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A. URBANISTICA
1. Sugli oneri concessori nelle convenzioni urbanistiche di Fabio Cusano

Cons St 2996 2023

Con la sentenza n. 2996 del 24 marzo 2023, il Consiglio di Stato (sez. IV) ha ribadito che il principio generale secondo cui l’obbligo di contribuzione è indissolubilmente correlato all’effettivo esercizio dello ius aedificandinon vale rispetto a casi in cui la partecipazione agli oneri di urbanizzazione costituisca oggetto di un’obbligazione non già imposta ex lege, ma assunta contrattualmente nell’ambito di un rapporto di natura pubblicistica correlato alla pianificazione territoriale. In tal caso, infatti, gli impegni assunti in sede convenzionale non vanno riguardati isolatamente, ma vanno rapportati alla complessiva remuneratività dell’operazione, che costituisce il reale parametro per valutare l’equilibrio del sinallagma contrattuale e, quindi, la sostanziale liceità degli impegni assunti. Ne deriva che non è affatto escluso dal sistema che un operatore, nella convenzione urbanistica, possa assumere oneri anche maggiori di quelli astrattamente previsti dalla legge, trattandosi di una libera scelta imprenditoriale (o, anche, di una libera scelta volta al benessere della collettività locale), rientrante nella ordinaria autonomia privata, non contrastante di per sé con norme imperative.
La ricorrente ha adito una prima volta il TAR per impugnare la variante allo strumento urbanistico generale, nella parte in cui disponeva la rimozione del vincolo alberghiero gravante sull’immobile di sua proprietà, contestualmente prevedendo che gli interventi di trasformazione con cambio di destinazione d’uso in residenziale sarebbero stati subordinati alla cessione a titolo gratuito al Comune di una superficie non inferiore al 10% della superficie di pavimento, con possibilità di monetizzazione parametrata all’80% del valore minimo Osservatorio del Mercato  Immobiliare (OMI) della zona di riferimento.
Successivamente alla notifica del ricorso, era stata stipulata la convenzione urbanistica per l’intervento di sostituzione edilizia con cambio di destinazione d’uso da alberghiero a residenziale con la quale la ricorrente si impegnava a pagare al Comune, in luogo della cessione di superficie, la monetizzazione del 10% della nuova superficie abitativa; inoltre le parti si davano atto che l’adempimento di tale obbligazione avrebbe esonerato la società dall’obbligo di assicurare il rispetto degli standard urbanistici.
La convenzione, in parte qua, riproduceva la disciplina sulla monetizzazione delle aree da cedere al Comune contenuta nella variante urbanistica e contestata dalla ricorrente.
Con sentenza passata in giudicato, il TAR ha accolto il ricorso e, per l’effetto, ha annullato gli atti relativi alla variante.
Successivamente alla pubblicazione della citata sentenza, la ricorrente ha precisato di aver stipulato la convenzione nel convincimento di poter addivenire, a seguito dell’accoglimento del ricorso, alla modifica della stessa nonché di aver tentato, dopo la pubblicazione della sentenza favorevole, di avviare una trattativa per rinegoziare i termini dell’accordo, sostituendo l’obbligazione avente per oggetto il pagamento delle somme ancora dovute al Comune con quella relativa alla realizzazione di opere a scomputo; il Comune ha rifiutato la proposta e ha sollecitato il pagamento della somma residua, comunicando l’avvio del procedimento volto all’escussione della fideiussione prestata a garanzia delle obbligazioni assunte dalla società.
Con successivo ricorso la ricorrente ha nuovamente adito il TAR per l’esecuzione del giudicato formatosi sulla sentenza, instando per la declaratoria della nullità della nota comunale; chiedeva altresì che il rifiuto del Comune di modificare la convenzione fosse ritenuto in contrasto con l’effetto conformativo discendente dal giudicato di annullamento della variante urbanistica.
Il TAR ha respinto il ricorso escludendo la nullità e comunque la annullabilità degli artt. 5 e 6 della convenzione edilizia stipulata inter partes, dedotte dalla appellante e ha ritenuto legittima la richiesta di pagamento delle rate residue con cui veniva altresì preannunciata la escussione della fideiussione. La società ha proposto appello avverso la sentenza.
Ad avviso del Consiglio di Stato, ha ben motivato il TAR ritenendo che il giudicato si sia formato soltanto su ciò che ha costituito oggetto della decisione; poiché è pacifico che l’accertamento non è stato esteso alla convezione edilizia, quest’ultima non può essere assunta quale parametro di una pretesa violazione di obblighi conformativi da parte del Comune in sede di giudizio di ottemperanza, proprio perché estranea al perimetro dell’accertamento giudiziale e, conseguentemente, al giudicato formatosi sul punto. Allo stato la convenzione, proprio in quanto non impugnata, è valida, efficace e vincolante tra le parti, motivo per cui il Comune ha preannunciato la escussione della polizza fideiussoria in caso di mancato pagamento delle rate residue oggetto di uno specifico obbligo di pagamento dedotto in convenzione.
Non vale opporre che ciò determinerebbe una situazione di mancanza di effettività di tutela giurisdizionale poiché è stata una scelta della parte ricorrente quella di non impugnare nel giudizio avverso la variante – o comunque in un separato giudizio – anche la successiva convenzione edilizia. In definitiva, il mancato conseguimento del bene della vita non è la conseguenza di un inadempimento dell’Amministrazione alla statuizione del Giudice bensì l’effetto della scelta di parte di procedere con la stipula di una convenzione che ha replicato, su base pattizia, la regolamentazione che la parte assume lesiva del proprio interesse, novando la fonte del pregiudizio asseritamente patito.
Deve poi osservarsi che l’effetto conformativo di cui l’appellante invoca il rispetto risulta superato da un accordo ex art. 11 della legge n. 241 del 1990; tale tipologia di accordo, pur avendo ad oggetto l’esercizio di un potere, ha natura negoziale laddove la autonomia delle parti ben può disciplinare un assetto di interessi definendo una regolamentazione che vada oltre la fattispecie legale tipica, purché la stessa sia conforme ad una finalità di interesse pubblico; la regolamentazione degli obblighi patrimoniali in contestazione trova la propria causa giustificativa anche nella finalità di c.d. social housing.
Il Consiglio ha invocato, ulteriormente, il principio di autoresponsabilità e di non contraddittorietà, oltre che di buona fede, fondato sulla constatazione che la parte non può dolersi della quantificazione degli oneri da lei stessa accettata con la sottoscrizione, senza riserva, della convenzione.
In definitiva, nessun obbligo di modifica della convenzione può ritenersi derivante dalla prima sentenza del TAR recante l’annullamento della variante approvata con delibera di giunta regionale, sicché anche la nota – con la quale il Comune ha chiesto di dare corso al pagamento degli oneri residui, con riserva di escutere la fideiussione – deve ritenersi non affetta da nullità per violazione del giudicato.
Peraltro, la monetizzazione delle aree da cedere ai sensi dell’art. 5 della convenzione, tiene luogo e sostituisce la monetizzazione comunque dovuta a titolo di standard urbanistici, secondo quanto previsto dall’art. 6 della convenzione e ciò rappresenta una ulteriore giustificazione causale del pagamento. Il fatto che il criterio di calcolo di cui all’art. 5 possa essere maggiormente oneroso rispetto alla monetizzazione dovuta per standard urbanistici in via ordinaria non rende le clausole affette da nullità in quanto la giurisprudenza amministrativa ha chiarito che «va osservato come l’assunzione nell’ambito di una lottizzazione di obbligazioni ulteriori rispetto a quelle espressamente previste dalla legge, non possa di per sé essere esclusa e tantomeno automaticamente ricondotta a fenomeni estorsivi o comunque di “costrizione”. Per un verso, infatti, non esiste nell’ordinamento una norma generale che impedisca, in sede di convenzione urbanistica, la libera erogazione di ulteriori contribuzioni rispetto a quelle fissate dalla legge che, quindi, costituiscono semplicemente il minimo legale. Per altro verso, poi, gli impegni assunti in sede convenzionale non vanno riguardati isolatamente, ma vanno rapportati alla complessiva remuneratività dell’operazione, che costituisce il reale parametro per valutare l’equilibrio del sinallagma contrattuale e, quindi, la sostanziale liceità degli impegni stessi. In altri termini, la causa della convenzione urbanistica e cioè l’interesse che l’operazione contrattuale è diretta a soddisfare, va valutata non con riferimento ai singoli impegni assunti, ma con riguardo alla oggettiva funzione economico-sociale del negozio, in cui devono trovare equilibrata soddisfazione sia gli interessi del privato che della pubblica amministrazione. E, nella specie, osserva il Collegio come l’utilità che l’appellante ha ricevuto dall’operazione riguardata nel suo complesso (anche attraverso la cessione onerosa a terzi del diritto di costruire il complesso immobiliare concessionato dall’amministrazione), ben giustifichi gli impegni assunti dalla società in sede convenzionale che, pertanto, non sono di certo meritevoli di annullamento» (Cons. Stato, sez. V, n. 5603/2013).
Più di recente il Consiglio di Stato (sez. II, 8 giugno 2021, n. 4376) ha affermato che: «È corretto, in particolare, che il principio generale secondo cui l’obbligo di contribuzione è indissolubilmente correlato all’effettivo esercizio dello ius aedificandi non vale rispetto a casi in cui la partecipazione agli oneri di urbanizzazione costituisca oggetto di un’obbligazione non già imposta ex lege, ma assunta contrattualmente nell’ambito di un rapporto di natura pubblicistica correlato alla pianificazione territoriale. In tal caso, infatti, gli impegni assunti in sede convenzionale non vanno riguardati isolatamente, ma vanno rapportati alla complessiva remuneratività dell’operazione, che costituisce il reale parametro per valutare l’equilibrio del sinallagma contrattuale e, quindi, la sostanziale liceità degli impegni assunti. Ne deriva che “non è affatto escluso dal sistema che un operatore, nella convenzione urbanistica, possa assumere oneri anche maggiori di quelli astrattamente previsti dalla legge, trattandosi di una libera scelta imprenditoriale (o, anche, di una libera scelta volta al benessere della collettività locale), rientrante nella ordinaria autonomia privata, non contrastante di per sé con norme imperative” (Cons. Stato, sez. IV, 01/10/2019, n. 6561)».
Da quanto precede emerge che era in facoltà della odierna appellante accettare una quantificazione degli oneri dovuti maggiore rispetto a quanto previsto dalla disciplina generale, nell’ambito della valutazione di convenienza economica dell’operazione rimessa alla parte in forza del principio di autoresponsabilità, sicché, una volta assunto l’impegno in via pattizia a corrispondere il relativo importo, lo stesso è giuridicamente dovuto e la parte resta a ciò obbligata, non potendosi in ciò ravvisare alcun contrasto con norme imperative.
Deve, infine, rilevarsi che ai sensi dell’articolo 1419 c.c. “La nullità parziale di un contratto o la nullità di singole clausole importa la nullità dell’intero contratto, se risulta che i contraenti non lo avrebbero concluso senza quella parte del suo contenuto che è colpita dalla nullità”; la domanda di accertamento della nullità parziale della convenzione, riferita agli artt. 5 e 6, laddove in ipotesi fondata, comporterebbe la nullità della intera convenzione essendo pacifico che il Comune non avrebbe stipulato il predetto accordo senza i due articoli in questione.
Pertanto, poiché la declaratoria di nullità parziale comporterebbe la nullità dell’intera convenzione, verrebbe meno la regolarità edilizia dell’intervento di recupero che risulterebbe pertanto abusivo.
Alla luce delle esposte motivazioni, il Consiglio di Stato ha respinto l’appello.


2. Gli abusi edilizi in aree demaniali di Fabio Cusano

TAR_NA_1724_2023

Con la sentenza n. 1724 del 20 marzo 2023, il TAR Campania (Napoli, sez. VI) ha ribadito che l’art. 35 del D.P.R. 380/2001, volto a tutelare le aree demaniali o di enti pubblici dalla costruzione di manufatti abusivi da parte di privati, configura un potere di rimozione che ha carattere vincolato, rispetto al quale non può assumere rilevanza neanche l’approfondimento circa la concreta epoca di realizzazione dei manufatti e non è configurabile un affidamento tutelabile alla conservazione di una situazione di illecito permanente che il tempo non può legittimare in via di fatto. Attesa la ridetta natura vincolata dell’atto, il lungo lasso di tempo intercorso tra la realizzazione dell’abuso e l’adozione del provvedimento repressivo non refluisce in un più stringente obbligo motivazionale circa la sussistenza di un interesse pubblico attuale alla ingiunzione di demolizione.
La ricorrente realizzava all’interno del Civico Cimitero di Pozzuoli, in sostituzione di una preesistente tomba gentilizia, dei loculi; il dirigente dell’Area Tecnica del Comune l’aveva diffidata al ripristino dello stato dei luoghi ed alla demolizione delle suddette opere; pertanto, la ricorrente impugnava il provvedimento comunale.
La soluzione della controversia deve di necessità partire, ad avviso del Collegio, dalla constatazione che l’ordinanza gravata è stata adottata, dal Comune di Pozzuoli, ex art. 35 DPR 380/2001, trattandosi di “intervento realizzato su suolo di proprietà di un ente pubblico”.
S’è osservato in giurisprudenza che: “Nell’ipotesi di illecito edilizio realizzato su suolo pubblico, l’art. 35 d.P.R. n. 380/2001 prevede come unico rimedio sanzionatorio l’ordine di demolizione, dovendosi interpretare la relativa disposizione con particolare rigore, in considerazione del fatto che l’abuso è commesso ai danni di suolo pubblico” (Consiglio di Stato, Sez. VII, 21/10/2022, n. 8987); le conseguenze di ciò sono limpidamente evincibili dalla massima del T. A. R. Calabria – Reggio Calabria, Sez. I, 13/10/2022 , n. 678, secondo cui: “L’art. 35 del d. P. R. n. 380/2001, volto a tutelare le aree demaniali o di enti pubblici dalla costruzione di manufatti abusivi da parte di privati, configura un potere di rimozione che ha carattere vincolato, rispetto al quale non può assumere rilevanza neanche l’approfondimento circa la concreta epoca di realizzazione dei manufatti e non è configurabile un affidamento tutelabile alla conservazione di una situazione di illecito permanente che il tempo non può legittimare in via di fatto. Attesa la ridetta natura vincolata dell’atto, il lungo lasso di tempo intercorso tra la realizzazione dell’abuso e l’adozione del provvedimento repressivo non refluisce in un più stringente obbligo motivazionale circa la sussistenza di un interesse pubblico attuale alla ingiunzione di demolizione”.
A ciò consegue, fra l’altro, che la norma non lascia all’ente locale alcuno spazio per valutazioni discrezionali, una volta accertata la realizzazione di interventi eseguiti in assenza o in totale difformità del permesso di costruire su suoli demaniali, che impone di ordinarne la demolizione a cura del Comune e a spese del responsabile dell’abuso. In altri termini una volta accertato il carattere abusivo dell’opera ai sensi degli artt. 31 e 35, T.U. Edilizia, il provvedimento di ingiunzione alla rimozione del manufatto si configura per l’Amministrazione come atto dovuto e vincolato, come previsto dal comma 2 dell’art. 31, T.U. Edilizia, con la conseguenza che i relativi provvedimenti, quali l’ordinanza di demolizione, costituiscono atti vincolati per la cui adozione non è necessario dare notizia dell’avvio del procedimento, non essendovi spazio per momenti partecipativi del destinatario dell’atto (T. A. R. Campania – Napoli, Sez. VII, 5/10/2020, n. 4266).
Il ricorso è stato , quindi, respinto.





3.  Riprendiamoci la città_ Manuale d’uso per la gestione della rigenerazione urbana 




SCARICA IL TESTO

B. ELIDIZIA

4.  Sul riesame del titolo edilizio in autotutela di Fabio Cusano


Cons St 2207 2023

Con la sentenza n. 2207 del 2 marzo 2023, il Consiglio di Stato (sez. IV) ha ribadito che, in generale, l’amministrazione non ha alcun obbligo di pronunciarsi sulle istanze rivoltele da un privato il quale solleciti l’esercizio dell’autotutela su un provvedimento già emanato, e di conseguenza il provvedimento con cui l’amministrazione stessa si limiti a puntualizzarlo non è autonomamente impugnabile, trattandosi di atto meramente confermativo della norma di legge, che ove si potesse impugnare consentirebbe l’elusione del termine di decadenza per presentare ricorso. Questa regola non vale però in casi in cui l’amministrazione, pur non essendovi obbligata, abbia ritenuto effettivamente di riesaminare, con un’apposita istruttoria, il precedente provvedimento, e all’esito abbia ritenuto ugualmente di confermarlo.
L’appellante ha impugnato gli atti con i quali il Comune appellato ha reso possibile ai vicini controinteressati appellati un intervento edilizio descritto come ristrutturazione e ampliamento edificio. L’appellante ha segnalato una serie di illegittimità negli atti di assenso e ha sollecitato l’apertura di un procedimento volto all’annullamento in autotutela della concessione rilasciata. Il Comune ha ritualmente svolto questo procedimento, e lo ha concluso con il provvedimento di archiviazione. Avendo il TRGA respinto il ricorso, il ricorrente ha proposto impugnazione.
Preliminarmente, il Consiglio ha ritenuto di non soffermarsi sull’ammissibilità del ricorso rivolto contro la SCIA, essendo un atto privatistico non direttamente impugnabile (cfr. Corte cost. 20 luglio 2020 n.153). Viceversa, ha ritenuto ammissibile l’impugnazione del diniego di autotutela.
In generale, come è ben noto, l’amministrazione non ha alcun obbligo di pronunciarsi sulle istanze rivoltele da un privato il quale solleciti l’esercizio dell’autotutela su un provvedimento già emanato, e di conseguenza il provvedimento con cui l’amministrazione stessa si limiti a puntualizzarlo non è autonomamente impugnabile, trattandosi di atto meramente confermativo della norma di legge, che ove si potesse impugnare consentirebbe l’elusione del termine di decadenza per presentare ricorso (da ultimo, Cons. St., sez. IV, 29 marzo 2021, n. 2622). Questa regola non vale però in casi come il presente, in cui l’amministrazione, pur non essendovi obbligata, abbia ritenuto effettivamente di riesaminare, con un’apposita istruttoria, il precedente provvedimento, e all’esito abbia ritenuto ugualmente di confermarlo (Cons. St., sez. IV, 3 maggio 2012 n.2548).
Tutto ciò premesso, il Consiglio ha ritenuto l’appello infondato nel merito, rigettando il ricorso.


5.  Sull’obbligo del Comune di verificare la legittimazione del richiedente il titolo edilizio di Fabio Cusano

TAR Abruzzo 109 2023

Con la sentenza n. 109 del 9 marzo 2023, il TAR Abruzzo, L’Aquila, ha ribadito che il Comune, prima di rilasciare il titolo edilizio, ha sempre l’onere di verificare la legittimazione del richiedente, accertando che questi sia il proprietario dell’immobile oggetto dell’intervento costruttivo o che, comunque, ne abbia un titolo di disponibilità sufficiente per eseguire l’attività edificatoria. Conseguentemente, chi richiede il titolo autorizzatorio edilizio deve comprovare la propria legittimazione all’istanza ed è onere del Comune ricercare la sussistenza di un titolo (di proprietà, di altri diritti reali, etc.) che fonda una relazione giuridicamente qualificata tra soggetto e bene oggetto dell’intervento, e dunque possa renderlo destinatario di un provvedimento amministrativo autorizzatorio.
Peraltro, in sede di rilascio dei titoli abilitativi edilizi l’Amministrazione non è tenuta ad accertare funditusl’effettivo assetto dei rapporti civilistici tra i soggetti privati coinvolti, a vario titolo, da detto rilascio (titolari di diritto di proprietà, di diritti di godimento, di servitù prediali, etc.), dovendosi limitare a verificare la verosimile sussistenza in capo all’istante, in base alla documentazione prodotta, dei presupposti di legittimazione per richiedere ed ottenere il titolo richiesto, non potendo l’Amministrazione sostituirsi all’autorità giudiziaria ordinaria nell’accertamento definitivo di dette situazioni.
Il ricorrente ha impugnato il provvedimento con il quale il Comune ha disposto l’annullamento della DIA per i lavori di lavori di realizzazione di una soffitta.
Il ricorrente, in sede di presentazione della DIA, aveva dichiarato ai sensi del DPR 445/2000 di essere proprietario esclusivo del vano sottotetto oggetto dell’intervento edilizio in quanto non destinato all’uso comune per le caratteristiche strutturali, funzionali e con l’esclusiva funzione isolante e protettiva.
Senonché, con il provvedimento oggetto di gravame il Comune resistente ha disposto l’annullamento del titolo edilizio in quanto non è risultato sufficientemente dimostrato in capo al ricorrente il titolo di proprietà ai sensi dell’art. 11 del DPR 380/01.
Ad avviso del TAR, il ricorso non è suscettibile di positivo apprezzamento.
Preliminarmente occorre rilevare che il Comune, prima di rilasciare il titolo, ha sempre l’onere di verificare la legittimazione del richiedente, accertando che questi sia il proprietario dell’immobile oggetto dell’intervento costruttivo o che, comunque, ne abbia un titolo di disponibilità sufficiente per eseguire l’attività edificatoria. Conseguentemente, chi richiede il titolo autorizzatorio edilizio deve comprovare la propria legittimazione all’istanza ed è onere del Comune ricercare la sussistenza di un titolo (di proprietà, di altri diritti reali, etc.) che fonda una relazione giuridicamente qualificata tra soggetto e bene oggetto dell’intervento, e dunque possa renderlo destinatario di un provvedimento amministrativo autorizzatorio (Cons. Stato Sez. IV, 15/03/2022, n. 1827).
Peraltro, in sede di rilascio dei titoli abilitativi edilizi l’Amministrazione non è tenuta ad accertare funditusl’effettivo assetto dei rapporti civilistici tra i soggetti privati coinvolti, a vario titolo, da detto rilascio (titolari di diritto di proprietà, di diritti di godimento, di servitù prediali, etc.), dovendosi limitare a verificare la verosimile sussistenza in capo all’istante, in base alla documentazione prodotta, dei presupposti di legittimazione per richiedere ed ottenere il titolo richiesto, non potendo l’Amministrazione sostituirsi all’autorità giudiziaria ordinaria nell’accertamento definitivo di dette situazioni.
Ebbene, fermo restando che esula dal perimetro di cognizione del TAR l’accertamento dell’effettiva titolarità del diritto dominicale del vano sottotetto, l’operato del Comune che ha disposto l’annullamento della DIA deve ritenersi esente dai vizi denunciati, atteso che il ricorrente non ha fornito adeguata prova di un titolo giuridico che fondi la legittimazione attiva dell’intervento edilizio, che deve previamente sussistere in relazione alle opere da effettuare, risultando invece documentalmente dimostrato il contrario.
In definitiva, il gravame è infondato e deve essere respinto.


6. Il Consiglio di Stato torna sulla manutenzione straordinaria e sul cambio di destinazione d’uso. Il punto sulla CILA di Fabio Cusano

CS_4110_2023

Con la sentenza n. 4110 del 24 aprile 2023, il Consiglio di Stato (sez. II) ha confermato che le modifiche di destinazione d’uso che possono conseguire agli interventi riconducibili al concetto di manutenzione straordinaria, anche dopo la novella del 2020 ad opera del D.L. 76/2020, sono solo quelle tra categorie urbanistiche omogenee, tale essendo l’inequivoco significato della dicitura “urbanisticamente rilevanti” e “non implicanti aumento del carico urbanistico” previsto dall’art. 3 del D.P.R. 380/2001, comma 1, lett. b).
Il Consiglio ha, altresì, ribadito che, anche se sulla conformità tecnico-giuridica della CILA – diversamente da quanto disposto per la SCIA – non è previsto un obbligo di controllo ordinario postumo entro un termine perentorio ravvicinato e, di conseguenza, un indice del legittimo avvio dell’attività oggetto della comunicazione, devono ritenersi applicabili alla CILA i principi consolidatisi con riferimento alla separazione tra autotutela decisoria e esecutiva in materia di SCIA o DIA. Di esse, infatti, la CILA condivide l’intima natura giuridica, sicché trovano applicazione i limiti di tempo e di motivazione declinati nell’art. 19 della L. 241/1990, commi 3, 4, 6-bis e 6-ter, in combinato disposto con il richiamo alle “condizioni” di cui all’art. 21-nonies della L. 241/1990 medesima.
Il Comune appella la sentenza con cui il TAR Veneto ha accolto il ricorso proposto dalla Società avverso l’ordinanza con la quale era stata dichiarata l’inefficacia della comunicazione inizio lavori asseverata (CILA), riferita al cambio di destinazione d’uso senza opere da commerciale ad artigianale di un vasto fabbricato di proprietà della stessa.
La controversia si riferisce all’individuazione dell’esatta accezione da attribuire al riferimento alle opere di manutenzione straordinaria come definite all’art. 3, lettera b, del testo unico per l’edilizia (D.P.R. 380 del 2001), in relazione al mutamento di destinazione d’uso senza opere, purché la nuova rientri tra le principali ammesse e comunque, non comporti la necessità di realizzare ulteriori aree a servizi, in quanto entrambi gli interventi sono autonomamente previsti. Va peraltro precisato che le destinazioni ammesse sono soltanto quelle artigianale/industriale e commerciale all’ingrosso, giusta la previsione in tal senso contenuta nelle NTA al PRG, cui fanno rinvio le NTA al PIP.
La Società, divenuta proprietaria del lotto, ha avviato da subito una serie di attività edilizie rientranti in tale regime derogatorio in quanto, comunque, riconducibili al paradigma della manutenzione straordinaria, per le quali si è avvalsa degli appositi procedimenti dichiarativi.
Il primo giudice, dopo aver rilevato che tutte le iniziative in precedenza intraprese, dettagliatamente enunciate, non avevano comportato alcuna iniziativa inibitoria, ovvero di diniego o rigetto da parte del Comune, ha escluso qualsivoglia legame tra le stesse e l’ultimo intervento e conseguentemente ogni intento elusivo della disciplina pianificatoria da parte della Società, che avrebbe semplicemente sfruttato il regime di maggior favore introdotto dall’art. 10 del d.l. 16 luglio 2020, n. 76 (c.d. decreto “Semplificazioni”) con riferimento alla manutenzione straordinaria, implicante ora anche la modifica di destinazione d’uso, in passato vietata.
Pertanto, ha concluso per la legittimità della CILA in quanto «il mutamento d’uso che realizza un risultato equivalente a quello vietato sarebbe avvenuto quasi due anni dopo (con la CILA ex art.6 bis DPR 380/01 del 19.02.21), in un contesto normativo e regolatorio profondamente mutato per effetto del DL 76/20, convertito L. 120/20, che – quindi – non esisteva neppure nel 2019», quando erano state avviate le prime opere di manutenzione straordinaria.
Il Comune sostiene l’erroneità della sentenza per violazione e/o falsa applicazione dell’art. 3, comma 1, lett. b), del d.P.R. n. 380 del 2001, nella versione modificata dal d.l. n. 76/2020. Si è costituita in giudizio la Società.
Ad avviso del Consiglio, nel merito l’appello è fondato.
Gli strumenti attuativi costituiscono lo snodo fondamentale per completare il processo di sviluppo del territorio, consentendo il raggiungimento di un risultato che la previsione generale (e spesso minimale) del Piano regolatore non sarebbe in grado di raggiungere. L’esigenza di una visione unitaria e complessiva della concretizzazione delle disposizioni programmatorie più elevate, evitando situazioni disorganiche e disorganizzate soprattutto in precisi ambiti settoriali, si realizza poi nel rapporto tra piano attuativo e successivo rilascio dei singoli titoli edificatori, dei quali il primo diviene conditio sine qua non, non solo nell’an, ma anche nel quomodo.
Il meccanismo, cioè, tipicamente multilivello che connota variamente la disciplina urbanistico-edilizia, implica una trasversalità verticale tra previsioni di massima, obiettivi di settore e strumenti concreti di attuazione: l’ottenimento di un titolo edificatorio relativo ad un fabbricato da realizzarsi all’interno di un Piano attuativo è possibile proprio perché sono stati definiti a priori e a monte tutti gli elementi caratterizzanti la futura urbanizzazione del territorio, nel quale le costruzioni private verranno ad inserirsi, definendo gli standard urbanistici e localizzando attrezzature, infrastrutture, reti, ecc., nonché disciplinando la fase esecutiva e i soggetti esecutori.
Il ricorso agli strumenti attuativi costituisce perciò un preciso modello di pianificazione degli interventi per renderne razionale la realizzazione su un’area non urbanizzata, ovvero il cui livello di urbanizzazione non sia ritenuto sufficiente ovvero ancora per il quale si reputi necessario un potenziamento e una riqualificazione delle dotazioni territoriali in vista della specifica direzione di sviluppo che si intenda imprimere loro, anche in funzione di esigenze di miglioramento della vivibilità, di tutela dell’ambiente, ovvero di leva allo sviluppo economico. Il Comune è in definitiva chiamato a valutare nelle sue scelte di buon governo del territorio se vi sia un sufficiente rapporto di proporzionalità fra le infrastrutture, lato sensu intese, e i bisogni degli abitanti insediati e di quelli che si prevede vi si insedino, proprio in ragione della scelta urbanistica effettuata, avuto riguardo anche alla tipologia degli insediamenti.
Il Consiglio ha già avuto modo di soffermarsi sulla genesi del Piano industriale, quale tipica species del più ampio genus dei Piani attuativi, costituente uno dei primi esempi codificati di compenetrazione tra assetto generale e disciplina di dettaglio (Cons. Stato, sez. II, 19 aprile 2022, n. 2953). Attraverso di essi, già previsti dall’art. 27 della l. 22 ottobre 1971, n. 865, i Comuni dotati di piano regolatore o di programma di fabbricazione, oltre ad imprimere un regime giuridico lato sensu “produttivo” ad una determinata zona, garantiscono l’accesso alle aree ivi comprese ad operatori economici che le devono utilizzare in funzione dello stesso.
Di regola la loro approvazione contempla anche quella dell’apposito schema di convenzione o atto d’obbligo che contiene gli impegni, da parte del soggetto promotore, alla realizzazione delle necessarie opere di urbanizzazione, o alla compartecipazione agli oneri funzionali alla stessa, le modalità, i termini entro i quali esse devono essere ultimate, le congrue garanzie finanziarie, nonché eventuali ulteriori obbligazioni specifiche che il Comune riterrà opportuno inserire in relazione alla particolarità e consistenza dell’intervento previsto.
La causa della convenzione urbanistica, ovvero l’interesse che l’operazione contrattuale è teleologicamente diretto a soddisfare, va valutata non con riferimento ai singoli impegni assunti, ma con riguardo alla oggettiva funzione economico-sociale del negozio, in cui devono trovare equilibrata soddisfazione sia gli interessi del privato che quelli della pubblica amministrazione al corretto assetto del territorio.
Ciò ha comportato finanche la riconosciuta legittimità, in assenza di una norma generale che lo vieti, della previsione di contribuzioni ulteriori e maggiorate, che il privato accetti di accollarsi, rispetto a quelle fissate dalla legge, integranti, come tali, la sola soglia minima imprescindibile (cfr. Cons. Stato, sez. IV, 24 marzo 2023, n. 2996).
La convenzione accessiva trova ormai idonea collocazione nell’art. 11 della l. n. 241 del 1990, che ha di fatto portato a sistema tutte le astratte possibilità di accordo cui la pubblica amministrazione può addivenire con i privati. Essa non costituisce un contratto di diritto privato, né ha specifica autonomia e natura di fonte negoziale del regolamento dei contrapposti interessi delle parti stipulanti, configurandosi piuttosto come atto intermedio del procedimento amministrativo volto al conseguimento del provvedimento finale, dal quale promanano poteri autoritativi della pubblica amministrazione (cfr. Cons. Stato, sez. II, 19 gennaio 2021, n. 579). In assenza di tale momento pattizio, pertanto, la fase endoprocedimentale finalizzata al rilascio del titolo, che andrà ad implementarsi del contenuto dello stesso, non può essere portata a compimento. Laddove, quindi, l’opera sia assentibile con un mero procedimento dichiarativo, egualmente lo stesso non potrà essere attivato, fermi restando i poteri inibitori e sanzionatori espressamente previsti dalla legge per impedirne la prosecuzione o rimuoverne gli effetti.
Il regime edificatorio declinato dal Comune in oggetto risponde perfettamente al delineato paradigma, essendo lo ius aedificandi condizionato alla preventiva stipula della convenzione, approvata in bozza quale allegato al Piano, sia per regolare i rapporti economici tra le parti, sia per “controllare” lo sviluppo dell’area in conformità con lo stesso.
L’affermazione del primo giudice, in forza della quale lo ius novum «a volte favorisce il privato, altre lo penalizza», vale sicuramente con riferimento alle sopravvenute modifiche del regime edilizio; ma non può impattare anche sul contenuto normativo sotteso alle scelte urbanistiche precedentemente approvate, pena la loro vanificazione.
Nel caso di specie, inoltre, la Società – e conseguentemente il primo giudice – ha operato addirittura una commistione tra tipologie di interventi distintamente previsti dalle N.T.A. (la manutenzione straordinaria, da un lato, e il cambio di destinazione d’uso senza opere, dall’altro), ritenendo che la prima consenta con regime dichiarativo ciò che la seconda assoggetta a permesso di costruire.
Va a tale proposito ricordato che la modifica di destinazione d’uso non costituisce una tipologia di intervento edilizio ex se, bensì piuttosto l’effetto dello stesso. Non a caso la relativa dizione non figura nell’elenco delle definizioni contenuto nell’art. 3 del d.P.R. n. 380 del 2001, ma compare nelle singole declinazioni delle stesse, ora quale limite negativo (come per la manutenzione straordinaria, appunto), ora, al contrario, come possibile esemplificazione contenutistica (come per il restauro e risanamento conservativo di cui alla successiva lettera c), che può determinare un cambio delle destinazioni d’uso, purché compatibile con gli elementi tipologici, formali e strutturali dell’organismo stesso che i relativi interventi devono comunque rispettare). Secondo l’attuale paradigma della manutenzione straordinaria, pertanto, tale limite negativo non opera più in assoluto, salvo i casi di frazionamento o accorpamento delle unità immobiliari con esecuzione di opere, ma esclusivamente per quelle modifiche che siano «urbanisticamente rilevanti» e «implicanti incremento del carico urbanistico».
L’equivoco di fondo nel quale è incorso il primo giudice, assecondando la ricostruzione della Società, consiste nell’introdurre una duplice chiave di lettura tra modifica di destinazione d’uso “all’interno”, per così dire, della manutenzione straordinaria e modifica di destinazione d’uso ex se, per la quale al contrario soltanto continuerebbero a valere ridette categorie. La ricostruzione, cioè, conferisce dignità di autonomo intervento alla modifica di destinazione d’uso quand’anche funzionale o senza opere, sussumendola sotto l’egida della manutenzione straordinaria, laddove in passato tale evenienza era rimessa all’eventuale legge regionale chiamata a declinare «quali mutamenti, connessi o non connessi a trasformazioni fisiche, dell’uso di immobili o di loro parti, sono subordinati a permesso di costruire o a segnalazione certificata di inizio attività» (art. 10 del d.P.R. n. 380 del 2001).
A ben guardare, tuttavia, le modifiche di destinazione d’uso che possono conseguire agli interventi riconducibili al concetto di manutenzione straordinaria, pure dopo la novella del 2020, sono solo quelle tra categorie urbanistiche omogenee, tale essendo l’inequivoco significato della dicitura «urbanisticamente rilevanti» e «non implicanti aumento del carico urbanistico» previsto dall’art. 3, comma 1, lett. b), del d.P.R. n. 380 del 2011, anche nella sua attuale formulazione.
Esso va invero individuato avuto riguardo alle previsioni dell’art. 23 ter inserito nel T.u.ed. con il c.d. decreto legge “Sblocca Italia” (d.l. 12 settembre 2014, n. 133), che le ha introdotte al preciso scopo di omogeneizzare le scelte di governo del territorio, evitando frammentazioni finanche terminologiche sicuramente contrarie ai più elementari principi di certezza del diritto e foriere di oneri aggiuntivi per i cittadini-utenti. La disposizione pertanto che riduce a cinque le categorie previste (tra le quali, per quanto di interesse, menziona separatamente la produttiva e direzionale, da un lato, e la commerciale, dall’altro) individua, almeno in termini astratti e generali, raggruppamenti connotati da valutata similarità di carico urbanistico, tanto da qualificare “rilevante”, appunto, il mutamento della destinazione d’uso dall’una all’altra, seppure non accompagnato dall’esecuzione di opere edilizie (c.d. mutamento “funzionale”, appunto).
La compatibilità dell’insediamento in determinate zone di categorie urbanisticamente eterogenee attiene al regime pianificatorio locale che può dettagliare le indicazioni nazionali, declinandole in ulteriori specificità, ma non mutarle radicalmente (né ha inteso farlo nel caso di specie, tant’è che le parti convengono sul fatto che, ove non si parli di manutenzione straordinaria, la modifica di destinazione d’uso sarebbe stata parificabile ad una nuova costruzione, necessitante di permesso di costruire).
Anche sotto tale profilo la rilevata contrarietà con l’art. 3, comma 1, lett. b), del d.P.R. n. 380 del 2001 sussiste e correttamente è stata richiamata nel provvedimento impugnato in termini di inadeguatezza della CILA a legittimare l’intervento.
Inoltre, il Consiglio ha ricordato che la CILA con il d.lgs. n. 222/2016 è divenuta il titolo general-residuale, necessario per tutti gli interventi edilizi per i quali le norme del testo unico non impongono la SCIA o il permesso di costruire ovvero che non rientrano ai sensi dell’art. 6 nell’attività edilizia libera. Con tale scelta si è radicalmente cambiata l’opzione normativa di cui al previgente comma 4 del richiamato art. 6 che, al contrario, lasciava aperta la categoria della SCIA e tipizzava in maniera specifica gli interventi sottoposti a CILA. A ciò è conseguito che sono ricondotte alla CILA opere quantitativamente rilevanti, quali – come è dato evincere da una lettura a contrario dell’art. 22 – gli interventi di manutenzione straordinaria leggera, appunto, ovvero quelli che, pur comportando cambi di destinazione d’uso urbanisticamente non rilevanti, non riguardano parti strutturali dell’edificio e non incidono sui prospetti.
Trattasi tuttavia di uno strumento di semplificazione che non trova un corrispondente nella legge generale sull’azione amministrativa (ma solo in altre normative di settore, come quella sulle attività commerciali) e che si traduce in una ancor più intensa responsabilizzazione del privato, chiamato ad assumersi in prima persona il rischio di avviare un’attività in contrasto con le complesse e talvolta contorte normative di settore, per di più solo in parte confortato dall’asseverazione del tecnico abilitato (che peraltro, secondo il tenore letterale della norma, non deve fare riferimento agli strumenti urbanistici adottati, né a tutte le normative di cui il comma 1 dell’art. 6 bis impone comunque specificamente il rispetto).
Diversamente da quanto disposto per la SCIA, sulla conformità tecnico-giuridica della CILA non è previsto un obbligo di controllo ordinario postumo entro un termine perentorio ravvicinato e, di conseguenza, un indice del legittimo avvio dell’attività oggetto della comunicazione, limitandosi la norma a introdurre una sanzione pecuniaria “secca”, pari a mille euro, ridotta di due terzi se la comunicazione è effettuata spontaneamente quando l’intervento è in corso di esecuzione, per il caso di omessa presentazione della stessa, senza in alcun modo disciplinare l’ipotesi in cui la stessa si profili contra legem.
In mancanza di apposite disposizioni, l’indebito utilizzo dello strumento dichiarativo de quo è stato in passato e autorevolmente ricondotto alle ipotesi di attività edilizia radicalmente sine titulo, senza passare per il tramite della declaratoria di inefficacia, legittimando l’applicazione delle corrispondenti sanzioni. La Commissione speciale chiamata ad esprimersi sul testo provvisorio del d.lgs. n. 222/2016 (parere n. 1784/2016) infatti ha al riguardo affermato che «In tali casi l’amministrazione non può che disporre degli ordinari poteri repressivi e sanzionatori dell’abuso, come peraltro implicitamente previsto dalla stessa disposizione, laddove fa salve “le prescrizioni degli strumenti urbanistici, dei regolamenti edilizi e della disciplina urbanistico-edilizia vigente, e comunque nel rispetto delle altre normative di settore aventi incidenza sulla disciplina dell’attività edilizia […]”».
La differenza di regime tra la previsione di un potere meramente sanzionatorio (in caso di CILA) e quella di un potere repressivo, inibitorio e conformativo, nonché di controllo postumo in ‘autotutela’ rispetto alla SCIA si spiegherebbe, secondo il parere, «alla stregua dei principi di proporzionalità e di adeguatezza, tenuto conto che nella materia edilizia il legislatore ha costruito un sistema speciale, in cui il controllo dei poteri pubblici è meno invasivo qualora le attività private non determinino un significativo impatto sul territorio, secondo un modello che potrebbe essere chiamato di ‘semplificazione progressiva”», il quale implica che «l’attività assoggettata a CILA non solo è libera, come nei casi di SCIA, ma, a differenza di quest’ultima, non è sottoposta a un controllo sistematico, da espletare sulla base di procedimenti formali e di tempistiche perentorie, ma deve essere ‘soltanto’ conosciuta dall’amministrazione, affinché essa possa verificare che, effettivamente, le opere progettate importino un impatto modesto sul territorio».
Tuttavia deve rilevarsi che proprio la mancata previsione di sistematicità dei controlli rischia di tradursi in un sostanziale pregiudizio per il privato, che non vedrebbe mai stabilizzarsi la legittimità del proprio progetto, di talché la presentazione della CILA, considerata anche la modesta entità della sanzione per la sua omissione, avrebbe in sostanza l’unico effetto di attirare l’attenzione dell’amministrazione sull’intervento, esponendolo ad libitum, in caso di errore sul contesto tecnico-normativo di riferimento, alle più gravi sanzioni per l’attività totalmente abusiva, che l’ordinamento correttamente esclude quando l’amministrazione abbia omesso di esercitare i dovuti controlli ordinari di legittimità sulla SCIA o sull’istanza di permesso.
Per tale ragione è da preferire la ricostruzione operata dal Consiglio di Stato (Cons. Stato, sez. IV, 23 aprile 2021, n. 3275), che ha inteso mutuare in subiecta materia i principi via via consolidatisi con riferimento alla separazione tra autotutela decisoria e esecutiva in materia di s.c.i.a. o d.i.a., in particolare dopo la pronuncia della Corte costituzionale n. 45 del 2019. Di esse, infatti, la CILA «condivide l’intima natura giuridica», sicché trovano applicazione i limiti di tempo e di motivazione declinati nell’art. 19, commi 3, 4, 6 bis e 6 ter della l. n. 241 del 1990, in combinato disposto con il richiamo alle «condizioni» di cui all’art. 21 novies della medesima normativa.
Anche sotto tali profili l’atto impugnato si presenta esente da censure, in quanto i passaggi procedurali intercorsi, se anche evidenziano sul piano formale comprensibili incertezze di inquadramento dogmatico, attestano su quello sostanziale la tempestività della reazione del Comune all’attività abusiva della Società, tale da escludere qualsiasi necessità di tutela dell’affidamento della stessa.
Il richiamo, pertanto, anche alla norma fondante il potere sanzionatorio ben si giustifica nell’ottica della illiceità originaria dell’intervento effettuato, ovvero, in chiave più garantista, consegue alla illiceità comunque sopravvenuta all’esercizio dei poteri inibitori che il Comune ha attivato nei termini di legge (al riguardo, v. Cons. Stato, sez. II, 7 marzo 2023, n. 2371).
Alla luce delle motivazioni suesposte, il Consiglio di Stato ha accolto l’appello e, per l’effetto, in riforma della sentenza impugnata, il ricorso di primo grado.
7 . Il diritto alla restituzione del contributo di costruzione di Fabio Cusano
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Con sentenza n. 7699 dell’8 maggio 2023, il TAR Lazio (Roma, sez. II quater) ha ribadito che a fronte della sopravvenuta decadenza del permesso di costruire, ovvero della rinuncia allo stesso, da parte del relativo titolare, il Comune non ha più titolo a trattenere le somme complessivamente percepite a titolo di oneri concessori, con conseguente obbligo di restituirle. Ed infatti il pagamento degli oneri di cui al citato art. 16, D.P.R. 380/2001 trova titolo non già nel mero rilascio formale del permesso di costruire, quanto piuttosto nella sostanziale trasformazione del preesistente assetto urbanistico-edilizio del territorio comunale, determinata dalla realizzazione del proposito edificatorio assentito. La mancata alterazione del preesistente assetto urbanistico-edilizio conseguente alla sopravvenuta decadenza del titolo autorizzativo ovvero alla rinuncia allo stesso, da parte del relativo titolare, priva, dunque, di “causa” l’obbligazione di pagamento degli oneri concessori adempiuta dall’interessato, con conseguente diritto di quest’ultimo ad ottenerne la ripetizione, ai sensi dell’art. 2033 cod. civ. (c.d. indebito oggettivo). Il diritto alla restituzione, proprio in quanto connesso, dal punto di vista causale, alla realizzazione del proposito edificatorio, sorge non solamente nel caso in cui la mancata realizzazione delle opere sia totale, ma anche ove il permesso di costruire sia stato utilizzato solo parzialmente, con conseguente diritto in capo all’interessato, di ottenere la rideterminazione del contributo e la restituzione della quota di esso calcolata con riferimento alla porzione non realizzata.
Il ricorrente, titolare del permesso di costruire avente ad oggetto la realizzazione di un intervento edilizio su un’area sita nel territorio comunale di Pomezia, ha chiesto che il TAR accerti l’obbligo del predetto Comune di corrisponderle le somme versate quali oneri concessori nonché di restituirle le polizze fideiussorie. Tale obbligo troverebbe titolo nell’intervenuta decadenza, per mancata realizzazione del proposito edificatorio entro i termini di cui all’art. 15 del DPR n. 380/2001, del suddetto permesso di costruire, la cui istanza di proroga non sarebbe stata evasa dal Comune, nonostante i numerosi solleciti.
Ad avviso del TAR Roma, il ricorso è fondato e, come tale, deve essere accolto.
Tenuto conto delle deduzioni difensive dell’amministrazione comunale, è rimasto incontestato, tra le parti, che i lavori di cui al permesso di costruire non sono iniziati entro l’anno dal rilascio del titolo né, invero, in epoca successiva. È, inoltre, incontestato che la società ricorrente abbia complessivamente versato al Comune, a titolo di oneri concessori, una ingente somma oltre ad aver stipulato le polizze fideiussorie.
Rebus sic stantibus, deve ritenersi provato, ai sensi dell’art. 64 c.p.a., il presupposto di fatto a cui l’art. 15 comma 2 del DPR.n. 380/2001 ricollega la decadenza ipso iure del titolo autorizzativo, ovvero il mancato rispetto, da parte del relativo titolare, del termine di avvio dei lavori. L’intervenuta decadenza ope legis, per tale ragione, del titolo in parola, è stata, del resto, ammessa dallo stesso Comune.
Vero è che la società ricorrente ha avanzato istanza di proroga del titolo, ma tale istanza non può ritenersi ostativa al perfezionamento della fattispecie decadenziale summenzionata. Innanzitutto, la proroga del titolo è stata chiesta soltanto ben oltre il termine massimo di avvio dei lavori, e, quindi, a fattispecie decadenziale già maturata.
In ogni caso, a fronte della mancata evasione dell’istanza de qua, la ricorrente ha avvertito il Comune che, ove l’inerzia fosse persistita, la richiesta di proroga sarebbe stata considerata respinta, con conseguente diritto alla restituzione degli oneri versati. Con la diffida in parola, dunque, la società istante, pur non potendo motu proprioattribuire all’inerzia dell’amministrazione una valenza significativa in termini di rigetto, ha, nella sostanza, comunque manifestato il proprio definitivo disinteresse alla realizzazione del proposito edificatorio di cui al titolo edilizio in esame, così rinunciandovi, con conseguente richiesta di restituzione degli oneri concessori.
Tale rinuncia è stata, a ben vedere, ribadita nell’atto introduttivo del presente giudizio.
Tanto premesso, a fronte della sopravvenuta decadenza ipso iure del permesso di costruire ovvero della rinuncia allo stesso, da parte del relativo titolare, il Comune di Pomezia non ha più titolo a trattenere le somme complessivamente percepite a titolo di oneri concessori, con conseguente obbligo di restituirle alla società ricorrente, ai sensi dell’art. 2033 c.c.
Ed invero, il pagamento degli oneri di cui all’art. 16 ss. del DPR n. 380/2001 trova titolo non già nel mero rilascio formale del permesso di costruire quanto piuttosto nella sostanziale trasformazione del preesistente assetto urbanistico-edilizio del territorio comunale, determinata dalla realizzazione del proposito edificatorio assentito.
Più precisamente, il cd. costo di costruzione, commisurato alla superficie e volumetria dell’intervento, è volto a “remunerare” la c.d. compartecipazione comunale all’incremento di valore della proprietà immobiliare in ragione della trasformazione del territorio consentita al privato istante.
Gli oneri di urbanizzazione assolvono, invece, alla prioritaria funzione di compensare la collettività per l’ulteriore carico urbanistico che si riversa sulla zona, quale conseguenza della necessità di dotare l’area di nuove opere di urbanizzazione ovvero di utilizzare più intensamente quelle già esistenti (cfr. tra le tante, Consiglio di Stato sez. II, 13/01/2022, n. 235; sez. VI, 29 agosto 2019 n. 5964; sez. VI, 7 maggio 2015 n. 2294; T.A.R. Campania, Salerno, Sez. I, 19 novembre 2015 n. 2453).
La mancata alterazione del preesistente assetto urbanistico-edilizio conseguente alla sopravvenuta decadenza del titolo autorizzativo ovvero alla rinuncia allo stesso, da parte del relativo titolare, priva, dunque, di “causa” l’obbligazione di pagamento degli oneri concessori adempiuta dall’interessato, con conseguente diritto di quest’ultimo ad ottenerne la ripetizione, ai sensi dell’art. 2033 cod. civ. (cd. indebito oggettivo; cfr. da ultimo T.A.R. Puglia, Bari, sez. III, 07/11/2022, n. 1509).
Ad avviso della giurisprudenza, peraltro, tale diritto alla restituzione, proprio in quanto connesso, dal punto di vista causale, alla realizzazione del proposito edificatorio, sorge non solamente nel caso in cui la mancata realizzazione delle opere sia totale, ma anche ove il permesso di costruire sia stato utilizzato solo parzialmente, con conseguente diritto in capo all’interessato, di ottenere la rideterminazione del contributo ed la restituzione della quota di esso calcolata con riferimento alla porzione non realizzata (cfr. T.A.R. Sicilia, Catania, sez. I, 16/02/2022, n. 495).
Nel caso in esame, quindi, la mancata realizzazione dell’intervento edilizio assentito con il permesso di costruire decaduto o, comunque, rinunciato obbliga il Comune di Pomezia a restituire quanto ricevuto a titolo di oneri concessori, a ciò non ostando, in quanto giuridicamente irrilevanti, sia il preteso affidamento nutrito dall’ente circa la volontà alla ricorrente di edificare, malgrado la maturata decadenza del titolo autorizzativo, che l’utilizzo delle somme in parola per ragioni di interesse pubblico.
Del resto, stante il riconosciuto perfezionamento, da parte del Comune, della fattispecie decadenziale di cui all’art. 15 comma 2 del T.U.E., non si vede come quest’ultimo possa sostenere di aver legittimamente confidato circa la possibilità di edificare in forza del titolo edilizio, ormai scaduto. Ed invero, ove la ricorrente avesse voluto effettivamente realizzare il l’intervento edilizio illo tempore autorizzato, avrebbe, semmai, dovuto richiedere il rilascio di un nuovo permesso di costruire, così assoggettandosi alla verifica circa la relativa assentibilità, tenuto conto della normativa urbanistico-edilizio eventualmente sopravvenuta al titolo scaduto.
Analoga irrilevanza, quanto al preteso esonero dagli obblighi restitutori di cui all’art. 2033 c.c., è attribuibile all’asserita buona fede nutrita dal Comune nel disporre, per finalità di interesse pubblico delle somme versate dalla ricorrente.
L’incameramento ed il successivo utilizzo “secondo buona fede” delle somme in questione da parte dell’amministrazione non assumono, infatti, alcuna valenza estintiva/impeditiva dell’obbligo restitutorio, rilevando esclusivamente sul piano decorrenza degli interessi legali da corrispondere in favore dell’interessata.
In considerazione di quanto fin qui esposto, la società ricorrente ha diritto alla restituzione, da parte del Comune di Pomezia, delle somme versate a titolo di oneri concessori.
Le superiori considerazioni consentono di ritenere fondata anche la domanda di restituzione delle polizze fideiussorie, indebitamente trattenute dal Comune.
In conclusione, il ricorso è fondato e, come tale, è stato accolto.



8.   Il termine di efficacia del permesso di costruire di Fabio Cusano

TAR_CZ_706_2023

Con la sentenza n. 706 del 5 maggio 2023, il TAR Calabria (Catanzaro, sez. II) ha ribadito che ai sensi dell’art. 15, comma 2, del DPR 380/2001, l’effetto della decadenza del permesso di costruire si riconnette al mero dato fattuale del mancato avvio dei lavori entro il termine annuale fissato dalla legge. L’effettivo inizio dei lavori deve essere valutato non in via generale ed astratta, ma con specifico e puntuale riferimento all’entità e alle dimensioni dell’intervento edilizio così come programmato e autorizzato, e ciò all’evidente scopo di evitare che il termine per l’avvio dell’edificazione possa essere eluso con ricorso a lavori fittizi e simbolici e, quindi, non oggettivamente significativi di un effettivo intendimento del titolare del permesso di procedere alla costruzione. Pertanto, i lavori di costruzione del manufatto assentito possono reputarsi effettivamente iniziati quando siano di consistenza tale da comprovare l’effettiva volontà del beneficiario dello stesso di realizzare quanto da lui progettato. Non sono ritenuti, ex se, sufficienti a comprovare un serio animus aedificandi, e.g., la recinzione dell’area di intervento, l’allestimento e messa in sicurezza del cantiere, lo sbancamento e il livellamento del terreno, la realizzazione di minime opere di scavo e di sottofondazione, nonché di limitate opere di fondazione.
Il Comune di Corigliano Rossano ha rilasciato in favore del ricorrente il permesso a costruire per la realizzazione di un fabbricato da adibire alla lavorazione e trasformazione di prodotti agricoli con annessi uffici e abitazione. Il permesso a costruire prevedeva che l’inizio dei lavori dovesse avvenire entro un anno dalla data di rilascio.
Il ricorrente riferisce di aver inviato al Comune, prima della scadenza dell’anno dal rilascio del permesso, la comunicazione di inizio dei lavori e di aver immediatamente dato seguito alle opere di espianto di fusti arborei e allo scavo delle fondazioni dell’edificio con annesse opere complementari.
Il ricorrente ha formulato al Comune istanza di proroga del termine finale per la conclusione dei lavori ai sensi dell’art. 103 del D.L. n. 18/2020 e ai sensi dell’art. 10, comma 4, D.L. n. 76/2020.
Il ricorrente ha anche presentato al Comune una richiesta di variante del permesso a costruire.
Il Comune non ha accolto la richiesta di estensione del termine di fine lavori, né ha acconsentito alla variante al permesso a costruire.
Il ricorrente ha impugnato la nota del Comune, chiedendone l’annullamento.
Ad avviso del TAR Catanzaro, il ricorso è infondato.
Precisa, innanzitutto, il Collegio che il provvedimento impugnato in questo giudizio – interpretato sulla scorta del potere in concreto esercitato dal Comune – ha un duplice contenuto: da un lato, accerta e dichiara la decadenza del permesso a costruire e, dall’altro lato, rigetta l’istanza di proroga del termine finale dei lavori, nonché l’istanza di variante al permesso a costruire.
Le censure non sono fondate per l’assorbente motivo che risulta dimostrato in giudizio che il ricorrente non abbia concretamente iniziato i lavori di realizzazione dell’opera entro un anno dal rilascio del permesso a costruire.
In termini generali, il Collegio evidenzia che l’effetto della decadenza del permesso di costruire, ai sensi dell’art. 15, comma 2, del DPR n. 380 del 2001, si riconnette al mero dato fattuale del mancato avvio dei lavori entro il termine annuale fissato dalla legge.
L’effettivo inizio dei lavori deve essere valutato non in via generale ed astratta, ma con specifico e puntuale riferimento all’entità e alle dimensioni dell’intervento edilizio così come programmato e autorizzato, e ciò all’evidente scopo di evitare che il termine per l’avvio dell’edificazione possa essere eluso con ricorso a lavori fittizi e simbolici e, quindi, non oggettivamente significativi di un effettivo intendimento del titolare del permesso di procedere alla costruzione (cfr. TAR Lazio – Roma, Sez. II, 5 settembre 2019, n. 10766).
La giurisprudenza ritiene, pertanto, che i lavori di costruzione del manufatto assentito possano reputarsi effettivamente iniziati, quando siano di consistenza tale da comprovare l’effettiva volontà del beneficiario dello stesso di realizzare quanto da lui progettato.
Non sono ritenuti, di per sé, sufficienti a comprovare un serio animus aedificandi, ad esempio, la recinzione e la pulizia dell’area di intervento, l’allestimento e messa in sicurezza del cantiere, lo sbancamento e il livellamento del terreno, la realizzazione di minime opere di scavo e di sottofondazione, nonché di limitate opere di fondazione (cfr. Cons. Stato, Sez. IV, 3 giugno 2021, n. 4239; TAR Salerno, 6 marzo 2023, n. 523).
Nel caso di specie, a fronte dell’accertamento del Comune in merito al mancato inizio dei lavori entro l’anno dalla data di rilascio del permesso a costruire, il ricorrente si è limitato ad affermare genericamente in atti di aver eseguito opere di espianto di fusti arborei e allo scavo delle fondazioni dell’edificio con annesse opere complementari, senza fornire riscontro probatorio.
Sulla scorta dell’orientamento giurisprudenziale sopra citato, le opere di estirpazione delle piante nel cantiere e di mero scavo delle fondazioni non sono ritenute attività sufficienti a comprovare un effettivo “inizio dei lavori”, rilevante ai sensi dell’art. 15 del DPR n. 380 del 2001.
Deve, infine, aggiungersi che non è reputato sufficiente ad impedire la decadenza del permesso a costruire, per l’inutile decorso del termine annuale di cui all’art. 15 del DPR n. 380 / 2001, il semplice invio di una comunicazione di inizio dei lavori, non accompagnata dalla concreta realizzazione delle opere (cfr. TAR Napoli, Sez. II, 26 maggio 2011, n. 2855).
Nel caso di specie, peraltro, il ricorrente ha inviato una comunicazione di inizio dei lavori che non poteva nemmeno essere ritenuta pienamente efficace, in quanto ad essa non era stata allegata la copia di avvenuto deposito del progetto presso l’ufficio regionale competente (ex Genio Civile), così come rilevato dal Comune nel provvedimento impugnato.
Ed è noto che ai sensi dell’art. 93 del DPR n. 380/2001, nelle località sismiche, ad eccezione di quelle a bassa sismicità, “chiunque intenda procedere a costruzioni, riparazioni e sopraelevazioni, è tenuto a darne preavviso scritto allo sportello unico, che provvede a trasmetterne copia al competente ufficio tecnico della regione, […] Alla domanda deve essere allegato il progetto, in doppio esemplare e debitamente firmato da un ingegnere, architetto, geometra o perito edile iscritto nell’albo, nei limiti delle rispettive competenze, nonché dal direttore dei lavori”. Prosegue l’art. 94 che “nelle località sismiche, ad eccezione di quelle a bassa sismicità all’uopo indicate nei decreti di cui all’articolo 83, non si possono iniziare lavori senza preventiva autorizzazione del competente ufficio tecnico della regione”.
L’autorizzazione sismica, pertanto, è sempre necessaria per poter legittimamente iniziare i lavori di realizzazione dell’opera assentita dal permesso a costruire (cfr. TAR Catanzaro, Sez. II, 24 gennaio 2018, n. 202).
In conclusione, alla luce dei plurimi elementi sopra citati, deve ritenersi legittimo il provvedimento del Comune che ha dichiarato decaduto il permesso a costruire per mancato inizio dei lavori entro un anno dal suo rilascio.
Con un secondo ordine di censure, il ricorrente deduce l’illegittimità del provvedimento impugnato nella parte in cui non accoglie l’istanza di proroga del termine per la conclusione dei lavori, né l’istanza di variante al permesso a costruire, in quanto tale provvedimento non sarebbe stato preceduto dalla comunicazione di avvio del procedimento e dell’avviso di preavviso di rigetto ex art. 10 bis della L. 241/1990. Il ricorrente non sarebbe stato, quindi, in condizione di conoscere le ragioni poste alla base del rigetto della variante richiesta.
Le censure non sono fondate. Una volta ritenuto decaduto il permesso a costruire, il mancato accoglimento dell’istanza di proroga del termine di conclusione dei lavori e della variante richiesta appaiono decisioni logicamente conseguenziali da parte del Comune e, quindi, vincolate.
Non può evidentemente essere concessa alcuna proroga o variante ad un permesso a costruire non più efficace.
In conclusione, il ricorso non è fondato ed è stato rigettato.


9. Illegittimo il provvedimento di diniego dell’istanza di permesso in sanatoria non preceduto dal preavviso di rigetto di Fabio Cusano

TAR_RM_7586_2023

Con la sentenza n. 7586 del 4 maggio 2023, il TAR Lazio (Roma, sez. II quater) ha affermato che l’istituto del preavviso di rigetto, previsto dall’art. 10-bis della L. 241/1990, si applica anche nei procedimenti di sanatoria o di condono edilizio, con la conseguenza che deve essere ritenuto illegittimo il provvedimento di diniego dell’istanza di permesso in sanatoria ex art. 36 del DPR 380/2001 che non sia stato preceduto dall’invio della comunicazione, in quanto in mancanza di tale preavviso al soggetto interessato risulta preclusa la piena partecipazione al procedimento e dunque la possibilità di un apporto collaborativo. Inoltre, un’applicazione corretta della norma esige non solo che l’Amministrazione enunci compiutamente nel preavviso di provvedimento negativo le ragioni che intende assumere a fondamento del diniego, ma anche che le integri, nella determinazione conclusiva (ovviamente, se ancora negativa), con le argomentazioni finalizzate a confutare la fondatezza delle osservazioni formulate dall’interessato nell’ambito del contraddittorio pre-decisorio attivato dall’adempimento procedurale in questione.
I ricorrenti sono insorti avverso il provvedimento con il quale il Comune di Velletri aveva rigettato la domanda di rilascio di permesso di costruire in sanatoria ex art. 36 del DPR n. 380/2001 per la regolarizzazione di alcuni interventi edilizi.
Ad avviso del TAR Roma, il ricorso è meritevole di accoglimento stante l’illegittimità del diniego per violazione dell’art. 10 bis della l. n. 241/1990.
Come noto, tale disposizione impone, in primo luogo, che, nei procedimenti ad istanza di parte, il responsabile del procedimento o l’autorità competente, prima della formale adozione di un provvedimento negativo, comunichino tempestivamente agli istanti i motivi che ostano all’accoglimento della domanda (cfr comma 1, primo periodo). Deve preliminarmente darsi atti del consolidato indirizzo giurisprudenziale, già ampiamente condiviso dalla Sezione, secondo cui “L’istituto del preavviso di rigetto, previsto dall’art. 10 – bis, L. n. 241 del 1990, si applica anche nei procedimenti di sanatoria o di condono edilizio, con la conseguenza che deve essere ritenuto illegittimo il provvedimento di diniego dell’istanza di permesso in sanatoria che non sia stato preceduto dall’invio della comunicazione, in quanto in mancanza di tale preavviso al soggetto interessato risulta preclusa la piena partecipazione al procedimento e dunque la possibilità di un apporto collaborativo” (cosi T.A.R. Lazio, II quater, 3.11.2020, n. 11307, nonché recente Cons. Stato, Sez. VI, 12.04.2023, n. 3672).
La correttezza di siffatta opzione ermeneutica trova conferma nel recente intervento del Legislatore che, in sede di riforma della legge sul procedimento amministrativo (art. 12, comma 1, lettera i), del D.L. 16 luglio 2020, n. 76, convertito, con modificazioni, dalla L. 11 settembre 2020, n. 120), ha espressamente escluso il provvedimento adottato in violazione dell’articolo 10-bis dall’ambito di operatività del secondo comma dell’art. 21 octies L. n. 241 del 1990 (cfr. sent. n. 11307/2020, cit.).
Ne consegue che, in presenza di una domanda di sanatoria presentata ai sensi dell’art. 36 del Testo unico dell’edilizia, occorre attivare un contraddittorio endo-procedimentale al fine di portare a conoscenza degli interessati le ragioni che l’amministrazione intende porre a fondamento della determina di segno negativo, onde consentire loro di presentare le proprie osservazioni, eventualmente corredate da documenti, giusta il disposto di cui al suddetto art. 10 bis, comma 1, secondo periodo.
Orbene, dalla lettura del provvedimento oggi gravato non emerge che il medesimo sia stato preceduto dalla comunicazione dei motivi ostativi all’accoglimento della domanda, ai sensi della disposizione sopra richiamata.
Come efficacemente argomentato in un recente pronunciamento, un’applicazione corretta dell’art.10-bis della legge n. 241 del 1990 esige, non solo che l’Amministrazione enunci compiutamente nel preavviso di provvedimento negativo le ragioni che intende assumere a fondamento del diniego, ma anche che le integri, nella determinazione conclusiva (ovviamente, se ancora negativa), con le argomentazioni finalizzate a confutare la fondatezza delle osservazioni formulate dall’interessato nell’ambito del contraddittorio pre-decisorio attivato dall’adempimento procedurale in questione (Cons. Stato, sez. I, 25 marzo 2015, n. 80; id., sez. VI, 2 maggio 2018 n. 2615). Solo il modus procedendi appena descritto permette che la disposizione di riferimento assolva la sua funzione di consentire un effettivo ed utile confronto dialettico con l’interessato prima della formalizzazione dell’atto negativo, evitando che si traduca in un inutile e sterile adempimento formale (così Cons. Stato, Sez. VI, 1.03.2023, n. 2123).
Il gravato diniego va pertanto annullato.
In conclusione, il ricorso introduttivo è stato accolto.

10.  La distinzione tra restauro/risanamento conservativo e ristrutturazione di Fabio Cusano

TAR_BO_315_2023

Con la sentenza n. 315 del 18 maggio 2023, il TAR Emilia-Romagna (Bologna, sez. II) ha ribadito che La distinzione fra le categorie del restauro e risanamento conservativo e della ristrutturazione edilizia ha natura funzionale: essa non risiede nella tipologia di interventi realizzabili, in gran parte comuni, quanto nella finalità degli interventi, essendo il risanamento destinato alla conservazione dell’organismo edilizio preesistente, mentre la ristrutturazione è tesa alla sua trasformazione. Negli interventi di restauro e risanamento conservativo deve ritenersi consentita la sostituzione di parti anche strutturali e in generale di elementi costitutivi degli edifici e quindi anche un rinnovo sistematico e globale, purché nel rispetto degli elementi essenziali tipologici, formali e strutturali originari: eccedono dunque il risanamento conservativo e rientrano nella ristrutturazione gli interventi che portano a un organismo edilizio in tutto o in parte diverso dal preesistente, alterandone la morfologia e consistenza fisica.
I ricorrenti sono comproprietari di un fabbricato a Rimini assentito a seguito di condono edilizio ex L. 724/94. Sostengono di aver inoltrato SCIA concernente opere di risanamento conservativo e restauro ex art. 13 comma 1 lett. c) della L.r. 15/2013. Siccome il Comune è rimasto silente, dopo 18 mesi si sarebbe consolidato il silenzio assenso, non suscettibile di incisione neppure in via di autotutela ex art. 21-nonies della L. 241/90 (nel frattempo i lavori sono stati eseguiti).
I comproprietari ricorrenti depositavano SCIA in variante non sostanziale per opere secondarie e di contorno, non riscontrata dall’Ente locale. Il ricorrente inoltrava domanda di accertamento di compatibilità paesaggistica ex art. 167 comma 4 e 181 del D. Lgs. 42/2004 e lamenta che il Comune non ha assunto una determinazione nel termine perentorio di 180 giorni.
Osservano i ricorrenti che l’immobile era stato sanato ex L. 724/94 per la mancata incidenza dell’abuso sull’ambiente, per entità e caratteristiche e che l’intervento è irrilevante ai fini paesaggistici ex DPR 13/2/2017 n. 31. Rappresentano che nel seguito, completate le opere di cui alla SCIA, inoltravano domanda di rilascio della CCEA, ma il Comune restava silente nei 15 giorni previsti quale termine perentorio dall’art. art. 23 comma 4 della L.r.
Improvvisamente, il Comune comunicava la sottoposizione ad un controllo a campione ai sensi del comma 9 e richiedeva un’integrazione documentale. Nel lasso previsto di 90 giorni dalla richiesta non venivano eseguiti sopralluoghi né ispezioni, prospettandosi vagamente irregolarità edilizie. Parte ricorrente invoca la formazione del silenzio assenso, per omessa pronuncia nel suddetto termine perentorio.
Dopo aver chiesto una proroga dei termini per produrre documentazione, il Comune emetteva il preavviso di rigetto, e malgrado le controdeduzioni veniva emesso l’atto definitivo di diniego. Con esso l’amministrazione deduceva l’avvenuta sostituzione del fabbricato durante i lavori di cui alla SCIA, in assenza di autorizzazione paesaggistica e sismica (così da rendere l’intervento qualificabile come ristrutturazione edilizia in totale difformità dalla SCIA e non come restauro e risanamento conservativo).
Con l’introdotto gravame i ricorrenti impugnano il provvedimento sfavorevole. Parte ricorrente si duole dei provvedimenti comunali che hanno, rispettivamente, denegato il rilascio del CCEEA, annullato la SCIA (e successiva variante) e infine ordinato la rimozione degli abusi e il ripristino dello stato dei luoghi.
Ad avviso del TAR Bologna, i gravami sono infondati e devono essere rigettati.
È stata più volte chiarita la differenza intercorrente tra le opere di ristrutturazione edilizia, per le quali è necessario dotarsi di un titolo edilizio, e di risanamento conservativo e manutenzione ordinaria o straordinaria, affermando che “La ristrutturazione edilizia si configura laddove, attraverso il rinnovo degli elementi costitutivi dell’edificio, si realizzi un’alterazione dell’originaria fisionomia e consistenza fisica dell’immobile, incompatibile con i concetti di manutenzione straordinaria e di risanamento conservativo che presuppongono, invece, la realizzazione di opere che lascino inalterata la struttura dell’edificio e la distribuzione interna della sua superficie” (Consiglio di Stato, sez. VI – 21/11/2022 n. 10200).
Per giurisprudenza da tempo consolidata, la distinzione fra le categorie del restauro e risanamento conservativo e della ristrutturazione edilizia ha natura funzionale: essa non risiede nella tipologia di interventi realizzabili, in gran parte comuni, quanto nella finalità degli interventi, essendo il risanamento destinato alla conservazione dell’organismo edilizio preesistente, mentre la ristrutturazione è tesa alla sua trasformazione. Negli interventi di restauro e risanamento conservativo deve ritenersi consentita la sostituzione di parti anche strutturali e in generale di elementi costitutivi degli edifici e quindi anche un rinnovo sistematico e globale, purché nel rispetto degli elementi essenziali tipologici, formali e strutturali originari: eccedono dunque il risanamento conservativo e rientrano nella ristrutturazione gli interventi che portano a un organismo edilizio in tutto o in parte diverso dal preesistente, alterandone la morfologia e consistenza fisica (T.A.R. Toscana, sez. III – 20/10/2022 n. 1183). In altre parole, il rinnovo degli elementi costitutivi dell’edificio ed un’alterazione dell’originaria fisionomia e consistenza fisica dell’immobile sono incompatibili con i concetti di manutenzione straordinaria e di risanamento conservativo (Consiglio di Stato, sez. VI – 26/9/2022 n. 8291).
Gli interventi da ultimo menzionati, in quanto caratterizzati dal mancato apporto di modifiche sostanziali all’assetto edilizio preesistente, hanno la finalità di conservare l’organismo ovvero di assicurarne la funzionalità (Consiglio di Stato, sez. VI – 26/9/2022 n. 8284), nel rispetto dei suoi elementi tipologici (in specie, architettonici e funzionali), formali (tali da contraddistinguere il manufatto, configurandone l’immagine caratteristica) e strutturali (concernenti la sua composizione di base). Come ha statuito il Consiglio di Stato, sez. VI – 15/9/2022 n. 7793, “la caratteristica degli interventi di mero restauro è quella di essere effettuata mediante opere che non comportano l’alterazione delle caratteristiche edilizie dell’immobile da restaurare, e quindi rispettando gli elementi formali e strutturali dell’immobile stesso, mentre la ristrutturazione edilizia si caratterizza per essere idonea ad introdurre un quid novi rispetto al precedente assetto dell’edificio (Cons. Stato Sez. VI, Sent., 02-09-2020, n. 5350)” (Consiglio di Stato, sez. II, 18 giugno 2021, n. 4701)”.
Sotto altro punto di vista la valutazione e la qualificazione giuridica degli interventi edilizi postula una considerazione unitaria degli stessi onde apprezzarne la rilevanza sotto il profilo urbanistico e la conseguente loro ascrizione alla relativa categoria ai fini dell’individuazione del titolo autorizzatorio al cui regime sono assoggettati (cfr. sentenza di questa Sezione 25/1/2023 n. 44).
Nel caso di specie è assente la finalità di conservazione, ossia il mantenimento tipologico e strutturale del manufatto, essendosi modificata completamente la struttura esterna come si evince chiaramente dal materiale fotografico depositato.
Non persuade la dedotta formazione del silenzio assenso, non solo per la scorretta qualificazione dell’intervento ma anche per le dichiarazioni fuorvianti rese negli atti che componevano le pratiche.
L’istituto opera soltanto, com’è noto, in presenza di tutte le condizioni previste dalla norma e, in particolare, ove la documentazione sia completa degli elementi richiesti: il decorso dei termini fissati presuppone dunque in ogni caso la completezza della domanda (cfr., in materia di condono, sentenza sez. II – 17/10/2022 n. 799).
In primo luogo, la parte ricorrente aveva dichiarato, per mezzo del proprio tecnico incaricato, che l’intervento non interessa un immobile sottoposto a vincolo paesaggistico. Era stata dunque indicata l’assenza di vincoli. L’inoltro dell’istanza di accertamento di compatibilità paesaggistica disvela una volontà antitetica a quanto dichiarato in precedenza.
In secondo luogo, sotto il profilo sismico era stata rappresentata la riconduzione nell’ambito di irrilevanza per la pubblica incolumità. Viceversa, era necessaria la preventiva autorizzazione sismica.
La non rispondenza al vero delle dichiarazioni del tecnico è dunque acclarata e non può essere ridotta a una mera questione interpretativa, mentre le deduzioni circa la modestia dell’intervento e l’invarianza di sagoma e volume non sono elementi sufficienti a far ricondurre l’opera nell’alveo del risanamento conservativo.
Va altresì soggiunto che, ai sensi dell’art. 32 commi 1 e 3 del DPR 380/2001, le violazioni in materia antisismica e paesaggistica implicano totale difformità dal titolo.
A questo punto può essere affrontata la questione inerente all’esercizio dell’autotutela, con il richiamo alla sentenza di questa Sezione 1/10/2021 n. 818 (che evoca il precedente n. 721/2020): “2.1 Il nostro ordinamento vede con particolare disfavore l’ottenimento di benefici originato da dichiarazioni false, e secondo l’indirizzo del Consiglio di Stato, sez. V – 15/3/2017 n. 1172 (che richiama sez. V – 3/2/2016 n. 404), in base all’art. 75 del D.P.R. n. 445 del 2000 “la non veridicità della dichiarazione sostitutiva presentata comporta la decadenza dai benefici eventualmente conseguiti, senza che tale disposizione (per la cui applicazione si prescinde dalla condizione soggettiva del dichiarante, rispetto alla quale sono irrilevanti il complesso delle giustificazioni addotte) lasci alcun margine di discrezionalità alle Amministrazioni; pertanto la norma in parola non richiede alcuna valutazione circa il dolo o la grave colpa del dichiarante, facendo invece leva sul principio di auto responsabilità”. 2.2 È stato chiarito che la dichiarazione deve essere “necessaria” ai fini dell’adozione del provvedimento favorevole al privato e i suoi contenuti devono fondare, costituendone presupposti di legittimità, la determinazione provvedimentale dell’amministrazione, sicché la non veridicità rileva in quanto abbia determinato l’attribuzione di un beneficio, e non quale falsa rappresentazione in sé, irrilevante rispetto al conseguimento dello stesso (Consiglio di Stato, sez. V – 6/7/2020 n. 4303 e i precedenti ivi citati; sez. V – 16/3/2020 n. 1872). Detta impostazione è stata ribadita, ad esempio, nell’affrontare le cause di esclusione nelle gare d’appalto, ove la giurisprudenza – pur ritenendo che l’esistenza di false dichiarazioni sul possesso dei requisiti, quali la mancata dichiarazione di sentenze penali di condanna, si configuri come causa autonoma di esclusione – ritiene però che, “qualora … la dichiarazione non sia necessaria ai fini della partecipazione alla gara, viene meno quella stretta correlazione tra il beneficio (l’aggiudicazione) e la dichiarazione, che impone di sanzionarne la falsità” (Consiglio di Stato, sez. III – 17/11/2015 n. 5240). 2.3 Il comma 2-bis dell’art. 21-nonies statuisce che l’amministrazione conserva il potere di intervenire dopo la scadenza del richiamato termine per l’annullamento d’ufficio (18 mesi) proprio nel caso in cui i provvedimenti amministrativi siano stati “conseguiti sulla base di false rappresentazioni dei fatti o di dichiarazioni sostitutive di certificazione e dell’atto di notorietà false o mendaci per effetto di condotte costituenti reato”, seppur previo accertamento con sentenza passata in giudicato. 2.4 Il T.A.R. Lombardia Brescia, nella sentenza della sez. I – 12/6/2018 n. 574, ha richiamato il proprio precedente 9/6/2017 n. 765 che si era pronunciato sulla medesima questione di diritto argomentando nel modo seguente: “- che, laddove una concessione edilizia sia stata ottenuta in base ad una falsa rappresentazione dello stato effettivo dei luoghi negli elaborati progettuali, al Comune è consentito di esercitare il proprio potere di autotutela ritirando l’atto concessorio senza necessità di esternare alcuna particolare ragione di pubblico interesse (cfr. T.A.R. Campania Napoli, sez. III – 7/11/2016 n. 5141 – che risulta appellata – e la giurisprudenza citata, tra cui la pronuncia di questo T.A.R. – 20/11/2002 e T.A.R. Campania Napoli, sez. VI – 12/05/2016 n. 2416, ad avviso del quale in materia di annullamento d’ufficio dei titoli edilizi, quando l’operato dell’amministrazione sia stato fuorviato dall’erronea o falsa rappresentazione dei luoghi, non occorre una specifica ed espressa motivazione sull’interesse pubblico, che va individuato nell’aspirazione della collettività al rispetto della disciplina urbanistica, e in questi casi, si è quindi al cospetto di un atto vincolato); – che, in definitiva, l’interesse pubblico all’eliminazione dell’atto illegittimo è in re ipsa nel caso ritiro di un titolo abilitativo a fronte di falsa, infedele, erronea o inesatta rappresentazione dolosa o colposa, della realtà da parte del relativo destinatario, risultata rilevante o decisiva ai fini del provvedimento autorizzativo (T.A.R. Campania Napoli, sez. VIII – 13/6/2017 n. 3-OMISSIS-, che risulta appellata; si veda anche T.A.R. Reggio Calabria – 7/6/2017 n. 527); – che la discrezionalità dell’amministrazione in materia si azzera, vanificando sia l’interesse del destinatario del provvedimento ampliativo da annullare, sia il tempo trascorso (Consiglio di Stato, sez. IV – 14/6/2017 n. 2885)”. La sentenza n. 574/2018 è stata confermata, proprio sul punto dell’autotutela doverosa dal Consiglio di Stato, sez. IV – 24/4/2019 n. 2645, che ha ulteriormente sancito che “la non veridicità di quanto dichiarato rileva sotto un profilo oggettivo e vincola l’Amministrazione, ormai priva di ogni margine di discrezionalità, a disporre la decadenza dei benefici ottenuti con l’autodichiarazione non veritiera (cfr. Cons. Stato, sez. V, 27 aprile 2012, n. 2447)””.
Ne deriva che, nel caso affrontato, l’amministrazione ben poteva rimuovere in autotutela gli effetti prodotti dalla SCIA e dalla variante, ed è di conseguenza legittimo il diniego della CCEEA.
In conclusione, i gravami sono infondati e devono essere rigettati.





11.   La prescrizione delle somme a conguaglio dell’oblazione di Fabio Cusano

TAR_RM_7822_2023


Con la sentenza n. 7822 del 10 maggio 2023, il TAR Lazio (Roma, sez. II quater) ha ribadito che il termine breve di prescrizione di 36 mesi fissato dall’art. 35, L. 47/1985 decorre dalla data di presentazione dell’istanza solo ove la stessa sia corredata di tutta la documentazione necessaria alla sua definizione: dovendosi altrimenti collocare il predetto dies a quo nel momento in cui quest’ultima sia completa, anche a seguito delle richieste istruttorie formulate dall’ente. Ed infatti il termine può decorrere soltanto dal momento in cui il diritto può essere fatto valere ai sensi dell’art. 2935 c.c. e, quindi, soltanto dal momento in cui l’amministrazione disponga di tutti gli elementi necessari per quantificare la misura del conguaglio eventualmente dovuto. La regola in esame presuppone, quindi, che l’amministrazione sia stata posta in condizione di controllare la correttezza delle somme versate, in quanto accessive ad una domanda di condono completa degli elementi necessari a renderla valutabile.
Il ricorrente, nel premettere di aver presentato due istanze di condono su un’area in sua comproprietà nel Comune di Ardea, ha impugnato le note con cui l’amministrazione ha determinato gli importi spettanti per conguaglio dell’oblazione e oneri concessori riferiti a ciascuna delle pratiche.
Con il primo motivo la società ricorrente eccepisce la prescrizione delle somme chieste dall’amministrazione con le gravate note in quanto sarebbero a suo dire decorsi sia il termine di 36 mesi previsto per il conguaglio dell’oblazione dall’art. 35, co. 17, l. n. 47/1985, applicabile in parte qua anche al secondo condono (l. n. 724/94), sia quello decennale per il conguaglio degli oneri concessori. Ciò anche a voler considerare l’indirizzo che fa decorrere il dies a quo dal biennio occorrente per la formazione del silenzio assenso (termine ridotto a un anno per i comuni con meno di 500.000 abitanti dall’art. 39, co. 4, l. n. 724/94), a sua volta decorrente dalla presentazione dell’intera documentazione necessaria alla definizione della pratica edilizia. Il motivo è fondato.
Per consolidata giurisprudenza (v. della Sezione la sent. 27 maggio 2022, n. 6885, che richiama Cons. Stato, sez. II, 12 aprile 2021, n. 2952) il termine breve di prescrizione di 36 mesi fissato dall’art. 35 l. n. 47/85 decorre dalla data di presentazione dell’istanza “solo ove la stessa sia corredata di tutta la documentazione necessaria alla sua definizione: dovendosi altrimenti collocare il predetto dies a quo nel momento in cui quest’ultima sia completa, anche a seguito delle richieste istruttorie formulate dall’ente” (questo termine può decorrere, cioè, “soltanto dal momento in cui il diritto può essere fatto valere” ai sensi dell’art. 2935 c.c. e, quindi, soltanto dal momento in cui l’amministrazione disponga di tutti gli elementi necessari per quantificare la misura del conguaglio eventualmente dovuto: la regola in esame presuppone che l’amministrazione “sia stata posta in condizione di controllare la correttezza delle somme versate, in quanto accessive ad una domanda di condono completa degli elementi necessari a renderla valutabile”).
Lo stesso termine opera anche nell’ambito del c.d. secondo condono, atteso che l’art. 39, co. 1, l. n. 724/1994, nel prevedere che “le disposizioni di cui ai capi IV e V” della l. n. 47 del 1985 “si applicano alle opere abusive che risultino ultimate entro il 31 dicembre 1993”, include in tale richiamo anche l’art. 35 l. n. 47/1985 cit. (sul termine di prescrizione triennale per il versamento del conguaglio), le cui disposizioni risultano “direttamente (e non analogicamente) applicabili alle fattispecie dallo stesso regolate eccezion fatta per quelle incompatibili con la disciplina dettata dalla legge successiva”, non potendosi ravvisare alcuna incompatibilità “fra il termine di prescrizione abbreviato e la normativa dettata dal citato art. 39” (T.a.r. Toscana 3 novembre 2017, n. 1333; v. anche Cons. Stato, sez. VII, 4 gennaio 2023, n. 141, e sez. VI, 12 luglio 2022, n. 5853).
Il medesimo criterio di individuazione del dies a quo è valevole anche per la richiesta di conguaglio degli oneri concessori. La completezza della domanda (sia nel senso del corredo documentale obbligatorio, sia avuto riguardo alle somme dovute) incide sulla decorrenza del termine per la formazione del silenzio assenso (come si è detto) e ai fini della riconosciuta possibilità all’amministrazione “di verificare la congruità dei versamenti effettuati, chiedendone, appunto, l’eventuale integrazione (‘conguaglio’) laddove non satisfattivi”.
Ne segue che “la prescrizione del credito ad eventuali conguagli presuppone che la pratica di sanatoria edilizia sia definita in tutti i suoi aspetti, senza omissioni documentali suscettibili di alterare la valutazione degli uffici, così da rendere precisamente determinabili, alla stregua dei parametri stabiliti dalla legge, l’an ed il quantum dell’obbligazione gravante sul privato alla stregua dell’art. 2935 c.c.” (v. però, in tema di oneri concessori, Cons. Stato, sez. II, 6 marzo 2023, n. 2320, che aderisce alla diversa tesi della decorrenza del termine a partire dal rilascio del titolo in sanatoria).
Nella specie, la stessa amministrazione dà conto della configurazione del relativo presupposto (completezza della pratica di sanatoria).
Ne segue che correttamente la società istante ha individuato il dies a quo, sicché può dirsi maturata la prescrizione per tutte le somme richieste dall’amministrazione (la ricorrente ha dedotto in proposito che anche a voler osservare il criterio più favorevole all’ente, secondo cui il termine inizierebbe a decorrere dalla formazione del silenzio su ciascuna delle due istanze, la prescrizione sarebbe intervenuta).
In conclusione, il ricorso è fondato ed è stato accolto.


12.  Sull’annullamento del permesso di costruire di Fabio Cusano

TAR_AN_265_2023


Con la sentenza n. 265 del 22 aprile 2023, il TAR Marche (sez. I) ha ribadito che ai fini dell’annullamento del permesso di costruire in autotutela, per potersi parlare di falsa rappresentazione dello stato dei luoghi (che, ai sensi del comma 2-bis dell’art. 21-nonies della L. 241/1990, consente l’annullamento oltre il termine di dodici mesi), è necessario che la falsità non sia evincibile dal progetto presentato al Comune ai fini del rilascio del titolo. In caso contrario si deve parlare di “un concorso di colpa” del Comune, concorso di colpa che però assorbe anche la colpa del privato, visto che il titolo viene rilasciato dall’amministrazione dopo aver verificato la sussistenza di tutti i presupposti di legge.
Con il ricorso introduttivo i coniugi proprietari di un appartamento impugnano:
– il provvedimento con cui il Comune di Montemarciano ha stabilito di annullare, ai sensi dell’art. 21-nonies della L. n. 241/1990, il permesso di costruire e la successiva variante al medesimo.
Con l’atto di motivi aggiunti i ricorrenti impugnano invece l’ordinanza di demolizione adottata dal Comune in conseguenza dell’annullamento dei suddetti titoli edilizi.
Ad avviso del TAR Ancona, il ricorso introduttivo e i motivi aggiunti vanno accolti, anche se non tutte le censure risultano fondate.
Nel caso odierno esistono due differenti profili rispetto ai quali l’intervento edilizio assentito dal Comune risultava non autorizzabile nei termini di cui al p.d.c.
Il primo profilo riguardava le lievi differenze di superficie e volume riscontrate dalla Polizia Locale nel corso del primo sopralluogo e a tale problematica i ricorrenti hanno posto rimedio con la SCIA in variante.
Il secondo profilo di difformità, molto più grave, risiedeva invece nell’erroneità dei calcoli che il progettista di fiducia dei ricorrenti aveva posto a base del progetto presentato al Comune inizialmente e in parte qua non completamente “sanato” con la SCIA.
Come si può vedere, dunque, il progetto inizialmente presentato al Comune e in seguito ridimensionato leggermente con la SCIA in variante si fondava su dati errati non in quanto riferiti a difformità dell’esistente rispetto all’autorizzato (profilo che è stato sanato con la SCIA), ma in quanto difformi già in partenza dall’autorizzato. E questo rileva ai sensi e per gli effetti dell’art. 9-bis, comma 1-bis, del T.U. n. 380/2001.
Rispetto a tale rilevante profilo a nulla valgono i richiami operati dai ricorrenti a principi ed istituti del T.U. n. 380/2001 che sono estranei alla questione qui controversa.
Nella specie, infatti, non viene in primo luogo in rilievo l’art. 34-bis del D.P.R. n. 380/2001, norma che si applica solo alle c.d. tolleranze di cantiere, ossia alle eventuali eccedenze volumetriche che si registrano a lavori ultimati e non anche ai casi in cui già il progetto iniziale si basa su dati superficiari e/o volumetrici errati.
I ricorrenti, invece, non hanno richiamato nell’atto di motivi aggiunti le uniche norme astrattamente applicabili alla loro situazione, ossia i commi 2 e 2-bis dell’art. 34 del T.U. Edilizia.
E nemmeno rileva l’entità dell’abuso, visto che a tal riguardo il T.U. n. 380/2001 non contiene alcuna deroga.
Il Comune, negli scritti difensivi, ha rimarcato in vario modo la legittimità del proprio operato alla luce del disposto dell’art. 21-nonies, comma 2-bis, della L. n. 241/1990, evidenziando che il termine massimo previsto per l’esercizio dell’autotutela non opera laddove il titolo sia stato rilasciato sulla base di una falsa rappresentazione dello stato dei luoghi. Ora, anche a prescindere dal fatto che il comma 2-bis non viene espressamente richiamato nel provvedimento impugnato con il mezzo introduttivo, è da osservare che la pur puntuale disamina della normativa di riferimento operata dall’amministrazione (e condivisa anche dai controinteressati) non tiene conto adeguatamente di due profili, entrambi dirimenti.
In primo luogo, rileva il fatto che, per potersi parlare nella specie di falsa rappresentazione dello stato dei luoghi, sarebbe stato necessario che la falsità non fosse evincibile dal progetto presentato al Comune ai fini del rilascio del titolo. In caso contrario si deve parlare quantomeno, per usare un linguaggio penalistico, di “un concorso di colpa” del Comune, concorso di colpa che però assorbe anche la colpa del privato, visto che il titolo viene rilasciato dall’amministrazione dopo aver verificato la sussistenza di tutti i presupposti di legge.
Nella specie, poi, più che di falsa rappresentazione si deve parlare di “falsa interpretazione” del progettista, il quale, come è emerso in corso di causa, ha ritenuto di poter desumere le misure dell’edificio originariamente assentito dal Comune nel 1982 secondo un proprio metodo ricostruttivo fondato anche sull’applicazione di norme civilistiche (ed in particolare dell’art. 880 c.c.) ed ha inoltre ritenuto che una tettoia a suo tempo realizzata dai precedenti proprietari fosse inclusa nella sanatoria del 1995.
In casi del genere, e salvo che non sia provata dal Comune la mala fede del proprietario e/o del progettista, si discute dunque di una diversa interpretazione delle norme urbanistiche ed edilizie (ad esempio, come si calcola l’altezza di un edificio costruito su un terreno in pendenza; come si dimostra la consistenza originaria di un edificio diruto; etc.), e non certo di “falsità” della rappresentazione dello stato dei luoghi.
Comunque sia, la correttezza delle suddette conclusioni discende anche dall’art. 9-bis del T.U. n. 380/2001. Come si può agevolmente comprendere dalla sua piana lettura, l’art. 9-bis al primo comma onera il Comune di acquisire d’ufficio tutti i documenti necessari per l’istruttoria della pratica di rilascio del permesso di costruire che siano in possesso di altre amministrazioni pubbliche (per cui l’onere è vieppiù cogente con riguardo ai documenti detenuti dallo stesso Comune), mentre al comma 1-bis stabilisce che lo stato legittimo di un immobile è quello che risulta dai titoli abilitativi in forza dei quali esso è stato realizzato e poi eventualmente modificato mediante ristrutturazione, ampliamento, etc.
Ora, leggendo contestualmente i due commi dell’art. 9-bis in relazione alla vicenda per cui è giudizio, è abbastanza facile concludere nel senso che dalla mera visione delle planimetrie della originaria lottizzazione era agevole per il Comune avvedersi dell’errata interpretazione in cui era incorso il progettista di fiducia dei ricorrenti.
Nella specie, fra l’altro, si parla di un esubero volumetrico davvero esiguo, la cui eliminazione era tecnicamente possibile senza snaturare il progetto e/o rendere praticamente inutile l’ampliamento consentito dal Piano casa.
Da ciò consegue che non era applicabile nella specie il disposto del comma 2-bis dell’art. 21-nonies della L. n. 241/1990 (visto che i ricorrenti hanno maturato il legittimo affidamento circa la correttezza dei calcoli eseguiti dal loro progettista, essendo stati tali calcoli validati dal Comune), per cui il provvedimento di autotutela – illegittimo in quanto adottato dopo il decorso del termine di 12 mesi dal rilascio del titolo – va annullato. Da ciò discende l’illegittimità derivata dell’ordinanza di rimessione in pristino stato dell’immobile, la quale anche va annullata.
In conclusione, il ricorso e i motivi aggiunti sono stati accolti.


C. PAESAGGIO

13. L’autorizzazione paesaggistica non verifica lo stato di legittimità dell’immobile di Fabio Cusano

Cons St 3006 2023

Con la sentenza n. 3006 del 24 marzo 2023, il Consiglio di Stato ha ribadito che in base al tenore testuale dell’art. 9-bis, D.P.R. 380/2001, commi 1 e 1-bis, l’accertamento dello stato legittimo dell’immobile sul quale devono essere autorizzati ulteriori lavori vale per il rilascio di tutti i titoli di cui al T.U., compresi quelli relativi alla normativa tecnica di cui alla parte II del medesimo T.U., tra i quali non rientra l’autorizzazione paesaggistica. In sede di rilascio dell’autorizzazione paesaggistica si deve tener conto dei soli profili paesaggistici ed ambientali non potendo verificarsi in quella sede anche lo stato legittimo dell’immobile.
Oggetto del giudizio è la determinazione del Comune recante il diniego di autorizzazione paesaggistica, impugnato dall’odierno appellante dinanzi al TAR Campania. Il ricorso di primo grado ha respinto il ricorso.
Per una migliore comprensione del contesto, si riporta l’art. 9 bis, commi 1 e 1bis, del d.P.R. 6 giugno 2001 n. 380 per cui “1. Ai fini della presentazione, del rilascio o della formazione dei titoli abilitativi previsti dal presente testo unico, le amministrazioni sono tenute ad acquisire d’ufficio i documenti, le informazioni e i dati, compresi quelli catastali, che siano in possesso delle pubbliche amministrazioni e non possono richiedere attestazioni, comunque denominate, o perizie sulla veridicità e sull’autenticità di tali documenti, informazioni e dati. 1-bis. Lo stato legittimo dell’immobile o dell’unità immobiliare è quello stabilito dal titolo abilitativo che ne ha previsto la costruzione o che ne ha legittimato la stessa e da quello che ha disciplinato l’ultimo intervento edilizio che ha interessato l’intero immobile o unità immobiliare, integrati con gli eventuali titoli successivi che hanno abilitato interventi parziali”.
L’appellante ha dedotto l’illegittimità del diniego impugnato poiché in esso l’amministrazione comunale, pur dovendo decidere su di un’istanza di autorizzazione paesaggistica semplificata presentata ex art. 3 del d.P.R. n. 31 del 2017, non ha fatto alcun cenno a profili ambientali o paesaggistici ostativi al rilascio dell’autorizzazione richiesta, limitandosi ad evidenziare criticità prettamente “edilizie” dello stato dei luoghi.
Ad avviso del Consiglio, tale censura risulta fondata e meritevole di accoglimento, in primo luogo proprio in base al tenore testuale dell’art. 9 bis, commi 1 e 1bis, del d.P.R. n. 380 del 2001 che, pur richiamato dal TAR Campania per motivare il rigetto della prima doglianza svolta dall’odierno appellante, prevede chiaramente, viceversa, che l’accertamento dello stato legittimo dell’immobile sul quale debbano essere autorizzati ulteriori lavori valga per il rilascio di tutti i titoli di cui al medesimo T.U. – compresi quelli relativi alla normativa tecnica di cui alla parte II del medesimo T.U. (fra cui quelli concernenti la disciplina antisismica, sul conglomerato cementizio, sulle barriere architettoniche) – tra i quali non rientra l’autorizzazione paesaggistica.
Il problema del significato e dell’estensione dell’accertamento dello “stato legittimo” è stato esaminato di recente dalla Corte costituzionale (n. 217 del 2022) che ha riconosciuto fondata la questione propostale, prospettata in riferimento all’art. 117, terzo comma, Cost., relativamente all’art. 9 bis, comma 1bis, T.U. Nella suddetta pronuncia la Corte ha sottolineato che “La previsione statale individua, dunque, in termini generali, la documentazione idonea ad attestare lo “stato legittimo dell’immobile”, definendo i tratti di un paradigma le cui funzioni – comprovate anche dai lavori preparatori – sono quelle di semplificare l’azione amministrativa nel settore edilizio, di agevolare i controlli pubblici sulla regolarità dell’attività edilizio-urbanistica e di assicurare la certezza nella circolazione dei diritti su beni immobili”.
Anche per la giurisprudenza di questo Consiglio (sez. II, 13 febbraio 2023 n.1489; sez. IV, 19 maggio 2020 n. 3170) in sede di rilascio dell’autorizzazione paesaggistica si deve tener conto dei soli profili paesaggistici ed ambientali non potendo (più) verificarsi in quella sede anche il cd. “stato legittimo” dell’immobile.
Pertanto, il Consiglio ha accolto l’appello.


14.  I pannelli fotovoltaici possono essere installati in zona sottoposta a vincolo paesaggistico di Fabio Cusano

TAR_AQ_214_2023

Con sentenza n. 214 del 20 aprile 2023, il TAR Abruzzo (sez. I) ha ribadito che con riferimento all’installazione di pannelli fotovoltaici in ambiti sottoposti a vincolo paesaggistico, le motivazioni dell’eventuale diniego (anche se parziale) di autorizzazione paesaggistica devono essere puntuali e analitiche, in quanto l’ordinamento esprime un chiaro favore riguardo a tali impianti, potendo essi concorrere, indirettamente, alla salvaguardia degli stessi valori paesaggistici. La valutazione richiesta ai fini della tutela del vincolo paesaggistico non può, di conseguenza, ridursi all’esame dell’ordinaria contrapposizione interesse pubblico/interesse privato, ma deve farsi carico di tutti gli interessi pubblici coinvolti e favorire la soluzione che consenta, ove possibile, la realizzazione dell’intervento con il minor sacrificio dell’interesse paesaggistico nella sua declinazione meramente estetica.
I ricorrenti, premesso di essere proprietari di distinte unità abitative site in Pacentro (AQ), hanno adito l’intestato Tribunale al fine di ottenere l’annullamento della autorizzazione paesaggistica del Comune di Pacentro, limitatamente alla parte in cui prescrive che “i pannelli fotovoltaici non siano installati sulla falda di copertura”. L’area in cui ricade l’intervento è tutelata paesaggisticamente ai sensi dell’art. 136, comma 1, lett. c) e d) del D.Lgs. 42/2004 per effetto del D.M. 21.06.1985 emanato ad integrazione del precedente D.M. 25.06.1977 così come integrato dal precedente D.M. 12.09.1984 e ai sensi dell’art. 142, c. 1, lett. f) del Codice in quanto ricompresa all’interno del perimetro del Parco Nazionale della Majella.
Con l’autorizzazione paesaggistica impugnata il Comune, sulla base del diniego opposto dalla Sovrintendenza, ha assentito solo in parte i lavori, escludendo l’installazione sul tetto del fabbricato degli impianti fotovoltaici che non appare, a giudizio dell’organo tutorio, compatibile con i valori del contesto paesaggistico analizzato.
Ad avviso del TAR Aquila il ricorso introduttivo è meritevole di positivo apprezzamento.
Secondo le valutazioni effettuate dalla Soprintendenza il manufatto su cui i ricorrenti intendono installare i pannelli, con particolare riguardo alla specificità del manto di copertura in laterizi, qualificano in maniera identitaria e riconoscibile il paesaggio tutelato in quanto sono espressione dei caratteri corali tradizionali che trovano riscontro nel complesso delle cose immobili sottoposto a tutela. In particolare, i connotati delle coperture in laterizio comuni alla quasi totalità degli edifici ricompresi nel complesso individuato assumono particolare rilievo nella percezione visiva dei luoghi in argomento per via della morfologia dell’insediamento in esame.
In definitiva, la Soprintendenza ha rilevato, negli atti di diniego opposti, che la presenza dei pannelli fotovoltaici “si ritiene non compatibile con l’immagine tradizionale in coppi di laterizio. In ragione della particolare ubicazione dell’edificio e dell’orientamento della falda interessata, infatti, l’intervento risulterebbe notevolmente percepibile nonché rilevante paesaggisticamente in considerazione dei valori del paesaggio rurale e del paesaggio naturale sopra rappresentati”.
I ricorrenti deducono vizi di eccesso di potere per irragionevolezza e per disparità di trattamento, nonché di difetto di istruttoria e motivazione.
La tesi di parte ricorrente merita condivisione.
Deve rilevarsi in premessa che il giudizio della Soprintendenza costituisce espressione dell’ampia discrezionalità tecnica di cui l’amministrazione dispone in materia e dalla quale discende la sua sindacabilità solo nei ristretti limiti costituiti dalla manifesta illogicità ed evidente travisamento dei fatti. Nel caso di specie tali vizi devono ritenersi sussistenti. Per costante giurisprudenza (ex multis, T.A.R. Toscana, sez. III, 6 settembre 2018, n. 1168), alla quale il Collegio intende conformarsi, il diniego – anche parziale – dell’autorizzazione paesaggistica deve contenere una sufficiente esternazione delle peculiari ragioni per le quali si ritiene che un’opera non sia idonea a inserirsi nell’ambiente, attraverso l’esame delle sue caratteristiche concrete e l’analitica individuazione degli elementi di contrasto con il vincolo da tutelare; e, a maggior ragione, puntuali e analitiche debbono essere le ragioni del diniego qualora l’autorizzazione richiesta riguardi la realizzazione di impianti di produzione di energia da fonti rinnovabili, nei cui confronti l’ordinamento esprime un chiaro favore (l’art. 12 del d.lgs. n. 387/2003 qualifica di pubblica utilità le opere per la realizzazione degli impianti alimentati da fonti rinnovabili; l’art. 11 del d.lgs. n. 28/2011 stabilisce l’obbligo di integrare le fonti rinnovabili negli edifici di nuova costruzione e negli edifici esistenti sottoposti a ristrutturazioni rilevanti, come già l’art. 4 co. 1-bis del d.P.R. n. 380/2001), potendo essi concorrere, indirettamente, alla salvaguardia degli stessi valori paesaggistici. La valutazione richiesta ai fini della tutela del vincolo paesaggistico non può, di conseguenza, ridursi all’esame dell’ordinaria contrapposizione interesse pubblico/interesse privato, ma deve farsi carico di tutti gli interessi pubblici coinvolti e favorire la soluzione che consenta, ove possibile, la realizzazione dell’intervento con il minor sacrificio dell’interesse paesaggistico nella sua declinazione meramente estetica (cfr. anche Cons. Stato, sez. VI, 29 maggio 2018, n. 3207; id., 6 marzo 2018, n. 1424; id., 23 marzo 2016, n. 1201).
Difatti, l’impiego di impianti di produzione di energia da fonti rinnovabili è qualificato dalla legislazione vigente come opera di pubblica utilità ed è incentivato dalla legge in vista del perseguimento di preminenti finalità pubblicistiche correlate alla difesa dell’ambiente e dell’ecosistema, sicché le motivazioni del diniego devono essere particolarmente stringenti (TAR Veneto 20 febbraio 2023, n. 233).
È stato altresì rimarcato in giurisprudenza che il favor legislativo per le fonti energetiche rinnovabili richiede di concentrare l’impedimento assoluto all’installazione di impianti fotovoltaici in zone sottoposte a vincolo paesaggistico unicamente nelle “aree non idonee” espressamente individuate dalla Regione, mentre, negli altri casi, la compatibilità dell’impianto fotovoltaico con il suddetto vincolo deve essere esaminata tenendo conto della circostanza che queste tecnologie sono ormai considerate elementi normali del paesaggio (cfr. TAR Lombardia, Brescia, n. 904/2010; TAR Toscana, Firenze, n. 357/2017; TAR Sicilia, Catania, sez. I, n. 1459/2017) in quanto la presenza di impianti fotovoltaici sulla sommità degli edifici non è più percepita come fattore di disturbo visivo, bensì come un’evoluzione dello stile costruttivo accettata dall’ordinamento e dalla sensibilità collettiva.
In simili fattispecie, vengono in rilievo pariordinati e concorrenti – ancorché potenzialmente antagonistici – interessi pubblici, entrambi di matrice ambientale, e cioè, da un lato, la tutela del paesaggio e, d’altro lato, la promozione delle fonti energetiche rinnovabili, finalizzate al contenimento ed alla riduzione dei fenomeni di inquinamento, che richiedono un rigoroso ed analitico bilanciamento, onde stabilire a quale di essi occorra annettere prevalenza nel caso concreto. Poiché il passaggio alla produzione di energia da fonti rinnovabili costituisce un obiettivo di interesse nazionale conforme al diritto eurounitario (v. art. 11 del d. lgs. 3 marzo 2011 n. 28), non è più possibile applicare ai pannelli fotovoltaici categorie estetiche tradizionali, le quali condurrebbero inevitabilmente alla qualificazione di questi elementi come intrusioni. Essendo cambiato il quadro normativo, e anche la sensibilità collettiva verso l’utilizzo di energia da fonti rinnovabili, risulta inevitabilmente diverso anche il modo in cui sono valutate le modifiche all’aspetto tradizionale dei luoghi. Occorre quindi focalizzare l’attenzione sulle modalità con cui i pannelli fotovoltaici sono inseriti negli edifici che li ospitano e nel paesaggio circostante (cfr. sentenze TAR Brescia, Sez. I, n. 1148 del 30 novembre 2018; n. 27 del 12 gennaio 2016; e n. 3726 del 4 ottobre 2010).
Ebbene, nel caso di specie la Soprintendenza si è limitata a inferire, in via automatica ed apodittica, l’alterazione dell’equilibrio paesaggistico del contesto territoriale di riferimento dalla mera circostanza della prevista installazione di pannelli fotovoltaici senza farsi carico del dovuto bilanciamento fra tutela paesaggistica ed esigenze di sostenibilità energetica.
La Soprintendenza, anziché suggerire la praticabilità di soluzioni alternative al posizionamento dei pannelli fotovoltaici sulla falda di copertura che non interferiscano con le visuali panoramiche, ha espresso una valutazione radicalmente ostativa alla realizzazione dell’intervento progettuale ritenendo preclusa in assoluto l’installazione dei pannelli fotovoltaici ed invitando di fatto i ricorrenti ad optare per tecnologie e modalità di sfruttamento di fonti energetiche rinnovabili diverse da quella solare che possano risultare meno impattanti dal punto di vista paesaggistico.
Peraltro, i pareri qui contestati solo apparentemente si dimostrano rispondenti ad una valutazione in concreto della compatibilità paesaggistica dell’intervento, dal momento che l’affermata non conformità dei pannelli fotovoltaici alla tutela paesaggistica sembra rinvenirsi prevalentemente nell’aspetto cromatico e nella “tradizionalità” delle coperture impiegate nella zona, di modo che l’introduzione di elementi “tecnologici” (quali gli impianti fotovoltaici) sarebbe inevitabilmente e, comunque, preclusa. Per l’effetto, viene prescritto non già l’impiego di un colore o di una forma maggiormente consoni al contesto, bensì di non utilizzare affatto i pannelli, in tal modo pervenendosi ad una conclusione basata su presupposti apodittici e generali, avulsi da una valutazione in concreto riferita allo specifico contesto paesaggistico (in tali termini, T.A.R. Brescia, (Lombardia) sez. I, 29/03/2021, (ud. 24/03/2021, dep. 29/03/2021), n.296).
Invero deve affermarsi che la soluzione progettuale proposta dai ricorrenti, come risulta chiaramente dalla relazione tecnica, va invece nella direzione di contemperare l’interesse generale alla tutela del paesaggio con l’interesse, altrettanto generale, allo sviluppo dell’uso di fonti energetiche rinnovabili attraverso l’adozione di specifiche cautele tese a minimizzare l’impatto della installazione di che trattasi. Il posizionamento parallelo alla falda di copertura, l’utilizzo di colorazioni dei materiali usati identico, o comunque compatibile, con quello della struttura della falda stessa, la caratteristica non riflettente degli stessi “mimetizzano” al massimo l’impianto, riducendo così al minimo il suo impatto sulla struttura ed armonizzandosi con la stessa proprio in un’ottica di rispetto dell’area circostante.
In definitiva, sulla base delle superiori complessive considerazioni, il ricorso introduttivo è dunque fondato ed è stato accolto.


D. APPALTI

15.  Appalti pubblici e regolarità fiscale. le modifiche del d.l. 76/2020 e prime considerazioni alla luce del nuovo codice dei contratti pubblici di Maria Difino

ARTICOLO AVV.SSA MARIA DIFINO

Avvocato del Foro di Campobasso 
(03.04.2023) 
Sommario: 1. Il caso: Consiglio di Stato, Sez. V, 9 febbraio 2022 n. 942. 2. La regolarità fiscale quale requisito di partecipazione alla gara e le sue esimenti. 3. I due presupposti della esimente ex co. 4 art. 80 dlgs n. 50/2016. 3.1. La gravità della violazione. 3.1.1. Cenni sul concetto di discrezionalità e vincolatezza nell’agire delle amministrazioni finanziarie. 3.1.2. L’obbligazione tributaria. 3.1.3. Le dilazioni di pagamento. 3.2. La definitività dell’accertamento. 4.Tributi locali. 5. Cenni sul rapporto tra la normativa tributaria e la legge sul procedimento amministrativo. 5.1. Il principio di proporzionalità. 5.2. Le ricadute degli articoli. 21-septies e 21-octies della legge n.. 241/1990 sulla attività posta in essere dall’ Amministrazione finanziaria. 6. La sentenza TAR Molise-Campobasso n. 82/2023. 7. Conclusioni 
ABSTRACT: In due recenti sentenze (Consiglio di Stato, sez. V, n. 942/2022 e TAR Molise-Campobasso, n. 82/2023) i giudici amministrativi hanno nuovamente affrontato la questione delle cause di esclusione nelle gare di appalto in relazione alla esimente della regolarità fiscale, come disciplinata dal co. 4 dell’art. 80 e modificata dal decreto semplificazioni 2020. Il tema è particolarmente interessante, anche per il coinvolgimento di istituti disciplinati dal diritto tributario: normativa questa, che presenta molte affinità con il diritto amministrativo ma che, comunque, se ne differenzia. L’equilibrio che il sistema giuridico aveva fin’ora in qualche modo garantito nei casi di esclusione dalle procedure evidenziali per irregolarità fiscali, sembra essere messo in crisi dall’emanazione del nuovo Codice dei Contratti del 2023 che, per gli affidamenti sotto soglia, prevede ormai la eliminazione della procedura gara.
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