URBANISTICA - 10 QUESITI

Parte 2

a cura Fondazione De Iure Publico

Prosequendo la collaborazione con la Fondazione De Iure Publico, in
questo numero del Geometra Orobico vengono trattate oltre 10 que-
stioni di carattere urbanistico, affrontate nelle varie sedi giudiziarie
(Consiglio di Stato, Corte di Cassazione, T.A.R.).

QUESITO 1

Sanzioni amministrative per viola-
zione di autorizzazioni realtive ad
opere di movimento terra, disbosca-
mento, mutamento del tipo di colture
in atto e sul concetto di uso del terri-
torio.

La questione & stata affrontata dalla
Suprema Corte di Cassazione (sent. n.
6525/2008).

FATTISPECIE

In relazione ad un giudizio instaurato
da una ditta, ai sensi dell’art. 22 L.
689/1981, avanti il Tribunale Ordina-
rio, avverso provvedimenti sanzionatori
comminati per la realizzazione di inter-
venti di movimento terra, riduzione di
superficie boscata, miglioramento bo-
schivo compensativo per impianto vi-
gneto, in violazione delle autorizzazioni
richieste dalle vigenti leggi statali e re-
gionali giusta T'ubicazione del terreno
interessato in area sottoposta a vincolo
idrogeologico e paesaggistico-ambier-
tale, la Regione ha sollevato la questione
di giurisdizione ritenendo competente
nel caso di specie il Giudice Amministra-
tivo.

SOLUZIONE

La questione sollevata dalla Regione é
stata risolta dalla Suprema Corte affer-
mando la giurisdizione del giudice am-
ministrativo.

Pertanto, si pud sostenere che la con-
troversia concernente le sanzioni ammi-
nistrative irrogate per violazione di auto-
rizzazioni relative ad opere di movimento
terra, disboscamento, mutamento del
tipo di colture in atto spetti, ai sensi del-
Uart. 34 del D.Lgs. 80/1998, come so-
stituito dall'art. 7 della L. 205/2000,
alla potesta giudiziale del giudice ammi-
nistrativo.

La norma, che devolve alla giurisdi-
zione esclusiva di detta autorita le con-
troversie aventi ad oggetto “gli atti, i
provvedimenti e i comportamenti delle
amministrazioni pubbliche e dei soggetti
alle stesse equiparati in materia urbani-
stica ed edilizia”, al comma II precisa
come la materia urbanistica concerna
tutti gli aspetti dell'uso del territorio.
[noltre, ex art. 181 D. Lgs. 42/2004, ¢
da precisare come sussista la mecessitda
del preventivo vaglio da parte del compe-
tente organo, cui compete il rilascio di
apposita autorizzazione e come, ai sensi
dell’art. 7 comma II L. 205/2000, rien-
tri nel concetto di “uso del territorio” la
materia urbanistica relativa ad opera-
ziont incidenti sulle condizioni idrogeolo-
giche, ovvero paesaggistico-ambientali.

Attenendo, quindi, la tipologia di at-
tivita suindicata alla materia urbani-
stica, ben pud essere condiviso il princi-
pio secondo il quale alla stessa materia
appartengono anche i provvedimenti
sanzionatori adottati dall’autorita am-
ministrativa in relazione alla difformita
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delle opere realizzate rispetto al conte-
nuto dell’autorizzazione stessa, non po-
tendosi distinguere tali provvedimenti
per il solo elemento della loro funzione
sanzionatoria, peraltro strumentale al-
'esercizio dei poteri di vigilanza, stretta-
mente connessi alla potesta autoritativa
riconosciuta per la tutela dell’interesse
pubblico, sotteso alla salvaguardia dei
vincoli imposti sulle aree coinvolte da si-
mili opere.

QUESITO 2

Computo delle perdite aziendali
nell'indennita di esproprio

La questione ¢ stata affrontata di re-
cente dalla Corte di Cassazione (Sez. I,
Civile 31/01/2008, Sentenza n. 2424).
LA FATTISPECIE CONCRETA

In un procedimento ablatorio per la
realizzazione di un marciapiede lungo
una Strada Statale, il Comune, ente
espropriante, ha proposto opposizione
alla stima vertente sul numero di posti
auto che a causa dell'espropriazione
erano stati sottratti ad un immobile adi-
bito ad attivita alberghiera.

La Corte d'Appello aveva determinato
l'indennita di espropriazione di suoli re-
cependo le indicazioni del c.t.u., che divi-
deva la superficie corrispondente ai
quattordici posti macchina di cui 1'al-
bergo disponeva prima dell'espropria-
zione, per 1'ingombro medio di un posto
macchina, e applicava il calcolo differen-
ziale delle espropriazioni parziali, solo ri-
guardo ad una particella di mg. 15, at-
tese le ripercussioni negative sull'immo-
bile alberghiero, per via della sottrazione
di due posti macchina, mentre altra par-
ticella di mq. 70, appartenente a sog-
getto diverso dalla titolare dell'azienda
alberghiera, era valutabile come semplice
area libera, edificabile, cui doveva essere
applicato il criterio della semisomma del
valore venale e del valore agricolo.

Contro la sentenza hanno proposto
distinti ricorsi per cassazione le due di-
verse proprietd.

In particolare la titolare dell’esercizio
alberghiero ha censurato la sentenza im-
pughata per aver indennizzato la perdita
della particella a lei riferibile in base alla
mera perdita di due posti auto, senza
calcolare la perdita del valore dell'immo-
bile adibito ad attivita commerciale, sic-
ché doveva aggiungersi al giusto prezzo
della particella espropriata, la perdita di
valore dell'area residuata. La Suprema
Corte ha ritenuto infondato il ricorso
sull'assunto che l'indennita di espropria-
zione non puod superare in nessun caso il
valore determinabile con 1'applicazione
del criterio previsto dalla legge, e nhon
anche dal reale pregiudizio che il proprie-
tario od altro titolare di minore diritto
di godimento risentono come effetto dal
non potere ulteriormente svolgere me-
diante ['uso dello stesso immabile la pre-
cedente attivita.

Ne consegue che, estinto il diritto di
proprieta, ove risulti impedito sul luogo
l'ulteriore svolgimento dell'impresa che
utilizzava gli immobili per fornire i pro-
pri servizi, ['espropriazione non si
estende al diritto dell"imprenditore su di
essi, né all'azienda organizzata dall’im-
prenditore, si che il valore del bene espro-
priato debba comprendere quello del-
l'azienda in sé considerata, quale com-
plesso funzionale organizzato, risultante
da una pluralita di elementi (Cass.
21.5.2007; n. 11782).

Secondo la Corte, il solo caso in cui
riconosciuta autonoma rilevanza alla
perdita aziendale, in aggiunta a quella
dominicale, é quello della azienda agri-
cola, in cui si fa luogo all'attribuzione di
un valore complementare, non stretta-
mente coincidente con il valore agricolo
medio determinabile attraverso le tabelle
cui fa rinvio il DPR n. 327/2001.

CONCLUSIONE

L'indennita di espropriazione non
puo superare in nessun caso il valore de-
terminabile con 1'applicazione del crite-
rio legale previsto dalla normativa, per
cui non puo incidere il reale pregiudizio
che il proprietario od altro titolare di mi-



nore diritto di godimento risentono come
effetto dal non potere ulteriormente
svolgere mediante 1'uso dello stesso im-
mobile la precedente attivitd.

Di conseguenza, ove risulti impedito
sul luogo 1'ulteriore svolgimento dell'im-
presa che utilizzava gli immobili per for-
nire i propri servizi, 1'espropriazione non
si estende al diritto dell'imprenditore su
di essi, né all'azienda organizzata dal-
I'imprenditore, si che il valore del bene
espropriato debba comprendere quello
dell'azienda in sé considerata, quale
complesso funzionale organizzato, risul-
tante da una pluralita di elementi.

Le perdite aziendali eventualmente la-
mentate dall'espropriato non sono su-
scettibili di indennizzo, ed é sufficiente a
compensare la perdita subita 1'applica-
zione del criterio legale previsto nel caso
di espropriazione parziale, assumendo le
perdite aziendali rilevanza autonoma ri-
spetto alla perdita dominicale solo nella
diversa ipotesi di espropriazione di
azienda agricola.

QUESITO 3

Legittimazione all'impugnazione
di un permesso di costruire rilasciato
a terzi, in capo al proprietario di una
zona interessata dalla costruzione
ovvero che si trovi in una situazione
di stabile collegamento della stessa.

La questione é stata affrontata di re-
cente dal T.A.R. Campania - sede di Na-
poli - Sez. I, 20 marzo 2008, n. 1439.

LA SOLUZIONE
DEL GIUDICE AMMINISTRATIVO

Il Collegio adito ha ritenuto di aderire
al consolidato orientamento giurispruden-
ziale in base al quale la normativa urbani-
stica - lungi dal consentire ['esperimento
di azioni popolari al riguardo - radicata e
configura la legittimazione ad impugnare
il permesso di costruire rilasciato a terzi in
capo al proprietario dell'immobile sito
nella zona interessata dalla costruzione
medesima o che si trovi in una situazione

di stabile collegamento della stessa (tanto
di natura reale, tanto di natura obbligato-
ria), dovendo pero il medesimo indefetti-
bilmente fornire la dimostrazione della
sussistenza di un interesse qualificato alla
tutela giurisdizionale, e giuridicamente
protetto di natura urbanistica.

Cid posto, non si pone invece la neces-
sita di appurare in concreto se i lavori
assentiti con l'atto gravato comportino o
meno un effettivo e reale pregiudizio in
capo al soggetto proponente l'impugna-
zione.

Pitt propriamente, la ratio del princi-
pio ut supra citato (che ¢ immanente a
tutta la materia urbanistico - edilizia), é
da rinvenirsi nella necessita che il sog-
getto che intenda insorgere in sede giuri-
sdizionale avverso un provvedimento am-
ministrativo, esplicante effetti nell’ambito
dell’ambiente in cui vive (criterio della vi-
cinitas) ha in primis Uonere di identificare
il bene della vita che rischia di essere pre-
giudicato, dimostrando altresi che non si
tratta di un bene che “pervenga identica-
mente ed indivisibilmente ad una plura-
lita pitt o meno vasta di soggetti, nessuno
dei quali ne ha pero la totale ed esclusiva
disponibilita..., ma che rispetto ad esso
egli si trova in una posizione differenziata
tale da legittimarlo ad insorgere uti sin-
gulus a sua difesa”,

QUESITO 4

Legittimita di un provvedimento
di sospensione dei lavori iniziati a
sequito della presentazione della
d.i.a. non preceduto dal preavviso di
rigetto di cui all'art. 10bis della
legge n. 241/1990.

Qualificazione della ristruttura-
zione edilizia rispetto alla manuten-
zione ordinaria.

Natura giuridica della convenzione
di lottizzazione.

I temi ut supra prospettati, sono stati
affrontati da una recente sentenza del
T.A.R. Milano, Sezione II, n. 1775 del 4
dicembre 2007.
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FATTISPECIE E SOLUZIONE

Nella pronuncia in parola, a fronte
della dedotta illegittimita di un provve-
dimento di sospensione dei lavori ema-
nato dalll Amministrazione Comunale in-
teressata nella fattispecie concreta per
non essere stato il medesimo preceduto
dal preavviso ex art. 10 bis della Legge
n. 241/1990 (del quale, pertanto, si
chiedeva 1'accertamento e la declaratoria
non essendo stata posta parte ricorrente
nella condizione di poter interloquire con
I'amministrazione resistente in ordine ai
motivi ostativi all’esecuzione delle opere
edilizie di cui trattasi), il T.A.R. adito ri-
levava quanto segue.

Precisamente, il Collegio adito ha rite-
nuto di aderire alla giurisprudenza am-
ministrativa che considera non applica-
bile il preavviso de quo alla D.L.A. c.d.
“edilizia”, atteso che la medesima non da
inizio ad un procedimento su istanza di
parte, posto che - anche considerate le
innovazioni da ultimo apportate dalla
Legge n. 241/1990 - la medesima non @
soggetta alle regole sul procedimento am-
ministrativo, in quanto atto del privato.

Oltretutto, l'applicazione della norma
in questione alla fattispecie di cui trat-
tasi, vanificherebbe l'intento di accelera-
zione e semplificazione delle attivita sog-
gette a denuncia di inizio attivitd.

Altro principio espresso nella sentenza
in esame, ¢ quello in base al quale, nel
caso in cui, attraverso una serie di inter-
venti sulla medesima unita immobiliare
si giunga ad un organismo edilizio di-
verso rispetto a quello originario, pur se
destinato alla medesima funzione, le rea-
lizzate alle opere de quibus, vanno consi-
derate nella loro unitarietd, e devono es-
sere qualificate - in ragione del loro ef-
fetto - quale ristrutturazione edilizia di
cui all’art. 27, comma 1, lett. d) della
L.R. 12/2005, soggette pertanto al pa-
gamento dei relativi contributi.

Invero Vlartificiosa frammentazione
delle opere da realizzare su un complesso
immobiliare comporta Uelusione della
normativa che qualifica gli interventi
edilizi.

Infine, per quanto attiene alla natura
della convenzione di lottizzazione, i Giu-
dici amministrativi hanno affermato
che, sebbene l'istituto abbia natura pub-
blicistica di accordo sostitutivo (art. 11
della Legge n. 241/1990), é comunque
regolata, nella fase di formazione, dai
principi del codice civile.

QUESITO 5

Sulla competenza per Vespleta-
mento della procedura di via per
opere ricadenti in territorio comu-
nale ma parte di intervento interes-
sante ambito territoriale piu’ ampio:

FATTISPECIE

La questione contesa in sede giudizia-
ria riguarda il procedimento con cui é
stato approvato il progetto definitivo dei
lavori da eseguire per il potenziamento di
una tratta ferroviaria il cui tracciato at-
traversera il sedime di una proprieta pri-
vata, comportandone quindi 1'ablazione.

I’interessata ha lamentato tra I'altro:

1) la violazione delle norme sulla
VIA, che deriverebbe dalla deter-
minazione dell’amministrazione
procedente di dar corso al procedi-
mento sull'impatto ambientale solo
in sede regionale, e non gia su
scala nazionale;

2) Uillegittimita che sarebbe derivata
dall’approvazione del progetto de-
finitivo dell’intervento, atteso che
il nuovo documento si discosta in
ampia parte da quello preliminare,
con che il licenziamento dell’atto
successivo avrebbe dovuto essere
adottato previa l'adozione di ta-
luni  atti  endoprocedimentali
omessi. In particolare le modifiche
apportate all’elaborato avrebbero
comportato la necessita di dar
corso almeno ad una nuova VIA;

3) che la modificazione occorsa nella
pianificazione dei lavori da ese-
guire, a seguito dell’approvaziore
del progetto definitivo, avrebbe do-



vuto comportare una verifica della
compatibilita  urbanistica  delle
opere da realizzare.

SOLUZIONE adottata dal Tar Liguria
(sez. I, 7 marzo 2008 n. 373)

Per quanto riguarda la violazione delle
norme sulla DIA il collegio ha chiarito
che la normativa vigente in materia opera
il riferimento ad un criterio strutturale e
non gia finalistico per determinare la
competenza alla valutazione in materia.

La dichiarata pertinenza del tratto
ferroviario ad una pitt ampia linea non
puo far si che sia lo Stato a doversi occu-
pare delle ricadute ambientali dei lavori
in progetto, posto che comunque essi 1i-
guardano addirittura il solo territorio
comunale.

Per quanto concerne l'illegittimita de-
rivata dall’approvazione del progetto de-
finitivo in difformita da quello prelimi-
nare, il Giudice Amministrativo, pur rile-
vando che tra i due elaborati si rinveniva
una differenza nella parte in cui la pro-
gettazione definitiva aveva raccolto i
suggerimenti emersi nel corso della con-
ferenza dei servizi, ha sentenziato che “si
tratta di una innovazione che le norme
(artt. 18 e 25 del dpr 21.12.1999, n.
554) considerano fisiologica, atteso che
non avrebbe avuto significato la previ-
sione di distinti momenti progettuali,
ove fosse stato possibile prevedere sin
dall'inizio tutta la conformazione del-
I'opera” considerato altresi che, comun-
que, la modificazione intervenuta nel
progetto non aveva stravolto l'elaborato
preliminare al punto da imporre la ria-
pertura del procedimento.

Neppure il TAR ha ritenuto necessaria
una nuova verifica della compatibilita ur-
banistica delle opere da realizzare atteso
che le innovazioni occorse sono state la
diretta conseguenza dello svolgimento del
procedimento, e non hanno modificato in
modo tale il progetto, da richiedere nuove
verifiche anche ai fini urbanistici.

CONCLUSIONE
Per determinare la competenza, la

normativa vigente in materia di V.LA.
opera il riferimento ad un criterio strut-
turale e non gia finalistico: la dichiarata
pertinenza di un tratto ferroviario ad
una pitt ampia linea non puo far si, per-
tanto, che sia lo Stato a doversi occupare
delle ricadute ambientali di lavori previ-
sti in progetto che ricadano nel solo ter-
ritorio comunale.

QUESITO 6

Sul vincolo di inedificabilita’ deri-
vante dalla fascia di rispetto stradale
prevista dal prg.

FATTISPECIE

Trattasi di problematica legata all’im-
pugnazione di atti concernenti i lavori di
allargamento di una strada.

Nell'impugnazione della delibera di
approvazione del progetto definitivo con
contestuale dichiarazione di pubblica uti-
lita, urgenza e indefferibilita e avvio
della procedura espropriativa relativa-
mente ai suoli interessati, si é sostenuto
che la previsione di allargamento della
sede stradale contenuta nel PRG, costi-
tuente vincolo preordinato all’esproprio,
era decaduta per decorso del termine
quinquennale con conseguente necessita
di adottare la procedura di variante per
la reimposizione del vincolo.

In buona sostanza veniva dedotta la
illegittimita della procedura “espropria-
tiva” essendosi reiterato e posto in esecu-
zione un vincolo oramai decaduto, senza
seguire la procedura della variante urba-
nistica, di fatto, creando una previsione
vincolistica priva di efficacia e violando i
principi del giudice delle leggi.

SOLUZIONE

L'assunto non € stato ritenuto fon-
dato dal Giudice amministrativo (cfr.
Consiglio Stato, Sez. IV, 13 marzo 2008
n. 1095) considerato che, in ordine alla
natura del vincolo insistente sull’area in-
teressata, la decadenza vale soltanto per
i vincoli finalizzati alla espropriazione,
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oppure che comportano la preclusione
completa della attivita edificatoria, e
non invece per quei vincoli che costitui-
scono espressione della attivita pianifica-
toria della pubblica amministrazione e
che hanno il solo effetto di imporre alla
proprieta ['obbligo di conformarsi alla
destinazione impressa al suolo.

Il vincolo di inedificabilita relativo
alla “fascia di rispetto stradale”, invece,
non ha natura espropriativa, ma unica-
mente conformativa, in quanto riguarda
una generalita di beni e di soggetti ed ha
una funzione di salvaguardia della circo-
lazione, indipendentemente dalla even-
tuale instaurazione di procedure espro-
priative; esso quindi non e soggetto a
scadenze temporali.

Il Supremo Consesso Amministrativo
ha inoltre ribadito che non vale a delegit-
timare la procedura neppure la contesta-
zione circa la logicita e razionalitd delle
scelte dell’amministrazione con riguardo
agli effetti di decongestionamento sul
traffico, sui parcheggi, sulla larghezza
della strada, ecc.. in quanto “costituisce
principio consolidato della giurispru-
denza amministrativa che le scelte effet-
tuate dall’amministrazione all’atto di
adozione del piano regolatore generale co-
stituiscono apprezzamenti di merito sot-
tratti come tali al sindacato di legitti-
mitd, salvo che non siano inficiate da er-
rori di fatto o abnorme illogicita” (in tal
senso, ex plurimis, Consiglio Stato, IV,
6.2.2004, n. 664).

QUESITO 7

Necessita di titolo abilitativi in
caso di mutamento di destinazione di
un appezzamento di terreno da giar-
dino in parcheggio scoperto

La problematica é stata recentemente
affrontata dal Consiglio di Stato (sent.
n. 5035/2007).

FATTISPECIE
Si ripercorrano sinteticamente i fatti
da cui la medesima trae origine.

Il proprietario di un fondo destinato
ad area giardino e agrumeto veniva invi-
tato dal comune a ripristinarne lo stato
igienico stante il grave degrado.

A seguito dei lavori di bonifica dei Tuo-
ghi, impianto di alberi e spargimento di
uno strato di ghiaia sul terreno, il Co-
mune intimava la rimozione di quest’ul-
timo, ritenuto quale impermeabilizzazione
di fatto del fondo, finalizzato alla sua uti-
lizzazione a parcheggio scoperto, ordi-
nando il ripristino dello stato dei luoghi.

Il punto da definire, quindi, ¢ se la
natura delle opere realizzate e ritenute
abusive dal Comune, in quanto operanti
una mutazione di destinazione su zona
comunale interamente vincolata ex lege
n. 1497 del 1939 e destinata a giardino
e agrumeto, sia tale da richiedere un
provvedimento concessorio da parte del
Comune, in relazione ai connessi carichi
urbanistici.

SOLUZIONE

Il TAR dichiarava Uimpossibilita di
mutare la destinazione dell’area.

Parimenti, il Consiglio di Stato, che
ha in pitt occasioni sottolineato come ele-
mento fondamentale per valutare il re-
gime di modificabilita della struttura di
un immobile sia proprio la sua destina-
zione d'uso consente di asserire che ogni-
qualvolta le modificazioni unilateral-
mente realizzate dal proprietario confi-
gurino mutamento della destinazione
d’uso, con appesantimento rilevabile dei
carichi urbanistici o in palese contrasto
con gli assetti urbanistici di zona vigenti,
e necessaria I'autorizzazione dell’Ente lo-
cale, affinché lo stesso possa gestire in
modo ordinato, equo e proporzionato i
carichi di urbanizzazione complessiva-
mente considerati, a nulla valendo ipo-
tizzare la non necessita del previo inter-
vento autorizzatorio del Comune in as-
senza di opere edilizie realizzate.

Pertanto, l'obbligo del titolo edilizio
concessorio deve essere ricondotto mon
tanto ad aumenti del carico urbanistico
bensi al concreto dispiegarsi dell’azione
umana sul territorio.



QUESITO 8

Configurabilita della lesione risar-
cibile dell’aspettativa del privato nel
caso di mancata approvazione di un
piano di lottizzazione.

La problematica é stata recentemente
affrontata dal Consiglio di Stato (sent.
n. 248/2008) e si inquadra nell’ambito
dell'intricato tema della responsabilita
delllAmministrazione.

In particolare, si tratta di compren-
dere se ed entro quali limiti, oltre che a
quali condizioni, l'interesse al rispetto
dei tempi del procedimento possa rice-
vere, oltre che una tutela sul piano dei
rimedi strettamente processuali, una tu-
tela risarcitoria per equivalente.

FATTISPECIE

D’obbligo ripercorrere brevemente i
fatti da cui la questione ha tratto ori-
gine.

Una societda avanzava istanza ad un
Comune volta all’approvazione di un
progetto di lottizzazione a scopo edifica-
torio, valutato favorevolmente dalla
commissione edilizia, dal genio civile e
dall’ufficio regionale dei beni ambien-
tali.

Dopo una fase di sospensione, il Co-
mune, previo atto di intimazione e dif-
fida, invitava l'istante ad integrare la
documentazione.

Quest'ultima, ritenuta la natura
esclusivamente dilatoria e pretestuosa
della richiesta, proponeva ricorso avanti
il TAR, che, con sentenza, sanciva 1'ob-
bligo dellAmministrazione di pronun-
ciarsi sulla domanda, obbligo, rimasto,
peraltro, inottemperato.

Nel periodo tra la data in cui il ri-
corso avverso il silenzio-rifiuto veniva
trattenuto a sentenza ed il deposito della
pronuncia medesima, il Consiglio Comu-
nale adottava la variante parziale al
P.R.G. - poi confermata dalla variante
generale - a seguito della quale veniva
esclusa ledificabilita dell’area in que-
stione, da allora in poi destinata a zona
agricola, di tal che la societa si & venuta

a trovare nell’'impossibilita di veder ap-
provato il progetto di lottizzazione per
sopravvenuto contrasto con la nuova di-
sciplina urbanistica della zona.

La societa, dungque -unitamente ad
un’altra, anch’essa proprietaria di parte
del compendio interessato dal progetto-
ha proposto ricorso al TAR onde conse-
guire il risarcimento dei danni.

SOLUZIONE

L'Autorita Giudiziaria di primo grado
ha escluso che il Consiglio Comunale
fosse assolutamente vincolato ad appro-
vare il progetto, operando una distin-
zione fra la lesione dell'interesse al-
I'esame del progetto, con annesse spese,
risarcibile stante lillegittimita del silen-
zio e lesione dell'interesse all’approva-
zione del progetto, con conseguente per-
dita di valore dell'immobile e mancato
guadagno, non risarcibile a causa del
margine di discrezionalita nell’ambito
dell’approvazione.

Il Consiglio di Stato ha respinto 'ap-
pello principale delle societa ricorrenti ed
accolto quello incidentale del Comune,
confermando la sentenza appellata con
diversa motivazione.

[ Giudici hanno ritenuto che il danno
da ritardo sia risarcibile a prescindere
dalla spettanza del bene della vita, salvo
che la domanda non sia riferita al risar-
cimento del danno sostanziale, come nel
caso de quo.

Da conto il consesso di due orienta-
menti giurisprudenziali.

L'uno, che delinea la responsabilita
dellAmministrazione come da “contatto
qualificato” e che potrebbe essere richia-
mato per conferire tutela autonoma agli
interessi procedimentali, la cui violazione
integrerebbe un titolo di responsabilita
idoneo a fondare un danno risarcibile di-
verso ed indipendente rispetto alla le-
sione del bene della vita. A tale categoria
di interessi procedimentali sarebbe ascri-
vibile il danno da ritardo.

Il secondo, allo stato prevalente, in
virt del quale il danno da ritardo é ri-
sarcibile solo se il privato abbia titolo al
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rilascio del provvedimento finale, se cioe
gli spetti il “bene della vita”.

Nell'ambito di tale indirizzo vi ¢ chi
ritiene che il titolo andrebbe accertato
azionando il procedimento del silenzio e
sindacando il successivo diniego espresso
e chi, invece, & dell’avviso che il Giudice
adito in sede risarcitoria, dovrebbe effet-
tuare un giudizio prognostico sulla spet-
tanza del titolo, ai soli fini del risarci-
mento.

A tale ultima impostazione ha aderito
il Consiglio di Stato, ritenendo perd che
il giudizio prognostico ponga problemi
diversi e si atteggi in modo differenziato
a seconda che il soddisfacimento della
pretesa sia correlato ad attivita vinco-
lata, tecnico-discrezionale o discrezionale
pura.

Infatti, nei casi in cui persistano rile-
vanti spazi di discrezionalita ammini-
strativa pura, si dovrebbe escludere che il
Giudice possa indagare sulla spettanza
del bene della vita, ammettendo il risar-
cimento solo dopo e a condizione che
IAmministrazione, riesercitato il proprio
potere, abbia riconosciuto all’istante il
bene stesso, nel qual caso, il danno risto-
rabile non potra che ridursi al solo pre-
giudizio determinato dal ritardo nel con-
seguimento di quel bene,

Inoltre, in punto di interessi preten-
stvi, il risarcimento presuppone un giudi-
zio prognostico circa la fondatezza della
domanda, onde valutare se listante sia
titolare non di una semplice aspettativa,
come tale non tutelabile, bensi di una
posizione soggettiva di obiettivo affida-
mento in merito alla favorevole conclu-
sione del procedimento.

Il diritto al risarcimento del danno in
materia di interessi pretensivi, quindi,
non puo essere riconosciuto laddove per-
manga un margine di apprezzamento di-
screzionale tale da configurare quale
mera eventualita 'emanazione del prov-
vedimento ampliativo.

Il giudizio prognostico, pertanto, non
risulta esperibile a fronte della discrezio-
nalita riservata alla Pubblica Ammini-
strazione,

QUESITO 9

Esclusione dei seminterrati dal
computo volumetrico.

La questione, affrontata di recente
dal Consiglio di Stato (sent. n.
271/2008), attiene alla problematica
dell'identificazione dei locali seminter-
rati, con particolare riguardo alla loro
computabilita o meno a fini volumetrici.

FATTISPECIE

Il TAR Campania - Salerto (sent. n.
1320/2005) aveva dichiarato legittima
una concessione edilizia rilasciata dal-
U'Amministrazione Comunale per !'am-
pliamento di un fabbricato, in quanto i
locali di cui al progetto assentito non
avevano carattere residenziale e, conse-
guentemente, non erano da computare ai
fini della verifica del rispetto del limite
volumetrico consentito dalle NTA del Co-
mune.

SOLUZIONE

Diversumente opinando, il Consiglio
di Stato, annullando detto titolo abilita-
tivo, ha dettato taluni importanti prin-
cipi.

Anzitutto, sulla scorta di un filone
giurisprudenziale risalente ma confer-
mato, é da rilevare come, ai fini del cal-
colo della volumetria di un fabbricato,
sia computabile il volume che superi il
piano di campagna o quello che sopra-
vanza il livello zero di sbancamento, non
gia la cubatura sottostante, qual ¢ il
piano seminterrato.

Un locale, quindi, puo essere qualifi-
cato seminterrato di un edificio con fun-
zione residenziale solo se mantenuto in
ogni sua parte al di sotto del piano di
campagna o del livello zero.

Quale unica eccezione - che consente
di definire seminterrato un immobile do-
tato di una parte al di sopra del piano di
campagna o della quota zero - lipotesi
in cui la porzione eccedente sia stretta-
mente necessaria ad assicurare una suf-
ficiente areazione e luminositda, ovvero
rimanga scoperta in larghezza per realiz-



zare un accesso dall’esterno.

Nell'ipotesi in cui i locali siano carat-
terizzati un’intera parete esterna com-
pletamente fuori terra e scoperta per
tutta la sua larghezza, in misura di gran
lunga maggiore rispetto a quanto occor-
rente per garantire l'accesso e non si
versi in alcuna delle suindicate eccezioni,
non é plausibile il riferimento ai semin-
terrati.

Si tratta, dunque, di ricorrere ad un
duplice criterio, atto a stabilire la com-
putabilita o meno, a fini volumetrici, di
locali situati sotto il piano di campagna.

L'uno di carattere strutturale, atti-
nente alle peculiarita tecniche dell’immo-
bile, secondo il quale deve essere calco-
lato solo il volume eccedente il piano di
campagna, salvi i casi in cui a superare
detto piano siano le porzioni stretta-
mente necessarie per areazione e lumino-
sita, nonché per consentire U'accesso ai
locali.

L'altro, autonomo rispetto al primo,
di tipo funzionale, legato alla destina-
zione non residenziale dei locali mede-
simi, i quali non vengono computati in
quanto contemplano una presenza spora-
dica di persone e sono asserviti ad uti-
lizzi marginali ed in funzione di servizio
ed accessorieta rispetto ai vani principali
adibiti a residenza.

QUESITO 10

Necessita di ridefinizione dell’as-
setto urbanistico delle aree assogget-
tate al vincolo decaduto nel caso
della decadenza ex art. 9 del d.p.r. n.
380/2001 della previsione vincoli-
stica del piano per linfruttuoso de-
corso del quinquennio dalla data di
approvazione dello strumento urba-
nistico generale senza il varo di una
pianificazione attuativa di secondo
livello.

Il quesito in parola, é stato recente-
mente affrontato dal T.A.R. Puglia,
Lecce, Sez. I, con lua sentenza del 6 marzo
2008, n. 737.

FATTISPECIE

Nel caso concreto, i proprietari del
lotto di terreno di cui trattasi, diffida-
vano il Comune interessato affinche
provvedesse alla riqualificazione dell’area
medesima, essendovi invero una delibera
comunale che disponeva la ricognizione e
verifica delle aree e servizi in vista di
nuovo intervento di pianificazione.

SOLUZIONE

Il TA.R. adito ha rilevato - cosi come
gia ribadito in sede cautelare - l'obbligo
per "’Amministrazione Comunale di prov-
vedere sulla diffida de qua, dal momento
che l'istanza del privato che mira a conse-
guire la riqualificazione urbanistica delle
aree incise da vincolo preordinato al-
I'esproprio o da vincolo di inedificabilita
deve essere puntualmente riscontrata.

Cio, in quanto é idonea ad attivare la
potesta pubblicistica di settore, ovvero
“...il potere pubblico di conferire ad
un’area rimasta priva di disciplina urba-
nistica una nuova destinazione” e, per-
tanto, “... deve culminare nella adozione
di un provvedimento espresso, confor-
memente a quanto prevede Uart. 2
della legge 241 del 1990, che sancisce,
come ¢ noto, l'obbligo di concludere un
procedimento mediante 1'adozione di un
provvedimento espresso”.

Alla luce di quanto sopra argomen-
tato, Uobbligo di cui trattasi é configura-
bile nella fattispecie prospettata in
quanto la perdurante inerzia della am-
ministrazione munita della potesta di
adottare scelte di governo del territorio
cagiona “un vuoto di disciplina intollera-
bile alla luce degli obblighi di ammini-
strazione attiva imposti al Comune dal-
l'ordinamento nel suo complesso”.

Di guisa che, il Collegio adito ha re-
putato sussistente l'obbligo in capo al
Comune resistente, di adottare un prov-
vedimento esplicito sulla diffida avan-
zata dai ricorrenti in data 4 marzo
1996, ai sensi dell’art. 21 bis, comma 2,
legge 6 dicembre 1971 n. 1034, con
consequenziale accoglimento della pre-
tesa nella medesima azionata.

geometra E orobico




