Sentenza n° 16039 del 7/07/2010

Corte di Cassazione Civile – Sez. Unite
(Parti: Mairhofer c. Prov. Bolzano ed altri)

riguardante:

INQUINAMENTO IDRICO – Procedimento rilascio concessione acque pubbliche
Massima

Nell'ambito del procedimento (principale) di rilascio della concessione di derivazione di acque pubbliche, si prevede l'apertura obbligatoria di un procedimento incidentale diretto alla valutazione di impatto ambientale, che si conclude con un atto che, se positivo, consente la prosecuzione e l'eventuale esito positivo di quello principale; se negativo, la sua efficacia vincolante si manifesta nella preclusione del risultato positivo per il richiedente la concessione, risultando evidente la diversità degli interessi pubblici che sono perseguiti dai due connessi ma diversi procedimenti: in quello principale, deve valutarsi l'opportunità del rilascio della concessione sotto i diversi profili coinvolti, procedendo, nel caso di domande in concorrenza, ad una valutazione comparativa onde pervenire alla scelta migliore; in quello incidentale, il giudizio di compromissione dell'interesse ambientale è di tipo assoluto e preclude il rilascio della concessione in relazione al progetto negativamente valutato, ancorché, in ipotesi, molto conveniente sotto altri profili per l'amministrazione concedente.

Riferimenti normativi
R.D. n° 1775 del 11/12/1933, n. 1775, art. 9; L. P. Bolzano n° 7 del 30/09/2005, art. 3
Premesso in fatto

1. Con domande rispettivamente presentate in data 11.6.2004 (n. GD/7297) ed in data 28.2.2005 (n. GD/7463) al competente Ufficio Elettrificazione della Provincia Autonoma di Bolzano, da una parte, Mairhofer Gottlieb, dall'altra la Società Oberhollenzer Eduard & co. s.n.c., chiedevano, in concorrenza, il rilascio di concessione di derivazione d'acqua per uso idrogeologico, allegando i relativi progetti.
La Conferenza dei servizi dei Direttori d'Ufficio della Provincia Autonoma di Bolzano esprimeva, ai sensi della L.P. 24 luglio 1998, n. 7, art. 13 (valutazione impatto ambientale), parere negativo in relazione alla domanda presentata dal sig. Mairhofer e parere positivo su quella presentata dalla Oberhollenzer Eduard & co. s.n.c..
Avverso detti provvedimenti il sig. Mairhofer presentava ricorso gerarchico, che veniva respinto dalla Giunta provinciale di Bolzano con Delib. 4 dicembre 2006, n. 4499.
2. Il sig. Mairhofer impugnava dinanzi al Tribunale superiore delle acque pubbliche i predetti pareri, nonché il provvedimento di rigetto del ricorso amministrativo.
3. Con sentenza n. 90 del 2009 il Tribunale superiore delle acque pubbliche respingeva il ricorso, dichiarandolo in parte inammissibile ed in parte infondato.
In particolare, dichiarava inammissibile per tardività l'impugnazione proposta avverso i predetti pareri. Con riferimento alla deliberazione della Giunta provinciale, dichiarava infondate e, quindi respingeva, le eccezioni di illegittimità della procedura. Per quanto concerne il dedotto ritardo dell'esame della domanda del ricorrente, assumeva che avrebbe dovuto essere censurato con la procedura di messa in mora dell'Amministrazione; in relazione alla censura relativa alla partecipazione alla procedura medesima di un dipendente dell'Amministrazione parente del legale rappresentante della Oberhollenzer Eduard & co. s.n.c., escludeva che costituisse, in mancanza di ulteriori specificazioni, causa di illegittimità del procedimento; riteneva, poi, la totale infondatezza della censura relativa alla dedotta mancata valutazione comparativa delle domande in sede di rilascio dei pareri relativi alla valutazione dell'impatto ambientale, evidenziando che tale procedura è rivolta esclusivamente a valutare la compatibilità ambientale del progetto; con riferimento al dedotto vizio di mancata individuazione dei contenuti prescrittivi della concessione, rilevava che essi attengono esclusivamente alla procedura innanzi all'Ufficio Elettrificazione, che si conclude con l'eventuale rilascio della concessione ed è quindi l'atto conclusivo del procedimento.
Dichiarava, da ultimo, inammissibili le censure relative alle valutazioni poste a fondamento del rigetto del ricorso gerarchico, in quanto relative a questioni di merito non censurabili in sede di legittimità.
4. Il sig. Mairhofer impugna la predetta sentenza con ricorso articolato in tre motivi, ulteriormente precisati con memoria depositata ai sensi dell'art. 378 c.p.c.; resistono con i rispettivi controricorsi la Provincia autonoma di Bolzano e la Oberhollenzer Eduard & co. s.n.c..
Ritenuto in diritto

1. Con il primo motivo di ricorso si denunzia violazione e falsa applicazione della L. 6 dicembre 1971, n. 1034, artt. 2, 3 e 20, sostenendo l'erroneità della decisione impugnata nella parte in cui aveva dichiarato inammissibile il ricorso per l'annullamento dei pareri della Conferenza dei Direttori d'Ufficio per tardività, siccome i termini dell'impugnazione decorrevano dalla comunicazione del provvedimento decisorio sul ricorso amministrativo. In relazione a tale motivo viene formulato, ai sensi dell'art. 366 bis c.p.c., il seguente quesito di diritto: "Se, in caso di rigetto del ricorso amministrativo, sia o meno indifferente il fatto che nel successivo ricorso giurisdizionale sia indicata, come oggetto dell'impugnazione la decisione di rigetto, come prescrive il tenore letterale della L. 6 dicembre 1971, n. 1034, art. 20, oppure l'atto originario, dal momento che il provvedimento (nel senso sostanziale del termine) contro cui è diretto il ricorso giurisdizionale è sempre il medesimo, contenuto nel primo provvedimento e confermato nel secondo; mentre in ogni caso il termine per l'impugnazione, una volta intervenuta tempestivamente la decisione sul ricorso amministrativo, decorre dalla comunicazione di quest'ultima". 2. Con il secondo motivo di ricorso si denuncia: omessa pronuncia su un fatto controverso e decisivo del giudizio; motivazione omessa circa l'eccesso di potere della Conferenza dei Direttori d'Ufficio nell'emettere i pareri n. 396/2004 e n. 123/2006; violazione e falsa applicazione di norme di legge e cioè della L.P. Bolzano 30 settembre 2005 e L.P. 24 luglio 1998, n. 7, nonché del R.D. 11 dicembre 1933, n. 1775, art. 9. Prospettando l'esistenza di incompatibilità e di contraddittorietà tra la L.P. Bolzano n. 7 del 2005, artt. 2 e 3 e la L.P. di Bolzano n. 7 del 1998, art. 13, si afferma che illegittimamente la decisione in merito alle domande concorrenti GD/7297 e GD/7463 fosse avvenuta separatamente senza confronto e valutazione dei criteri di cui al R.D. 11 dicembre 1933, n. 1775, art. 9, e senza considerazione dei criteri di preferenza a favore della domanda GD/7297 del sig. Mairhofer.
In relazione a tale motivo è formulato, ai sensi dell'art. 366 bis c.p.c., il seguente quesito di diritto: "Dica la Suprema Corte se la sentenza del Tribunale Superiore delle Acque pubbliche impugnata, non esprimendosi sulla questione dell'incompatibilità/contraddittorietà della L.P. Bolzano n. 7 del 2005, artt. 2 e 3 e della L.P. Bolzano n. 7 del 1998, art. 13 e sulla questione del conseguente eccesso di potere della Conferenza dei Direttori d'Ufficio nell'emettere i pareri n. 396/2004 e 123/2006, entrambi in data 2.8.2006, con domande di derivazione acqua concorrenti, GD/7297 del ricorrente e GD/7463 del resistente Oberhollenzer Eduard C. s.n.c., abbia o non abbia omesso di pronunciarsi su un punto essenziale del ricorso, con conseguente violazione delle citate disposizioni delle LL.PP. suddette, e in particolare della L.P. n. 7 del 2005, artt. 2 e 3, nonché del R.D. 11 dicembre 1933, n. 1775, art. 9 e ss.. 3. Con il terzo motivo di ricorso, denunciando "omessa motivazione su un fatto controverso e decisivo del giudizio.", si sostiene che i richiamati pareri della Conferenza dei Direttori d'Ufficio devono ritenersi nulli a causa delle mancate, errate e contraddittorie indicazioni in ordine ai richiedenti, all'oggetto e al contenuto dei progetti rispettivamente allegati.
In relazione a tale motivo si formula il seguente quesito di diritto:
"Dica la Suprema Corte se la sentenza n. 90/2009 del Tribunale Superiore delle Acque pubbliche sia da cassare per non essersi essa espressa assolutamente sul predetto motivo essenziale di impugnazione dei pareri della Conferenza dei Direttori d'Ufficio della provincia Autonoma di Bolzano - Alto Adige n. 396/2004 e 123/2006, e cioè che da detti pareri non risulta chi sia l'effettivo richiedente destinatario del parere, e che i pareri stessi mancano assolutamente di tutti i dati sulla derivazione di acqua oggetto del parere." 4. La Provincia Autonoma di Bolzano propone controricorso, chiedendo dichiararsi irricevibile e/o inammissibile, e comunque infondato, il ricorso proposto dal sig. Mairhofer.
4.1. Con riferimento al primo motivo di ricorso, dopo un articolato excursus sulla normativa che disciplina il rilascio dei pareri, sostiene che la decisione impugnata ha correttamente ritenuto la tardività dell'impugnazione dei medesimi, alla stregua del particolare iter procedimentale che governa il rilascio dei pareri relativi agli impianti idroelettrici della Provincia autonoma di Bolzano, pareri per i quali è previsto un autonomo procedimento amministrativo impugnatorio.
4.2. In relazione al secondo motivo di ricorso sottolinea che il procedimento amministrativo di rilascio della concessione per la derivazione delle acque ed il procedimento amministrativo di valutazione dell'impatto ambientale dei progetti sono autonomi e distinti: ed infatti, il primo è regolato dalla L.P. n. 7 del 2005, il secondo dalla L.P. n. 7 del 1998; pertanto, in sede di Conferenza dei Direttori d'Ufficio, detti progetti sono stati correttamente valutati separatamente, mentre nell'ambito del procedimento per il rilascio della concessione l'istruttoria si è svolta su tutti i progetti concorrenti. Ne consegue la assoluta correttezza della decisione impugnata che ha escluso che dovesse effettuarsi una valutazione comparativa dei progetti presentati in sede di emanazione dei pareri da parte della Conferenza dei Direttori d'Ufficio, competenti a valutare soltanto la compatibilità ambientale dei medesimi, con la conseguente infondatezza della censura relativa alla mancata individuazione dei contenuti precettivi della concessione, che invece attengono alla procedura davanti all'Ufficio Elettrificazione, che si conclude con l'eventuale rilascio dell'atto concessorio.
4.3. Con riferimento al terzo motivo di ricorso, infine, premesso che la Delib. di Giunta n. 4999 del 2006, costituisce atto conclusivo del procedimento in relazione al progetto del committente, che viene vagliato sotto il profilo dell'impatto ambientale e non in comparazione con progetti eventualmente concorrenti, sostiene che debba escludersi la legittimazione del ricorrente a impugnare tale decisione con riferimento al parere positivo rilasciato sul progetto della società concorrente, con la conseguenza che le doglianze in relazione a detto parere devono essere considerate inammissibili. 5. La società Oberhollenzer Eduard co. s.n.c. resiste a sua volta mediante controricorso e chiede il rigetto del ricorso sulla scorta di considerazioni del tutto assimilabili a quelle prospettate dalla difesa della Provincia Autonoma di Bolzano; sottolinea, in particolare, come la sentenza impugnata risulti corretta ed adeguata anche sotto il profilo motivazionale e come le asserite "incompletezze" dei pareri impugnati non possano comunque incidere sulla validità dei medesimi, posto che tutti gli elementi denunciati come mancanti dal ricorrente sono indicati per relationem nei progetti ai quali i pareri si riferiscono e quindi ricavabili senza alcun profilo di incertezza, e considerato che il ricorrente non ha saputo neppure indicare una norma giuridica che richiedesse la menzione di detti elementi nel parere.
6. La Corte giudica in ricorso infondato.
7. In ordine al primo motivo, si rileva che il TSAP ha dichiarato inammissibile per tardività il ricorso giurisdizionale proposto in data 2.2.2007 contro i due pareri conosciuti dal ricorrente in data 19.9.2006, perché "la proposizione del ricorso amministrativo non sospende i termini dei ricorso giurisdizionale".
7.1. La decisione è conforme al diritto, dovendosi limitare la Corte ad integrare la motivazione (art. 384 c.p.c., comma 2) nel senso che, trovando applicazione nella materia i principi generali dei ricorsi amministrativi risultanti dalla disciplina dettata dal D.P.R. 24 novembre 1971, n. 1199, e dalla L. 6 dicembre 1971, n. 1034 (vedi C. cost. n. 42 del 1991), il ricorso giurisdizionale si propone contro l'atto di decisione del ricorso amministrativo e non contro il provvedimento impugnato con il detto ricorso, assumendo la veste di parte resistente l'organo che ha pronunziato la decisione sul ricorso. Vale però la regola cd. dell'assorbimento, in forza della quale la decisione di rigetto (anche non di merito) assume il valore di provvedimento implicito di contenuto uguale a quello impugnato con il ricorso gerarchico, salva la diversa imputazione soggettiva, con la conseguenza che il sindacato in sede giurisdizionale, può estendersi a tutti i motivi fatti valere col ricorso gerarchico, in modo da consentire una pronunzia risolutiva della controversia e non limitata alla L. correttezza del procedimento di decisione del ricorso.
Pertanto, la ritenuta inammissibilità della richiesta di annullamento dei due pareri deve ritenersi corretta da punto di vista formale e, in se considerata, non idonea a pregiudicare l'interesse della parte, avendo la sentenza impugnata preso in considerazione i motivi di impugnazione della decisione sul ricorso gerarchico, rivolti sostanzialmente a censurare i due pareri.
8. In ordine al secondo motivo, si premette che il vizio di motivazione -, la cui denuncia è ammissibile nei confronti delle pronunce del TSAP alle quali, come nella specie, si applica il regime del D.Lgs. n. 40 del 2006 (vedi, tra le numerose decisioni, Cass., sez. un., 10 settembre 2009, n. 19448; 2 dicembre 2008, n. 28547) - non è configurabile in relazione alle questioni la cui soluzione dipende dall'applicazione e interpretazione di norme di diritto (vedi Cass., sez. un., 25 novembre 2008, n. 28054).
8.1. Sotto il profilo della denuncia di violazione di legge, il quadro normativo applicabile alla vicenda è il seguente. La L.P. di Bolzano 30 settembre 2005, n. 7 - Norme in materia di utilizzazione di acque pubbliche e di impianti elettrici - regola il procedimento specificamente preordinato al rilascio della concessione di derivazione, previo esame delle eventuali domande in concorrenza, provvedimento di rilascio che deve quindi contenere le specifiche prescrizioni sulle condizioni della concessione. Questa legge, all'art. 3, comma 6 (nel testo vigente prima della sostituzione operata dalla L.P. 22 gennaio 2010, n. 2, art. 10 e applicabile alla controversia), prevedeva che fossero respinte e archiviate le domande di concessione o loro varianti nel caso in cui la Giunta provinciale si fosse espressa negativamente sul ricorso contro il parere VIA - valutazione impatto ambientale - di cui alla L.P. 24 luglio 1998, n. 7, emesso dall'organo al quale le domande dovevano essere trasmesse per il parere.
L'organo in questione era, nella vigenza della L. n. 7 del 1998 (in seguito abrogata e sostituita dalla L.P. n. 2 del 5 aprile 2007), la conferenza dei direttori d'ufficio, cui era attribuito il potere di rilasciare pareri vincolanti in ordine ai progetti concernenti la tutela della natura e del paesaggio, la tutela dell'acqua, della pesca, del vincolo idrogeologico-forestale, della gestione delle risorse idriche, nell'ambito della procedura di approvazione cumulativa prevista dall'art. 13 della legge. Contro il parere era data facoltà si presentare ricorso (gerarchico improprio), L.P. n. 7 del 1998, ex art. 13, comma 6, alla Giunta Provinciale. 8.2. Come si può agevolmente constatare, nell'ambito del procedimento (principale) di rilascio della concessione di derivazione, si prevede l'apertura obbligatoria di un procedimento incidentale (o subprocedimento) diretto alla valutazione di impatto ambientale, che si conclude con un atto che, se positivo, consente la prosecuzione e l'eventuale esito positivo di quello principale; se negativo, la sua efficacia vincolante (nella sostanza, diniego di "nulla osta", quale esercizio di amministrazione attiva e non di controllo) si manifesta nella preclusione del risultato positivo per il richiedente la concessione. Appare quindi evidente la diversità degli interessi pubblici che sono perseguiti dai due connessi ma diversi procedimenti: in quello principale, deve valutarsi l'opportunità del rilascio della concessione sotto i diversi profili coinvolti, procedendo, nel caso di domande in concorrenza, ad una valutazione comparativa onde pervenire alla scelta migliore; in quello incidentale, il giudizio di compromissione dell'interesse ambientale è di tipo assoluto e preclude il rilascio della concessione in relazione al progetto negativamente valutato, ancorché, in ipotesi, molto conveniente sotto altri profili per l'amministrazione concedente.
8.3. La diversità dei piani sui quali operano le due leggi ed i relativi poteri amministrativi disciplinati toglie fondamento alle tesi secondo cui, essendo il parere positivo da considerare vera e propria concessione di derivazione d'acqua (siccome "sostituisce tutte le autorizzazioni e tutti i pareri previsti dalla normativa vigente"), la sopravvenienza della L.P. n. 7 del 2005, aveva comportato la tacita abrogazione della previsione di competenza della Conferenza dei direttori di ufficio. In realtà alla conferenza è attribuito proprio un potere di autorizzazione che costituisce il presupposto per l'esercizio del potere concessorio attribuito ad altro organo. La valutazione di impatto ambientale, infatti, implica una valutazione anticipata finalizzata, anche nel quadro del principio comunitario di precauzione, alla tutela preventiva dell'interesse pubblico ambientale.
8.4. Discende dalle considerazioni svolte l'infondatezza in diritto delle censure formulate dal ricorrente sotto il profilo della mancata comparazione della sua domanda con quella del soggetto concorrente, ai sensi della regola generale di cui al R.D. 11 dicembre 1933, n. 1775, art. 9, considerato che la valutazione comparativa tra le domande concorrenti è potere attribuito esclusivamente all'autorità competente per il rilascio della concessione, ma non a quella titolare del potere di rilascio del parere di VIA, e che la comparazione è ammissibile solo tra i richiedenti che abbiano ottenuto il parere positivo. 9. Il terzo motivo è inammissibile. Con il ricorso al TSAP il ricorrente aveva dedotto, tra i motivi di illegittimità dei pareri e della decisione di rigetto del ricorso gerarchico, il mancato rilievo che il parere n. 123/2006, rilasciato in senso positivo alla Società Oberhollenzer Eduard & co. s.n.c., mancava di elementi essenziali per la validità dell'atto (identificazione del soggetto richiedente la concessione; mancata precisazione dei dati essenziali per una concessione di derivazione;
comunicazione ai terzi).
Ora, in disparte la considerazione che alla base dell'indicato motivo di impugnazione vi è la tesi (già ritenuta erronea) che il parere della conferenza concreti rilascio della concessione di derivazione (e la sentenza impugnata non ha mancato di rilevare che le indicazioni e precisazioni denunciate come carenti erano elementi propri della concessione e non del parere), è assorbente il rilievo che il ricorrente non è titolare dell'interesse ad impugnare il parere VIA rilasciato ad altro soggetto.
Infatti, in base alla ricostruzione giuridica operata nell'esame de secondo motivo (n. 8), la Società Oberhollenzer Eduard & co. s.n.c. non veniva in considerazione quale concorrente nel procedimento incidentale di VIA e, di conseguenza, le eventuali illegittimità del parere rilasciato nei suoi confronti in nessun caso avrebbero potuto avere incidenza sulla legittimità del parere negativo espresso nei confronti del ricorrente. Quindi, una volta definitivamente confermata, con il rigetto dei primi due motivi di ricorso, la legittimità del parere negativo emesso nei confronti del ricorrente (rectius, la legittimità della decisione di rigetto del ricorso), è venuto meno ogni interesse alla contestazione della legittimità del parere emesso nei riguardi della Società Oberhollenzer Eduard & co. s.n.c., restando precluso al ricorrente la possibilità di concorrere, con questo ed altri eventuali soggetti, ai fini della concessione di derivazione.
10. Il rigetto del ricorso comporta la condanna del ricorrente al pagamento delle spese e degli onorari del giudizio di Cassazione, nella misura determinata in dispositivo. 
