TESTO DEL PROVVEDIMENTO

REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
Il Consiglio di Stato
in sede giurisdizionale (Sezione Quinta)
ha pronunciato la presente

SENTENZA

sul ricorso numero di registro generale ***** dd) 22, proposto da:

Comune di Santeramo in Colle, in persona del Smgac tempore, rappresentato e difeso dagli
avv. Luigi Paccione e Mario Simone, con domiciliett presso lo studio del dott. Alfredo Placidi
in Roma, via Cosseria, n. 2;

contro

O.R.P. s.r.l., in persona del legale rappresentansiéempore, rappresentata e difesa dagli avv.
Maria Cristina Lenoci e Lorenzo Lentini, con dorakletto presso lo studio del primo, in Roma,
via Cola di Rienzo, n. 271;

Regione Puglia, in persona del Presidente pro temnpappresentata e difesa dall'avv. Tiziana
Colelli, con domicilio eletto presso la Delegaziatedla Regione Puglia, in Roma, via Barberini, n.
36;

per la riforma

della sentenza del T.A.R. Puglia — Bari, Seziome 01322/2012resa tra le parti, concernente
silenzio su domanda di rilascio autorizzazionelpeealizzazione di un impianto di produzione di
energia elettrica da biomasse.



Visti il ricorso in appello e i relativi allegati;

Viste le proprie ordinanze 17 ottobre 2012 n. 4&4% gennaio 2013 n. 174;
Visti gli atti di costituzione in giudizio della @.P. s.r.l. e della Regione Puglia;
Viste le memorie e le repliche prodotte dalle pardbstegno delle rispettive difese;

Visti gli atti tutti della causa;

Relatore nella camera di consiglio del giorno 9itug013 il Cons. Antonio Amicuzzi e uditi per le
parti gli avvocati Paccione, Lentini, Lenoci e Altara, per delega dell'avvocato Colelli;

Ritenuto in fatto e considerato in diritto quanegge:

FATTO

La O.R.P. s.r.l. ha proposto ricorso presso il RAuglia, sede di Bari, per 'accertamento della
illegittimita del silenzio serbato dalla Regionegha (0 dal Comune di Santeramo in Colle) in
ordine alla sottoscrizione della convenzione €atédl di impegno prodromici al rilascio
dell'autorizzazione unica ex art. 12 del d.Igs387/2003 per la costruzione e I'esercizio di un
impianto di produzione di energia elettrica da basse, sito nel Comune di Santeramo in Colle, in
c.da. Montefungale; nonché per la declaratoridiltiggiittimita del silenzio stesso e del
conseguente diritto della ricorrente (anche aiisdglSart. 31, comma 3, del c.p.a.) al rilascio
dell'autorizzazione unica, per la nomina di un cassario “ad acta” e per il risarcimento del
danno, ex art. 117, comma 6, ed art. 30, commd 2del c.p.a..

Con la sentenza in epigrafe indicata la Sezionalétto T.A.R. ha accolto il ricorso ed ha
conseguentemente ordinato alla Regione PuglidCemune di Santeramo in Colle di provvedere,
nel termine di trenta giorni, alla sottoscriziomada O.R.P. s.r.l. della convenzione e dell'aito d

impegno propedeutici al rilascio di detta autorzaae unica, nonché alla Regione Puglia di
provvedere, nel termine di trenta giorni, al rilasgella autorizzazione stessa.

Con il ricorso in appello in esame il Comune ditgeaamo in Colle ha chiesto I'annullamento della
citata sentenza deducendo le seguenti censure:

1.- “Errores in iudicando”: inammissibilita del oiso di primo grado.
La sentenza é errata nella parte in cui ha negdatoancontrattuale ad atti paritetici ed ha invece

riconosciuto loro natura provvedimentale e consetpisoggezione alla giurisdizione del giudice
amministrativo (G.A.) e all’art. 11 della |. n. 24990.



Erroneamente sono stati qualificati la convenzietiatto di impegno accordi integrativi sul
contenuto del provvedimento.

Non é stato tenuto conto del capo 3 del disposdelta determinazione commissariale n. 103/2011,
mai impugnata.

2.- “Errores in iudicando”. Violazione dell’art. 3¢ommi 2 e 3 del c.p.a.. Irricevibilita del ricors
di primo grado.

Il T.A.R. ha respinto la eccezione di tardiva preigmne del ricorso di primo grado nell’erroneo
assunto che il termine per la proposizione delsicaontro il silenzio sia quello prescrizionale.

3.- “Errores in iudicando”. Violazione dell’art. 3¢comma 2, del c.p.a..

Il T.A.R. ha erroneamente ritenuto che fosseroistesHi tutti i presupposti per ritenere accertata
fondatezza della pretesa, ordinando alle Ammirggira convenute di provvedere alla
sottoscrizione della convenzione e dell’atto di @gpo.

Con atto notificato il 21.9.2012 e depositato iI€2.10.2012 si & costituita in giudizio (ed hasgd
proporre anche appello incidentale) la O.R.P.. schke, evidenziato in particolare che gli atti in
guestione erano riconducibili al modello dei cottimi diritto pubblico, ha dedotto la infondatezza
dell'appello, concludendo per la reiezione; in suli@e ha chiesto 'annullamento della sentenza di
cui trattasi, da riformare ai fini almeno dellatataione sull’obbligo a provvedere alla conclusione

del procedimento.

La Regione Puglia, con memoria depositata il 2D222 si e costituita in giudizio, riproponendo le
medesime ragioni dedotte in primo grado e chiedéadooglimento dell’appello;
successivamente, con memoria depositata il 12.10,2@, in particolare, evidenziato la illogicita e
la contraddittorieta della impugnata sentenza ladd@ affermato che la Regione puo rilasciare
I'autorizzazione unica solo dopo la sottoscrizide#’atto di impegno e convenzione tra il Comune
e la societa e poi ha ordinato alla Regione dosottvere detto atto, pur competendo cio al
Comune, e di rilasciare entro trenta giorni la @a@azione per la realizzazione dell'impianto.

Con ordinanza 17 ottobre 2012 n. 4148 la Seziorecbalto la istanza di sospensione della
efficacia della sentenza impugnata nell’assuntg atlein primo e sommario esame, I'appello
cautelare appariva assistito da “fumus boni jush riferimento ai motivi C.2) e C.3).

Con memoria depositata il 27.11.2012 la O.R.H.,skidenziata in particolare la tempestivita del
ricorso di primo grado, ha insistito per la reiemalell’appello.

Con memoria depositata il 28.11.2012 il Comune bgpe ha eccepito la inammissibilita della
produzione di documenti nuovi in appello da pagkadO.R.P. s.r.l. e quella dell'appello

incidentale (per carenza di “petitum” e di “causdemdi”), nonché ha ribadito la fondatezza
dell'appello.

Con memoria depositata il 3.12.2012 la O.R.P. sia.replicato deducendo che solo parte della
documentazione prodotta era diversa da quellaimtigogrado e che sarebbe comunque
indispensabile al fine di dirimere dubbi sulla taitd del ricorso di primo grado; inoltre ha asieri
che i motivi dell’appello incidentale si deducorad dontenuto del controricorso ed ha ribadito tesi
e richieste.



Con memoria depositata il 3.12.2012 il Comune baaavolta replicato alle avverse
argomentazioni.

Con ordinanza 14 dicembre 2012/15 gennaio 20134ld Sezione ha disposto la acquisizione, a
cura della Regione Puglia e del Comune di SanterarGolle, di documentazione ritenuta
rilevante ai fini del decidere.

I Comune appellante, con memoria depositata #.2013, ha dedotto che I'esito della disposta
istruttoria ha confermato la fondatezza del gravaohba ribadito tesi e richieste; con successiva
memoria depositata il 21.6.2013 ha eccepito la masibilita della produzione di documentazione
in data 18.6.2013 da parte della O.R.P. s.r.l. leangedotto la irrilevanza, insistendo nelle gia
rassegnate decisioni.

La O.R.P. s.r.l.,, con memoria depositata il 22.63Ma insistito, alla luce della prodotta
documentazione, per la reiezione dell'appello ppale e per I'accoglimento, in subordine, di
guello incidentale, con statuizione dell’obbligopdovvedere a carico della Regione e del Comune;
con successiva memoria depositata il 28.6.201&plecato alle avverse deduzioni ed ha contestato
la fondatezza di asserzioni contenute nelle relaziella Regione e del Comune prodotte a seguito
della istruttoria disposta dalla Sezione. Ha quinslistito per la reiezione dell'appello principa&ge
in subordine, per I'accoglimento di quello incidalet

Con note depositate il 28.6.2013 il Comune apptdlaa replicato alle avverse deduzioni,
contestando la rilevanza delle nuove produzionudmentali della O.R.P. s.r.l. ed insistendo nelle
gia rassegnate conclusioni.

Alla udienza in camera di consiglio del 9.7.2018dbrso in appello é stato trattenuto in decisione
alla presenza degli avvocati delle parti, come@®ale di causa agli atti del giudizio.

DIRITTO

1.- Il giudizio in esame verte sulla richiesta,nholata dal Comune di Santeramo in Colle, di
annullamento della sentenza del T.A.R. in epigmadié&cata con la quale e stato accolto il ricorso
proposto dalla O.R.P. s.r.l. per I'accertamentdadéegittimita del silenzio serbato dalla Regione
Puglia (o dal Comune di Santeramo in Colle) in mwedalla sottoscrizione della convenzione e
dell’atto di impegno, prodromici al rilascio dellieorizzazione unica per la costruzione e I'eseocizi
di un impianto di produzione di energia elettriealdomasse; inoltre per la declaratoria
dell'illegittimita del silenzio serbato da dettadgiene e del conseguente diritto al rilascio
dell'autorizzazione unica, infine per la nominaudicommissario “ad acta” e per il risarcimento del
danno. Con la sentenza e stato ordinato alla Regial Comune citati di provvedere, nel termine
di trenta giorni, alla sottoscrizione con la O.RsP.l. della convenzione e dell’atto di impegno
propedeutici al rilascio di detta autorizzazion@&cannonché é stato ordinato alla Regione di
provvedere, nel termine di trenta giorni, al rilasgella autorizzazione stessa.

2.- Con il primo motivo di appello il Comune di $aramo in Colle ha sostenuto la erroneita della
sentenza nella parte in cui ha affermato la sessistdella giurisdizione del G.A. in materia di
accertamento di silenzio inadempimento in relazalteesua richiesta di sottoscrizione di una
convenzione di diritto privato, negando natura catiiiale ad atti paritetici e riconoscendo loro
natura provvedimentale in quanto accordi integrativ contenuto del provvedimento ex art. 11

della |. n. 241/1990. Erroneamente sarebberodtatificati tali la convenzione e I'atto di impegno
in quanto la lettura degli allegati “A”, “B” e “Calla deliberazione commissariale n. 103/2011 ne
dimostrerebbe la natura negoziale; comunque gbrdcintegrativi non sarebbero assoggettabili



alla procedura del silenzio inadempimento, comeodinato dall’'inimpugnato art. 3 dell’atto
integrativo della convenzione, che contempla wteobblighi (di cessione di area, di realizzazione
di opere di urbanizzazione e di trasmissione dielio delle aree a parcheggio) ai quali la societa
non ha mai dimostrato di poter ottemperare.

Peraltro, secondo il Comune, poiché le trattatiokevalla stipula degli accordi di cui trattasi eon
frutto della libera volonta del Comune stesso éadsicieta, mentre la titolarita del potere di
rilascio della autorizzazione e della Regione Ryglon poteva sussistere accordo integrativo o
sostitutivo del provvedimento senza la partecipazioegoziale dell’Ente titolare del potere
amministrativo, cioe della Regione Puglia, in presedi atti predisposti dal solo Comune
appellante.

Detti allegati sarebbero stati quindi qualificalstime mere proposte contrattuali dal contenuto
negoziale non coercibile, come tali non soggetee@bcedura del silenzio rifiuto.

2.1.- Premette la Sezione che con la impugnat@seate stata respinta la eccezione di
inammissibilita del ricorso per difetto di giurigdhne formulata dalla difesa comunale, non essendo
stata condivisa la qualificazione da essa openataerito alla natura privatistica delle convenzieni

dell'atto di impegno [ai sensi dei punti 2.3.5..8.8. dell’Allegato A della delibera di giunta
regionale (G.R.) n. 35/2007 e della L.R. n. 31/30D8ui schemi sono stati approvati dal
commissario straordinario con determinazione n/2@RAL.

Detti atti, che prevedono vari obblighi a conteneterogeneo (comprensivi di interventi di
riqualificazione e ristoro ambientale a carico a@albcieta proponente al fine del rilascio
dell'autorizzazione unica), sono stati qualifiatcordi integrativi sul contenuto del provvedimento
(la autorizzazione unica) di cui all’art. 11 legge241/1990 e successive modificazioni, aventi ad
oggetto, diversamente dal contratto, “la determoraz del contenuto discrezionale del
provvedimento”, ovvero la sua sostituzione, nelkatm di un principio di generale “consensualita”
dell’'azione amministrativa, o piu precisamenteneljoziazione delle modalita di esercizio del

potere discrezionale.

Il T.A.R. ha quindi aderito alla tesi c.d. “publittica” nell’assunto che, diversamente dai coritratt
anche “ad oggetto pubblico”, che regolano gli aspetrimoniali di un provvedimento gia sorto,
gli accordi rappresentano moduli convenzionali grezedono I'atto autoritativo, regolandone
contenuto e condizioni nei limiti dei vincoli ditaiente posti dalla legge, per definizione non
negoziabili.

A detta qualificazione giuridica delle convenziemniell’atto di impegno di cui trattasi e statadatt
conseguire, in ipotesi di inerzia dell Amministraae titolare del potere di provvedere sul
contenuto dell’accordo, la piena ammissibilita ‘deibne “contra silentium”, rivestendo la

posizione sostanziale del privato che ha pattiatordo la consistenza di interesse legittimo di
tipo pretensivo in riferimento all’esercizio di potere di natura autoritativa, seppur in forma
“mediata”.

2.2.- Osserva in linea generale la Sezione chee@noto, le controversie che rientrano nella
giurisdizione del Giudice ordinario sono unicamaielle nelle quali non entra in gioco alcun
potere autoritativo del’ Amministrazione a tutelarderessi generali; ove, invece, la controversia
coinvolga I'esercizio di poteri discrezionali, owwéa verifica dell'azione autoritativa della
Amministrazione sul rapporto sottostante, oppuvesta I'esercizio di poteri discrezionali -
valutativi dell'intero rapporto, allora entra irogo la competenza giurisdizionale del Giudice

amministrativo.



L'autorizzazione unica, rilasciata, previa confeeedi servizi, all'esito del procedimento unico di
cui all'art. 12 del d. Igs. n. 387/2003, assorbgénutte le procedure previste dalla normativa
vigente, per una valutazione complessiva e cordésstli tutti gli interessi coinvolti; in tale amoit
la Regione e tenuta a svolgere una funzione fondtaitgevalutativa e volitiva, ai fini
dell'emanazione dell'autorizzazione unica, e noramente partecipativa in seno alla conferenza di
servizi.

Ai fini del rilascio di detta autorizzazione unieadecisione collegiale della Conferenza di sersiizi
connota come atto presupposto alla decisione fiastieso che il procedimento si conclude con un
autonomo provvedimento adottato individualmenteli &iori di detta Conferenza (e cioé dopo che

la stessa ha esaurito la sua funzione), dallafAolainistrazione procedente, cui, ai sensi dell'art.

12 sopra citato, e attribuita la cura dell'inteeesgecifico di settore (allo sviluppo della pobtic
energetica ed al controllo sull'uso delle fontedergia alternativa).

Quindi, mentre I'atto conclusivo dei lavori dellanéerenza si concreta in un atto istruttorio endo-
procedimentale "a contenuto consultivo”, I'attoadosivo del procedimento € il provvedimento
finale (a rilevanza esterna) con cui I'Amministeeg decide a seguito di una valutazione

complessiva.

La Regione Puglia, con la deliberazione n. 16183 d4.1.2010, per quanto emerso dalla
Conferenza dei servizi e a seguito di successixiéore, ha dato atto che il procedimento di
autorizzazione in questione si era concluso p@siiente ed ha invitato la societa instante a
trasmettere copie del progetto definitivo, ad ofierare a quanto previsto per oneri di

monitoraggio, alla sottoscrizione dell’atto di ingp® e della convenzione con il Comune
interessato dall'intervento e, a conclusione deli’procedurale e prima dell’emissione del
provvedimento di rilascio della autorizzazione ania dimostrare la piena disponibilita dei terreni.

Il ricorso di primo grado era volto all'accertameiella illegittimita del silenzio serbato dalla
Regione o dal Comune in ordine alla sottoscrizideléa convenzione e dell’atto di impegno
prodromici al rilascio della autorizzazione unicalla declaratoria del diritto al rilascio di queest
sicché non puo che confermarsi la piena giurisdzidel G.A. sul sostanziale “petitum” fatto
valere, identificabile nell'interesse legittimoarretto esercizio dei sopra richiamati poteri
autoritativi ai fini del rilascio della autorizzazie unica, e 'ammissibilita del ricorso alla prdaea
di cui all’art. 31 del c.p.a..

2.3.- Aggiungasi che gli atti da sottoscrivere,egpimvestiti dal ricorso contro il silenzio di cui
trattasi, sono stati, secondo il Collegio, corregate assimilati dal T.A.R., ai sensi dell'art. 11
legge n. 241/1990, ad accordi integrativi del coate discrezionale di provvedimenti.

Tali accordi non sono negozi di diritto privatonsecontratti ad oggetto pubblico per i quali
sussiste la giurisdizione esclusiva del Giudice amstrativo ai sensi dell'art. 11, comma 5, della |
n. 241/1990 [ora art. 133, comma 1, lett. a), puhtdel c.p.a.].

Essi costituiscono una modalita di esercizio déémamministrativo attuata attraverso un modulo
bilaterale e consensuale, pur rimanendo la poésstcitata pubblica e, quindi, istituzionalmente
funzionalizzata al perseguimento dell'interessebpad di cui € titolare I'Amministrazione e
soggetta alle regole generali dell'attivita amntiais/a, in parte diverse da quelle che disciplman

l'attivita contrattuale privatistica.

Anche se il potere amministrativo pu0 concretiziziaratti bilaterali (accordi ex art. 11 dellal. n
241/1990) ovvero atti di diritto privato (art. hrama 1 bis, di detta legge), con fusione tra potere



amministrativo e autonomia privata in un atto leitate consensuale in cui essi confluiscono nella
regolamentazione di interessi comuni, tuttavia IMimstrazione, nella conclusione di tali accordi,
diversamente dalla parte privata, non esercitenal@autonomia privata (come dimostrato dalla
previsione di cui al comma 4 bis dell'art. 11 délia. 241/1990 relativa alla necessita della @evi
deliberazione da parte dell'organo competente'g@wdione del provvedimento integrato o
sostituito), bensi un potere unilaterale non pist@an.

In base all'art. 11 della I. n. 241/1990 gli accancesame, che possono essere alternativi rispetto
provvedimento (sostitutivi), ovvero rispetto alletérminazione del contenuto discrezionale del
provvedimento (integrativi), non sono quindi, sed@ia Sezione, qualificabili quali contratti ad

evidenza pubblica, che costituiscono invece veropri contratti di diritto privato, soggetti, come

tali, salvo espresse disposizioni derogatorie,diflaiplina privatistica.

Gli accordi in questione, coerentemente con la fatwira giuridica, non sono disciplinati
dall'insieme delle regole proprie del diritto ptiwama unicamente dai "principi del codice civite i
materia di obbligazioni e contratti" (prevedendodimma 2 dell'art. 11 della I. n. 241/1990 due
clausole di salvezza: applicabilita di tali priricipve non diversamente previsto" ed "in quanto
compatibili).

La delineata diversita di natura giuridica si treglin una differenziazione di disciplina processual
per i contratti ad evidenza pubblica sussisteuaigfizione del Giudice amministrativo solo con
riferimento alla formazione del contratto, mentaddse esecutiva € devoluta alla cognizione del

Giudice ordinario, trattandosi di controversia ditth civile in cui vengono in rilievo diritti
soggettivi (rientranti nella giurisdizione del giod ordinario in base al tradizionale criterio di
riparto); per gli accordi ex art. 11 della I. n128990 non esiste invece alcun riparto di
giurisdizione tra giudice ordinario e amministrativn quanto tutte le controversie in materia di
formazione, conclusione ed esecuzione degli acoosame sono riservate alla giurisdizione
esclusiva del Giudice amministrativo [art. 11, combp della |. n. 241/1990 ed, attualmente, art.
133, comma 1, lett. a), punto 2, del c.p.a.].

Poiché gli accordi in questione sono qualificathildiritto pubblico, sussistendo tutti gli elementi
che come tali li caratterizzano (esercizio di utep@amministrativo e preordinazione al
perseguimento dell'interesse pubblico), sussisjutdsdizione esclusiva del Giudice
amministrativo in ordine alle relative controversie

Del resto anche la Corte costituzionale con laesera n. 204/2004 ha chiarito che il radicamento
della giurisdizione amministrativa trova una suasgficazione a livello costituzionale unicamente
se si tratta di materie che vedono la Pubblica Amstriazione agire in veste di autorita.

L’atto di impegno e la sottoscrizione di cui traitael caso di specie non potevano quindi
considerarsi, come dedotto dall'appellante, meop@ste contrattuali dal contenuto negoziale non
coercibile, come tali non soggette alla proced@lastenzio rifiuto, e la procedura di cui all’agl

del c.p.a. e stata quindi ammissibilmente intragpaedla O.R.P. s.r.l. con riguardo al
conseguimento della autorizzazione unica, previziatie dei sopra indicati atti costituenti
sostanziali accordi integrativi, con piena suseiadan materia della giurisdizione del G.A..

Le censure in esame non sono quindi suscettibécdoglimento.
3.- Con il secondo motivo di gravame e stato deddie il T.A.R. ha respinto la eccezione di

tardiva proposizione, in data 5.3.2012, del ricaisprimo grado (a decorrere dalla comunicazione
della nota regionale del 17.11.2010, con cui la.P.R.r.l. era stata resa edotta della positiva



conclusione del procedimento istruttorio ed inatatperfezionare la procedura), erroneamente
assumendo che il termine per la proposizione detsd contro il silenzio sia qualificabile come
termine prescrizionale breve, anziché come term@uadenziale ex art. 2964 e seguenti del c.c.,
nel rilievo che la legge prevede, alla scadenzeeitarabilita dell’istanza ed il diritto di ripropre
I'azione mediante diffida all Amministrazione congpante la persistenza dell’interesse
all'adozione del provvedimento richiesto.

Osterebbe, infatti, secondo il Comune appellartec@noscimento al termine di proposizione del
ricorso contro il silenzio rifiuto del carattereegcrizionale, il dato letterale dell’art. 31, comfa
del c.p.a. ed esso dovrebbe quindi essere intesle tprmine decadenziale, con tardivita del ricorso
introduttivo del giudizio proposto oltre il termia@nuale decorrente dalla nota regionale del
17.11.2010.

3.1.- Osserva in proposito la Sezione che la Regiruglia, con nota prot. n. 16183 del 17.11.2010
ricevuta dal Comune appellante in data 14.12.281€ya comunicato alle parti interessate che il
procedimento di autorizzazione in questione scerecluso positivamente, invitando la societa
instante a trasmettere copie del progetto defmjtad ottemperare a quanto previsto per oneri di
monitoraggio, a sottoscrivere l'atto di impegn@ebnvenzione con il Comune interessato
dall'intervento, cioe il Comune di Santeramo inl€pé a dimostrare la piena disponibilita dei

terreni.

La sottoscrizione di detti atti, essendo propedadi rilascio dell’autorizzazione unica di cui
trattasi, costituiva una procedura autonoma cucenmaunque subordinato il rilascio
dell‘autorizzazione medesima.

Il termine massimo per la conclusione del proceditmeli rilascio dell'autorizzazione unica, che, ai
sensi dell'art. 12, comma 4, del d.Igs. n. 387/2@03 180 giorni dalla ricezione dalla domanda,
aveva cominciato quindi nuovamente a decorrera diata del 14.12.2010, di ricezione di detta

comunicazione della Regione del 17.11.2010, e seadedata 12.6.2011.

Il termine di un anno dalla scadenza del termirrdgeonclusione del procedimento, stabilito dagli
artt. 31, comma 2, e 117, comma 1, del c.p.a. vegpertanto a scadere dopo un anno da detta data
del 12.6.2011 (di rinnovata scadenza del termiri8@igiorni sopra evidenziato), cioe in data
12.6.2012, con conseguente tempestivita del ricdirpoimo grado notificato il 5.3.2012.

Aggiungasi che il Comune solo con la delibera cossamiale n. 103 del 1.12.2011 aveva approvato
gli schemi dell’atto di impegno e di convenzionegedeutici al rilascio dell’autorizzazione unica,
sicché deve ritenersi che fosse comunque tempakticorso di primo grado notificato il 5.3.2012.

Anche la censura in esame, a prescindere dallaanptescrizionale o decadenziale del termine per
la proposizione del ricorso contro il silenzio dglubblica amministrazione, € quindi insuscettibile
di assenso.

4.- E’ fondato invece, secondo il Collegio, il tennotivo di appello principale.

Con esso e stato asserito che erroneamente il T.Atéhuto che sussistessero tutti i presupposti
(attivita vincolata o assenza di ulteriori marginesercizio della discrezionalita, senza necessita
adempimenti istruttori da parte della amministragioper ritenere accertata la fondatezza della
pretesa (risultando dalla documentazione prodottaudizio che il procedimento, in esito all’esito
favorevole della conferenza dei servizi, era cosw/unon essendovi altre ragioni ostative e
considerato che l'intervenuta approvazione di glttatti propedeutici unitamente alla non



contestazione del possesso della disponibilitaedeeni da parte della ricorrente, con consumazione
da parte della Regione dei suoi poteri discreziprtz ordinato alle Amministrazioni convenute di
provvedere alla sottoscrizione della convenziodelkatto di impegno.

Invero I'A.R.P.A. Puglia, con nota prot. n. 40188 86.7.2012, aveva dichiarato che la O.R.P. s.r.l.
non aveva ancora ottemperato a consegnare la dotaziene integrativa definitiva; inoltre, nella
conferenza dei servizi del 16.6.2009 I'Ente loaaleva espresso parere favorevole a condizione
che venisse individuata e ceduta al Comune grateitée un’area adiacente all'intervento da
destinare a parcheggio pubblico, che venisserradé (a carico dei proponenti) opere di
urbanizzazione primaria e che venisse trasmeso tavincolo delle aree destinate a parcheggio
privato, preferibilmente prima del rilascio dellat@rizzazione unica.

Inoltre, ai sensi dell’allegato A alla deliberazéodella G.R. Puglia n. 35/2007 (punto 2.3.5), parte
integrante dell’atto di impegno era il progettoiditivo dell'impianto e delle opere accessorie
necessarie per il suo regolare funzionamento, E@detto presentato dalla O.R.P. s.r.l. non

sarebbe stato conforme alle prescrizioni della G.R.

Non sarebbe nemmeno stata dimostrata da dettaastidisponibilita dei suoli su cui I'opera “de
gua” avrebbe dovuto essere realizzata, come daaiparte della societa, mentre la tesi del T.A.R.,
che sarebbe stata imputabile al Comune la manoatastazione ad essa della indisponibilita dei
suoli, avrebbe capovolto la norma processuale magodi onere della prova di cui all’art. 63 del
c.p.a., essendo tenuto il proponente, ex art. dddid. Igs. n. 387/2003, a dimostrare, prima della
autorizzazione, la disponibilita in questione.

In conclusione, secondo il Comune appellanterittdidella O.R.P. s.r.l. ad ottenere il rilascio
della autorizzazione unica sarebbe stato acceftdtd.A.R. senza che la societa avesse
documentato la disponibilita del suolo su cui mzdre I'impianto e delle aree annesse da cedere e
Su cui eseguire le opere di urbanizzazione primresacondaria, compresi i parcheggi nella misura
imposta dal Comune.

4.1.- Osserva la Sezione che, secondo l'art. 3hywa 3, del c.p.a., il Giudice, con riguardo alla
azione avverso il silenzio, puo pronunciare suladatezza della pretesa dedotta in giudizio solo
guando si tratta di attivita vincolata, o quandumltia che non residuano ulteriori margini di
esercizio della discrezionalita e non sono neceadampimenti istruttori che debbano essere
compiuti dal’Amministrazione.

Il G.A., non potendo sostituirsi all'l Amministrazenegli accertamenti e nelle scelte ad essa
riservati, non puo infatti, in nessun caso, "pranare con riferimento a poteri amministrativi non
ancora esercitati”, come dispone il comma 2 delBr del c.p.a. (Consiglio di Stato, Sezione VI,

16 febbraio 2011, n. 996).

Nel caso che occupa il T.A.R., dopo aver ricondsda sussistenza di tutti i presupposti per la
declaratoria della illegittimita del silenzio-rifiy costituiti dalla titolarita in capo al soggeistante
di una posizione qualificata legittimante la ricdteee dal decorso del termine di conclusione del
procedimento con conseguente formazione del sdeha accolto anche la istanza di accertamento
della fondatezza della pretesa.

Cio in quanto, dalla documentazione in atti, ilggdimento, dopo la conclusione della conferenza
di servizi favorevole alla realizzazione del pragetisultava concluso, avendo la Regione Puglia
assunto formale impegno a rilasciare 'autorizzagianica, subordinatamente alla sottoscrizione



dell'atto di impegno e della convenzione noncha dimostrazione della piena disponibilita dei
terreni su cui realizzare I'impianto, non essenddive ragioni ostative.

Secondo il T.A.R. 'avvenuta approvazione da pdeiecommissario straordinario del Comune di
tutti gli atti propedeutici, unitamente alla marecabntestazione del possesso della disponibilita de
terreni da parte della societa ricorrente, che awewmportato la consunzione da parte della Regione

dei propri poteri discrezionali, come pure I'ingggsnza della necessita di approfondimenti
istruttori, comportava I'obbligo di rilasciare I'tarizzazione unica, a completamento dell’iter
procedimentale.

Rileva in proposito il Collegio che il rilascio dlautorizzazione unica di cui trattasi non comsist
affatto in un'attivita vincolata e non risulta diessero stati puntualmente posti in essere tutti i
previsti adempimenti istruttori, residuando marginesercizio della discrezionalita, connessa a
complesse valutazioni di merito e di opportunitée postulano equilibrati apprezzamenti di ordine
tecnico che vanno rimessi in via esclusiva all'Amstrazione.

Invero, come in precedenza accennato, con la motarp 16183 del 17.11.2010 la Regione (preso
atto che, ai sensi dell’art. 14 ter, comma 7, delta 241/1990, la mancata espressione della ¥@lon
dellAmministrazione rappresentata all’'esito deltanferenza dei servizi svoltasi il 16.6.2009
doveva intendersi come assenso e consideratostpedavvenuti pareri degli Enti cui la societa
aveva fornito chiarimenti o integrazioni eranoittatorevoli o favorevoli con prescrizioni) ha
affermato che il procedimento di autorizzazionguestione si era concluso positivamente ed ha

invitato la O.R.P. s.r.l., in particolare, a trastaee tre copie del progetto definitivo, adegudl®e a
prescrizioni formulate in sede di conferenza detige e, prima della emissione del provvedimento
di rilascio dell’autorizzazione unica, a dimostraeiena disponibilita dei terreni ex comma 4 bis

dellart. 12 del d. Igs. n. 387/2003.

Quanto al progetto esecutivo va rilevato che, asehi@a motivazione detto provvedimento
regionale conteneva I'affermazione che tutti i pageano favorevoli 0 con prescrizioni da eseguirsi
nella fase esecutiva dell’'opera, I'esserne statadgmente richiesta la produzione prima del
rilascio della autorizzazione unica deve riteneha costituisse comunque condizione apposta al
rilascio stesso (ben potendo ’Amministrazione gmelere di conoscere in anticipo le modalita

esecutive del progetto), con sussistenza dellass#aeli ulteriori adempimenti istruttori ed
impossibilita di pronuncia sulla fondatezza deltenéinda da parte del Giudice ex art. 31, comma 3,
del c.p.a..

Non puo condividersi la tesi del primo Giudice dhgositivo esito del verbale di deliberazione del
Commissario straordinario del Comune di cui trattad03 dell’1.12.2011 comportasse il
superamento della condizione, in quanto, pur esstitb riferimento alla citata richiesta effettaat
dalla Regione con la nota del 17.11.2010, non égttm cenno alla produzione di quanto richiesto,
sicché la disposta approvazione dello schemaaidaimpegno e di convenzione non si ritiene che
possa intendersi quale circostanza sufficienteparsue la mancata dimostrazione
delladeguamento dei progetti alle prescrizionniatate in conferenza dei servizi.

La mancata contestazione della omessa dimostradelbi@vvenuto adeguamento € inoltre
insufficiente a dimostrare la avvenuta ottemperandatta condizione, considerato che, ex art. 63
del c.p.a., 'onere della prova € a carico delldepahe agisce in giudizio e il Giudice puo chieder

al riguardo anche d’ufficio chiarimenti o documefianto € avvenuto nel caso di specie con la
adozione della ordinanza istruttoria n. 14/2012jgoontro alla quale la Regione Puglia ha
comunicato con atto prot. n. AOO 159 del 19.2.2€1i8 le tre richieste copie del progetto erano



state depositate solo in data 12.12.2011, dopaltprla adozione di detta deliberazione n.
103/2011, con irregolarita immediatamente percémbn riguardo ai punti T5, P12, R20.

Aggiungasi che 'acquiescenza puo ritenersi sussistsolo in presenza, e cio non risulta nel caso
di specie, di un comportamento univoco, posto dlrente in essere dal destinatario dell'atto, che
dimostri la chiara ed incondizionata volonta dsliesso di accettarne gli effetti.

Tanto dimostra, anche se la rilevanza di dettgalagita € stata contestata dalla societa resestent
con memoria depositata il 28.6.2013, che quanterissl riguardo con detta deliberazione n.
103/2011 dal Commissario straordinario del Comuanguiestione non fosse idoneo ad escludere il
permanere di residua discrezionalita della Regmpeedente al rilascio della autorizzazione in

guestione.

Quanto alla dimostrazione della piena disponibdigaterreni, ulteriore formalita condizionante il
rilascio di detta autorizzazione, va rilevato chele in questo caso non puo condividersi la tdsi de
Giudice di primo grado che la mancata contestazilangarte del Commissario straordinario, in
sede di approvazione degli atti propedeutici, della indisponibilita e la dichiarata insussistedza
approfondimenti istruttori, comportasse I'obbligaithscio della autorizzazione in questione, con
conseguente assenza di margini di discrezionalitapo alla Regione.

Non &, infatti, contenuto alcun riferimento nehtit verbale di deliberazione n. 103/2011 alla
richiesta effettuata dalla Regione con la notaldel1.2010, né era stata fornita dalla societa la
prova della disponibilita stessa, da fornire, éxH2, comma 4 bis, del d. Igs. n. 387/2003, prima
del rilascio della autorizzazione unica.

In conclusione, in accoglimento “in parte qua” getivo di ricorso in esame, va annullata la
impugnata sentenza nella parte in cui ha ordindadRegione Puglia e al Comune appellante di
provvedere entro trenta giorni alla sottoscrizioon la O.R.P. s.r.l. della convenzione e dell’dito
impegno, nonché al rilascio della richiesta aut@zzone unica.

5.- Deve conseguentemente essere esaminato daitam&&appello incidentale, subordinatamente
proposto dalla resistente O.R.P. s.r.l. al finetthnere la statuizione quantomeno dell’obbligo di
provvedere alla conclusione del procedimento.

5.1.- Innanzi tutto osserva il Collegio che la edoee di inammissibilita dello stesso formulata dal
Comune per carenza di “petitum” e di “causa petemain pud essere condivisa, atteso che e ben
chiara la richiesta formulata e i motivi della iie$ta sono impliciti nelle argomentazioni contenute
nel controricorso ed appello incidentale, consitteaamche che, come peraltro rilevato dal T.A.R.,
I'autorizzazione e rilasciata a seguito di un pohaeento unico che deve concludersi entro il
termine massimo di 180 giorni, e che comunque O.&rP. ha interesse alla conclusione dello
stesso.

5.2.- Nel merito va accolta la subordinata riclaestquestione, rimanendo confermata la parte di
sentenza con la quale e stata riconosciuta lassesga dei requisiti legittimanti la impugnazione
del silenzio mantenuto dalla Regione sulla istatizaui trattasi.

Sussistono, infatti, tutti i presupposti di cui allart. 31 del c.p.a. per I'accertamento
dell’obbligo dell Amministrazione di provvedere, esendo titolare la O.R.P. della posizione
gualificata legittimante la richiesta ed essendo utilmente trascorso il termine di conclusione
del procedimento, con formazione di illegittimo sénzio rifiuto.



L'obbligo, per 'Amministrazione preposta, di pronunciarsi entro termini perentori sulle
istanze di compatibilita ambientale costituisce irdtti principio fondamentale della materia
non derogabile dalle Regioni, secondo il combinattisposto degli artt. 31, 43 e 44 del d. Igs. n.
152/2006.

Il termine massimo di 180 giorni dalla presentazioa della richiesta, fissato dall'art. 12,
comma 4, del d.Igs. n. 387/2003 per la conclusiodel procedimento di rilascio
dell'autorizzazione unica, € infatti di natura perentoria, in quanto costituisce principio
fondamentale in materia di produzione, trasporto elistribuzione nazionale dell'energia
elettrica, che risulta ispirato alle regole della smplificazione amministrativa e della celerita,
garantendo in modo uniforme sull'intero territorio nazionale la conclusione entro un termine
definito del procedimento autorizzativo. Pertanto & mancata adozione del provvedimento
finale entro detto termine massimo legittima l'istaate a proporre ricorso avverso il silenzio-
inadempimento serbato dall’Amministrazione procedete secondo il rito dell'art. 117 del
d.lgs. n. 104/2010 (Consiglio di Stato, sez. V, 88obre 2012, n. 5413), con obbligo di
concludere il procedimento entro 180 giorni, cui l&Regione deve inderogabilmente

uniformarsi.

6.- L'appello principale deve essere conclusivameatolto solo in parte, limitatamente al terzo
motivo, e va annullata la impugnata sentenza ipalige in cui ha ordinato alla Regione Puglia e al
Comune appellante di provvedere entro trenta galfaisottoscrizione con la O.R.P. s.r.l. della
convenzione e dell’atto di impegno, nonché al dilaslella richiesta autorizzazione unica.

Deve altresi essere accolto I'appello incidenfateposto in subordine dalla O.R.L. s.r.l., e
riformata la prima decisione nel senso che va neoiuta la illegittimita del silenzio serbato dalla
Regione Puglia sulla istanza di autorizzazioneaipiesentata dalla O.R.P. s.r.l., essendo decorsi i

termini per la conclusione del procedimento, e ichidrato I'obbligo della Regione stessa di
condurre il procedimento nel rispetto della norneati settore e di adottare tutte le determinazioni
previste dalla legge in ordine all'istanza pregantalla ricorrente societa, concludendo lo stesso
nel termine tassativamente prescritto.

Va assegnato a tal fine alla Regione, ai sensadell17, comma 2, del c.p.a, un termine ultinaativ
non superiore a sessanta giorni decorrente daltausizazione, o, se anteriore, dalla notifica della
presente pronuncia; in caso di ulteriore inutiledemnza anche di tale termine la parte ricorrente in

primo grado potra formulare una nuova istanza%#izione al fine di ottenere la nomina di un
commissario “ad acta”, che provveda in luogo dekgione inadempiente.

7.- Le pregresse conclusioni consentono di sopdassealla verifica della fondatezza delle
eccezioni del Comune appellante in ordine alla asnifilita delle produzioni documentali
effettuate da controparte, stante la loro irrileaaai fini del decidere.

8.- Nella complessita e parziale novita delle qoestrattate il Collegio ravvisa eccezionali ragjio
per compensare, ai sensi degli artt. 26, commallc.d.a. e 92, comma 2, del c.p.c., le spese del
presente grado di giudizio.

P.Q.M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale, Sem Quinta, definitivamente decidendo, accoglie in

parte I'appello principale in esame e, per I'efieih parziale riforma della sentenza di primo grad
annulla la impugnata sentenza nella parte in cartienato alla Regione Puglia e al Comune
appellante di provvedere entro trenta giorni abtcscrizione della convenzione e dell’atto di



impegno, nonché al rilascio della richiesta auttazzone unica. Accoglie I'appello incidentale
proposto dalla O.R.P. s.r.l. e, per I'effetto, arpale riforma della sentenza di primo grado, radi
alla Regione Puglia di provvedere sulla richiestaudorizzazione unica formulata da detta societa

nei termini e nei sensi di cui in motivazione. Ifetto la parte ricorrente in primo grado potra
formulare una nuova istanza alla Sezione al fingttéinere la nomina di un commissario “ad acta”,

perché provveda in luogo della Regione inadempiente
Compensa le spese del presente grado di giudizio.
Ordina che la presente sentenza sia eseguitautiatita amministrativa.

Cosi deciso in Roma nella camera di consiglio @@hg 9 luglio 2013 con l'intervento dei
magistrati:

Carmine Volpe, Presidente
Carlo Saltelli, Consigliere
Antonio Amicuzzi, Consigliere, Estensore
Nicola Gaviano, Consigliere

Carlo Schilardi, Consigliere

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE

DEPOSITATA IN SEGRETERIA
[1 **/10/2013
IL SEGRETARIO

(Art. 89, co. 3, cod. proc. amm.)
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