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R  E  P  U  B  B  L  I  C  A     I  T  A  L  I  A  N  A

N. 4362/2008

Reg. Dec. 

N. 4062 Reg. Ric. 

Anno 2008
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Quarta) ha pronunciato la seguente

D E C I S I O N E

sul ricorso in appello iscritto al NRG 4062 dell’anno 2008

 proposto da BATTAGLIA VINCENZO e BATTAGLIA CLAUDIA, rappresentati e difesi dall’avv. Gianfranco Spinelli, con il quale sono elettivamente domiciliati in Roma, via Crescenzio n. 43 presso lo studio dell’avv. Maria Mele;





contro

COMUNE DI LAMEZIA TERME, in persona del sindaco in carica, rappresentato e difeso dall’avv. Antonio Romano, con il quale è elettivamente domiciliato in Roma, via Tazzoli, n. 6 presso lo studio dall’avv. Luigi Condemi Morabito;

e nei confronti di

I.C.M. s.r.l., in persona del legale rappresentante in carica, rappresentata e difesa dall’avv. Giulia Serrao Ciriaco, con cui è elettivamente domiciliata in Roma, viale Angelico, n. 97, presso lo studio dell’avvocato Luciano Giannini;

e

AIELLO COSTRUZIONI & C., s.n.c.,in persona del legale rappresentante in carica, non costituita in giudizio;

per l’annullamento

della sentenza del Tribunale amministrativo regionale per la Calabria, sez. II, n. 69 del 28 gennaio 2008;

Visto il ricorso in appello con i relativi allegati;

Visti gli atti di costituzione in giudizio del Comune di Lamezia Terme e dell’I.C.M. s.r.l.;

Viste le memorie prodotte dalle parti a sostegno delle rispettive tesi difensive;

Visti gli atti tutti della causa;

Relatore all’udienza in camera di consiglio del 15 luglio 2008 il consigliere Carlo Saltelli;

Uditi gli avvocati Spinelli e Serrao;

Ritenuto in fatto e considerato in diritto quanto segue.

F A T T O

Con atto notificato il 19 febbraio 2007 i signori Claudia e Vincenzo Battaglia, la prima quale nuda proprietaria ed il secondo quale usufruttuario di un fabbricato per civile abitazione con annessa corte sito in Lamezia Terme (in catasto fabbricati, partita 6531, foglio 24, particella 499), confinante con un fondo in cui insisteva una costruzione al rustico (di proprietà della I.C.M. s.r.l., per acquisto fattone dalla Aiello Costruzione e C. s.n.c.), oggetto della concessione edilizia n. 3765 del 28 novembre 1997, hanno diffidato e messo in mora il Comune di Lamezia Terme ad annullare in autotutela la ricordata concessione edilizia, la cui illegittimità era stata accertata nel corso del procedimento penale instaurato nei confronti del beneficiario dello stesso titolo edilizio e del funzionario che lo aveva emesso (per abuso di potere e violazione della legge urbanistica), giusta sentenze del Tribunale di Lamezia Terme n. 182/03, della Corte di Appello di Catanzaro n. 216/05 e della VI Sezione penale della Corte di Cassazione n. 839/06.

Con successivo atto integrativo notificato il 28 marzo 2007 gli stessi signori Claudia e Vincenzo Battaglia hanno altresì diffidato e messo in mora il Comune di Lamezia Terme ad emettere pronuncia dichiarativa e di presa d’atto della intervenuta decadenza della concessione edilizia n. 3765 del 28 novembre 1997 e della relativa variante, nonché ad attivare tutti i provvedimenti conseguenti, ivi compreso l’ordine di demolizione delle opere eseguite.

Rimaste senza esito tali diffide, con ricorso giurisdizionale notificato il 24/26 ottobre 2007 gli interessati hanno chiesto al Tribunale amministrativo regionale per la Calabria di dichiarare l’illegittimità del silenzio serbato dell’amministrazione comunale di Lamezia Terme sulle predette diffide, ai sensi dell’articolo 21 bis della legge 6 dicembre 1971, n. 1034.

L’adito Tribunale, nella resistenza dell’intimata amministrazione comunale e della I.C.M. s.r.l., con la sentenza in epigrafe: a) ha dichiarato inammissibile il ricorso relativamente all’asserito silenzio formatosi sulla richiesta di annullamento del titolo edilizio in autotutela; b) lo ha accolto quanto alla richiesta di pronuncia di intervenuta decadenza del predetto titolo edilizio, ordinando all’amministrazione di provvedere e nominando per il caso di ulteriore inerzia anche un commissario ad acta (precisando peraltro di non voler utilizzare la facoltà di cui all’art. 2 della legge n. 241 del 1990); c) lo ha respinto sia quanto alla richiesta di emanazione del provvedimento di demolizione dell’opera realizzata in forza del titolo illegittimo, sia quanto alla pretesa risarcitoria. 

I signori Claudia e Vincenzo Battaglia hanno chiesto con rituale e tempestivo atto di appello la riforma di tale situazione lamentandone l’ingiustizia e l’erroneità sotto svariati profili.

In particolare, pur riconoscendo la correttezza in astratto dei principi enunciati dai primi giudici in ordine alla impossibilità di configurare in capo alla pubblica amministrazione un obbligo di provvedere sulla richiesta di esercitare il potere di autotutela, gli appellanti hanno sottolineato che l’obbligo di provvedere nascerebbe in presenza di mutamenti di fatto e/o di diritto della fattispecie, mutamenti che nel caso di specie erano da ricollegarsi alla (pacifica) decadenza del titolo edilizio e alla nuova disciplina urbanistica intervenuta, così come eccepito dalla stessa amministrazione comunale nel caso del procedimento penale; in realtà, proprio tale mutata disciplina urbanistica, secondo gli appellanti, a prescindere da ogni considerazione circa la sua stessa esistenza, validità e legittimità, avrebbe comportato per il Comune di Lamezia Terme l’obbligo di provvedere sulla richiesta di annullamento del titolo edilizio in autotutela, rendendo così conoscibili (ed impugnabili) le ragioni che giustificavano eventualmente il mantenimento del titolo stesso.

Sempre secondo la tesi degli appellanti, era erronea anche la statuizione con cui era stato respinto il ricorso nella parte in cui era stata chiesta l’emanazione dell’ordine di demolizione della costruzione oggetto del titolo edilizio in questione, non potendo negarsi che, una volta constatata l’illiceità del titolo edilizio ovvero la sua decadenza, non poteva non adottarsi il provvedimento di demolizione dell’abuso.

Quanto infine alla richiesta di accertamento dell’intervenuta decadenza del titolo edilizio, gli appellanti hanno dedotto che, pur accogliendo il ricorso, i primi giudici avevano inopinatamente ed inammissibilmente dichiarato di non volersi avvalere della facoltà di cui all’art. 2 della legge n. 241/1990, laddove la valutazione circa la fondatezza nel merito della richiesta del privato non costituiva oggetto di un (immotivato e arbitrario) potere discrezionale riconosciuto al giudice, quanto piuttosto espressione di un potere vincolato in tutti quei casi, come quello in esame, in cui non residuava più in capo all’amministrazione alcun ambito di discrezionalità (in ordine all’accertamento della decadenza del titolo ed all’emanazione del consequenziale ordine di demolizione). 

Infine gli appellanti hanno denunciato l’assoluta erroneità del capo della sentenza di rigetto della domanda risarcitoria per carenza di prova, atteso che in realtà i primi giudici, una volta rilevato la carenza di allegazioni probatorie, avrebbero dovuto esercitare le proprie potestà istruttorie ovvero sollecitare gli interessati a fornire le dovute prove.

Si è costituito nel giudizio di appello il Comune di Lamezia Terme che ha dedotto l’inammissibilità e l’infondatezza dell’avverso gravame, chiedendone il rigetto e rilevando, in punto di fatto, l’esistenza di una istanza della I.C.M. srl volta ad ottenere un provvedimento abilitativo per l’ultimazione delle opere (di cui al titolo edilizio asseritamente illegittimo).

Ha resistito all’appello anche l’I.C.M. srl, insistendo per il suo rigetto. 

D I R I T T O

I. L’appello è infondato e deve essere respinto. 

I.1. Giova innanzitutto evidenziare che, come autorevolmente precisato dall’Adunanza Plenaria di questo Consiglio di Stato con la decisione n. 1 del 9 gennaio 2002, il giudizio disciplinato dall’articolo 21 bis della legge 21 luglio 2000, n. 205, benché collegato, sul piano logico – sistematico, al dovere imposto a tutte le amministrazioni pubbliche di concludere tutti i procedimenti mediante l’adozione di provvedimenti espressi, nei casi in cui essi conseguano obbligatoriamente ad una istanza ovvero debbano essere iniziati d’ufficio (secondo la previsione dell’articolo 2 della legge 7 agosto 1990, n. 241), postula pur sempre l’esercizio di una potestà amministrativa, rispetto alla quale la posizione del privato si configura come un interesso legittimo: solo in tale prospettiva, infatti, trova razionale giustificazione il predetto giudizio, volto – com’è noto – ad accertare se l’amministrazione abbia, con il silenzio, violato il predetto obbligo di provvedere (sul punto, ex multis, Sez. IV, 27 gennaio 2003, n. 426; 10 febbraio 2003, n. 672; 24 marzo 2003, n. 1521).

Scopo del ricorso avverso il silenzio rifiuto è, quindi, quello di ottenere un provvedimento esplicito dell’amministrazione che elimini lo stato di inerzia e assicuri al privato una decisione che investe la fondatezza o meno della sua pretesa (C.d.S., sez. IV, 15 febbraio 2002, n. 926), fermo restando, in ogni caso, che al giudice adito non è concesso di sindacare il merito del procedimento amministrativo non portato a compimento, dovendo egli limitarsi a valutare l’astratta accoglibilità della domanda del privato, senza sostituirsi agli organi di amministrazione attiva circa gli apprezzamenti e le scelte discrezionali, che restano di esclusiva competenza di questi ultimi (C.d.S., sez. V, 13 marzo 2001, n. 1431; sez. IV, 19 febbraio 2007, n 866).

Sulla scorta di tali principi è stato escluso che la procedura per la constatazione del silenzio – rifiuto possa essere utilizzata per ottenere la riapertura di procedimenti già definiti in sede amministrativa ovvero per rimettere in discussione provvedimenti ormai divenuti inoppugnabili (ex pluribus, C.d.S., sez. IV, 20 novembre 2000, n. 6181; 6 ottobre 2001, n. 5307; 9 agosto 2005, n. 4227) ed è stato, altresì, precisato che non sussiste obbligo dell’amministrazione di provvedere (e che, di conseguenza, non si è in presenza di un silenzio rifiuto) allorquando l’interessato, attraverso la procedura del silenzio – rifiuto, abbia sollecitato l’esercizio del potere di autotutela, non sussistendo rispetto a questo una posizione di interesse legittimo, ma di mero interesse di fatto (C.d.S., sez. VI, 19 dicembre 2000, n. 6838), anche per la mancanza di un obbligo dell’Amministrazione di attivarsi in via di autotutela (C.d.S., sez. IV, 10 novembre 2003, n. 7136; 20 luglio 2005, n. 3909).

Con particolare riguardo, poi, ai provvedimenti di autotutela, è stato osservato che essi sono manifestazione dell’esercizio di un potere tipicamente discrezionale della pubblica amministrazione  che non ha alcun obbligo di attivarlo e, qualora intenda farlo, deve valutare la sussistenza o meno di un interesse che giustifichi la rimozione dell’atto, valutazione di cui essa sola è titolare e che non può ritenersi dovuta nel caso di una situazione già definita con provvedimento inoppugnabile, neppure in presenza di un indirizzo giurisprudenziale sfavorevole ad analoghi provvedimenti adottati dalla stessa amministrazione nei riguardi di altri soggetti (e da questi tempestivamente impugnati), salvo l’obbligo generale di buona amministrazione che, tuttavia, non si concreta nel dovere giuridico di rispondere alla richiesta del privato, se non in presenza di procedimenti per i quali sussista l’obbligo di conclusione con provvedimento espresso (C.d.S., sez. IV, 10 novembre 2003, n. 7136).

Ciò, d’altra parte, non può ritenersi contrastante con esigenze di diritto sostanziale, perché la certezza delle situazioni giuridiche definite è essa stessa un bene irrinunciabile posto a tutela dei cittadini (C.d.S., sez. IV, 1° aprile 1992, n. 201) e non può essere elusa mediante l’impugnazione del silenzio – rifiuto formatosi su un’istanza diretta a sollecitare l’adozione di provvedimenti di annullamento o di modifica di precedenti determinazioni, non impugnate nei termini e nelle forme di rito (C.G.A., 27 giugno 1978, n. 120). 

Occorre anche aggiungere che le novità introdotte dal decreto legge 14 marzo 2005, n. 35, convertito con modificazioni dalla legge 14 maggio 2005, n. 80, con la riformulazione dell’articolo 2 della legge 7 agosto 1990 n. 241 (novità  individuate nell’eliminazione della necessità della diffida all’amministrazione quale condizione di proponibilità dell’azione ex art. 21 bis della legge 6 dicembre 1971, n. 1034; nella sostituzione del termine ordinario di sessanta giorni  di decadenza per la proposizione del ricorso ex art. 21 bis, con il più lungo termine di un anno, decorrente dallo scadere del termine di conclusione del procedimento; nella previsione che “il giudice amministrativo può conoscere della fondatezza della pretesa”; nella possibilità, infine, di reiterare l’istanza ove ne ricorrano i presupposti), non sono idonee a mutare il delineato quadro giurisprudenziale: per quanto riguarda in particolare la previsione secondo cui “il giudice amministrativo può conoscere della fondatezza della pretesa”, la giurisprudenza ha chiarito che la norma attribuisce al giudice un potere da esercitarsi nell’ambito di un rito speciale improntato ad esigenze di snellezza; essa non obbliga, ma facoltizza il giudice a conoscere della fondatezza della pretesa, senza autorizzarlo a sostituirsi in via diretta alla p.a. adottando il provvedimento richiesto; la cognizione sulla fondatezza dell’istanza può sfociare in un accertamento negativo per il richiedente.

La norma in questione, quindi, non ha inteso istituire una ipotesi senza confini di giurisdizione di merito ma, più limitatamente, ha attribuito al giudice, nei limiti della propria preesistente giurisdizione di legittimità o esclusiva (C.d.S., sez. V, 9 ottobre 2006, n. 6003), uno strumento processuale ulteriore nella stessa logica acceleratoria del contenzioso che ha ispirato l’intervento riformatore del 2000, così che, nell’ambito del giudizio sul silenzio, il giudice potrà conoscere della accoglibilità dell’istanza: a) nelle ipotesi di manifesta fondatezza, allorché siano richiesti provvedimenti amministrativi dovuti o vincolati in cui non c’è da compiere alcuna scelta discrezionale che potrebbe sfociare in diverse soluzioni (C.d.S., sez. VI, 11 maggio 2007, n. 2318), e fermo restando il limite della impossibilità di sostituirsi all’amministrazione (in altri termini si potrà condannare l’amministrazione ad adottare un provvedimento favorevole dopo aver valutato positivamente l’an della pretesa ma nulla di più); b) nell’ipotesi in cui l’istanza è manifestamente infondata, sicché risulti del tutto diseconomico obbligare la p.a. a provvedere laddove l’atto espresso non potrà che essere di rigetto.

I.2. Alla luce dei ricordati principi giurisprudenziali, la sentenza impugnata non merita le critiche che le sono state rivolte.

I.2.1. Innanzitutto non è revocabile in dubbio, in punto di fatto, che gli appellanti pretendevano dall’Amministrazione di Lamezia Terme l’esercizio del potere di annullamento in autotutela della concessione edilizia n. 3765 del 28 novembre 1997, rilasciata alla Aiello Costruzioni & C. s.n.c., nonché l’emanazione dei provvedimenti consequenziali ed in particolare l’ordine di demolizione del manufatto parzialmente realizzato: sennonché, come di è avuto modo di rilevare, non sussiste, in linea generale, alcun obbligo per l’amministrazione di esercitare il potere di autotutela, costituendo esso espressione della più ampia discrezionalità di cui è titolare l’amministrazione stessa per la cura degli interessi pubblici,  così che in tale situazione non vi è neppure una situazione giuridica di interesse legittimo tutelabile col giudizio sul silenzio.

Né il ricordato potere discrezionale della pubblica amministrazione può considerarsi venuto meno nel caso di specie per effetto della dedotta decadenza del titolo edilizio per mancata completa realizzazione dell’opera assentita nei termini nello stesso titolo indicato ovvero dalla esistenza di un giudicato penale che riguarda anche il titolo stesso, essendo questi – secondo la tesi degli appellanti – fatti nuovi che avrebbero comportato in capo all’appellata amministrazione comunale di Lamezia Terme l’obbligo di provvedere.

In realtà, quanto al problema della asserita intervenuta decadenza del titolo edilizio in questione, è sufficiente osservare che, secondo un condivisibile indirizzo giurisprudenziale,  la perdita di efficacia della concessione edilizia per mancato inizio o ultimazione dei lavori nei termini prescritti deve essere accertata con formale provvedimento, anche ai fini del necessario contraddittorio con il privato, circa la sussistenza dei presupposti di fatto e di diritto che legittimano la declaratoria di decadenza (C.d.S., sez. IV, 29 gennaio 2008, n. 249), così che gli effetti estintivi della decadenza diventano operanti solo per effetto del necessario atto formale dell’amministrazione (C.d.S., sez. V, 9 ottobre 2007, n. 5228).

Quanto, poi, alla esistenza del giudicato penale, come del resto riconoscono gli stessi appellanti, esso riguarda in realtà soltanto la penale responsabilità del funzionario comunale che emise il titolo edilizio e il legale rappresentante della Aiello Costruzioni & C. s.n.c., beneficiaria dello stesso.

Se è pur vero che nelle decisioni del Tribunale di Lamezia Terme, della Corte di Appello di Catanzaro e della Suprema Corte si afferma, a più riprese, la illegittimità del predetto titolo edilizio a causa della sua sostanziale difformità dalla disciplina urbanistica vigente, d’altra parte si deve ricordare che, secondo un consolidato indirizzo giurisprudenziale, al giudice penale non spetta alcun sindacato sull’atto amministrativo, essendo egli tenuto ad accertare la conformità tra il fatto (opera da eseguire o già eseguita) e le previsioni urbanistico – edilizie vigenti, con la conseguenza che la constata difformità tra fattispecie concreta e previsione astratta gli consente di affermare la illiceità della condotta, a prescindere dalla stessa disapplicazione dell’atto amministrativo: del resto il bene giuridico tutelato dall’articolo 20, lett. b), della legge 28 febbraio 1985, n. 47 non è l’interesse formale e strumentale al controllo dell’attività edificatoria da parte dell’amministrazione, quanto piuttosto la protezione del territorio in conformità alla normativa urbanistica (Cass. pen., sez. VI, 17 febbraio 2003, n. 23255).

Alla stregua di tali rilievi e con particolare riferimento all’esercizio del potere amministrativo, essendo incontroverso che il titolo il titolo edilizio di cui si discute non è stato giammai impugnato davanti al suo giudice naturale, la Sezione è dell’avviso che permanga in capo all’amministrazione comunale il potere discrezionale di esercitare il potere di autotutela, sebbene non possa negarsi che in concreto l’amministrazione debba tenere conto sia dei fatti, sicuramente rilevanti ai fini del governo urbanistico del territorio, emersi nel corso del procedimento penale, sia di tutti gli altri eventuali ulteriori fatti incidenti nella fattispecie concreta, di cui vi è solo cenno nelle difese delle parti, quali – tra gli altri - la dedotta nuova regolamentazione urbanistica e la istanza di concessione di proroga dei termini della concessione edilizia contestata.

In conclusione, le censure mosse dagli appellanti alla declaratoria di inammissibilità del ricorso sono prive di fondamento giuridico, tanto più che la posizione giuridica dei predetti appellanti risulta tutelata dalla sicura impugnabilità del provvedimento che eventualmente accolga la richiesta di proroga dei termini della concessione edilizia in questione, ovvero, eventualmente, della nuova disciplina urbanistica del territorio.

Peraltro, sulla scorta delle osservazioni svolte, deve essere respinta conseguenzialmente anche la censura con la quale gli appellanti hanno lamentato la mancata adozione, da parte della appellata amministrazione comunale dell’ordine di demolizione delle opere abusivamente realizzate

I.2.2. La ricordata persistenza in capo all’amministrazione comunale di Lamezia Terme del (sia pur limitato, come sopra delineato) potere discrezionale circa l’esercizio del potere di annullamento in autotutela del titolo edilizio più volte ricordato, esclude qualsiasi vizio della sentenza impugnata nella parte in cui i primi giudici hanno escluso di poter conoscere essi stessi della fondatezza della pretesa degli appellanti, essendo evidente che l’attività da porsi in essere dalla pubblica amministrazione non era meramente vincolata.

I.2.3. Il rigetto dell’appello comporta altresì il rigetto della domanda risarcitoria, sul rilievo che le doglianze al riguardo svolte dagli appellanti erano assolutamente prive di fondamento giuridico, incombendo esclusivamente su di essi l’onere della prova, la cui carenza non può essere supplita dal giudice con l’esercizio dei suoi poteri istruttori ufficiosi.

II. L’appello deve essere pertanto respinto, sussistendo tuttavia, ad avviso della Sezione, giustificati motivi, in relazione alla peculiarità del caso di specie, per disporre la integrale compensazione delle spese del presente grado di giudizio.

P.Q.M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (sezione quarta), definitivamente pronunciando sul ricorso in appello proposto dai signori Vincenzo e Claudia Battaglia avverso la sentenza del Tribunale amministrativo regionale per la Calabria, sez. II, n. 69 del 24 gennaio 2008, lo respinge.

Spese compensate. 

Ordina che la presente decisione sia eseguita dall’Autorità amministrativa.

Così deciso in Roma, dalla Quarta Sezione del Consiglio di Stato, riunito nella camera di consiglio del 15 luglio 2008

, con la partecipazione dei seguenti magistrati:

Luigi            COSSU          - Presidente

Goffredo      ZACCARDI     - Consigliere

Carlo           SALTELLI       - Consigliere, est. 

Sergio     

    DE FELICE     - Consigliere

Vito            CARELLA        - Consigliere
L’ESTENSORE



IL PRESIDENTE 

Carlo Saltelli




Luigi Cossu



IL SEGRETARIO

Giacomo Manzo

Depositata in Segreteria
           Il 16/9/2008
(Art. 55, L. 27.4.1982, n. 186)

   Per il / Il Dirigente
      Dott. Giuseppe Testa

TRG


