N. 00611/2013 REG.PROV.COLL.

N. 00877/2012 REG.RIC.


REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Liguria

(Sezione Prima)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

sul ricorso numero di registro generale 877 del 2012, proposto da: 
Nicoletta Lo Prete e Santangelo Stafano, rappresentati e difesi dall'avv. Carlo Bertini, con domicilio eletto presso il suo studio in Genova, via Ippolito D'Aste 3/10; 

contro

Comune di Alassio, rappresentato e difeso dall'avv. Simone Contri, con domicilio eletto presso la Segreteria del T.A.R.; 

nei confronti di

- San Magno Immobiliare s.r.l., rappresentata e difesa dall'avv. Fabio Cardone, con domicilio eletto presso lo studio dell’avv. Luigi Piscitelli in Genova, corso Saffi 7/2; 
- General Contractor Building s.r.l., non costituita in giudizio; 

per l'annullamento

del silenzio in ordine alla D.I.A. n. 218/09 e per l'accertamento dell'obbligo ad assumere provvedimenti inibitori.

Visti il ricorso e i relativi allegati;

Visti gli atti di costituzione in giudizio del Comune di Alassio e di San Magno Immobiliare s.r.l.;

Viste le memorie difensive;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 28 marzo 2013 il dott. Angelo Vitali e uditi per le parti i difensori, come specificato nel verbale di udienza;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO

Con ricorso ai sensi dell’art. 31 c.p.a. (azione avverso il silenzio) notificato in data 27.9.2012, i signori Lo Prete Nicoletta e Santangelo Stefano, proprietari di altrettanti appartamenti siti all’ultimo piano del caseggiato di via Mazzini n. 38 in Alassio, agiscono per l’accertamento dell’illegittimità del silenzio serbato dal comune di Alassio in merito alle sollecitazioni da loro inoltrate al fine di ottenere le verifiche di legge circa la legittimità dell’intervento edilizio di cui alla D.I.A. n. 218/2009, presentata in data 12.5.2009 da General Contractor Building s.r.l. (dante causa dell’odierna controinteressata San Magno Immobiliare s.r.l.), finalizzata al recupero ai sensi della L.R. n. 24/2001 del sottotetto del caseggiato, con creazione di 4 appartamenti.

Essi chiedono altresì l’accertamento dell’insussistenza dei presupposti di legge per l’esecuzione dell’intervento edilizio in questione.

A sostegno del gravame hanno dedotto cinque motivi di ricorso, rubricati come segue.

1. Violazione degli artt. 12 e 20 D.P.R. n. 380/2001, degli artt. 2 e 3 L.R. 6.8.2001, n. 24. Eccesso di potere per contraddittorietà, difetto di istruttoria e travisamento dei fatti.

2. Violazione degli artt. 1, comma secondo, 2, comma ottavo L.R. n. 24/2001 nonché degli artt. 22 e ss. D.P.R. n. 380/2001, dell’art. 23 lett. c) L.R. n. 16/2008 e della circolare regionale in data 16.1.2002.

3. Violazione degli artt. 1 e 2, comma secondo, L.R. n. 24/2001.

4. Violazione, sotto altro profilo, dell’art. 2, comma ottavo e sesto, L.R. n. 24/2001. Eccesso di potere per difetto di istruttoria.

5. Violazione degli artt. 26 e ss. L.R. n. 16/2008 e degli artt. 1117, 1120, 1122 e 1135 cod. civ.. Eccesso di potere per insufficiente istruttoria.

Si sono costituiti in giudizio sia il comune di Alassio che la società controinteressata San Magno Immobiliare s.r.l., preliminarmente eccependo l’irricevibilità del ricorso per tardività e la sua inammissibilità (non costituendo la D.I.A. un provvedimento direttamente impugnabile), nel merito controdeducendo ed instando per il suo rigetto.

Alla pubblica udienza del 28.3.2013 il ricorso è stato trattenuto dal collegio per la decisione.

DIRITTO

Giova innanzitutto riportare le conclusioni rassegnate dai ricorrenti, i quali, dopo aver intitolato il ricorso “ai sensi dell’art. 31, commi 1°, 2° e 3° c.p.a.”, hanno chiesto a questo Tribunale di “accertare l’illegittimità del silenzio serbato dal Comune di Alassio in merito alle sollecitazioni inoltrate dai ricorrenti per le verifiche di legge in ordine alla D.I.A. di cui trattasi, accertare altresì l’insussistenza dei presupposti di legge per l’esecuzione degli interventi edilizi in questione e l’obbligo del Comune di assumere i provvedimenti di autotutela, inibitori e sanzionatori, volti ad impedire la realizzazione di detti interventi, nonché al ripristino delle condizioni dell’immobile”.
Conformemente alla qualificazione datane nell’intestazione del ricorso, deve dunque ritenersi che i ricorrenti abbiano esercitato l’azione ex art. 31 c.p.a., non già quella di annullamento della D.I.A. (tra l’altro, oggi non più proponibile, cfr. infra): sicché è rispetto ad essa che occorrerà verificare – in concreto - la tempestività del ricorso.

Preliminare all’esame della relativa eccezione, sollevata da entrambe le difese del comune e della società controinteressata, è la ricostruzione del quadro normativo di riferimento, che è recentemente mutato.

Ai sensi dell’art. 19, comma 6-ter della legge 7 agosto 1990, n. 241, aggiunto dall’art. 6 comma 1 lett. c) del D.L. 13.8.2011, n. 138 (convertito con legge 14 settembre 2011 n. 148), “la segnalazione certificata di inizio attivita', la denuncia e la dichiarazione di inizio attivita' non costituiscono provvedimenti taciti direttamente impugnabili. Gli interessati possono sollecitare l'esercizio delle verifiche spettanti all'amministrazione e, in caso di inerzia, esperire esclusivamente l'azione di cui all' art. 31, commi 1, 2 e 3 del decreto legislativo 2 luglio 2010, n. 104”.

Tale disposizione ha definitivamente chiarito la natura della D.I.A. – sulla quale tanto si sono affaticate dottrina e giurisprudenza - nel senso che si tratta non già di un provvedimento abilitativo tacito, bensì di un’ipotesi di legittimazione ex lege (conclusione già raggiunta da Cons. di St., Ad. Plen., 29.7.2011, n. 15): in tal senso, l’affermazione circa la “non impugnabilità” diretta della D.I.A. è perfettamente conseguente alla sua affermata natura di atto privato in relazione ad un’attività ormai liberalizzata (id est, legittimata in forza di legge, non più sulla base di un atto amministrativo abilitativo, seppur tacito).

Si tratta di una disposizione che - benché posteriore alla presentazione della D.I.A. 12.5.2009 – trova senz’altro applicazione alla controversia in questione, vuoi perché, nel qualificare la natura della D.I.A., assume il carattere di norma di interpretazione autentica (in ciò recependo gli approdi della giurisprudenza), vuoi perché, nel configurare le possibili azioni esperibili dal terzo, è norma di carattere processuale (così T.A.R. Veneto, II, 16.1.2013, n. 12), applicabile anche al ricorso notificato in data successiva ad essa. 

Posto dunque che si tratta di azione ex art. 19 comma 6-ter L. n. 241/1990 avverso il silenzio serbato dall’amministrazione comunale sulle diffide volte a sollecitare l'esercizio delle verifiche ad essa spettanti, occorre rilevare che tre sono i tipi di verifica sulla D.I.A. edilizia spettanti all’amministrazione: 1) il potere di adottare l'ordine motivato di non effettuare il previsto intervento, esercitabile nel termine di trenta giorni dal ricevimento della D.I.A. (art. 23 comma 6 D.P.R. 6.6.2001, n. 380); 2) il potere di assumere – d’ufficio o su sollecitazione di terzi - determinazioni in via di autotutela, ai sensi degli artt. 21-quinquies e 21-nonies L. n. 241/1990 (art. 19 commi 3 e 4 L. n. 241/1990); 3) il potere di vigilanza e sanzionatorio sull’attività urbanistico-edilizia di cui all’art. 27 e seguenti del D.P.R. 6.6.2001, n. 380, espressamente fatto salvo dall’art. 19 comma 6-bis della L. n. 241/1990.

Orbene, diversamente dal potere di adottare l'ordine motivato di non effettuare il previsto intervento (di cui sub 1) e dal potere di autotutela (di cui sub 2), il quale ultimo - anche a prescindere dall’incongruenza conseguente al rilevato difetto di un provvedimento tacito sul quale intervenire - è esercitabile discrezionalmente entro un termine “ragionevole” ex art. 21-nonies L. n. 241/1990 e soltanto in presenza di pericolo a determinati interessi pubblici (art. 19 comma 4 L. n. 241/1990), quello sanzionatorio degli interventi eseguiti in contrasto con la normativa urbanistico-edilizia è un potere che, oltre ad essere doveroso e rigorosamente vincolato, è esercitabile dall’amministrazione comunale in ogni tempo (un termine di cinque anni dalla dichiarazione di agibilità dell’intervento è stabilito dall’art. 40 D.P.R. 6.6.2001, n. 380 soltanto rispetto al potere sostitutivo regionale, che si applica espressamente anche agli interventi realizzati a seguito di presentazione di D.I.A.).

Nel caso di specie assume rilevanza proprio il potere sanzionatorio e repressivo di cui al n. 3 che precede, espressamente sollecitato, insieme agli altri due, dai ricorrenti con gli atti di diffida 19 e 31.7.2012 (docc. 14 e 15 delle produzioni 22.10.2012 di parte ricorrente).

Donde la tempestività del ricorso avverso il silenzio, proposto nel perdurare dell’inadempimento ed entro l’anno (con esclusione del periodo feriale) dalla sollecitazione ex art. 19 comma 6-ter del potere sanzionatorio comunale.

Accertata l’inerzia dell’amministrazione sull’istanza ex art. 19 comma 6-ter L. n. 241/1990, deve dunque senz’altro ordinarsi al comune di Alassio di provvedere alle verifiche sull’intervento edilizio in questione. 

Occorre a questo punto verificare la possibilità per il giudice di pronunciarsi – ex art. 31 comma 2 c.p.a. – sulla fondatezza nel merito della pretesa dedotta in giudizio, cioè sulla insussistenza, in concreto, dei presupposti di legge per l’esecuzione dell’intervento edilizio in questione sulla base della D.I.A. 12.5.2009.

Al riguardo, ritiene il collegio che non sussistano ostacoli rispetto ad una tale pronuncia.

Si versa infatti in una controversia nella quale si fa questione, ex art. 7 comma 4 c.p.a., di un interesse legittimo concernente l’omissione ed il mancato esercizio del potere amministrativo sanzionatorio, nell’ambito della quale è consentita al giudice amministrativo “ogni forma di tutela degli interessi legittimi”, ivi compresa l’azione di accertamento tesa ad ottenere una pronuncia che verifichi l’insussistenza dei presupposti di legge per l’esercizio dell’attività oggetto della denuncia, con i conseguenti effetti conformativi in ordine ai provvedimenti spettanti all’autorità amministrativa (così già Cons. di St., VI, 9.2.2009, n. 717; cfr. anche, successivamente, Cons. di St., Ad. Plen., 29.7.2011, n. 15).

Con specifico riguardo all’art. 31 c.p.a., occorre poi considerare che la verifica dei presupposti di legge per intraprendere l’attività edilizia é attività vincolata, rispetto alla quale non residuano margini di esercizio della discrezionalità: tanto ciò è vero che, proprio su questo presupposto, il legislatore ha eliminato ogni forma di intermediazione provvedimentale, sostituendo il provvedimento amministrativo autoritativo (il permesso di costruire) con il principio di autoresponsabilità dell’amministrato, che è legittimato ad intraprendere l’attività semplicemente dichiarando l’esistenza dei presupposti richiesti dalla normativa urbanistico-edilizia.

Venendo dunque al merito della questione, il collegio ritiene di confermare la valutazione già espressa in sede cautelare in relazione al medesimo intervento edilizio (cfr. l’ordinanza della Sezione 29.6.2011, n. 342, confermata in appello), secondo la quale lo stesso esorbita dai limiti nei quali la legislazione regionale consente il recupero dei sottotetti, e non é pertanto riconducibile agli interventi di ristrutturazione realizzabili mediante D.I.A..

E ciò, con specifico riguardo al secondo motivo di ricorso – che riveste carattere assorbente - con il quale è dedotta la violazione degli artt. 1 e 2 della L.R. 6.8.2001, n. 24, in quanto l’intervento comporta l’ampliamento e la sopraelevazione del sottotetto anche nelle parti laterali della copertura, ove, nella parte terminale delle falde, non esisteva alcun “volume” interposto tra il solaio dell’ultimo piano e la copertura a spiovente, qualificabile come sottotetto e suscettibile di recupero (cfr. la tavola n. 3 del progetto – doc. 6 delle produzioni 22.10.2012 di parte ricorrente, nonché la figura di raffronto di cui a p. 14 della memoria 21.10.2012 di parte controinteressata).

In proposito, si può convenire con la difesa dei ricorrenti, laddove affermano che la L.R. n. 24/2001 è norma eccezionale (derogando, ex art. 4, ai piani regolatori, ai piani urbanistici ed ai regolamenti comunali vigenti), di stretta interpretazione, sicché il recupero dei sottotetti è rigorosamente limitato al “volume” esistente, come delimitato anche nella sua area superficiaria, della quale non è dunque consentito l’ampliamento.

Del resto, si tratta dei medesimi rilievi già operati dal comune rispetto ad un precedente, analogo progetto, del quale era stata inibita la realizzazione con provvedimento 7.5.2009 (doc. 2 delle produzioni 22.10.2012 di parte ricorrente).

Né rileva che la superficie eccedente il sottotetto preesistente sia stata utilizzata per la creazione di balconi e intercapedini, giacché, per quanto già detto, anche l’innalzamento dell’altezza di gronda (consentito dall’art. 2 comma 8 L.R. n. 24/2001 al fine di assicurare l’altezza media interna) è possibile soltanto se effettuato in corrispondenza del volume preesistente, ciò che nel caso di specie non è avvenuto.

Non essendo necessari, sul punto, ulteriori adempimenti istruttori da parte dell’amministrazione comunale e non residuando ulteriori margini di esercizio della discrezionalità, deve dichiararsi fondata – ex art. 31 comma 2 c.p.a. - la pretesa dedotta in giudizio dai ricorrenti, circa l’insussistenza, in concreto, dei presupposti di legge per l’esecuzione dell’intervento edilizio in questione sulla base della D.I.A. 12.5.2009.

Pertanto, visto l’art. 30 comma 1 lett. b) della L.R. 6.6.2008, n. 16 (rubricato: controllo sulla DIA e sulla SCIA, a mente del quale: “il responsabile dello SUE: […] b) ove decorso il termine di cui all' articolo 26, comma 1, riscontri l'assenza di una o più delle condizioni ivi stabilite, procede all'irrogazione delle pertinenti sanzioni amministrative”), in accoglimento della domanda ex art. 31 c.p.a., deve ordinarsi al comune di Alassio di provvedere, nel termine di novanta giorni, all'irrogazione delle pertinenti sanzioni amministrative.

Le spese seguono come di regola la soccombenza, e sono liquidate in dispositivo.

P.Q.M.

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Liguria (Sezione Prima)

definitivamente pronunciando sul ricorso, come in epigrafe proposto,

Accoglie il ricorso avverso il silenzio serbato dal comune di Alassio sulle istanze dei ricorrenti presentate in data 19 e 31 luglio 2012, volte a sollecitare l’esercizio delle verifiche spettanti all’amministrazione sulla D.I.A. 12.5.2009;

Accerta che non sussistono i presupposti stabiliti dalla L.R. 6.8.2001, n. 24 per l’esecuzione dell’intervento edilizio di recupero del sottotetto sulla base della D.I.A. 12.5.2009;

Ordina al comune di Alassio di provvedere, entro novanta giorni dalla comunicazione della presente sentenza o dalla sua notificazione – se anteriore - all’irrogazione delle pertinenti sanzioni amministrative.

Condanna il comune di Alassio e la società San Magno Immobiliare s.r.l., in solido, al pagamento in favore dei ricorrenti delle spese di giudizio, che liquida in € 5.000,00 (cinquemila), oltre I.V.A. e C.P.A., oltre al rimborso del contributo unificato.

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

Così deciso in Genova nella camera di consiglio del giorno 28 marzo 2013 con l'intervento dei magistrati:

Santo Balba, Presidente

Davide Ponte, Consigliere

Angelo Vitali, Consigliere, Estensore
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DEPOSITATA IN SEGRETERIA

Il 09/04/2013

IL SEGRETARIO

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