T.A.R. Lombardia 

Sede di Milano

Sez. II – 17 gennaio 2012 n. 188/2012 – Pres. Angelo De Zotti, Est. Silvia Bini 

Condono – ammissibilità domanda – legittimazione – opposizione del proprietario 
Rigetto domanda – interessi coinvolti 

E’ ammissibile la presentazione di una domanda di condono da parte del soggetto titolare di un diritto di godimento, ma nel contempo la medesima posizione giuridica soggettiva non consente di per sé il rilascio della conseguente concessione edilizia in sanatoria, che presuppone il consenso, quantomeno implicito, del legittimo proprietario del bene interessato dalle opere edilizie….
A fronte di un’opera abusiva, il rigetto della domanda di sanatoria per carenza dei presupposti, è un atto dovuto, che non necessita di una specifica motivazione in ordine all'attualità dell'interesse pubblico
******

La sentenza

….i ricorrenti, assegnatari di un alloggio di edilizia residenziale pubblica, hanno impugnato il diniego di sanatoria per opere di trasformazione del sottotetto in locali abitativi, per una superficie di mq 53,80.

L’Amministrazione ha statuito che le opere “hanno determinato un incremento del volume realizzato in forza del diritto di superficie concesso” e quindi “in assenza di un titolo idoneo a legittimare l’ulteriore sfruttamento edilizio dell’area di proprietà di questo Comune”.

Avverso l’atto di diniego parte ricorrente ha proposto l’inscritto ricorso, articolando i seguenti profili di illegittimità:

1) violazione e falsa applicazione delle norme e dei principi in materia di legittimazione a richiedere il titolo edilizio in sanatoria: anche il titolare del diritto di superficie ha titolo per richiedere la sanatoria delle opere;

2) violazione di legge ed eccesso di potere, per assenza di un interesse pubblico al diniego. 

Si costituiva in giudizio il Comune di Nova Levante (sic!), chiedendo il rigetto del ricorso.

All’udienza del 9 giugno 2010 il ricorso veniva trattenuto in decisione.

Con ordinanza istruttoria n. 2136 del 2011 il Collegio ordinava al Responsabile del Settore Gestione del Territorio del Comune di Nova Milanese di redigere una relazione, in cui specificare i seguenti dati: il volume e la slp assegnate ai ricorrenti, l’esatta indicazione delle opere realizzate, la tipologia di intervento effettuato, precisando se si è trattato di un recupero o se vi è stato un incremento di slp e di volume.

La relazione veniva depositata in data 30 settembre 2011.

In vista dell’udienza di merito le parti depositavano memorie ex art. 73 cod. proc. amm.

Parte ricorrente nella memoria di replica ha contestato che nella memoria conclusionale la difesa dell’Amministrazione avrebbe integrato la motivazione del provvedimento. 

Alla pubblica udienza del 15 dicembre il ricorso veniva trattenuto in decisione dal Collegio.

II) Il ricorso è infondato, per le ragioni di seguito esposte.

I ricorrenti sono titolari del diritto di superficie di un alloggio di edilizia residenziale pubblica, in forza di un contratto stipulato con la Società Nuova Edil, che a sua volta è concessionaria del diritto di superficie di un’area di proprietà del CIMEP.

L’opera abusiva realizzata dai ricorrenti, consiste nel recupero del sottotetto, con la demolizione di tralicci e tavelloni ubicati nella parte del sottotetto originariamente non agibile, l’abbattimento di tavolati che confinavano con il locale cantina e detto sottotetto, la realizzazione di tutti gli impianti tecnologici: il risultato è la creazione di una nuova unità immobiliare autonoma, rispetto all’appartamento dei ricorrenti, accessibile dalla scala condominiale.

L’intervento realizzato, come ben evidenziato nella relazione stilata in ottemperanza all’ordinanza di questa Sezione, ha portato ad un aumento di volume e di superficie, in quanto è stata resa accessibile e abitabile un’unità immobiliare, precedentemente chiusa e non utilizzabile, per rispettare il limite volumetrico assegnato al lotto, con la concessione edilizia n. 15/93 e sua variante.

III) Venendo all’esame dei motivi di ricorso, il Collegio ritiene di dover ricostruire l'intento dell'Amministrazione ed il potere che essa ha inteso esercitare in base al contenuto complessivo dell'atto e tenendo conto del rapporto tra le premesse ed il dispositivo.

Va osservato che siamo di fronte ad un atto c.d. "plurimotivato", con la conseguenza che anche l'eventuale fondatezza di una delle argomentazioni addotte non potrebbe in ogni caso condurre all'annullamento dell'impugnato provvedimento, che rimarrebbe sorretto dalla motivazione immune ai vizi lamentati.

L’Amministrazione, dopo aver preso atto che la domanda di condono non è stata presentata dal proprietario, ha evidenziato che le opere determinano un aumento di volumetria, in assenza di un titolo idoneo e che “il Comune non è disponibile ad ampliare il diritto di superficie già concesso o, comunque, a concedere l’uso edificatorio dell’area di cui si tratta per il mantenimento del volume abusivo oggetto della domanda di condono”.

La ragione principale del rigetto risiede quindi nel superamento della volumetria concessa per il lotto e nella decisione dell’Amministrazione Comunale di non assegnare al lotto una maggiore volumetria.

IV) Così configurato il provvedimento, che contiene in sé una parte motivazionale sufficiente a rappresentare le ragioni del rigetto, (con la conseguenza che diviene irrilevante affrontare la questione sollevata dalla difesa della ricorrente sulla integrazione della motivazione in sede giurisdizionale), si può passare all’esame dei due motivi di ricorso.

Nel primo motivo parte ricorrente afferma che l’Amministrazione avrebbe ritenuto privo di legittimazione alla domanda il superficiario.

Il motivo è infondato.

E’ principio pacifico che sia ammissibile la presentazione di una domanda di condono da parte del soggetto titolare di un diritto di godimento, ma nel contempo la medesima posizione giuridica soggettiva non consente di per sé il rilascio della conseguente concessione edilizia in sanatoria, che presuppone il consenso, quantomeno implicito, del legittimo proprietario del bene interessato dalle opere edilizie.

Ne discende che l'effetto finale conseguente all'instaurazione di un procedimento amministrativo diretto al rilascio del titolo in sanatoria non può legittimamente prodursi se vi sono espliciti atti di opposizione del proprietario.

Nel caso in esame l’Amministrazione si è limitata a prendere atto che la domanda di sanatoria è stata presentata dal superficiario, in assenza di un atto di consenso del nudo proprietario, elemento che esclude la possibilità di accogliere la domanda di sanatoria.

Priva di pregio anche la seconda censura, in cui si lamenta la mancata indicazione dell’interesse pubblico che si opporrebbe alla concessione di ulteriore volume, a fronte della proposta (accettata dai ricorrenti), di trasformare il diritto di superficie in diritto di proprietà.

A fronte di un’opera abusiva, il rigetto della domanda di sanatoria per carenza dei presupposti, è un atto dovuto, che non necessita di una specifica motivazione in ordine all'attualità dell'interesse pubblico.

Si tratta, tra l’altro, di un’opera realizzata su un immobile di edilizia convenzionata, che già gode di un trattamento privilegiato e quindi non vi è alcun obbligo di rappresentare le ragioni per cui non assegnare maggior volume al lotto, permettendo in tal modo la sanatoria…

Brevi note sulla decisione

Prima questione degna di rilievo che viene affrontata dal TAR Lombardia riguarda l’individuazione dei soggetti legittimati a presentare una domanda di condono e la necessità o meno - ai fini del rilascio della conseguente concessione - del consenso quantomeno implicito anche da parte del legittimo proprietario del bene interessato dalle opere abusive.

Nel caso specifico, infatti, la richiesta di sanatoria era stata presentata dagli assegnatari di un alloggio di edilizia residenziale pubblica - non proprietari quindi del bene interessato dalle opere - e l’Amministrazione aveva negato il rilascio della relativa concessione edilizia proprio sul presupposto della mancanza di assenso alle opere da parte del nudo proprietario.
Per meglio delineare i profili giuridici presupposti della questione affrontata dal TAR Lombardia bisogna premettere che secondo il dettato 36 T.U. edilizia (già art.  13 della legge 47 del 1985) il permesso in sanatoria può essere richiesto dal responsabile dell'abuso, o dall'attuale proprietario dell'immobile. 
Anche l'art. 31 della legge n. 47/1985 – in tema di condono - prevede poi che la richiesta di concessione o la autorizzazione in sanatoria possa essere proposta anche da coloro che hanno titolo, ai sensi della L. 28 gennaio 1977, n. 10
 , a richiedere la concessione edilizia o l'autorizzazione nonché, salvo rivalsa nei confronti del proprietario, ogni altro soggetto interessato al conseguimento della sanatoria medesima.
Risulta quindi pacifico – come riconosciuto anche dal TAR Lombardia nella decisione in esame - che il condono edilizio, al pari del permesso in sanatoria, possa essere quantomeno richiesto da una sfera di soggetti decisamente più ampia rispetto a coloro che possono richiede il permesso di costruire (e cioè a norma dell’art. 11 del D.P.R. 6 giugno 2001, n. 380 solo il proprietario del bene e chi abbia titolo per richiedere il permesso di costruire
),
Soggetti che, seppur non titolari di un diritto reale sul bene, sono legittimati a richiedere la sanatoria o il condono in quanto rispettivamente responsabili dell’abuso
 o comunque perché si trovano in un determinato rapporto con il bene stesso e con l’opera abusiva
.
Se però la posizione giuridica di tali soggetti rende ammissibile la loro domanda, è tema dibattuto se la conseguente autorizzazione possa essere rilasciata dall’Amministrazione in mancanza di un assenso alle opere rilasciato anche dal proprietario dell’immobile.

Parte della giurisprudenza amministrativa risponde positivamente al quesito. 
Ciò in quanto i presupposti e le finalità proprie della sanatoria come del condono edilizio vengono ritenuti del tutto differenti da quelli del permesso di costruire. 
Se, infatti, il permesso di costruire è necessario per la realizzazione di un opera in conformità con la normativa vigente, la sanatoria e il condono sono finalizzati a sanare sia dal punto amministrativo che penale abusi realizzati contra legem.
Il responsabile dell’abuso, infatti, una volta ottenuta l’autorizzazione e sanato l'abuso, non potrà più essere chiamato a rispondere sul piano sanzionatorio penale e/o amministrativo
.
Potenziale responsabile dell’abuso, però, può essere non solo il proprietario o altro soggetto che vanti, sull’area, un diritto reale o obbligatorio, ma anche, ad esempio, il titolare o altro responsabile dell’impresa realizzatrice dei lavori, come altri soggetti che, in relazione al loro rapporto privilegiato con il bene, abbiano avuto la possibilità di realizzare l’abuso, così assumendosene la responsabilità
.

Tutti coloro che sono responsabili dell’abuso – siano essi proprietari o meno dell’opera – devono quindi avere pari possibilità di ottenere la sanatoria dell’opera evitando così di essere chiamati a rispondere sotto il profilo penale della loro pregressa attività.
Anche con riferimento alla diversa disciplina del condono che qui interessa, la giurisprudenza amministrativa ha sposato un’interpretazione parimenti estensiva riconoscendo che possano ottenere la relativa autorizzazione tutti coloro che vi abbiano interesse, senza il necessario consenso ed anche, al limite, contro la volontà del proprietario del bene
.

Se, infatti, il collegamento con la proprietà o altro diritto si attenua – come visto - in sede di legittimazione alla sanatoria disciplinata dall’art 36 t.u. edilizia, lo stesso deve necessariamente valere anche in riferimento al condono edilizio che presupponendo un abuso di tipo sostanziale e non già formale, ben può riferirsi - come è paradigmatico dell'illecito - anche ad un collegamento non soggettivamente qualificato
. 
Tale interpretazione viene però negata dal TAR Lombardia secondo cui, invece, la domanda di condono, seppur può essere proposta dal titolare di un mero diritto di godimento, richiede sempre ai fini della conseguente concessione edilizia in sanatoria anche il consenso, quantomeno implicito, del legittimo proprietario del bene interessato dalle opere edilizie.   
Le ragioni a sostegno di tale decisione – non esplicitate nel testo della sentenza esaminata – possono ricavarsi dall’esame di precedenti sentenze del Giudice Amministrativo a cui il TAR Lombardia sembra volersi uniformare.

Già altri Tribunali di primo grado, infatti, avevano motivato la necessità, ai fini del rilascio dell’autorizzazione per l’opera abusiva, del consenso del proprietario del bene sul presupposto che il condono di un`opera eseguita abusivamente, o comunque in modo contrario alle norme urbanistiche, non farebbe sorgere alcun diritto nei confronti dei terzi in colui che ha ottenuto detto condono, che ha effetti solo di carattere amministrativo o penale…
I terzi - fra i quali va annoverato anche il proprietario dell'immobile - che vedono lesi i propri diritti dall’opera abusiva, infatti, ben potrebbero poi agire giudizialmente al fine di ottenere una sentenza di eliminazione della stessa e/o, a seconda delle ipotesi, di risarcimento dei danni (Cfr. Cass. Civ., Sez. II, 17.4.2001 n. 5611).

Alla luce di quanto sopra sarebbe, pertanto, illogico – a dire di della giurisprudenza - che la legge consentisse di sanare opere realizzate non solo "contra legem", ma anche contro la volontà del proprietario dell`immobile, che si sia opposto alla sanatoria e che è legittimato a chiederne la demolizione
.
A ulteriore sostegno di tale interpretazione viene richiamato anche l`art. 1590 del c.c. secondo cui il conduttore deve restituire la cosa al locatore nello stato medesimo in cui l`ha ricevuta, in conformità alla descrizione che ne sia sta fatta dalle parti…; in conformità con detta regola, infatti, il conduttore non potrebbe essere considerato legittimato a chiedere ed ottenere la sanatoria di opere che abbiano modificato, "invito domino", lo stato dei luoghi
.
Non vi è ragione quindi per la quale la domanda di condono da quest’ultimo presentata in assenza di un consenso del proprietario debba essere accolta dall’Amministrazione.  
Dall’esame di tali argomentazioni si evince l’intenzione di anticipare la tutela dei diritti civili dei terzi (e soprattutto del proprietario del bene) già in sede di esame e conseguente concessione dell’autorizzazione richiesta per la sanatoria dell’opera. 

Intenzione certamente apprezzabile da un punto di vista pratico – evitando appunto il sorgere di successivi contenziosi in sede civilistica – che pare però privare la norma delle sue finalità originarie e cioè quelle di consentire di sanare sia dal punto amministrativo che penale abusi realizzati contra legem 
.
Tanto più che il proprietario del bene potrebbe poi trovare ristoro dei propri diritti – se realmente interessato a farlo – in altra e differente sede.
Ulteriore censura sollevata dai ricorrenti su cui si è pronunciato il TAR Lombardia nella decisione in esame, riguarda poi la mancanza – nel provvedimento impugnato – di una specifica motivazione del diniego relativamente all’interesse pubblico contrario alla concessione richiesta.
Sul punto il TAR Lombardia ha affermato che a fronte di un’opera abusiva, il rigetto della domanda di sanatoria per carenza dei presupposti, è un atto dovuto, che non necessita di una specifica motivazione in ordine all'attualità dell'interesse pubblico.
Tale assunto si rifà al principio più volte espresso dalla giurisprudenza amministrativa (e dallo stesso TAR Lombardia in precedenti decisioni) secondo il quale i provvedimenti di repressione degli abusi edilizi, in quanto atti vincolati, sono sufficientemente motivati con l'affermazione dell'accertata irregolarità dell'intervento, essendo in re ipsa l'interesse pubblico alla rimozione dell'abuso -anche se risalente nel tempo- senza necessità di una motivazione su puntuali ragioni di interesse pubblico e di una specifica comparazione con gli interessi privati coinvolti
 
Gli interessi pubblici sottesi al rigetto di un istanza di sanatoria – in quanto parificati a quelli che conducono al provvedimento di rimozione dell’abuso – vengono considerati dal Giudice Amministrativo Lombardo impliciti nel provvedimento stesso non necessitando quindi di una loro specifica individuazione nel relativo provvedimento. 











Raffaello Stendardi
� Segue nota di Raffaello Stendardi


� Articolo abrogato dall'art. 136, D.Lgs. 6 giugno 2001, n. 378, con la decorrenza indicata nell'art. 138 dello stesso decreto e dall'art. 136, D.P.R. 6 giugno 2001, n. 380 e sostituito dall’artt. 11 del D.P.R. n. 380/2001 che prevede che Il permesso di costruire è rilasciato al proprietario dell'immobile o a chi abbia titolo per richiederlo.


� In relazione al disposto dell’art. 11 DPR 380/2001(già art. 4 della legge n. 10 del 1977) nella parte in cui stabilisce che il permesso di costruire può essere ottenuto oltre che dal proprietario anche da chi abbia titolo per richiederlo, parte della giurisprudenza ha chiarito che: la legittimazione "ad aedificandum" non è limitata al solo proprietario ma si estende anche ad ogni altro soggetto il quale sia titolare di un diritto reale o personale che lo legittimi nei confronti del proprietario e, di conseguenza, dell'autorità, ad eseguire le trasformazioni urbanistico-edilizie (T.A.R. Campania Salerno Sez. II, 28/04/2008, n. 1099; anche Consiglio di Stato V 28 maggio 2001 n.2881, TAR Emilia Romagna Bologna 21 febbraio 2007 n.53, TAR Lombardia Milano sez II 31 marzo 2010 n.842);  ovvero è estesa a tutte le posizioni civilisticamente utili per esercitare un'attività costruttiva (cd. disponibilità giuridica ad aedificandum), che è possibile individuare anche in soggetti che vantano altra qualificata relazione legittimante il titolo edilizio, diversa dalla proprietà esclusiva, quali i contitolari del diritto dominicale, l'enfiteuta, l'usufruttuario, il titolare del diritto di superficie, d'uso e d'abitazione, fino al promissorio acquirente in possesso del godimento dell'immobile (T.A.R. Abruzzo Pescara Sez. I, 01/09/2011, n. 504)


� Il novero dei soggetti legittimati al rilascio del titolo in sanatoria è più ampio rispetto a quanto concerne il rilascio dell’ordinario titolo abilitativo edilizio, per il quale occorre la titolarità del diritto di proprietà, ovvero di altro diritto reale o anche obbligatorio a condizione del riconoscimento della disponibilità giuridica e materiale del bene nonché della relativa potestà edificatoria (T.A.R. PUGLIA, Bari, Sez. III - 9 luglio 2011, n. 1057; anche Consiglio di Stato V 28 maggio 2001 n.2881, TAR Emilia Romagna Bologna 21 febbraio 2007 n.53, TAR Lombardia Milano sez II 31 marzo 2010 n.842.


� A norma dell'art. 31, comma 3, L. 28 febbraio 1985, n. 47 è legittimato a richiedere la concessione in sanatoria anche il soggetto diverso dal proprietario, comunque interessato alla rimozione degli abusi, in ipotesi di inerzia del proprietario medesimo, e salva la facoltà di rivalersi su di lui  (Cons. Stato Sez. IV, 26/01/2009, n. 437); Ai sensi dell'art. 31, l. n. 47 del 1985, la concessione edilizia in sanatoria può essere ottenuta non solo dal proprietario attuale dell'immobile e dagli altri soggetti tutelati dall'art. 4, l. n. 10 del 1977, quanto anche da qualunque altro soggetto interessato, ivi compreso il precedente proprietario del bene autore dell'abuso, attese le ripercussioni di carattere penale che l'omessa richiesta comporta a carico del contravventore (nella fattispecie, è stato ritenuto legittimo il rilascio della concessione edilizia in sanatoria in favore del legale rappresentante della società proprietaria del bene all'epoca della commissione dell'abuso, ma non più tale alla data del rilascio del titolo) (T.A.R. Lombardia Sez. II, 31/10/1991, n. 1263). 


� Il criterio della “responsabilità” non prefigura, infatti, ai fini del rilascio della sanatoria, la sussistenza, in capo al richiedente, di uno specifico rapporto giuridico sottostante di natura reale o obbligatoria con il bene oggetto della sanatoria (area di sedime e manufatto), ma pone l’accento  - e il presupposto giuridico per l’applicabilità della norma – sul comportamento dell’autore dell’illecito; in quanto artefice delle opere non consentite (ma conformi, comunque, alla disciplina urbanistica vigente sia al momento della realizzazione delle opere che al momento della richiesta della sanatoria), il “responsabile dell’abuso” è legittimato – anche per non incorrere nel regime sanzionatorio – ad avanzare la dichiarazione di conformità e conseguire il relativo titolo autorizzatorio o concessorio, salvi restando, naturalmente, i diritti dei terzi.


La sanatoria, del resto, si correla, normalmente, anche all’ordine di demolizione delle opere ed è naturale che l’amministrazione la richieda anche a colui che, versando in un rapporto privilegiato di proprietà, possesso o detenzione del bene realizzato in assenza o difformità del titolo e in quanto, comunque, responsabile della loro realizzazione, è in grado di procedere alla rimozione delle stesse; e questo medesimo soggetto logicamente è stato individuato dal legislatore anche come colui che, per sottrarsi a tale determinazione ed agli effetti sanzionatori della propria condotta, può richiedere la sanatoria di cui al ripetuto art. 13 della legge n. 47 del 1985.


In definitiva, anche chi, come l’odierno appellante, si trovi in una situazione di asserita maturazione del diritto di usucapione può, in quanto artefice e, quindi, responsabile dell’abuso, conseguire la sanatoria delle opere realizzate in assenza di titolo concessorio o autorizzatorio, così sottraendosi alle previste sanzioni e potendo, in assenza di contestazioni in ordine alla proprietà delle aree, continuare a beneficiare dell’utilizzazione delle opere sanate, salvi, naturalmente, i diritti dei terzi e, dunque, anche del legittimo proprietario delle aree stesse che intenda rivendicarle (Cons. Stato, sezione V, n. 6906/06).


� T.A.R. Campania Napoli sez VIII 14 gennaio 2011, n.196


� T.A.R. PUGLIA, Bari, Sez. III - 9 luglio 2011, n. 1057


� Recente giurisprudenza del Consiglio di Stato ritiene che ai sensi dell'art. 31, l. 28 febbraio 1985 n. 47 - secondo cui possono richiedere il condono “i soggetti che abbiano interesse” - legittimato a richiedere la concessione edilizia in sanatoria sia anche il promissario acquirente di un terreno, avuto riguardo all'esperibilità della tutela in forma specifica ex art. 2932, cod. civ. (Consiglio di Stato, sez. IV, 27 ottobre 2009 , n. 6545).


� Tribunale Amministrativo Regionale Campania Napoli sez.II 5/11/2010 n. 23271; anche T.A.R. Lazio Roma Sez. II bis Sent., 03/05/2007, n. 3917


� TAR Lazio, Latina, 24 maggio 2001 n. 549


� Deve rilevarsi come a tale obiezione parte della giurisprudenza – seppur con riferimento alla diversa disciplina della richiesta in sanatoria – abbia sostenuto che non può obbiettarsi che con ciò si priverebbe il "responsabile dell'abuso" del beneficio di cui all'art. 22, perché, come è stato correttamente osservato dal condominio resistente, la sanatoria costituisce una eccezione alla regola che impone di non realizzare abusi edilizi, per cui, se l'abuso non può essere sanato, il responsabile ne sopporta le conseguenze che sono riconducibili ad una intenzionale violazione delle norme di ordine pubblico; sotto tale profilo le finalità della richiesta in sanatoria vengono parificate a quelle del permesso di costruire: unico elemento distintivo delle due fattispecie – entrambe finalizzate al rilascio di una concessione o autorizzazione edilizia – sarebbe da rilevarsi nel fatto che nel secondo caso la domanda sarebbe finalità di assentire un progetto edilizio già realizzato, invece che da realizzare Cons. Stato Sez. V, 21-10-2003, n. 6529.


� TAR Lombardia-Milano, Sez. II, sentenza 17.01.2011 n. 96; anche T.A.R. Lombardia Milano, sez. II, 19 febbraio 2009, n. 1318
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