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REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Campania

Sezione Seconda

composto dai Signori Magistrati

Dott. Antonio Onorato
 

Presidente

Dott. Andrea Pannone


Componente

Dott. Pierluigi Russo


Componente

ha pronunciato la seguente 

SENTENZA

sul ricorso n 3964/2006, proposto dal sig. Ciro Petrellese in proprio e nella qualità di legale rappresentante della società Petrellese Tours s.n.c., rappresentato e difeso dall’avv. Vincenzo Duello ed elettivamente domiciliato con lo stesso in Napoli, Centro Direzionale, Isola E/A pal. Fadim, 

contro

il Comune di Casoria, in persona del Sindaco pro–tempore, costituito in giudizio rappresentato e difeso dagli avv.ti Giovanni Cresci e Mauro Iavarone e con gli stessi ex lege domiciliato in Napoli presso la Segreteria della Sezione,

avverso e per l’annullamento

del provvedimento dirigenziale 24 marzo 2006 n. 53 con il quale è stata disposta l’acquisizione di opere edilizie ritenute abusive site in Casoria, Via P.Amato n. 13.

Visto il ricorso con i relativi allegati,

Visti l’atto di costituzione in giudizio del Comune intimato,

Visti i motivi aggiunti depositati il 20 settembre 2006 con i quali la parte ricorrente ha impugnato l’ingiunzione di demolizione 15 febbraio 1994 n. 59;

Visti gli atti tutti di causa;

Udita all’udienza camerale del 12 ottobre 2006 la relazione del Presidente e uditi, altresì, i difensori delle parti presenti, come da verbale d’udienza;

Ritenuto e considerato in fatto ed in diritto:

FATTO e DIRITTO

1-Come è stato rappresentato ai difensori presenti nel corso della camera di consiglio, il ricorso, attesa la sua sostanziale fondatezza, può essere immediatamente definito nel merito con sentenza redatta in forma semplificata.

2-Il certificato del Comune di Napoli del 26 aprile 2006 dimostra che il sig. Ciro Petrellese, dal 15 aprile 1993 all’11 giugno 2003, data del suo trasferimento a Casoria, era domiciliato in Napoli, Via Benedetto Cairoli n. 1/B int. 2.

La documentazione versata in giudizio dal Comune intimato all’atto della sua costituzione in giudizio, dimostra, inoltre, che, ai fini della notificazione dell’ingiunzione di demolizione 15 febbraio  1994 n. 59, il predetto sig. Petrellese fu ricercato dal messo notificatore alla seconda traversa di Via Maffettone n. 13 e, pertanto, in un luogo del tutto errato.

Ne consegue inevitabilmente la nullità della notifica di tale ingiunzione.

Come se ciò non bastasse,  la notificazione, a quanto pare eseguita ai sensi dell’art. 14O cod. proc. civ., risulta comunque nulla in quanto nella relata non vi è attestazione degli ulteriori adempimenti previsti dalla norma citata (deposito dell’atto presso la casa comunale, affissione all’albo).

3-Da quanto sopra consegue innanzitutto che debbono essere considerati ricevibili la parte del ricorso principale ed i motivi aggiunti nelle parti in cui, pur essendo stati proposti  dopo ben 12 anni, sono rivolti a censurare l’ingiunzione di demolizione.

Negli atti di causa non vi è prova, infatti, di altra e diversa notificazione né la parte resistente ha fornito un qualche elemento idoneo a  dimostrare che in tal lungo periodo la parte ricorrente ha avuto piena conoscenza dell’ingiunzione.

3a-La sopra descritta ingiunzione risulta peraltro illegittima in quanto risulta fondata la censura, secondo la quale in violazione della vigente legislazione l’Amministrazione ha omesso di previamente comunicare, alla parte ricorrente, l’avvio del procedimento, volto all’adozione della sanzione della demolizione. 

Si osserva al riguardo che la necessità  della comunicazione dell’avvio del procedimento ai destinatari dell’atto finale è stata prevista in generale dal menzionato art. 7 L. 241/1990 non soltanto per i procedimenti complessi che si articolano in più fasi (preparatoria, costitutiva ed integrativa dell’efficacia), ma anche per i procedimenti semplici che si esauriscono direttamente con l’adozione dell’atto finale, i quali comunque comportano una fase istruttoria da parte della stessa autorità  emanante. 

La portata generale del principio è confermata dal fatto che il Legislatore stesso (art 7, 1° comma, ed art. 13 L. 241/90) si è premurato di apportare delle specifiche deroghe (speciali esigenze di celerità , atti normativi, atti generali, atti di pianificazione e di programmazione, procedimenti tributari) all’obbligo di comunicare l’avvio del procedimento con la conseguenza che negli altri casi deve in linea di massima garantirsi tale comunicazione, salvo che non venga accertata in giudizio la sua superfluità  in quanto il provvedimento adottato non avrebbe potuto essere diverso anche se  fosse stata osservata la relativa formalità  (cfr. C.d.S., sez. V n.2823 del 22.5.2001 e n. 516 del 4.2.2003; sez. VI n.686 del 7.2.2002). 

Né la fase procedimentale indicata può essere omessa o compressa per il fatto che  si sia in presenza di provvedimento a contenuto vincolato; deve rilevarsi in proposito che la giurisprudenza più recente afferma la sussistenza dell'obbligo di avviso dell'avvio  anche nella ipotesi di provvedimenti a contenuto totalmente vincolato, sulla scorta della condivisibile considerazione che la pretesa partecipativa del privato riguarda anche l'accertamento e la valutazione dei presupposti sui quali si deve comunque fondare la determinazione amministrativa (cfr. C.d.S. sez. VI 20.4.2000 n. 2443; C.d.S. 2953/2004; 2307/2004 e 396/2004).

Invero, non è rinvenibile alcun principio di ordine logico o giuridico che possa impedire al privato, destinatario di un atto vincolato, di rappresentare all'amministrazione l'inesistenza dei presupposti ipotizzati dalla norma, esercitando preventivamente sul piano amministrativo quella difesa delle proprie ragioni che altrimenti sarebbe costretto a svolgere unicamente in sede giudiziaria.

In definitiva, quello che rileva è la complessità  dell’accertamento da effettuare (V. C.d.S., sez. VI n.686 del 7.2.2002 - T.A.R. Trentino Alto Adige, Bolzano, n. 490 del 2.11.2002 - T.A.R. Abruzzo, L’Aquila, n. 332 del 14.06.2002).

In conformità  al citato orientamento giurisprudenziale, deve ritenersi che, nella specie, il Comune intimato doveva notiziare la parte ricorrente dell’avvio del procedimento, volto alla demolizione delle opere abusive; il che viceversa, stando alla prospettazione del ricorso, non contrastata da elementi di segno contrario, non è avvenuto.    

La valutazione della censura non muta in relazione al sopravvenuto disposto del comma 2 dell’art. 21 octies legge 15/2005, specificamente riferita alla violazione procedimentale dell’articolo 7, ed applicabile tanto alla ipotesi di atto vincolato che a quella di atto discrezionale: la novella legislativa ha previsto che l’amministrazione può dimostrare in giudizio che il contenuto del provvedimento non avrebbe potuto essere diverso da quello in  concreto adottato , così superando la censura di carattere formale. Tuttavia nella fattispecie l’amministrazione non ha evidenziato alcun elemento che potesse dar luogo ad un esame del Collegio in tal senso, sì che - incombendo sulla stessa il relativo onere processuale - non può superarsi il diaframma frapposto dal doveroso rispetto delle garanzie procedimentali.

3b- Altrettanto fondata è l’ulteriore censura formulata dalla parte ricorrente avverso l’ingiunzione di demolizione che porta la firma dell’assessore delegato all’assetto del territorio.

Invero, per effetto della riforma della autonomie locali ex art. 4 e 51, l. 8 giugno 1990 n. 142, v'è stata la generale devoluzione delle competenze del sindaco ai dirigenti del comune, atteso che la nuova organizzazione complessiva dell'ente locale pone una "summa divisio" tra organi di governo (elettivi), preposti agli atti di indirizzo e di controllo, ed i dirigenti, preposti agli atti di gestione ordinaria di tutte le altre funzioni amministrative, nei quali ultimi rientra senz'altro l'ordine di demolizione di un manufatto abusivo, in quanto atto di vigilanza sul territorio; trattandosi di atto sanzionatorio a carattere vincolato, esso è ed era, pertanto, da ritenersi di competenza del dirigente del settore (Consiglio Stato, sez. V, 6 marzo 2000, n. 1149; T.A.R. Lazio, sez. II, 19 settembre 1994, n. 1052), anche prima che l'art. 2, comma 12, l. 16 giugno 1998, n. 191, espressamente attribuisse al dirigente il potere di ordinare la demolizione d'ufficio in caso di inosservanza dell'ordine di rimozione rivolto all'autore dell'abuso (T.A.R. Lombardia Brescia, 4 luglio 2000, n. 610).

4-Alrettanto fondate sono le censure relative all’ordinanza di acquisizione delle opere abusive.

Per dimostrarlo, è sufficiente notare che ai sensi dell’art. 36 T.U. n. 380/2001 la  notifica dell’ingiunzione di demolizione e il decorso del termine di 90 giorni da tale evento, costituiscono i necessari presupposti per l’acquisizione dell’opera edilizia abusiva e dell’area di sedime.

Ne consegue che la  mancanza (o, come nella specie, la nullità)  della notifica dell'ingiunzione produce l'illegittimità dell’ ordinanza di acquisizione al patrimonio comunale.

Ciò per non dire che, come sopra evidenziato, nella fattispecie, l’ingiunzione di demolizione era anch’essa illegittima per vizi propri.

5-Concludendo, il ricorso ed i motivi aggiunti debbono essere accolti.

La circostanza che la decisione trova la sua ragione d’essere in vizi formali e procedurali e che nella realtà nulla è stato addotto per tentare di dimostrare che, contrariamente a quanto ritenuto dal Comune, le opere edilizie sono legittime, giustifica la compensazione tra le parti delle spese di giudizio.

P.Q.M.

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Campania, Seconda Sezione, definitivamente pronunciando, accoglie sia il ricorso principale che i motivi aggiunti e, per l’effetto, annulla i provvedimenti impugnati.

Spese compensate.

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall’Autorità Amministrativa.

Così deciso in Napoli nella camera di consiglio del 12 ottobre 2006

IL PRESIDENTE EST.

(dott. Antonio Onorato)
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