. Ricorso n.  2188 del 2007


               Sent. n. 1799/08


R E P U B B L I C A  I T A L I A N A

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, sezione terza, con l’intervento dei magistrati:


Angelo De Zotti
-Presidente


Marco Buricelli
-Consigliere, rel. ed est.


Setfano Mielli
-Referendario

ha pronunciato la seguente

SENTENZA

sul ricorso e sull’atto di motivi aggiunti rubricati al n. 2188 del 2007 e  

proposti dalla ditta Caeres s.r.l., in persona dei legali rappresentanti pro tempore, rappresentati

 e difesi

 dall’

avv.

 Andrea Pavanini ed  elettivamente  domiciliati presso lo studio 

dello stesso in Venezia, S. Croce n. 205; 

contro

il Comune di Venezia, in persona del legale rappresentante “pro tempore”, costituitosi in giudizio, rappresentato e difeso dagli avvocati Giulio Gidoni e Maurizio Ballarin dell’Avvocatura civica, ed elettivamente domiciliato presso la sede municipale;

per l’annullamento

-quanto al ricorso introduttivo: a) del provvedimento 20 agosto 2007, prot. n. 345471, del direttore della Direzione Attività Produttive –Sviluppo Economico –SUAP Servizi Amministrativi –UOC Pubblici Esercizi, concernente diniego di rilascio di nuova autorizzazione per l’apertura di un pubblico esercizio di tipo B; e di tutti gli atti del procedimento e in particolare: b) dell’ordinanza sindacale 20 luglio 2007, n. 384, avente a oggetto “disciplina dell’insediamento dei pubblici esercizi nel territorio comunale”; c) dell’ordinanza 17 marzo 1997 n. 36876 recante determinazione delle disponibilità numeriche e criteri di rilascio delle nuove autorizzazioni di pubblico esercizio e modalità di utilizzo derivanti da cessazioni; d) della deliberazione consiliare n. 70 del 1993 richiamata nell’ordinanza n. 384 del 2007 e e) dell’ordinanza 16 aprile 2007 n. 157 confermata nell’ordinanza n. 384/07;

-quanto all’atto di motivi aggiunti: f) del provvedimento del dirigente Attività Produttive 28 novembre 2007, prot. n. 495949, con cui si dispone: 1) l’annullamento del diniego sub a) per difetto del presupposto e 2) il rigetto della istanza di autorizzazione  di tipo B per mancanza di disponibilità di autorizzazioni di pubblico esercizio; 

 e per la condanna del Comune a risarcire i danni subiti dalla ricorrente per effetto dei dinieghi impugnati; 


visti il ricorso e l’atto di motivi aggiunti, rispettivamente notificati il 22 novembre e il 1° dicembre 2007 e depositati in segreteria il 3 e il 5 dicembre 2007, 



 con i relativi allegati;


visto l'atto di costituzione in giudizio del Comune di Venezia, con i relativi allegati;


vista l'ordinanza n. 908 del 5 dicembre 2007 con la quale la sezione ha respinto la domanda di emanazione di misure cautelari presentata dalla ricorrente;


viste le memorie prodotte dalle parti a sostegno delle rispettive difese;


visti gli atti tutti della causa;


uditi,

 all’udienza del 14 febbraio 

2008 (relatore il consigliere Marco Buricelli

), gli avvocati: Andrea Pavanini per la ricorrente e Maurizio Ballarin per il Comune di Venezia;   



ritenuto e considerato in fatto e in diritto quanto segue.

FATTO

In base a quanto esposto dalla ricorrente la vicenda per cui è causa può essere ricostruita come segue.

6 ottobre 2005: la ditta Caeres chiede al Comune di Venezia il rilascio di una nuova autorizzazione per la somministrazione di alimenti e bevande, di tipo B, nel locale sito a Castello n. 5296, con superficie di somministrazione di mq. 83,09, indicando Alessandra  Fullin quale  preposto.

1° dicembre 2005: l’Amministrazione comunica a Caeres che la domanda sarebbe stata dichiarata improcedibile in quanto la signora Fullin non risultava iscritta al REC.


1° giugno 2007: regolarizzata la situazione, la società reitera l’istanza 


20 agosto 2007: il Comune respinge l’istanza richiamando: 

-l’ordinanza sindacale  n. 384 del 20 luglio 2007 che disciplina il rilascio delle licenze di pubblico esercizio nel territorio comunale; 

-l’ordinanza sindacale n. 36876 del 17 marzo 1997 con la quale erano stati determinati le disponibilità numeriche e i criteri per il rilascio di nuove autorizzazioni per l’esercizio di attività di somministrazione di alimenti e bevande;

-l’istruttoria eseguita dagli uffici, dalla quale è emerso che non ci sono disponibilità per nuove licenze e non ci sono disponibilità derivanti da autorizzazioni cessate, e ciò sul presupposto che, alla luce della citata ordinanza sindacale n. 36876/97, le disponibilità numeriche sono tuttora attuali poiché l’incremento della domanda turistica intervenuto dal 1997 a oggi nella macrozona n. 1 –Centro Storico “è abbondantemente soddisfatto dal contestuale aumento del numero dei locali di pubblico esercizio…nonché del diffondersi di numerose attività artigianali di kebab e pizza al taglio”.
Nel ricorso si legge che l’istanza era respinta sebbene con sentenza n. 3330 del 2007 il Consiglio di Stato avesse annullato la deliberazione comunale n. 70 del 1993 di fissazione dei parametri numerici relativi al rilascio delle licenze di pubblico esercizio nel centro storico, e con essa l’ordinanza applicativa n. 36876 del 1997, in ragione della ritenuta abrogazione, ad opera del d. lgs. n. 114 del 1998, delle norme alla stregua delle quali il Comune di Venezia aveva ritenuto di poter fissare un contingente numerico massimo alle licenze di pubblico esercizio.


Avverso il diniego sub a) e gli atti presupposti la ricorrente ha dedotto le seguenti censure: 1)violazione del’art. 21 –septies della l. n. 241 del 1990 –violazione del giudicato –eccesso di potere per difetto di presupposto; 2)violazione del d. lgs. n. 114 del 1998 –violazione dei principi costituzionali (art. 41) e comunitari in materia di concorrenza e libertà di iniziativa economica; 3)violazione di legge –ulteriore violazione del d. lgs. n. 114 del 1998 in relazione all’art. 10 bis della l. n. 241 del 1990 e agli articoli 2 e 6 della l. n. 287 del 1991 e all’art. 2 della l. n. 25 del 196 –eccesso di potere per difetto di istruttoria e carenza di motivazione. 


28 novembre 2007: il Comune annulla il precedente diniego per difetto di presupposto e rigetta l’istanza della ditta Caeres “per mancanza di disponibilità di autorizzazioni di pubblico esercizio”. In motivazione il Comune premette che il diniego del 20 agosto 2007 si fonda sui contingenti numerici determinati con l’ordinanza sindacale 17 marzo 1997 e che l’ordinanza sindacale suddetta è stata annullata con la sentenza del Consiglio di Stato n. 3330 del 2007 sul presupposto della intervenuta abrogazione implicita della l. n. 287 del 1991 in seguito alla entrata in vigore del d. lgs. n. 114 del 1998. Nella motivazione del provvedimento sub f) si legge che poiché il Comune non condivideva le affermazioni contenute nella motivazione della sentenza in ordine alla tacita abrogazione, da parte del decreto n. 114/98, della l. n. 287/91, ha riadottato una nuova ordinanza sindacale, la n. 384 del 2007, che prevede il rilascio di nuove autorizzazioni di pubblico esercizio esclusivamente nei casi di cessazione, revoca o decadenza. Poiché non si sono verificate, in Venezia Centro Storico, cessazioni, revoche o decadenze di autorizzazioni di pubblico esercizio, l’istanza va respinta. In motivazione si soggiunge infine che attualmente i locali di pubblico esercizio presenti sul territorio comune sono in numero tale da soddisfare le esigenze sia dei residenti che dei turisti, dato che la progressiva diminuzione di residenti nel centro storico va a bilanciare l’aumento dei flussi turistici. 


Caeres ha impugnato anche quest’ultimo provvedimento deducendo: 1)violazione dell’art. 2 della l. n. 241 del 1990 –eccesso di potere per difetto di presupposto; in subordine, con le censure da 2) a 4), violazione di legge ed eccesso di potere sotto svariati profili.


Resiste il Comune.


L’istanza cautelare è stata respinta. 

DIRITTO


 Nella parte in fatto si è detto che  il Comune di Venezia, con il provvedimento del 20 agosto 2007, ha respinto l’istanza di Caeres a causa della indisponibilità di licenze, alla luce dell’ordinanza sindacale n. 36876 del 1997, riguardante le disponibilità numeriche e i criteri per il rilascio di nuove autorizzazioni di pubblico esercizio, e ciò benché il Consiglio di Stato, con sentenza 21 giugno 2007, n. 3330, avesse annullato la deliberazione comunale n. 70 del 1993 di fissazione dei parametri numerici relativi al rilascio delle licenze di pubblico esercizio nel centro storico, e con essa l’ordinanza applicativa n. 36876/97.
E si è detto anche che il Comune, con il provvedimento 28 novembre 2007, meglio in epigrafe indicato sub f), adottato in prossimità della udienza camerale di decisione della domanda cautelare, ha annullato il diniego del 20 agosto 2007 per difetto di presupposto, proprio perché l’ordinanza sindacale n. 36876/97 era stata annullata dal Consiglio di Stato. Tuttavia, contestualmente l’istanza di Caeres è stata nuovamente respinta mediante il richiamo all’ordinanza sindacale n. 384/07 (v. sopra, parte in fatto).


Annullato “ex officio” il diniego del 20 agosto 2007, appare evidente che l’interesse della ricorrente si sposta sul nuovo diniego del 28 novembre 2007.


A questo riguardo il collegio ritiene fondata e da accogliere la censura, concernente violazione dell’art. 20 della l. n. 241 del 1990 ed eccesso di potere per difetto di presupposto, formulata nell’ambito dell’atto di motivi aggiunti.


In particolare vanno condivisi i rilievi di parte ricorrente là dove si afferma che:


-con l’atto del 28 novembre 2007 il Comune ha auto annullato in via di autotutela il precedente diniego del 20 agosto 2007;


-l’annullamento di un atto in autotutela retroagisce alla data della emissione del provvedimento annullato, dal momento che si tratta –e così è avvenuto nel caso di specie- del ritiro di un atto originariamente illegittimo (cfr. art. 21 –nonies l. n. 241/90);


-annullato l’illegittimo diniego del 20 agosto 2007, e rimossi “ex tunc” i suoi effetti, giunto alla data del 28 novembre 2007 il Comune aveva perduto il potere di sostituire il precedente diniego con un nuovo diniego, e ciò perché, una volta rimosso l’atto illegittimo con effetti “ex tunc”, acquistava immediata forza espansiva l’effetto del tempo trascorso  (circa 180 giorni tra la presentazione della istanza e l’adozione del diniego impugnato sub f) senza che fosse stato emesso alcun provvedimento negativo, facendo così maturare i presupposti per la formazione del silenzio –assenso in base a quanto dispone l’art. 20 della l. n. 241/90;


-a quel punto il Comune avrebbe potuto, semmai, ai sensi dell’art. 20, comma 3, della l. n. 241 del 1990, promuovere il procedimento diretto all’assunzione di determinazioni in via di autotutela, ex art. 21 –quinquies –e soprattutto nonies- della medesima l. n. 241/90, sussistendone le condizioni, ma non  sostituire il primo diniego con un nuovo diniego, trascurando il fatto che, per effetto del disposto auto annullamento –con efficacia retroattiva- del primo diniego, aveva consumato il potere di rifiutare (nuovamente) il rilascio dell’autorizzazione (fatte salve, lo si ripete, eventuali determinazioni in autotutela ex art. 20, comma 3, della l. n. 241/90);


-né può dirsi che il provvedimento 28 novembre 2007 “incorpori” un annullamento d’ufficio, in via di autotutela, ex art. 21 –nonies della l. n. 241 del 1990, degli effetti del silenzio –provvedimento di accoglimento della istanza formatosi nel frattempo.


Obietta la difesa comunale che:


-il silenzio –assenso non può ritenersi configurabile con riferimento ai provvedimenti di autorizzazione riguardanti gli esercizi di somministrazione di alimenti e bevande al pubblico da rilasciare secondo parametri numerici, l’esistenza dei quali costituisce la condizione essenziale prevista dalla legge (cfr. art. 3 della l. n. 287/91) per concedere l’autorizzazione;


-proprio perché costituisce un presupposto previsto “ex lege”, l’esistenza di tali disponibilità, nell’ambito del contingente numerico, ex articoli 21 della l. n. 241 del 1990 e 3 del d.P.R. n. 300 del 1992 si pone quale indicazione necessaria nella domanda del richiedente, indicazione che nella specie è mancata. Più in generale, affinché possa ritenersi formato il silenzio –assenso devono essere indicati tutti i presupposti e i requisiti previsti dalla legge per svolgere l’attività richiesta.


Le obiezioni difensive comunali non persuadono.


In primo luogo va sottolineato che l’art. 20, comma 4, della l. n. 241 del 1990 stabilisce che la disciplina sul silenzio –assenso non si applica agli atti e ai procedimenti riguardanti il patrimonio culturale e paesaggistico, l'ambiente, la difesa nazionale, la pubblica sicurezza e l'immigrazione, la salute e la pubblica incolumità, ai casi in cui la normativa comunitaria impone l'adozione di provvedimenti amministrativi formali, ai casi in cui la legge qualifica il silenzio dell'amministrazione come rigetto dell'istanza, nonché agli atti e procedimenti individuati con uno o più decreti del Presidente del Consiglio dei Ministri, su proposta del Ministro per la funzione pubblica, di concerto con i Ministri competenti.


I procedimenti che riguardano le autorizzazioni all’insediamento di pubblici esercizi di somministrazione di alimenti e bevande non rientrano in nessuna delle materie appena indicate. Neppure risulta che il Presidente del Consiglio dei Ministri, con uno o più decreti, abbia stabilito che ai procedimenti suddetti non si applicano le disposizioni del citato art. 20.


Il fatto che nel caso in esame si faccia questione di provvedimenti assoggettati a “contingentamento” o a “parametri numerici” o a “criteri di programmazione” non preclude certo l’applicazione della disciplina relativa al silenzio –assenso: sul piano letterale, perché l’art. 20 si riferisce ai “procedimenti a istanza di parte per il rilascio di provvedimenti amministrativi”, con un richiamo quindi alla macro categoria dei provvedimenti amministrativi che appare comprensivo di tutti gli atti di natura autorizzatoria (ad eccezione delle materie di cui all’art. 20 comma 4, e  fatto salvo, ovviamente, il campo d’intervento dell’art. 19 sulla attività private sottoposte a regime di liberalizzazione); sul piano logico, perché non si spiegherebbe come mai l’art. 19 della l. n. 241 del 1990 consideri anche casi nei quali per il rilascio di un atto ampliativo della sfera giuridica del privato sono previsti limiti o contingenti complessivi, o specifici strumenti di programmazione settoriale, allo scopo di escludere esplicitamente detti casi dall’àmbito di applicazione della disciplina in tema di DIA, e viceversa all’art. 20 il Legislatore, ove intenzionato, come parrebbe sostenere la difesa comunale, a negare l’applicazione dell’istituto del silenzio –assenso ai procedimenti soggetti a contingentamento, non abbia ritenuto di introdurre una previsione analoga menzionandola: il fatto è che se si raffrontano le formulazioni degli articoli 19 e 20 della l. n. 241 del 1990 , su questo aspetto specifico, non sembrano esservi ragioni per concludere che ai casi soggetti a contingentamento non si applica non solo la DIA ma neppure il silenzio –assenso.


Del resto, va rammentato che il d.P.R. n. 407 del 1994, recante modifiche al d.P.R. n. 300 del 1992, concernente le attività private sottoposte alla disciplina del silenzio –assenso di cui all’art. 20 della l. n. 241/90, nel modificare la tabella C allegata al citato decreto n. 300/92 aveva inserito nell’elenco delle attività sottoposte alla disciplina dell’art. 20 della l. n. 241/90 anche la “somministrazione al pubblico di alimenti e bevande-l. n. 287 del 1991” (cfr. voce 49 –vale a dire, tra gli altri casi, anche le richieste di apertura di esercizi), indicando in 60 giorni il termine entro il quale la relativa domanda doveva considerarsi accolta (anche se poi l’art. 2 della l. n. 25 del 1996 ha disciplinato in via transitoria la materia delle autorizzazioni in parola stabilendo che le stesse sono rilasciate dal Sindaco previa fissazione di un parametro numerico).


Per le ragioni su esposte non risulta dirimente l’assunto difensivo comunale secondo cui la società Caeres avrebbe dovuto indicare nella sua istanza, ai sensi degli articoli 21 della l. n. 241 del 1990 e 3 del d.P.R. n. 300 del 1992, anche la sussistenza di disponibilità nell’àmbito del contingente numerico.


Da un lato il riferimento, contenuto all’art. 21 della l. n. 241 del 1990 (e all’art. 3 del d.P.R. n. 300/92)  all’obbligo dell’interessato di dichiarare la sussistenza dei presupposti e dei requisiti di legge richiesti va inteso secondo ragionevolezza nel senso che il richiedente è tenuto a dichiarare il possesso dei requisiti di carattere morale e professionale, l’iscrizione in registri eventualmente richiesta per l’esercizio dell’attività etc… (il che è puntualmente accaduto: cfr. istanza Caeres 1° giugno 2007 sub doc. 2 fasc. ric.), ma non anche a specificare se si ricade entro i limiti del contingente stabilito, dato che è proprio questo l’accertamento –o l’apprezzamento- devoluto all’amministrazione . In altre parole, la verifica comunale riguarda in modo specifico la compatibilità dell’intervento richiesto con i parametri numerici o i criteri di programmazioni fissati dalla pubblica autorità. 


D’altro lato, il generico richiamo  al d.P.R. n. 300 del 1992 è chiaramente inappropriato.

Invero, la generale applicazione del silenzio-assenso introdotta con la novella della legge n. 80/2005 ha capovolto la prospettiva risultante dal quadro normativo precedente, nel quale si era demandato ad un atto di normazione secondaria (il DPR n. 300/92, appunto) la individuazione delle fattispecie alle quali applicare il meccanismo di semplificazione amministrativa di cui si tratta, con la conseguenza che, nelle ipotesi non espressamente previste, il privato che aspirasse ad un provvedimento esplicito, a fronte dell’inerzia dell’amministrazione, conservava la possibilità di proporre ricorso avverso il c.d. silenzio-rifiuto (o silenzio-inadempimento). 

Se prima delle modifiche alla l. n. 241 del 1990 sopravvenute nel 2005, infatti, il meccanismo di cui all’art. 20 poteva essere considerato un’eccezione al principio della conclusione del procedimento mediante provvedimento espresso (cfr. art. 2, comma 1, legge n. 241/90) ed era ammesso solo in ipotesi tassativamente determinate, ora con la legge n. 80/2005 esso diviene una regola generale, mentre sono divenute tassative le eccezioni a tale regola.

In conclusione, per quanto riguarda l’impugnazione del diniego del 20 agosto 2007, in rubrica indicato sub a), il ricorso dev’essere dichiarato improcedibile per sopravvenuta carenza di interesse mentre, in accoglimento del primo motivo dell’atto di motivi aggiunti, e assorbita ogni altra censura non espressamente esaminata, l’impugnato diniego del 28 novembre 2007 va annullato fatto salvo l’eventuale promovimento, da parte del Comune, di un procedimento diretto a rimuovere gli effetti del provvedimento, tacitamente formatosi, di accoglimento della istanza.

La domanda di risarcimento danni –così formulata: “si richiede che il Tar voglia pronunciarsi anche sul danno che la ricorrente patisce per effetto di un diniego non solo illegittimo ma illecito”- dev’essere dichiarata inammissibile poiché non risulta minimamente argomentata. 


Nonostante l’esito del ricorso sussistono giusti motivi per compensare integralmente tra le parti le spese e gli onorari del giudizio. 

P. Q. M.

il Tribunale amministrativo regionale per il Veneto, sezione terza, definitivamente decidendo sul ricorso in premessa, previa dichiarazione di parziale improcedibilità dello stesso per sopravvenuta carenza di interesse lo accoglie, per le ragioni e  nei limiti di cui in motivazione e, per l’effetto, annulla il provvedimento 28 novembre 2007 prot. n. 495949.

 
Spese compensate. 


La presente sentenza verrà eseguita dall'autorità amministrativa.


Così deciso in Venezia, nelle camere di consiglio de

l 14 febbraio e del 10 giugno 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

