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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 784 del 2011, integrato da motivi aggiunti, proposto da: 
Giorgio Testino, rappresentato e difeso dagli avv. Elisabetta Sordini, Giovanni Bormioli, con domicilio eletto presso Giovanni Bormioli in Genova, p.zza Dante 9/14; 

contro

Comune di Davagna; 

nei confronti di

Vilma Testino, rappresentato e difeso dall'avv. Luigi Cocchi, con domicilio eletto presso Luigi Cocchi in Genova, via Macaggi 21/5 - 8; Giuseppino Testino; 

per l'annullamento

provvedimento prot 2377 del 18\4\2011, di annullamento diniego di permesso edilizio e richiesta prefissione termine per la proposizione di querela di falso, nonché per motivi aggiunti del permesso di costruire in sanatoria prot 6439\2012;

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

Visto l'atto di costituzione in giudizio di Vilma Testino;

Viste le memorie difensive;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 30 ottobre 2014 il dott. Davide Ponte e uditi per le parti i difensori come specificato nel verbale;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO e DIRITTO

Con il ricorso in epigrafe la parte odierna ricorrente, nella qualità di proprietario di immobile sito in comune di Davagna, impugnava l’atto di autotutela con cui l’amministrazione comunale annullava il precedente provvedimento di diniego di permesso titolo edilizio in sanatoria adottato nei confronti dei proprietari di terreno limitrofo che avevano formulato l’originaria istanza.

Nel ricostruire in fatto e nei documenti la vicenda, avverso tale ritiro in autotutela venivano dedotte le seguenti censure:

- violazione dell’art. 3 legge 241\1990 e difetto di motivazione, contraddittorietà, travisamento fatti per erroneità della dichiarazione sostitutiva del sig Maragliano posta a base dell’atto ed assenza del manufatto nelle piante catastali;

- violazione dell’art. 91 na prg e 8 del puc, in quanto le nuove costruzioni non sono ammesse dalla pianificazione;

- violazione dell’art. 7 l. 241\1990 per mancata notifica dell’atto al ricorrente;

- in subordine domanda di prefissione di termine per la presentazione della querela di falso.

Si costituiva in giudizio la parte controinteressata producendo documentazione e chiedendo il rigetto del gravame. Non si costituiva il Comune.

Con atto di motivi aggiunti depositato in data 22\2\2013, veniva impugnato il successivo provvedimento con cui, nell’irrogare la sanzione pecuniaria ex art. 43 comma 4 l.r. 16\2008 il Comune consentiva il mantenimento del manufatto concernente l’originaria istanza di sanatoria.

Avverso tale atto venivano dedotte le seguenti censure:

- illegittimità derivata;

- violazione dell’art. 43 comma 4 l.r. 16\2008 e difetto di motivazione in ordine ai presupposti per l’applicazione della norma predetta a fronte della contestata qualificazione ed epoca delle opere;

- violazione del medesimo art. 43 comma 4 e difetto di istruttoria in ordine alla carenza del necessario parere vincolante trattandosi di area vincolata;

- violazione dell’art. 4 l. 241 cit., 53 comma 2 l. 388 del 2000 per incompetenza del geometra Pittalua che non risulta delegato dal Sindaco competente ai sensi della predetta normativa.

Anche avverso tali motivi aggiunti replicava parte resistente, chiedendone il rigetto.

Con ordinanza n. 159\2014, oltre ad essere evidenziata ai sensi e per gli effetti di cui all’art. 73 comma 3 cod. proc. Amm. l’inammissibilità del ricorso principale, a fronte della mancata costituzione del Comune veniva disposta istruttoria al fine di acquisire documentazione concernente il procedimento confluito nell’atto impugnato in sede di motivi aggiunti.

Alla pubblica udienza del 30\10\2014, in vista della quale le parti depositavano memorie, il ricorso veniva trattenuto dal collegio per la decisione.

Preliminarmente, va ribadita l’inammissibilità del ricorso principale, già prospettata in sede di ordinanza ex art. 73 cit., in quanto proposto avverso un atto – annullamento in autotutela di diniego adottato nei confronti di soggetto terzo – privo di lesione effettiva della situazione giuridica azionata da parte ricorrente; quest’ultima, quindi, non ha in proposito alcun interesse concreto ed attuale alla contestazione di un atto di tale natura ed effetto, solo eventualmente prodromico ad un futuro rilascio di titolo in sanatoria. Solo quest’ultimo, in quanto legittimante le opere contestate, costituisce lesione dell’interesse vantato ed azionato.

Il ritiro in autotutela di un diniego fuoriesce quindi dal perimetro di legittimazione tradizionalmente fondato sul criterio della vicinitas, nonché azionato nella specie dal ricorrente che fa valere la propria qualità di proprietario di terreno limitrofo, la quale concerne la contestazione dei titoli edilizi rilasciati e che costituiscono la fonte della trasformazione edilizia del territorio oggetto di contestazione da parte del vicino.

Né appare meritevole di condivisione alcun automatismo fra un precedente intervento procedimentale – fra l’altro nella specie effettuato nel pregresso iter procedimentale (non a caso concernente l’istanza di sanatoria, cioè analogo a quello conclusosi con l’atto qui impugnato con i motivi aggiunti), non in quello distinto e successivo di autotutela, soggetto all’avvio d’ufficio ed espressione di piena discrezionalità – e legittimazione processuale.

A conferma dell’assenza della necessaria attualità dell’interesse azionato all’epoca del ricorso originario, analoghe censure risultano successivamente proposte – in termini di motivi aggiunti - avverso l’atto che, in concreto, ha dato vita al titolo edilizio in sanatoria delle opere in contestazione.

Passando all’esame dei motivi aggiunti, pretestuose e palesemente infondate appaiono le censure formali di cui agli ultimi due ordini di deduzioni, circa la presunta necessità del parere vincolante, esclusa dall’acclarata assenza del vincolo – la mancanza di prova sul punto da parte ricorrente si accompagna alla prova negativa certificata dall’amministrazione in sede istruttoria -, nonché la dedotta incompetenza: anche in tal caso alla totale carenza probatoria circa l’adozione di atti che attribuiscono l’eccezionale competenza gestionale al Sindaco, si accompagna la contraria specifica indicazione, fornita dall’amministrazione in sede istruttoria, circa la nomina del firmatario a responsabile del servizio tecnico in data \8\82011.

Parimenti infondate sono le censure dedotte, in termini di difetto di motivazione e violazione della norma di riferimento, avverso l’assenza dei presupposti per l’applicazione della sanzione e conseguente sanatoria, censure che riprendono quanto in origine dedotto avverso l’autotutela sul pregresso diniego.

In merito alla motivazione, sia l’analisi dell’atto che quella degli esiti istruttori evidenziano come la sanatoria si sia basata sull’unicità della prova fornita in merito all’epoca di realizzazione, in assenza di adeguate contrarie indicazioni.

In linea generale, va ricordato che la prova della realizzazione delle opere abusive entro la data prescritta grava sull'interessato che presenta la domanda di condono, il quale può avvalersi della dichiarazione sostitutiva di atto di notorietà, ma, a fronte di elementi acquisiti dall'Amministrazione idonei ad evidenziare una diversa epoca di realizzazione dell'abuso, l'istante è gravato dall'onere di provare, attraverso dati ed elementi certi, l'effettiva realizzazione dei lavori entro il termine previsto dalla legge per poter usufruire del beneficio, non potendo limitarsi a contestare i dati in possesso dell'amministrazione senza fornire alcun elemento di prova a corredo della propria tesi (cfr. ad es. TAR Lecce n. 181\2014, T.A.R. Campania, Napoli, sez. II, 4750\2013).

Più in generale, l'onere della prova dell'ultimazione dei lavori grava sul richiedente la sanatoria, in quanto, mentre l'amministrazione comunale non è normalmente in grado di accertare la situazione edilizia di tutto il proprio territorio alla data indicata dalla normativa sulla sanatoria, colui che lo richiede può, di regola, procurarsi la documentazione da cui si possa desumere che l'abuso sia stato effettivamente realizzato entro la data prevista (Cons. di St., sez. VI, 5 agosto 2013, 4075); pertanto in materia edilizia, se è pur vero che la dichiarazione sostitutiva di atto di notorietà concernente l'intervenuta ultimazione delle opere entro la data utile invocata non ha alcun valore privilegiato, rappresentando solo un principio di prova potenzialmente idoneo e sufficiente a dimostrare la data di ultimazione delle opere e non preclude alla p.a. la possibilità di raccogliere nel corso del procedimento elementi a contrario e pervenire a risultanze diverse, non può farsi ricadere su quest'ultima l'onere di fornire la prova dell'ultimazione dei lavori in data successiva a quella dichiarata dall'interessato (cfr. ad es. T.A.R. Sicilia, Palermo, sez. III, 24 maggio 2013, 1166).

Ora, nel caso all'esame, a fronte della sussistenza delle dichiarazioni sostitutive presentate, valutate e quindi accolte da parte degli uffici comunali, nessun concreto e rilevante elemento in senso contrario risulta fornito; né quindi poteva pretendersi che l’amministrazione cercasse altrimenti prove contrarie.

In proposito, appare ragionevole il comportamento della p.a. che, dopo aver reputato non sufficientemente dettagliate alcune precedenti dichiarazioni, ha tratto elementi specifici e concreti di conferma da una ulteriore dichiarazione, che non risulta smentita; a quest’ultimo riguardo, nessun rilievo – quantomeno in merito alle presunte carenze riscontrabili nell’agire del Comune, unico aspetto sindacabile nel presente giudizio - può riconoscersi a quanto richiamato da parte ricorrente, un atto di vendita e rilievi fotografici risalenti in gran parte ad oltre quarant’anni fa: sul primo versante, è irrilevante un atto privatistico che, in ogni caso, per regola generale non può avere ad oggetto beni abusivi (gli unici per i quali va chiesta la sanatoria) pena la nullità dello stesso; sul secondo versante, le foto prodotte appaiono irrilevanti in quanto prese da molto lontano e quindi, anche a fronte della consistenza limitata delle opere in questione nonché dell’ampia vegetazione in loco, prive di qualsiasi concreta utilizzabilità ai fini in esame.

Le spese di lite, liquidate come da dispositivo, seguono la soccombenza nei confronti della parte resistente. Nulla va disposto in relazione al Comune intimato, in quanto non costituitosi in giudizio.

P.Q.M.

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Liguria (Sezione Prima)

definitivamente pronunciando sul ricorso, come in epigrafe proposto, lo dichiara in parte inammissibile e lo respinge nella restante parte.

Condanna parte ricorrente al pagamento delle spese di lite in favore di parte resistente, liquidate in complessivi euro 3.000,00 (tremila\00), oltre accessori dovuti per legge. Nulla per le spese nei confronti del Comune.

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

Così deciso in Genova nella camera di consiglio del giorno 30 ottobre 2014 con l'intervento dei magistrati:

Santo Balba, Presidente

Davide Ponte, Consigliere, Estensore

Luca Morbelli, Consigliere
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DEPOSITATA IN SEGRETERIA

Il 13/11/2014

IL SEGRETARIO

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