REPUBBLICA  ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

TRIBUNALE AMMINISTRATIVO REGIONALE 

PER LA CAMPANIA 

NAPOLI 

SETTIMA   SEZIONE 

Registro Sentenze:  7822   /2006


Registro Generale:
1035/2006 

nelle persone dei Signori:

FRANCESCO GUERRIERO                            Presidente
LEONARDO PASANISI                                   Cons. 
GUGLIELMO PASSARELLI DI NAPOLI      Ref. , relatore 

ha emesso la seguente

SENTENZA

nell’udienza pubblica del 21.06.2006 sul ricorso n. 1035 dell’anno 2006 proposto da

SIEMENS MOBILE COMMUNICATIONS S.P.A. 
rappresentato e difeso da:
BELVINI GENNARO 
con domicilio eletto in NAPOLI 
SEGRETERIA TAR 
presso

BELVINI GENNARO 
contro

COMUNE DI NAPOLI  

rappresentato e difeso da:
RICCI BRUNO 

PULCINI ANNA 

TARALLO GIUSEPPE 

CRIMALDI BRUNO 

PIZZA GIACOMO 

CUOMO ANNALISA 

ACCATTATIS CHALONS D'ORANGES BARBARA 

ANDREOTTOLA ANTONIO 

FURNARI ANNA IVANA 

CARPENTIERI ELEONORA 

con domicilio eletto in NAPOLI 

AVV. MUNICIPALE - P.ZZA S. GIACOMO 

per l’annullamento, previa sospensione dell’esecuzione, a) della nota prot. n. 4738 del 30.11.05, con cui è stata chiesta l’integrazione della documentazione presentata al fine di dimostrare il rispetto del Regolamento comunale come emendato dalla sentenza n. 1708/05 del TAR Campania, ritenendo sospesi i termini per la formazione del silenzio assenso di cui all’art. 87 comma 9 D.L.vo n. 259/2003, ai sensi dell’art. 10 bis della l. n. 241/90;

nonché, con motivi aggiunti, della nota prot. n. 6082 del 28.12.05, con cui è stata negata l’istanza presentata dalla ricorrente, attesa la mancata presentazione della documentazione integrativa chiesta con l’atto sub a). 

nonché

di ogni altro atto comunque presupposto, connesso o consequenziale

Visto il ricorso ed i relativi allegati;

Letti gli atti di causa;

Udito il relatore alla pubblica udienza, ref. Guglielmo Passarelli di Napoli;

Uditi gli avv.ti come da verbale;

Ritenuto in fatto

Con ricorso iscritto al ricorso n. 1035 dell’anno 2006, la parte ricorrente impugnava i provvedimenti indicati in epigrafe. A sostegno delle sue doglianze, premetteva:

-
di aver presentato una richiesta di autorizzazione in data 16.09.05 per l'istallazione di un impianto di telefonia mobile in via Nazionale delle Puglie n. 194; di aver chiesto all'ARPAC il parere di sua competenza;

-
che tuttavia il Comune emetteva l'atto impugnato; la ricorrente impugnava tale atto dinanzi a  questo Tribunale, tuttavia nelle more l’Amministrazione emetteva l’atto impugnato con i motivi aggiunti.

Instava quindi per l’annullamento degli atti impugnati con vittoria di spese processuali.

Si costituiva l’Amministrazione chiedendo di dichiarare inammissibile o, in via gradata, rigettare il ricorso.

All’udienza del 12.04.06, l’istanza cautelare veniva accolta con ordinanza n. 1008/2006.

All’udienza del 21.06.2006, il ricorso è stato discusso ed assunto in decisione.

Considerato in diritto

Con il primo motivo di diritto, la ricorrente lamentava la violazione dell'art. 87 D.L.vo n. 259/2003, atteso che, ai sensi del comma 5, l’Amministrazione è tenuta a chiedere eventuali integrazioni documentali entro 15 giorni dalla ricezione dell’istanza, sicché non trova applicazione il disposto di cui all’art. 10 bis l. n. 241/90, anche perché altrimenti si avrebbe, contro le finalità acceleratorie del codice delle comunicazioni, una nuova ipotesi di interruzione e di sospensione dei termini; inoltre, per costante giurisprudenza, l’Amministrazione non può esigere documenti non espressamente indicati dall’art. 87 D.L.vo n. 259/03.

Con il secondo motivo di diritto, la ricorrente censurava la carenza di motivazione, atteso che il richiamo del tutto generico al Regolamento comunale, come emendato dalla sentenza n. 1708/05 del TAR Campania, non permette di comprendere quali siano i documenti da produrre; con il terzo l’incompetenza del dirigente comunale.

Con i motivi aggiunti, la ricorrente lamentava: 1) violazione dell’art. 87 D.L.vo n. 259/03, atteso che, alla data di emissione dell’atto impugnato sub b) (28.12.05), il silenzio assenso si era già formato, anche perché la richiesta di integrazione documentale non è idonea a sospendere il decorso del termine in questione; né la sospensione o interruzione del termine di novanta giorni può essere ottenuta ai sensi dell’art. 10 bis l. n. 241/90; 2) incompetenza del Dirigente del Servizio Ambiente. 

L’Amministrazione eccepiva che con nota n. 4738 del 30.11.05 veniva chiesta alla ricorrente un’integrazione documentale perché occorreva verificare la conformità del progetto al regolamento comunale; con nota n. 5023 del 22.12.05 veniva anticipato l’adozione di un provvedimento di diniego; poiché tali note rimanevano senza risposta alcuna, veniva emesso il provvedimento di diniego impugnato col presente ricorso.

Il ricorso è fondato e merita accoglimento entro i termini di seguito precisati.

Preliminarmente, non può essere condiviso l’assunto sostenuto da parte ricorrente, in forza del quale il deposito della sentenza del Consiglio di Stato sez. VI n. 3452/2006 determinerebbe senz’altro la caducazione degli atti impugnati. Tale sentenza ha deciso l’appello avverso la sentenza n. 3587/2005, pronunziata da questo Tribunale, con cui era stato deciso il ricorso avverso il regolamento emesso dal Comune di Napoli al fine di disciplinare l’istallazione e la localizzazione degli impianti di telefonia mobile. Orbene, il Consiglio di Stato, in parziale accoglimento dell’appello proposto dalla Telecom Italia Mobile s.p.a., ha disposto l’annullamento dell’art. 4 comma 2 di tale Regolamento, ma non ha accolto gli altri motivi di impugnazione; sicché le altre disposizioni regolamentari (non annullate da questo Tribunale, né in sede di appello dal Consiglio di Stato) devono ritenersi ancora in vigore. E poiché l’atto impugnato con il presente ricorso  è motivato dalla necessità di chiedere “l’integrazione della documentazione presentata al fine di dimostrare il rispetto del Regolamento comunale come emendato dalla sentenza n. 1708/05 del TAR Campania”, senza specificare a quali disposizioni ci si riferisca, la sentenza del Consiglio di Stato non può, di per sé sola, comportare anche la caducazione dell’atto impugnato con il presente ricorso.

Nel merito, appare in primo luogo fondato il primo motivo di ricorso: come costantemente ritenuto da questo Tribunale, l’Amministrazione ha l’onere di chiedere eventuali integrazioni documentali entro il termine perentorio di quindici giorni dalla presentazione dell’istanza, ex art. 87 comma 5 D.L.vo n. 259/2003.

Al riguardo, tuttavia, occorre chiarire meglio i rapporti tra la richiesta di integrazione documentale di cui al comma 5 dell’art. 87 D.L.vo n. 259/2003 ed il preavviso di diniego di cui all’art. 10 bis l. n. 241/90.

Il comma 5 dell’art. 87 del Codice delle comunicazioni prescrive: “Il responsabile del procedimento può richiedere, per una sola volta, entro quindici giorni dalla data di ricezione dell'istanza, il rilascio di dichiarazioni e l'integrazione della documentazione prodotta. Il termine di cui al comma 9 inizia nuovamente a decorrere dal momento dell'avvenuta integrazione documentale”.

L’art. 10 bis l. n. 241/90 prescrive: “ (I) Nei procedimenti ad istanza di parte il responsabile del procedimento o l'autorità competente, prima della formale adozione di un provvedimento negativo, comunica tempestivamente agli istanti i motivi che ostano all'accoglimento della domanda. Entro il termine di dieci giorni dal ricevimento della comunicazione, gli istanti hanno il diritto di presentare per iscritto le loro osservazioni, eventualmente corredate da documenti. (II) La comunicazione di cui al primo periodo interrompe i termini per concludere il procedimento che iniziano nuovamente a decorrere dalla data di presentazione delle osservazioni o, in mancanza, dalla scadenza del termine di cui al secondo periodo. Dell'eventuale mancato accoglimento di tali osservazioni è data ragione nella motivazione del provvedimento finale. Le disposizioni di cui al presente articolo non si applicano alle procedure concorsuali e ai procedimenti in materia previdenziale e assistenziale sorti a seguito di istanza di parte e gestiti dagli enti previdenziali”.

Pertanto, l’art. 10 bis ha una finalità diversa da quella di cui all’art. 87 comma 5: nel primo caso si tratta di preannunciare un diniego, sì da consentire al privato una contestazione anticipata dello stesso, da effettuarsi nel procedimento, con conseguente possibilità, per l’Amministrazione, di correggere propri eventuali errori e di ridurre il contenzioso giurisdizionale; nel caso di cui all’art. 87 comma 5 la finalità è quella di consentire al privato l’integrazione di una documentazione incompleta, con conseguente impossibilità, per l’Amministrazione, di rigettare senz’altro l’istanza incompleta. 

Dunque, l’ambito di applicazione di cui all’art. 10 bis appare diverso e più ampio rispetto a quello di cui al comma 5 dell’art. 87: il primo, infatti,  non si riferisce certo alle sole ipotesi di documentazione carente, ma a tutte le possibili ragioni del diniego; e quindi, anche  e soprattutto alle ragioni di merito di un eventuale rigetto dell’istanza.

Se è così, non può sostenersi – come invece ritiene la ricorrente - che l’art. 10 bis non si applicherebbe ai procedimenti disciplinati dall’art. 87 D.L.vo n. 259/03, attesa la compiuta disciplina di questi ultimi ed attesa, inoltre, l’esigenza di non frustrare le finalità semplificatorie ed acceleratorie della disciplina dettata dal Codice delle comunicazioni. 

L’art. 10 bis ha portata generale, ed esclusi i procedimenti espressamente menzionati dal comma 2 dell’art. 10 bis, deve ritenersi applicabile anche ai procedimenti di cui all’art. 87 D.L.vo n. 259/2003, ed in genere ai procedimenti per i quali la legge prevede la dichiarazione di inizio di attività o il silenzio assenso. Né appare ragionevole sostenere che verrebbero frustrate le finalità di accelerazione: l’applicazione dell’art. 10 bis comporta un’interruzione per il solo periodo di tempo utilizzato dal richiedente per formulare le sue osservazioni; altrimenti, comporta un’interruzione di soli dieci giorni. Si è già osservato che l’art. 10 bis ha finalità ed ambito di applicazione diversi dall’art. 87 comma 5 D.L.vo n. 259/2003; può ulteriormente rilevarsi che l’art. 10 bis ha una funzione di garanzia per il cittadino che aspira ad una determinata utilità, ed appare paradossale che tale garanzia debba essergli negata proprio nei procedimenti per i quali la legge prevede il silenzio assenso. Infine, va ricordato che tali ipotesi, con la legge n. 15/2005, sono state considerevolmente ampliate; sicché escludere l’applicazione dell’art. 10 bis in tali casi comporterebbe un notevole ridimensionamento di tale innovazione.

E’ ben vero che, per quanto concerne la dichiarazione di inizio di attività, a rigore non si tratta di un procedimento ad istanza di parte (la dichiarazione o denuncia non è un’istanza). Tuttavia, in particolare dopo le innovazioni di cui alla legge n. 15/2005, che ha attribuito all’Amministrazione un potere di autotutela anche in caso di DIA, può ragionevolmente dubitarsi che la DIA sia qualcosa di diverso dal silenzio assenso (l’esercizio di un potere di autotutela presuppone, evidentemente, un atto tacito imputabile alla PA e non un atto imputabile al soggetto privato). In secondo luogo, specie per quanto concerne i procedimenti di cui all’art. 87 D.L.vo n. 259/2003, la differenza tra DIA e silenzio assenso sembra essere puramente nominalistica: il procedimento è, in entrambi i casi, identico. 

Correttamente, dunque, l’Amministrazione ha applicato l’art. 10 bis dopo aver  chiesto l’integrazione documentale ai sensi del comma 5 dell’art. 87. 

Se, dunque, il preavviso di diniego di cui all’art. 10 bis l. n. 241/90 e l’integrazione documentale di cui al comma 5 dell’art. 87 del Codice delle comunicazioni hanno ambito di applicazione e finalità non coincidenti, deve ritenersi che se l’Amministrazione intende chiedere una mera integrazione documentale deve rispettare il termine prescritto dall’art. 87 comma 5 e non può servirsi dell’art. 10 bis, contrariamente a quanto auspicato dal Comune nella memoria difensiva. 

Il punto è dunque la perentorietà del termine di quindici giorni prescritto da tale norma. L’Amministrazione contesta tale perentorietà, ritenendo che il termine debba invece essere considerato ordinatorio: altrimenti, sarebbe vanificato il più lungo termine di novanta giorni concesso all’Amministrazione stessa per decidere sull’istanza; l’Amministrazione avrebbe dunque a disposizione solo quindici giorni per pronunziarsi. In particolare, si assume che l’istanza potrebbe presentarsi, prima facie, formalmente completa ma, ad un più approfondito esame, i documenti allegati potrebbero essere redatti in modo da non consentire l’accertamento dei requisiti. 

Tali osservazioni non risultano condivisibili, e va ribadita la natura perentoria del termine previsto dal comma 5 dell’art. 87 D.L.vo n. 259/03.

Infatti, se il termine in questione fosse ordinatorio, esso non avrebbe alcun senso: non si deve dimenticare che entro novanta giorni (termine, questo, certamente perentorio) l’Amministrazione deve pronunziarsi sull’istanza in via definitiva, altrimenti si forma il silenzio assenso. Sicché,  se il termine di cui al comma 5 non fosse perentorio, sarebbe frustrata anche la perentorietà del termine di cui al comma 9: non si deve infatti dimenticare che, ai sensi dello stesso comma 5, “Il termine di cui al comma 9 inizia nuovamente a decorrere dal momento dell'avvenuta integrazione documentale”. 

Dunque, è la logica che ispira tutta la disciplina di cui all’art. 87, con le più volte ricordate finalità acceleratorie e semplificatorie, ad esigere che il termine di cui al comma 5 abbia natura perentoria; fermo restando che, entro quindici giorni, non può certo pretendersi un approfondito esame della documentazione allegata e che in questa fase l’Amministrazione potrà limitarsi ad una verifica della completezza formale dell’istanza.

Dunque, la richiesta di integrazione documentale è tardiva.

Peraltro, come già osservato in sede cautelare, deve ritenersi fondato anche il secondo motivo: la genericità del richiamo a tutto il Regolamento, così come emendato dalla sentenza di questo T.A.R., non permette di comprendere quali fossero i documenti da allegare; sicché la motivazione deve ritenersi carente.

Infine, deve ritenersi fondato anche il primo dei motivi aggiunti.  Se infatti, come si è già illustrato, il termine di cui al comma 5 dell’art. 87 deve ritenersi perentorio, una richiesta di integrazione documentale tardiva non è idonea a determinare l’interruzione del termine di novanta giorni di cui al comma 9; altrimenti l’Amministrazione ben potrebbe vanificare la perentorietà di quest’ultimo termine: basterebbe comunicare all’istante una richiesta di integrazione documentale, magari all’ottantanovesimo giorno. La disposizione di cui alla seconda parte del comma 5 secondo la quale “Il termine di cui al comma 9 inizia nuovamente a decorrere dal momento dell'avvenuta integrazione documentale” deve riferirsi, dunque, alla sola richiesta di integrazione documentale tempestiva.
Attesa la complessità e la parziale novità della questione, sussistono giusti motivi per compensare interamente tra le parti le spese del giudizio. 

P.Q.M.

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Campania, settima sezione di Napoli, definitivamente pronunciando, disattesa e respinta ogni diversa istanza, domanda, deduzione ed eccezione, così provvede:

1.
Accoglie il ricorso n. 1035 dell’anno 2006 e per l’effetto annulla i provvedimenti impugnati;

2.
Compensa integralmente le spese tra le parti.

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

Così deciso in Napoli, nella Camera di Consiglio del 21.06.2006.

Francesco Guerriero                                                  Presidente

Guglielmo Passarelli di Napoli                                  Estensore
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