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REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Liguria

(Sezione Prima)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

ex art. 60 cod. proc. amm.;
sul ricorso numero di registro generale 234 del 2016, proposto da: 
Maria Fulvia Agnese Pasquali, rappresentata e difesa dagli avv. Luigi Piscitelli e Francesco Turrini Dertenois, con domicilio eletto presso l’avv. Luigi Piscitelli nel suo studio in Genova, corso Aurelio Saffi, 7/2;

contro

Comune di Garlenda, non costituito in giudizio; 

nei confronti di

Antonella Rossato, Gerardo Losa, non costituiti in giudizio; 

per l'annullamento

dell’ordinanza n. 1/2016, prot. n. 175, del 13/1/2016, di ingiunzione e messa in pristino di opere abusive, ricevuta dalla ricorrente il 18/1/2016;

della relazione n. 2/2015 in data 2/9/2015;

di ogni altro atto presupposto, conseguente o connesso, ivi espressamente comprese le comunicazioni di avvio del procedimento prot. n. 4789 del 3/9/2015 e prot. n. 5881 del 6/11/2015.

Visti il ricorso e i relativi allegati;

Viste le memorie difensive;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nella camera di consiglio del giorno 6 ottobre 2016 il dott. Richard Goso e udito il difensore intervenuto per la ricorrente, come specificato nel verbale;

Sentito lo stesso difensore ai sensi dell'art. 60 cod. proc. amm.;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO

1) La ricorrente è proprietaria di un ampio appartamento nel Comune di Garlenda che, nella sua conformazione attuale, è il risultato dell’accorpamento di tre distinti alloggi facenti parte dello stesso condominio e acquistati in tempi diversi.

I lavori per la “fusione” dei primi due alloggi erano stati effettuati in forza di concessione edilizia rilasciata nel 1981.

In seguito, mediante concessione edilizia n. 2 del 1997, è stata assentita la realizzazione di una tettoia aperta su tre lati (una sorta di piccolo portico) avente funzione di collegamento con il terzo alloggio.

2) A seguito di un esposto presentato da alcuni vicini e di un sopralluogo, il Comune di Garlenda ha accertato che, presso l’immobile della ricorrente, erano state eseguite le seguenti opere edilizie in assenza di titolo abilitativo:

a) realizzazione di un piccolo vano (m 1,80 x 2,02) “ad uso disimpegno di collegamento tra due alloggi”, ricavato attraverso la chiusura della tettoia (o portico) sopra indicata;

b) opere esterne di sistemazione del giardino di proprietà, “realizzando muretti in pietra e camminamenti pavimentati in mattoni”.

Una terza contestazione, relativa alla costruzione di un ripostiglio nel giardino, è stata stralciata nel corso del procedimento.

Previa interlocuzione procedimentale con l’interessata, il Comune di Garlenda, con il provvedimento meglio indicato in epigrafe, ha ordinato la demolizione delle opere in questione, mediante rimozione delle chiusure del portico e delle opere di sistemazione del giardino.

3) Con ricorso regolarmente notificato il 14 marzo 2016 e depositato il successivo 21 marzo, l’interessata ha impugnato, per i motivi di cui infra, la menzionata ordinanza di demolizione.

Non si sono costituiti in giudizio il Comune di Garlenda e i controinteressati intimati.

4) Con ordinanza n. 78 del 7 aprile 2016, sono stati chiesti chiarimenti documentati all’amministrazione, con particolare riguardo “alle caratteristiche e alla consistenza delle opere esterne di sistemazione del giardino”.

E’ stata interinalmente accolta l’istanza cautelare proposta dalla ricorrente.

In difetto di riscontri, l’ordine istruttorio è stato rinnovato con ordinanza n. 127 del 23 giugno 2016.

Il Comune di Garlenda, con nota del 18 luglio 2016 a firma del responsabile dell’Ufficio Tecnico, ha fornito i chiarimenti richiesti.

La ricorrente ha sviluppato le proprie censure con memoria depositata il 3 ottobre 2016.

5) All’esito alla camera di consiglio del 6 ottobre 2016, fissata per la trattazione dell’istanza cautelare incidentalmente proposta con l’atto introduttivo del giudizio, il ricorso è stato ritenuto per essere definito con sentenza in forma semplificata, ai sensi dell’art. 60 c.p.a., stante l’integrità del contraddittorio, la completezza dell’istruttoria e la mancata enunciazione di osservazioni oppositive da parte del difensore intervenuto per la ricorrente, reso edotto dal Presidente del Collegio di tale eventualità.

DIRITTO

6) Le censure di legittimità sollevate dalla ricorrente possono essere suddivise in due categorie: la prima fa riferimento all’ordinanza di demolizione nella sua interezza (vi sono comprese le censure dedotte con i motivi di ricorso dal secondo al quinto); la seconda comprende le censure (dedotte con il primo motivo) intese a contestare la rilevanza dei singoli abusi sanzionati dall’amministrazione.

Stante la palese infondatezza del primo ordine di doglianze, è opportuno, per comodità espositiva, invertire l’ordine di trattazione dei motivi di gravame.

7) Con riguardo all’ordinanza nel suo complesso, la ricorrente deduce che:

7.1) il provvedimento sarebbe viziato per difetto di istruttoria e perplessità della motivazione, come dimostrano le incerte e contraddittorie affermazioni ivi contenute in ordine all’assetto proprietario dei beni che ne formano l’oggetto.

In particolare, la formula dubitativa utilizzata relativamente al portico (che, secondo l’Amministrazione procedente, “sembrerebbe condominiale”) risulterebbe di per sé rivelatrice della sussistenza dei denunciati vizi di legittimità.

La stessa parte ricorrente, peraltro, ammette l’irrilevanza di questa circostanza, poiché l’eventuale proprietà condominiale del terreno sul quale sorge il portico non sarebbe sufficiente a comprovare l’abusività dell’opera.

La contestata misura ripristinatoria, in effetti, consegue all’accertamento della mancanza di un titolo abilitativo relativo all’intervento di chiusura del portico, mentre le generiche considerazioni inerenti alla proprietà dello stesso non integrano una parte essenziale della motivazione e, comunque, non afferiscono a questioni rilevanti in questa sede.

Ne consegue l’infondatezza della censura dedotta con il secondo motivo di ricorso.

7.2) Parimenti infondato è il terzo motivo, con cui viene denunciato il vizio di eccesso di potere per sviamento: la ricorrente sostiene che l’amministrazione, attraverso le riferite osservazioni in ordine all’assetto proprietario dei beni per cui è causa, avrebbe impropriamente utilizzato il proprio potere di controllo del territorio in funzione di tutela degli interessi dei proprietari confinanti.

La tesi di parte ricorrente, infatti, ha consistenza di semplice supposizione e non è supportata dai precisi elementi di prova che, per univoco orientamento giurisprudenziale, sono necessari per dimostrare l'illegittima finalità perseguita in concreto dall'autorità amministrativa.

Fermo restando che il vizio di eccesso di potere per sviamento è astrattamente configurabile solamente a fronte dell’esercizio di un potere discrezionale, mentre il provvedimento sanzionatorio degli abusi edilizi costituisce esercizio di attività tipizzata e vincolata, e che le stesse formule dubitative utilizzate nel contesto dell’atto in questione rendono inverosimile l’ipotesi inerente al dissimulato scopo che, nella fattispecie, sarebbe stato perseguito dall’amministrazione.

7.3) Con il quarto motivo di ricorso, l’esponente sostiene che l’avversata ordinanza di demolizione sarebbe illegittima in quanto contenente generici richiami ad una molteplicità di disposizioni legislative, alcune delle quali non conferenti alla fattispecie concreta e, addirittura, alternative tra loro.

L’erroneità di tali riferimenti avrebbe impedito alla ricorrente di individuare le disposizioni che hanno trovato effettiva applicazione nel caso di specie.

Tali circostanze, peraltro, non viziano per difetto di motivazione il provvedimento impugnato, poiché non hanno impedito alla ricorrente, come emerge con chiarezza dai contenuti dell’atto introduttivo del giudizio, di comprendere le ragioni sottese all’applicazione della misura ripristinatoria, intesa a sanzionare la realizzazione di opere in assenza dei pertinenti titoli abilitativi edilizi.

Tanto più che la motivazione dell’ordinanza di demolizione richiama espressamente più volte l’art. 45 della legge regionale Liguria n. 16/2008, concernente gli interventi di nuova costruzione o di sostituzione edilizia eseguiti in assenza del permesso di costruire o di DIA obbligatoria o alternativa al permesso di costruire, in totale difformità o con variazioni essenziali.

7.4) Infine, con il quinto motivo, vengono censurati gli articolati rilievi, contenuti nella motivazione dell’atto, secondo cui l’intervento di chiusura del portico non sarebbe suscettibile di regolarizzazione.

Tale affermazione, effettivamente incongrua rispetto all’oggetto del provvedimento, non è tuttavia idonea a determinare i denunciati vizi di legittimità, poiché non integra una parte essenziale della motivazione e non vale, di per sé, ad escludere che l’atto sia stato adottato nel rispetto delle norme che ne disciplinano la forma e il contenuto.

8) Si può procedere, a questo punto, allo scrutinio delle censure relative ai singoli abusi sanzionati dall’amministrazione, a partire da quelli relativi all’intervento di chiusura della tettoia aperta o portico con funzione di collegamento tra due alloggi.

8.1) In primo luogo, la ricorrente sostiene che l’intervento in questione, avendo comportato semplicemente l’inserimento di serramenti, senza opere in muratura, non avrebbe determinato alcun ampliamento della superficie e del volume dell’immobile né modificato la funzione dello specifico elemento architettonico.

Le fotografie in atti documentano l’esistenza di parti in muratura e non è chiaro se le stesse siano state realizzate in conformità alle previsioni progettuali.

In ogni caso, l’installazione di serramenti e pannelli in vetro è risultata idonea, nella fattispecie, a creare un nuovo locale stabilmente destinato all’uso residenziale, conseguentemente determinando un (seppur contenuto) incremento volumetrico dell’edificio in questione.

Ha precisato la giurisprudenza amministrativa, a tale riguardo, che l’installazione di vetrate e serramenti analoghi, qualificabili nella normalità dei casi come mere finiture, comportano l’incremento della volumetria dell’edificio nel caso in cui realizzino la chiusura di porticati o altri spazi che in origine erano stati progettati e assentiti dalla pubblica amministrazione per rimanere aperti su almeno un lato (T.A.R. Marche, sez. I, 14 luglio 2009, n. 793).

La ricorrente contesta, inoltre, che l’intervento abbia comportato l’aumento della superficie dell’edificio, poiché il regolamento edilizio del Comune di Garlenda include i porticati nella “superficie coperta”.

Tale circostanza non varrebbe comunque a dimostrare l’irrilevanza urbanistico-edilizia di un intervento che, attraverso l’incremento della volumetria e la modifica della sagoma dell’edificio, ha provocato una stabile alterazione dello stato dei luoghi.

8.2) L’aumento volumetrico e superficiario sarebbe comunque contenuto entro il limite del 2%, al di sotto del quale non è possibile configurare neppure una “difformità parziale” e, pertanto, non può trovare applicazione la sanzione demolitoria.

La censura non può trovare accoglimento in quanto generica.

Infatti, l’art. 34, comma 2-ter, del d.P.R. n. 380/2001, stabilisce che “si ha parziale difformità del titolo abilitativo in presenza di violazioni di altezza, distacchi, cubatura o superficie coperta che non eccedano per singola unità immobiliare il 2 per cento delle misure progettuali”.

Una previsione sostanzialmente identica è dettata dall’art. 47, comma 2, della citata legge regionale n. 16/2008.

Nel caso in esame, però, la ricorrente non ha allegato alcun elemento idoneo a comprovare che sia concretamente stato rispettato l’accennato limite del 2%.

Né si potrebbe considerare la dimensione complessiva dell’appartamento della ricorrente, poiché l’incremento deve essere commisurato alle opere assentite mediante concessione edilizia del 1997 che, a quanto consta, non comportavano alcun significativo aumento del volume o della superficie dell’immobile.

8.3) La ricorrente sostiene, infine, che l’intervento di chiusura del portico non richiedeva il previo rilascio di un permesso di costruire, potendo invece essere realizzato sulla base di SCIA.

L’art. 67, comma 3, lett. a), della legge regionale n. 16/2008, infatti, include i porticati e le tettoie nella definizione di “superficie accessoria”; l’art. 21bis, comma 1, lett. e), della stessa legge, assoggetta a SCIA gli interventi di ristrutturazione edilizia derivanti da “trasformazione d’uso di locali costituenti superficie accessoria in superficie agibile”.

L’esponente, in sostanza, ritiene che l’intervento in parola rientri nella categoria delle opere di “ristrutturazione leggera” che, qualora abusive, possono essere sanzionate solo con l'applicazione di una sanzione pecuniaria.

La modifica della volumetria e della sagoma dell’edificio preesistente escludono, però, che si tratti di lavori sussumibili nell’accennata categoria, cosicché l’intervento va ascritto alla ben diverse ipotesi “pesanti” di ristrutturazione (cfr. art. 10, comma 1, lett. c), d.P.R. n. 380/2001), assoggettate a permesso di costruire e sanzionabili con la misura demolitoria qualora siano state realizzate senza titolo.

8.4) Nella parte in cui è diretto a sanzionare l’intervento abusivo di chiusura del portico, pertanto, il provvedimento impugnato resiste alle censure di legittimità sollevate dalla ricorrente.

9) Antitetica diagnosi di illegittimità deve essere formulata per il residuo contenuto dell’avversata ordinanza di demolizione, vale a dire per la misura ripristinatoria avente ad oggetto le “opere esterne di sistemazione del giardino … realizzando muretti in pietra e camminamenti pavimentati in mattoni”.

9.1) La realizzazione di “muretti” può essere qualificata come intervento di nuova costruzione, con quanto ne consegue ai fini del previo rilascio del necessario titolo abilitativo, qualora abbia l'effettiva idoneità di determinare significative trasformazioni urbanistiche ed edilizie (Cons. Stato, sez. VI, 4 luglio 2014, n. 3408).

Per valutare se l’opera necessiti di permesso di costruire ovvero se sia sufficiente la presentazione di una SCIA, pertanto, non rileva tanto il nomenattribuito al manufatto o la funzione che esso è destinato ad assolvere (muro di cinta o di contenimento), ma si deve avere essenzialmente riguardo al rapporto effettivo dell’innovazione con la preesistenza territoriale, onde valutare se essa superi in concreto o meno la soglia della trasformazione urbanistico-edilizia (Cons. Stato, sez. VI, 4 gennaio 2016, n. 10).

Nel caso in esame, va esclusa, alla luce degli elementi contenuti nella relazione istruttoria del Comune di Garlenda, la consistenza quali-quantitativa degli interventi sanzionati con la demolizione.

L’amministrazione, infatti, precisa che sono stati costruiti in assenza di titolo i seguenti manufatti:

- un “piccolo muretto in pietra di contenimento del terreno“ e del sovrastante camminamento, “alto circa 50 cm”;

- un “muretto di confine del giardino di proprietà Pasquali di altezza pari a 80 cm circa in legno”.

Le modeste dimensioni (e, nel caso del secondo muretto, anche il materiale di cui è costituito) dimostrano, all’evidenza, la scarsa incidenza sul piano urbanistico-edilizio di tali manufatti che, non richiedendo il rilascio di previo permesso di costruire, non sono passibili della sanzione demolitoria.

L’amministrazione riferisce, inoltre, che il “muro di contenimento del marciapiede dell’alloggio Pasquali” è stato costruito “a quota più elevata”, senza tuttavia indicarne le dimensioni e la misura dello scostamento rispetto alle previsioni progettuali.

Ne consegue che, anche in questa parte, il provvedimento impugnato è inficiato sotto i dedotti profili del difetto di motivazione e di istruttoria.

9.2) Le altre opere di sistemazione del giardino che formano oggetto dell’avversata ordinanza di demolizione consistono, come precisato nella citata relazione istruttoria, nel “rifacimento della pavimentazione del camminamento ex proprietà condominiale … con formazione di pavimentazione in mattoni rossi” e nella formazione di un ulteriore “camminamento inclinato in mattoni rossi”.

Esse vanno ascritte alla categoria delle “opere di pavimentazione e di finitura di spazi esterni” di cui all’art. 6, comma 2, lett. c), del d.P.R. n. 380/2001, costituenti attività edilizia libera che non necessita di previo titolo abilitativo.

9.3) In conclusione, il provvedimento impugnato è illegittimo e deve essere annullato nella parte in cui viene ordinata la demolizione delle “opere esterne di sistemazione del giardino di proprietà” (muretti e camminamenti pavimentati).

9.4) Occorre soggiungere che, nella relazione istruttoria del Comune di Garlenda, vengono menzionate altre opere di sistemazione del giardino (formazione di nuovi gradini, rimozione e messa in opera di siepi, abbassamento del piano di campagna, costruzioni di un pozzo in pietra, formazione di pavimentazione in ghiaia, costruzione di aiuola in pietra, posa in opera di cancelletto) che, non essendo state espressamente indicate nel provvedimento impugnato, non sono state attinte dalla sanzione demolitoria e, pertanto, non possono formare oggetto del presente giudizio di legittimità.

10) La soccombenza reciproca giustifica l’integrale compensazione delle spese di lite.

P.Q.M.

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Liguria (Sezione Prima), definitivamente pronunciando sul ricorso, come in epigrafe proposto, lo accoglie in parte, nei sensi e nei limiti di cui in motivazione, e, per l’effetto, annulla in parte qua il provvedimento impugnato.

Spese compensate.

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorità amministrativa.

Così deciso in Genova nella camera di consiglio del giorno 6 ottobre 2016 con l'intervento dei magistrati:

Giuseppe Daniele, Presidente

Paolo Peruggia, Consigliere

Richard Goso, Consigliere, Estensore
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