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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

sul ricorso numero di registro generale 415 del 2012, integrato da motivi aggiunti, proposto da: 
Dorotea Petrelli, rappresentata e difesa dall'avv. Daniele Granara, con domicilio eletto presso Daniele Granara in Genova, via Bartolomeo Bosco 31/4; 

contro

Comune di Zoagli, in persona del Sindaco pro tempore, rappresentato e difeso dagli avv. Renato Mottola, Ardo Arzeni, con domicilio eletto presso Disma Vittorio Cerruti in Genova, via C.R.Ceccardi 1/23; 

per l'annullamento

a) provvedimento 24 febbraio 2012 n. prot. 7 avente ad oggetto diniego di sanatoria di opere edilizie realizzate in difformità dai titoli edilizi rilasciati per realizzazione di fabbricato bifamiliare ed ingiunzione di demolizione; 

b) dell’ordinanza 24 febbraio 2012 n. 7 di ingiunzione di demolizione;

c) dell’ordinanza 30 gennaio 2012 n. prot. 001119; 

d) della comunicazione 5 luglio 2011 n. 9062; 

e) ordinanza 31 maggio 2013 n. 15 di acquisizione del sedime al patrimonio comunale,

nonché per il risarcimento dei danni.

Visti il ricorso, i motivi aggiunti e i relativi allegati;

Visto l'atto di costituzione in giudizio di Comune di Zoagli;

Viste le memorie difensive;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 29 maggio 2014 il dott. Luca Morbelli e uditi per le parti i difensori come specificato nel verbale;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO

Con ricorso notificato il 26 aprile 2012 al Comune di Zoagli e depositato il successivo 8 maggio 2012 la sig.ra Dorotea Petrelli, ha impugnato, chiedendone l’annullamento, previa sospensione dell'esecuzione, i provvedimenti di cui alle lettere a), b), e c) dell’epigrafe.

Avverso i provvedimenti impugnati la ricorrente ha dedotto i seguenti motivi:

1) violazione dell’art.43 e ss. l.r. 16/08, violazione dell’art. 3 l.r. 49/09 e ss.mm.ii., eccesso di potere per difetto assoluto di presupposto, illogicità, contraddittorietà manifesta, sviamento, in quanto, erroneamente il Comune avrebbe ritenuto che i volumi abusivamente realizzati sarebbero antecedenti all’entrata in vigore della legge sul piano casa, con ciò escludendoli dalla possibilità di usufruire della sanatoria, 

2) violazione dell’art. 43 l.r. 16/08 in relazione alla violazione dell’art. 3 l.r. 49/09 e ss.mm.ii., eccesso di potere per difetto assoluto del presupposto, illogicità, contraddittorietà, sviamento, in quanto altrettanto erroneamente l’amministrazione ha ritenuto l’insussistenza del requisito della doppia conformità per l’ammissione a sanatoria; 

3) violazione del regolamento edilizio del Comune di Zoagli (DPGR 6.4.1972 n. 136), violazione dell’art. 49 l.r. 16/08 e degli artt. 36 e ss. d.p.r. 380/01, in quanto sarebbe stata omessa l’acquisizione del parere della commissione edilizia; 

4) violazione degli artt. 43 e ss. l.r. 16/08, violazione dell’art. 3 l.r. 49/09 e dell’art. 10 – bis l. 241/90, eccesso di potere per difetto assoluto di presupposto, di istruttoria, illogicità, contraddittorietà, sviamento, in quanto non sarebbe stata data la comunicazione dei motivi ostativi all’accoglimento dell’istanza di sanatoria; 

5) violazione degli artt. 44 e 78 l.r. 16/08, violazione degli artt. 31 e ss. d.p.r. 380/01, eccesso di potere per difetto assoluto di presupposti, illogicità, contraddittorietà, sviamento, in quanto l’ordinanza di rimessione in pristino sarebbe stata emanata precedentemente alla conclusione del procedimento di sanatoria; 

6) violazione dell’art. 44, 67 e 78 l.r. 16/08, in relazione alla violazione dell’art. 31 d.p.r. 380/01 e degli artt. 167 e 181 d.lgs. 42/04, eccesso di potere per difetto assoluto dei presupposti, illogicità, contraddittorietà, sviamento, in quanto i presupposti dell’ordinanza di demolizione “realizzazione di volumi edilizi oltre i limiti indicati nel progetto” e realizzazione di “un organismo edilizio con specifica rilevanza e autonomamente utilizzabile” non sarebbero sussistenti nella fattispecie; 

7) violazione degli artt. 149 e 167 d.lgs. 42/04 in relazione alla violazione dell’art. 44 e ss. l.r. 16/08 e degli artt. 36 e ss. d.p.r. 380/01, eccesso di potere per difetto assoluto dei presupposti, illogicità, contraddittorietà, sviamento, in quanto, essendo i terravuoti oggetto del provvedimento completamente interrati, gli stessi non hanno alterato lo stato dei luoghi; 

8) violazione degli artt. 4 e 78 l.r. 16/08, violazione dell’art. 31 d.p.r. 380/01 e delle nta del Comune di Zoagli, eccesso di potere per difetto assoluto di presupposto e per illogicità e contraddittorietà manifesta sviamento, in quanto il riferimento alla lottizzazione abusiva sarebbe errato, essendo venuta meno l’efficacia dello Sua in data 12 aprile 2011, peraltro anche la contestazione del mancato allineamento con la recinzione della proprietà del vicino sarebbe erronea. 

La ricorrente concludeva per l’accoglimento del ricorso e l’annullamento, previa sospensiva, dei provvedimenti impugnati con vittoria delle spese di giudizio.

Si costituiva in giudizio l’amministrazione intimata. 

Con motivi aggiunti notificati in data 28 giugno 2013 e depositati il successivo 1 luglio 2013 la ricorrente ha impugnato anche il provvedimento di acquisizione gratuita del sedime al patrimonio comunale 31 maggio 2013 n. 15. 

L’impugnativa era affidata ai seguenti motivi: 1) illegittimità derivata da quella che affligge gli atti presupposti impugnati con il ricorso principale; 2) violazione degli artt. 4 e 78 l.r. 16/08, violazione dell’art. 31 d.p.r. 380/01, eccesso di potere per difetto di presupposti, illogicità e contraddittorietà, sviamento, nullità, in quanto l’ordinanza di demolizione è stata emessa in pendenza del procedimento di sanatoria; 3) violazione degli artt. 31 e 45 d.p.r. 380/01 in relazione alla violazione degli artt. 1 e 6 l. 241/90, eccesso di potere per difetto assoluto di presupposto, illogicità, contraddittorietà manifesta in quanto l’amministrazione non avrebbe svolto alcuna ispezione all’interno dell’immobile; 4) violazione degli artt. 31 e 45 d.p.r. 380/01 in relazione alla violazione degli artt. 1 e 6 l. 241/90, eccesso di potere per difetto assoluto di presupposto, illogicità, contraddittorietà manifesta in quanto l’ordinanza non indicherebbe le singole porzioni oggetto di acquisizione gratuita al patrimonio comunale; 5) violazione e falsa applicazione degli artt. 31, 34 e 45 d.p.r. 380/01 in relazione alla violazione degli artt. 41, 45 e 47 l.r. 16/08, eccesso di potere per difetto di presupposto, illogicità e contraddittorietà manifeste, in quanto i provvedimenti impugnati non terrebbero conto dell’impossibilità di demolire la parte abusiva senza recare pregiudizio alla parte conforme.

Con ordinanza 25 luglio 2013 n. 297 veniva accolta l’istanza incidentale di sospensione dell’esecuzione del provvedimento impugnato.

All’udienza pubblica del 29 maggio 2014 il ricorso è passato in decisione.

DIRITTO

Il ricorso è rivolto avverso un provvedimento di diniego di sanatoria, un’ordinanza di demolizione e una ordinanza di acquisizione del sedime al patrimonio comunale. 

Con i primi quattro motivi viene censurato il provvedimento inibitorio della dia in sanatoria.

I primi due motivi devono essere esaminati congiuntamente e respinti.

Con essi si contesta il diniego di applicazione della normativa di favore del cd “piano casa” di cui alla l.r. 49/09, applicazione esclusa dalla amministrazione sulla base dell’asserita realizzazione dei volumi antecedentemente all’entrata in vigore della legge sul piano casa (primo motivo) nonché sulla base dell’assenza della doppia conformità che costituisce condizione dell’assentibilità in sanatoria (secondo motivo).

Preliminarmente occorre evidenziare come gli ampliamenti hanno evidente natura abusiva, non essendo stati previamente assentiti.

Ad avviso del Collegio dal complesso normativo recato dalla legge regionale n. 49/09 si evince come i benefici dalla stessa riconosciuti non possano essere accordati agli ampliamenti abusivamente realizzati anche se tali ampliamenti siano stati realizzati successivamente all’entrata in vigore della legge. 

La legge prevede all’art. 5 che: “gli ampliamenti previsti dagli articoli 3 e 4 non si applicano nei confronti degli edifici od unità immobiliari: a) abusivi, in quanto realizzati in assenza di titolo edilizio od in difformità da esso, con esclusione delle difformità non aventi ad oggetto i volumi o le superfici”. 

Nel caso di specie, peraltro, il problema è quello dell’applicabilità del meccanismo premiale della legge ad ampliamenti abusivi di immobili regolarmente assentiti. In questo caso, infatti, non è abusivo l’immobile che si amplia ma solo l’ampliamento stesso. 

Il Collegio è dell’avviso che a tali ampliamenti non siano applicabili i benefici del cd. piano casa. 

La norma in questione, infatti, non costituisce una deroga generalizzata alla disciplina urbanistica vigente che resta comunque in vigore. La norma consente soltanto la possibilità di fruire dell’ampliamento, in deroga alla disciplina edilizia o urbanistica, qualora l’ampliamento sia finalizzato a migliorare la funzionalità o la qualità architettonica dell’edificio. Pertanto, solo in seguito al positivo accertamento della sussistenza dei requisiti previsti dalla norma, il rilascio del titolo può avvenire in deroga alla disciplina legislativa. Tutto ciò ovviamente non può avvenire a sanatoria posto che fino a quando non è intervenuto il titolo edilizio gli ampliamenti in deroga alla disciplina edilizia e urbanistica vigente devono qualificarsi come abusivi e come tali non possono essere sanati, difettando il requisito della doppia conformità previsto dall’art. 36 d.p.r. 380/01.

Altrimenti detto è il rilascio del titolo che legittima la deroga alla disciplina edilizia mentre fino al rilascio del titolo la realizzazione dell’ampliamento è da ritenersi illegittima. 

Nel caso di specie, peraltro, essendo l’edificio oggetto degli ampliamenti de quo recentemente realizzato non si vede come la realizzazione di volumi interrati possa avere migliorato la qualità architettonica del stesso ovvero la sua funzionalità.

Il primo e il secondo motivo devono, pertanto, essere respinti. 

Con il terzo motivo si denunzia la mancata acquisizione del parere della commissione edilizia

Il motivo è infondato

Da un primo punto di vista la dia in sanatoria è stata respinta tra l’altro sulla base del difetto della doppia conformità che evidenzia la sostanziale inapplicabilità della norma sul piano a casa a sanatoria. Non si vede, pertanto, quale apporto tecnico avrebbe potuto fornire la commissione edilizia.

Da altro punto di vista non appare dirimente il riferimento all’art. 6 del regolamento edilizio comunale che, facendo riferimento alle opere assoggettate a licenza, sembra limitare l’intervento della commissione edilizia alle sole ipotesi in cui sia necessario il rilascio di un titolo e non anche ai casi, come quello in esame, in cui, essendo stata chiesta una dia, l’intervento non necessita di alcun atto espresso di assentimento.

Con il quarto motivo si lamenta la mancata comunicazione del preavviso di rigetto. 

La doglianza è infondata sol che si consideri che era stata presentata una dia. Sul punto occorre rilevare che, in presenza di una dia, il provvedimento inibitorio, eventualmente adottato dall’amministrazione, non può ritenersi emesso ad istanza di parte (essendo evidente che l’interessato aspira alla realizzazione dell’attività e non già all’inibizione della stessa) onde l’inapplicabilità della disciplina di cui all’art. 10 – bis l. 241/90 alla fattispecie in esame. 

Con il quinto motivo si censura l’ordinanza di demolizione per essere stata emessa successivamente alla presentazione della dia in sanatoria per gli interventi oggetto dell’ingiunzione di demolizione.

Il motivo è infondato. 

L’ordinanza di demolizione è stata assunta in data 24 febbraio 2012. 

La dia presentata dai ricorrenti è stata assunta a protocollo del Comune in pari data (doc. n. 24 prod. Comune resistente 4 giugno 2012). 

Deve, pertanto escludersi, secondo un ragionamento di probabilità, che l’amministrazione comunale avesse contezza dell’avvenuta presentazione della dia, di cui peraltro non viene fatta menzione nel provvedimento, al momento dell’assunzione dell’ingiunzione. 

Deve, conseguentemente, escludersi la sussistenza del vizio, essendo verosimile che, ove l’amministrazione avesse avuto contezza della presentazione della dia, si sarebbe astenuta dall’assumere il provvedimento.

Con il sesto motivo si contesta la sussistenza di una totale difformità delle opere realizzate rispetto a quelle di cui al permesso di costruire n. 216/06. 

Sul punto la ricorrente sostiene in primo luogo di non avere realizzato una maggiore volumetria e comunque di avere realizzato un intervento pertinenziale. 

La censura non è persuasiva 

Dall’esame del verbale 3 febbraio 2012 si evince come le opere abusive siano consistite, tra le altre, nella creazione di una autonoma unità immobiliare costituita dalla volumetria ex cantina posta al piano primo sottostrada (11,61) in cui è stata ricavata la camera ed il wc oltre che dalla volumetria abusivamente realizzata al piano secondo sottostrada (quota 9,34) in cui si è ricavato il soggiorno con angolo cottura. Sul punto merita trascrivere il passo del verbale dell’accesso effettuato in data 14 gennaio 2012 (doc. n. 20 prod. Comune 4 giugno 2012): “Alla presenza dei due fratelli, Sanguineti Francesco ed Andrea (proprietari), si è proceduto alla verifica generale della proprietà accertando che non vi era la presenza di nessun accesso ai volumi interrati (anche i vani delle intercapedini erano murati). Valutato lo stato dei luoghi si è proposta l’attuazione di un intervento di demolizione di una parete esterna al piano terra (terzo piano sottostrada) in cui era chiaramente visibile la presenza di una porta murata (foto1). A seguito di una specifica richiesta degli interessati, che ammettevano la presenza di un serramento appoggiato al muro da demolire e quindi lamentavano un danno eccessivo conseguente all’intervento di demolizione, si decise di procedere con la creazione di varchi di accesso dall’interno dell’unità immobiliare. .. omissis..L’attuazione di detti interventi ha portato alla luce la presenza di sette locali completi di impianti e finiture abitative tra cui due locali bagno. ..omissis… In considerazione che non si è rilevata un’interruzione tra la pavimentazione della porzione abusiva e la pavimentazione della porzione autorizzata si può affermare che i lavori siano stati eseguiti contestualmente sia nella parte approvata che nella parte priva di titolo edilizio… omissis.. Si è passati poi a verificare la presenza del terra vuoto al piano secondo sottostrada (quota 9,34). Anche in questo caso si è accertata l’esistenza di una nuova volumetria non autorizzata costituita da un unico locale con destinazione a soggiorno con angolo cottura. Al piano superiore (piano sottostrada) il previsto locale con destinazione a cantina era stato suddiviso in due locali uno con destinazione a locale WC ed uno con destinazione a camera, il tutto in comunicazione con il piano inferiore mediante un’apertura a pavimento. L’insieme sistematico di tali opere ha portato alla realizzazione di una nuova unità immobiliare abitativa autonomamente utilizzabile. 

Nessun dubbio, pertanto, può residuare in ordine alla sussistenza dell’abuso consistente nella realizzazione di interventi edilizi in totale difformità dal titolo, ai sensi dell’art. 31, comma 1, d.p.r. 380/01. Sul punto non appare persuasiva la circostanza, evidenziata dalla ricorrente, secondo cui i volumi abusivi sarebbero in realtà stati autorizzati come pertinenze. Infatti, da un lato, come dato atto nel verbale è stata realizzata una nuova unità abitativa dall’altro la circostanza che tale unità abitativa non rispetti i limiti di abitabilità non viene a farne mutare la natura in pertinenza. Non si comprende, infatti, per quale ragione la ricorrente avrebbe attrezzato i locali in parola nel modo descritto se non avesse intenzione di utilizzarli come abitativi. 

Da ultimo è la complessiva impostazione del ragionamento della ricorrente che non convince. 

Si pretende, infatti, di inferire la natura pertinenziale dei locali dalla circostanza che gli stessi non abbiano l’altezza prevista per l’abitabilità. Con ciò si pretende di applicare categorie legali ad un intervento che è abusivo e trarre dall’assoluta abusività (formale e sostanziale) dello stesso la conseguenza della sua liceità. Il ragionamento si traduce in definitiva in un paralogismo. In realtà l’intervento è se possibile vieppiù abusivo per non avere neppure rispettato l’altezza minima richiesta per l’abitabilità, con ciò frustrando una volta di più la finalità della disciplina edilizia. 

Con il settimo motivo si censura la asserita violazione del vincolo paesaggistico in quanto i locali sarebbero interrati. 

Il motivo è smentito in fatto dalla documentazione fotografica che evidenzia come i locali non siano interrati. Sul punto occorre evidenziare come in materia paesaggistica non sia immediatamente trasponibile la nozione di manufatto interrato previsto dalla legge regionale 16/08.

Ciò che conta, infatti, in materia paesaggistica è la astratta visibilità dell’intervento. Visibilità che nella specie non può essere contestata. 

Con l’ultimo motivo si censura la circostanza che sia stata contestata la lottizzazione abusiva avendo il relativo SUA perso efficace in data 12 aprile 2011. Si censura, altresì, la sanzione per il mancato allineamento con la recinzione della proprietà confinante e per la diversa ampiezza dei balconi.

A tal riguardo è sufficiente, a confutazione del motivo, richiamare la giurisprudenza che stabilisce in dieci anni la validità delle previsioni degli strumenti attuativi.

Da altro punto di vista l’ordinanza censura non già il mancato allineamento alla recinzione della proprietà del vicino ma il mancato allineamento alla via Aurelia onde l’infondatezza ictu oculi della doglianza stessa. 

Analogamente per quanto riguarda i balconi che sono stati realizzati con una profondità doppia rispetto a quella assentita.

Con i motivi aggiunti si censura il provvedimento di acquisizione gratuita del sedime al patrimonio comunale.

Infondato è il primo motivo con cui si lamenta l’illegittimità derivata del provvedimento da quella che affligge i presupposti atti e ciò per quanto si è venuto fin qui spiegando.

Il secondo motivo aggiunto, è articolato in maniera complessa. Da un lato, infatti, si lamenta che l’ordinanza di demolizione sarebbe stata emessa in pendenza di procedimento di sanatoria. Tale censura è infondata per le ragioni già espresse in sede di confutazione del quinto motivo del ricorso principale di cui presenta identico contenuto. Dall’altro lato si censura la mancata assunzione di un nuovo provvedimento sanzionatorio successivamente alla definizione in senso negativo dell’istanza di sanatoria, ovvero la mancata assegnazione di un nuovo termine di novanta giorni per provvedere alla demolizione.

Da questo punto di vista la censura è fondata. 

La presentazione di un’istanza di sanatoria non determina la definitiva inefficacia dell’ordine di demolizione ma esclusivamente la sua temporanea inefficacia che riprende a decorrere dal respingimento della istanza di sanatoria. La sezione ha già espresso l’ avviso della necessità, per ragioni di garanzia del destinatario dell’azione amministrativa, che l’amministrazione riassegni un termine pari a novanta giorni per la demolizione successivamente alla reiezione dell’istanza di sanatoria (TAR Liguria, I 9 aprile 2013 n. 599). Tale assegnazione può avvenire sia con lo stesso provvedimento di diniego della sanatoria sia con comunicazione successiva. In difetto di simile comunicazione espressa il destinatario non potrebbe rendersi immediatamente edotto delle conseguenze del diniego della sanatoria e non avrebbe contezza delle conseguenze del proprio inadempimento alla precedente ordinanza. 

L’omissione di tale comunicazione determina l’illegittimità del successivo provvedimento di acquisizione al patrimonio comunale. 

Nel caso di specie è agevole rilevare come né nel provvedimento di reiezione della dia in sanatoria né successivamente sia stato assegnato alla ricorrente un nuovo termine di novanta giorni per procedere alla demolizione. 

Tale omissione vizia impugnato provvedimento di acquisizione del sedime al patrimonio comunale.

I successivi motivi aggiunti possono essere assorbiti.

La domanda risarcitoria deve essere respinta, stante l’infondatezza sostanziale della pretesa azionata dalla ricorrente.

Le spese possono compensarsi stante la soccombenza parziale. 

P.Q.M.

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Liguria (Sezione Prima) definitivamente pronunciando sul ricorso, come in epigrafe proposto, respinge il ricorso principale, accoglie l’impugnativa per motivi aggiunti e per l’effetto annulla il provvedimento di acquisizione gratuita del sedime al patrimonio comunale. 

Respinge la domanda risarcitoria.

Spese compensate. 

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

Così deciso in Genova nella camera di consiglio del giorno 29 maggio 2014 con l'intervento dei magistrati:

Santo Balba, Presidente

Oreste Mario Caputo, Consigliere

Luca Morbelli, Consigliere, Estensore
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DEPOSITATA IN SEGRETERIA

Il 09/07/2014

IL SEGRETARIO

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