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T.A.R. Veneto – III Sezione
                   n.r.g. 2716/06


Ric. n.
 2716/2006
                           

Sent. n. 1136/08

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Avviso  di Deposito

del

a norma dell’art. 55

della   L.   27  aprile

1982 n. 186

Il Direttore di Sezione
Il Tribunale Amministrativo Regionale per il Veneto, terza Sezione, con l’intervento dei signori magistrati:


Angelo De Zotti

Presidente



Angelo Gabbricci

Consigliere


Stefano Mielli

Referendario, relatore

ha pronunciato la seguente 

SENTENZA

sul ricorso n. 27162006, proposto da ERG Petroli s.p.a. in persona dell'Amministratore delegato pro tempore, rappresentata e difesa dagli avv.ti Lorenzo Acquarone, Alberto Marconi e Francesco Curato, con domicilio eletto presso lo studio  di quest'ultimo in Venezia, Piazzale Roma, n. 468/B;

contro

il Comune di Padova, in persona del Sindaco pro tempore, rappresentato e difeso dagli avv.ti Carlo De Simoni, Alessandra Montobbio, Vincenzo Mizzoni, Marina Lotto, Polo Bernardi, ALberto Bicocchi e Paola Munari con elezione di domicilio presso la Segreteria del T.A.R., ai sesnsi dell'art. 35 del R.D. 16.6.1924, n. 1054;

per l’annullamento del provvedimento, de funzionario amministrativo n. 0323450 del 6 dicembre 2006 pervenuto il 15,12,2006, avente ad oggetto l'ordine di cessaione dell'attività dell'impianto ubicato in via Venezia entro il 31 dicembre 2006;

Visto il ricorso con i relativi allegati;

visto l’atto di costituzione in giudizio del Comune di Padova;

visti i motivi aggiunti;

viste le memorie prodotte dalle parti;

visti gli atti tutti di causa;

uditi nella pubblica udienza del 27 febbraio 2008 - relatore il referendario Stefano Mielli - l’avv. Curato per la parte ricorrente e l'avv.to Bicocchi per il Comune di Padova;

ritenuto in fatto e considerato in diritto:

FATTO

La Società ricorrente è titolare di un impianto distributore di carburanti da alcuni decenni ubicato a Padova in via Venezia, che è una strada con quattro corsie per ogni senso di marcia. 

Tra i due accessi dell'impianto, di cui uno in entrata e l'altro in uscita, vi è un semaforo che regola il traffico con via Martiri Giuliani e Dalmati la quale, perpendicolare a via Venezia, si trova sulla carreggiata opposta a quella ove è ubicato l'impianto.

In attuazione delle verifiche previste dal Dlgs. 31 marzo 1998, n. 32, il Comune di Padova con provvedimento prot. n. 93410 del 19 gennaio 2000, ne ha disposto la chiusura ritenendolo ad elevata pericolosità per la viabilità a causa del traffico proveniente dalla menzionata via Martiri Giuliani e Dalmati e di quello in uscita dall'impianto.

Su ricorso dell'interessata, con sentenza Tar Veneto, Sez. III, 1 giugno 2001, n. 1359, tale provvedimento è stato annullato per l'omessa considerazione, da parte del Comune, dell'idoneità delle opere e degli accorgimenti proposti dalla ditta ad impedire agli automobilisti di compiere, in violazione delle norme del codice della strada, manovre pericolose in uscita dall'impianto ovvero, per gli automobilisti provenienti da via Martiri Giuliani e Dalmati, in entrata al medesimo attraverso l'accesso adibito ad uscita.

A seguito della citata sentenza il Comune di Padova con provv. prot. n. 99277 del 1 agosto 2002, ha ritenuto che l'impianto potesse permanere in quella localizzazione, in deroga alle norme del codice della strada sulle distanze dalle intersezioni, ad alcune condizioni, comportanti interventi volti ad impedire l'accesso all'area da via Martiri Giuliani e Dalmati, e disponendo contestualmente di verificare dopo due anni l'esecuzione delle prescrizioni.

Le opere sono state eseguite.

Con provvedimento del funzionario amministrativo dell'ufficio attività economiche del settore commercio del Comune di Padova prot. n. 262568 del 9 ottobre 2006, senza fosse intervenuta alcuna ulteriore modificazione dello stato dei luoghi, è stata accertato il contrasto dell'impianto con la sopravvenuta normativa regionale e, segnatamente, con gli elementi di incompatibilità indicati alle lettre b) ed e) dell'art. 3, comma 3, della legge regionale 23 ottobre 2003, n. 23, in quanto l'impianto si trova all'interno dell'area di intersezione tra via Venezia e Via Martiri Giuliani e Dalmati e l'ingresso è all'interno della canalizzazione dell'area semaforica.

Contestualmente è stato avviato il procedimento volto a disporne la chiusura.

Con ricorso notificato il 12 dicembre 2006 e depositato il 21 dicembre 2006, tale provvedimento è impugnato per le seguenti censure:

I) incompetenza e violazione dell'art. 107 del Dlgs. 18 agosto 2000, n. 267, in quanto il provvedimento è stato emanato da un funzionario anziché da un dirigente;

II) violazione dell'art. 7 della legge 7 agosto 1990, n. 241 per l'omessa comunicazione di avvio del procedimento volto a verificare la compatibilità dell'impianto;

III) violazione e falsa applicazione dell'art. 11 della deliberazione della Giunta regionale 26 maggio 2004, n. 1562, di attuazione della legge regionale 23 ottobre 2003, n. 23, recante "norme per la razionalizzazione e l'ammodernamento della rete distributiva dei carburanti", difetto di presupposti e violazione dei principi di imparzialità, buon andamento e giusto procedimento, perché la verifica di compatibilità ai sensi della normativa regionale avrebbe dovuto essere effettuata entro e non oltre il 15 dicembre 2004;

IV) violazione dell'art. 17 della legge regionale 23 ottobre 2003, n. 23, e dell'art. 11 della deliberazione della Giunta regionale 26 maggio 2004, n. 1562, difetto di presupposti e di istruttoria per la prescrizione di immediata chiusura dell'impianto senza la previa prescrizione di presentare un piano di adeguamento;

V) violazione dell'art. 3 della legge regionale 23 ottobre 2003, n. 23, difetto di presupposto, di istruttoria e travisamento per la mancanza degli elementi di incompatibilità evidenziati dal provvedimento impugnato;

VI) contraddittorietà con la precedente determinazione con la quale l'impianto è stato ritenuto compatibile con lo stato dei luoghi;

Con provvedimento del funzionario titolare di posizione organizzativa prot. n. 323450 del 6 dicembre 2006 è stata disposta la cessazione di attività e la chiusura dell'impianto entro il 31 dicembre 2006 comminando, in caso di inottemperanza, la revoca dell'autorizzazione.

Con motivi aggiunti notificati il 30 dicembre 2006 e depositati il 3 gennaio 2007, anche il provvedimento di chiusura è stato impugnato per invalidità derivata e per vizi propri concernenti l'incompetenza del funzionario e la violazione dell'art. 17 della legge regionale 23 ottobre 2003, n. 23, dell'art. 3 comma 2 del Dlgs. 31 marzo 1998, n. 32, dell'art. 11 della deliberazione della Giunta regionale 26 maggio 2004, n. 1562, dell'art. 3 della legge 7 agosto 1990, n. 241, difetto di presupposto, di istruttoria e di motivazione.

Si è costituito in giudizio il Comune di Padova chiedendo la reiezione del ricorso perchè infondato.

Con ordinanza n. 83 del 31 gennaio 2007 è stata accolta la domanda cautelare.

Con motivi aggiunti notificati il 28 febbraio 2007 e depositati l'8 marzo 2007, è impugnato il provvedimento n. 121 del 15 settembre 1993 ed i successivi, con i quali il funzionario amministrativo che ha emanato i provvedimenti impugnati, privo di qualifica dirigenziale, è stato nominato responsabile del procedimento con potere di adozione di provvedimenti finali.

Tali provvedimenti,  conosciuti solo a seguito del deposito in giudizio, sono censurati per violazione dell'art. 107 del Dlgs. 18 agosto 2000, n. 267, dell'art. 77 dello Statuto del Comune nonché degli artt. 8 e 22 del regolamento del personale, approvato con deliberazione consiliare n. 213 del 17 dicembre 2006 e successive modificazioni.

Alla pubblica udienza del 28 febbraio 2008, in prossimità della quale le parti hanno depositato memorie insistendo nelle rispettive posizioni, la causa è stata trattenuta in decisione.

DIRITTO

1. Il ricorso è fondato e merita di essere accolto per i seguenti profili.

1.1 Con il primo motivo del ricorso originario la Società ricorrente lamenta l'incompetenza del funzionario ad emanare provvedimenti di competenza del dirigente ai sensi dell'art. 107 del Dlgs. 18 agosto 2000, n. 267.

Il Comune eccepisce che il predetto funzionario, pur privo della qualifica dirigenziale, è stato tuttavia nominato responsabile dei procedimenti amministrativi relativi agli impianti di distribuzione di carburante sin dal 1993 con provvedimenti sempre rinnovati e, da ultimo, con determina del 3 dicembre 2006, con la quale al predetto funzionario è stata conferito anche l'incarico di posizione organizzativa, e che la delega delle funzioni dirigenziali ai funzionari è ammessa dall'art. 17, comma 1 bis, del Dlgs. 30 marzo 2001, n. 165, introdotto con legge 15 luglio 2002, n. 145.

Con motivi aggiunti notificati il 28 febbraio 2007, la Società ricorrente ha impugnato anche gli atti menzionati per la parte in cui affidano al funzionario il compito di formare ed adottare gli atti finali del procedimento in violazione degli artt. 107 del Dlgs. 18 agosto 2000, n. 267, dell'art. 77 dello Statuto del Comune e degli artt. 8 e 22 del regolamento del personale, che affidano il compito di adottare atti con efficacia esterna ai dirigenti.

1.2 Le censure sono fondate.

Nell'ordinamento delle amministrazioni pubbliche il titolare di posizione organizzativa non è organo avente competenza propria con rilevanza esterna, in quanto tale attribuzione spetta ai soli organi di governo e ai dirigenti.

Per quanto riguarda gli enti locali l'art. 107 del Dlgs. n. 267 del 2000 dispone infatti che "spettano ai dirigenti tutti i compiti, compresa l'adozione degli atti e provvedimenti amministrativi che impegnano l'amministrazione verso l'esterno, non ricompresi espressamente dalla legge o dallo statuto tra le funzioni di indirizzo e controllo politico-amministrativo degli organi di governo dell'ente o non rientranti tra le funzioni del segretario o del direttore generale".

In base all'art. 109 del Dlgs. n. 267 del 2000, solo nei comuni privi di personale di qualifica dirigenziale le funzioni di cui all'art. 107, possono essere attribuite ai responsabili degli uffici o dei servizi indipendentemente dalla loro qualifica funzionale.

La tesi secondo cui nel caso di specie gli atti impugnati potevano essere emanati dal funzionario titolare di posizione organizzativa perchè nominato responsabile del procedimento e quindi implicitamente destinatario della delega di funzioni dirigenziali, ammissibile ai sensi dell'art. 17, comma 1 bis, del Dlgs. 30 marzo 2001, n. 165, introdotto con legge 15 luglio 2002, n. 145, non è condivisibile.

E' vero che l'art. 5 della legge n. 241 del 1990 dispone che il dirigente assegni sé o ad altro dipendente la responsabilità dell'istruttoria nonché, eventualmente, dell'adozione del provvedimento finale.

Tuttavia tale disposizione, posta in essere in un momento storico nel quale il principio di separazione tra politica ed amministrazione era parziale (infatti enunciato dalla legge 142 del 1990 per gli enti locali, sarà  applicato alle amministrazioni dello Stato solo a partire dal Dlgs. n. 29 del 1993) e limitato (significative correzioni ed integrazioni sul punto sono state apportate per gli enti locali dalla legge 15 maggio 1997, n. 127, e dalla legge 3 agosto 1999, n. 265, e per le amministrazioni dello Stato dal Dlgs. 31 marzo 1998, n. 80 e 20 ottobre 1998, n. 387) non sembra idonea a disporre in via generale una deroga implicita alla competenza esclusiva dei dirigenti stabilita dall'art. 51 della antecedente legge 142 del 1990, cui osterebbe peraltro la c.d. clausola di resistenza di cui all'art. 1, comma 3, della medesima legge.

La norma deve pertanto essere intesa nel senso che il responsabile del procedimento può emanare il provvedimento finale avente rilevanza esterna solo se questo rientra tra quelli di propria competenza.

Negli altri casi deve limitarsi alla formazione del medesimo e alla sua trasmissione all'organo competente all'emanazione, ovvero al dirigente o agli organi di governo (in tal senso, in modo univoco, dispone l'art. 6, comma 1, lett. e, della legge n. 241 del 1990). 

1.3 Per quanto concerne l'art. 17, comma 1 bis, del Dlgs. 30 marzo 2001, n. 165, introdotto con legge 15 luglio 2002, n. 145, invocato dal Comune, tale norma dispone che i dirigenti, per specifiche e comprovate ragioni di servizio, possano delegare per un periodo di tempo determinato, con atto scritto e motivato, alcune competenze ai dipendenti con posizione funzionale più elevata.

Contrariamente a quanto dedotto tuttavia, la sua applicazione agli enti locali non è diretta, ma mediata dalle disposizioni dello Statuto o del regolamento del personale (cfr. la circolare del Ministero dell'Interno - Dipartimento per gli affari interni e territoriali  del 23 ottobre 2002, n. 4/2002 avente ad oggetto "Limiti di estensibilità delle disposizioni della legge 15 luglio 2002, n. 145, al personale degli enti locali").

Infatti l’art. 88 del Dlgs. n. 267 del 2000 prevede che all’ordinamento degli uffici e del personale degli enti locali, ivi compresi i dirigenti, si applichino le disposizioni del decreto legislativo 3 febbraio 1993, n. 29, e successive modificazioni e integrazioni, ma l'art. 111 dello stesso, dispone che “gli enti locali, tenendo conto delle proprie peculiarità, nell’esercizio della propria potestà statutaria e regolamentare, adeguano lo statuto ed il regolamento ai principi" tra l'altro, del capo II (recante le norme sulla dirigenza) del Dlgs. 3 febbraio 1993, n. 29.

Nel caso di specie ostano all'applicazione dell'istituto della delega delle funzioni dirigenziali le disposizioni dell'art. 77 dello Statuto e degli artt. 8 e 22 del regolamento del personale, che affidano il compito di adottare atti con efficacia esterna ai soli dirigenti, e in ogni caso la nomina a responsabile del procedimento o il conferimento dell'incarico di posizione organizzativa non contengono tutti i requisiti prescritti dal menzionato art. 17, comma 1 bis, del Dlgs. n. 165 del 2001 (il quale richiede un atto scritto e motivato nel quale siano indicate le specifiche e comprovate ragioni di servizio per le quali, per un periodo di tempo determinato, sono delegate le funzioni).

Pertanto devono essere annullati in parte qua per violazione dell'art. 107 del Dlgs. 18 agosto 2000, n. 267, dell'art. 77 dello Statuto del Comune nonché degli artt. 8 e 22 del regolamento del personale, gli atti con i quali al funzionario amministrativo che ha emanato i provvedimenti impugnati con i motivi aggiunti notificati il 28 febbraio 2007, privo di qualifica dirigenziale, è stato attribuito anche il potere di emanare provvedimenti con rilevanza esterna, nonché i provvedimenti che hanno ingiunto la chiusura dell'impianto per incompetenza.

2. Secondo l'indirizzo tradizionale l'accertamento del vizio di incompetenza esimerebbe il Collegio dall'esaminare le ulteriori censure, da ritenersi assorbite, in quanto per l’art. 26, secondo comma, della legge n. 1034 del 1971 il tribunale, “se accoglie il ricorso per motivi di incompetenza, annulla l'atto e rimette l'affare all'autorità competente”.

Secondo un più recente orientamento tuttavia, in caso di accoglimento del vizio di incompetenza di tipo infrasoggettivo, che è quello che si verifica nell'ambito dello stesso ente, il succitato  divieto non trova applicazione, in quanto l'Amministrazione è evocata in giudizio nella sua unitarietà, indipendentemente dallo specifico riferimento soggettivo all’organo che ha emanato l'atto impugnato e solo quando l'organo competente è estraneo alla controversia viene in rilievo la ragion d'essere di tale impedimento, volto ad evitare il pericolo che il giudice, in violazione del principio del contraddittorio, nell'esaminare le ulteriori censure, detti regole di condotta nei confronti di un soggetto rimasto estraneo al giudizio (cfr. Tar Lombardia, Brescia, 1 giugno 2001, n. 398).

Come recentemente osservato (cfr. Consiglio di Stato, Sez. V, 11 dicembre 2007, n. 6408) in tale contesto "sembra delinearsi una netta rimodulazione della necessaria <<maggiore gravità>>, o priorità logica, del vizio di incompetenza, che ne imporrebbe sempre la valutazione preliminare ed assorbente rispetto agli altri motivi di illegittimità, riguardanti il giusto procedimento o il contenuto sostanziale dell’atto finale" e deve prendersi atto della "sempre più forte attenzione, nel processo amministrativo, per il pieno rispetto del principio della domanda e per l’esigenza di definire, in un unico contesto decisorio, ogni possibile aspetto della controversia sottoposta all’esame del giudice amministrativo".

2.1 Alla luce di tali considerazioni il Collegio ritiene che nel caso all'esame l'accoglimento della censura relativa al vizio di incompetenza non precluda pertanto la considerazione degli ulteriori motivi di ricorso al fine di prospettare un indirizzo nella successiva attività dell'Amministrazione (cfr. Consiglio di Stato, Sez. V, 30 agosto 2004, n. 5654).

3. La censura di cui al terzo motivo, ove si deduce la violazione del termine prescritto dalla normativa regionale per l'esame di compatibilità con le norme del codice della strada, è fondata.

Infatti i provvedimenti impugnati si fondano sul ritenuto contrasto con la disposizione di all'art. 3, comma 3, della legge regionale 23 ottobre 2003, n. 23, le cui verifiche, ai sensi dell'art. 11 della deliberazione della Giunta regionale 26 maggio 2004, n. 1562, avrebbero dovuto essere compiute entro sei mesi dall'entrata in vigore del provvedimento pubblicato sul Bollettino ufficiale della Regione del 15 giugno 2004. 

 Come è stato osservato, in un ottica di bilanciamento con gli interessi degli imprenditori privati titolari degli impianti da sottoporre a controllo che altrimenti rischierebbero di rimanere permanentemente esposti all'eventualità di vedersi chiudere l'impianto o revocare l'autorizzazione in relazione ad aspetti strutturali immutabili nel tempo, rispetto ai quali appare pertanto ragionevole un termine per l'esercizio del potere di verifica, limitatamente a questo tipo di accertamenti, i termini prescritti debbono intendersi come perentori (cfr. Consiglio di Stato, Sez. V, 16 ottobre 2006 , n. 6136; Tar Veneto, Sez. II, 28 dicembre 2007, n. 4111) e il loro esercizio successivamente alla scadenza comporta l'illegittimo esercizio del relativo potere.

La censura deve pertanto essere accolta.

4. Parimenti fondato è il quanto motivo, con il quale la Società ricorrente contesta in radice la sussistenza stessa dei presupposti di fatto per disporre la chiusura del proprio impianto.

La nuova disciplina in materia di distributori di carburanti introdotta dal Dlgs. 31 marzo 1998, n. 32 (cfr. art. 1, comma 5 e 3 comma 2, nonché l'art. 3 del Dlgs. 8 settembre 1999, n. 346) con cui è stato sancito il passaggio da regime concessorio a quello autorizzatorio, ha comportato, per gli impianti esistenti, la necessità di verificare la loro compatibilità con la normativa urbanistica, con quella a tutela dell'ambiente, del traffico urbano ed extraurbano e della sicurezza stradale.

Nel caso all'esame un primo ordine di chiusura è stato annullato con la sentenza Tar Veneto, Sez. III, 1 giugno 2001, n. 1359.

In sede di riedizione dell'azione amministrativa, con provvedimento del Sindaco prot. n. 99277 del 1 agosto 2002, ne è seguito il rilascio di un'autorizzazione in deroga alle norme sulle distanze dalle intersezioni prevista dal codice della strada subordinata all'esecuzione, entro il termine di diciotto mesi,  di alcune opere volte ad eliminare alcuni elementi di pericolosità, con l'espressa riserva di verificare dopo due anni la compatibilità dell'impianto.

Le opere  sono state eseguite.

Il nuovo provvedimento oggetto di impugnazione dispone la chiusura dell'impianto non perché dette siano state ritenute non idonee, ma per contrasto con la sopravvenuta normativa regionale e, segnatamente, con gli elementi di incompatibilità indicati alle lettre b) ed e) dell'art. 3, comma 3, della legge regionale 23 ottobre 2003, n. 23.

Tali norme prevedono che gli impianti vengano considerati incompatibili con il territorio quando "l'area destinata all'impianto è situata in corrispondenza di incroci o biforcazioni di strade ad uso pubblico, incroci a Y, ed ubicata sulla cuspide degli stessi con accessi su più strade pubbliche" o quando "gli accessi dell'area destinata all'impianto sono situati a distanza non regolamentare da incroci, semafori, curve, dossi o altri accessi di rilevante importanza per i quali non sia possibile l'adeguamento ai fini viabili a causa di costruzioni esistenti o impedimenti naturali".

La prima delle fattispecie richiede cumulativamente la ricorrenza di entrambe le caratteristiche menzionate, ovvero l'essere situato in corrispondenza di incroci  e l'avere accessi su più strade.

Nel caso all'esame è pacifica la mancanza del secondo dei requisiti, in quanto l'impianto è in fregio a via Venezia sul quale si immettono entrambi gli accessi, in entrata ed in uscita.

La seconda delle ipotesi contemplata dalla norma regionale, contrariamente a quanto afferma il provvedimento impugnato, non opera automaticamente, ma richiede la verifica della possibilità di adeguamenti o, in caso di impossibilità di adeguamenti, di concedere la deroga dalla distanza di dodici metri dagli incroci prevista dall'art. 46 del DPR 16 dicembre 1992, n. 495, come modificato dal DPR 16 settembre 1996, n. 610, per gli accessi già esistenti alla data di entrata in vigore del regolamento di attuazione del codice della strada, deroga già concessa all'impianto della Società ricorrente nel 2002 e che è stata nuovamente ricnosciuta a undici diversi impianti ubicati nel territorio comunale (cfr. l'elenco degli stessi indicato nella deliberazione della Giunta comunale n. 537 del 5 settembre 2006, di cui al doc. 4 depositato dall'Amministrazione resistente).

Risulta pertanto violato l'art. 3 della legge regionale 23 ottobre 2003, n. 23, e difettano i presupposti di incompatibilità evidenziati dal provvedimento impugnato.

5. In definitiva pertanto il ricorso originario ed i relativi motivi aggiunti devono essere accolti per le censure di incompetenza,  per l'illegittimo esercizio della verifica di compatibilità oltre i termini prescritti dalla normativa regionale e la mancanza degli elementi di incompatibilità indicati dai provvedimenti impugnati, con assorbimento dei restanti profili.

In ragione della complessità e della relativa novità di alcune delle questioni esaminate sussistono tuttavia giusti motivi per disporre l'integrale compensazione delle spese tra le parti del giudizio, fatta eccezione per il contributo unificato che va posto a carico dell'Amministrazione soccombente.

P.Q.M.

Il Tribunale amministrativo regionale per il Veneto, terza Sezione, definitivamente pronunciando sul ricorso in epigrafe, lo accoglie e per l'effetto, annulla i provvedimenti impugnati nel senso precisato in motivazione.

Compensa integralmente le spese di giudizio tra le parti fatta eccezione per il contributo unificato che va posto a carico dell'Amministrazione soccombente.

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall’Autorità amministrativa.

Così deciso in Venezia, nella Camera di consiglio del 28 febbraio 2008.

Il Presidente




                      l’Estensore

Il Segretario

SENTENZA DEPOSITATA IN SEGRETERIA

il……………..…n.………

(Art. 55, L. 27/4/1982, n. 186)

Il Direttore della Terza Sezione
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