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REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Basilicata

(Sezione Prima)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

Sul ricorso numero di registro generale 119 del 2007, proposto dai Sigg. Arena Margherita, Viceconte Giovanni, Viceconte Silvia e dalla Sirio S.a.s., in persona del legale rappresentante p.t., tutti rappresentati e difesi dagli Avv.ti Francesco Gallipoli e Filippo Panizzolo, come da mandato a margine del ricorso, con domicilio eletto in Potenza Via Rosica n. 1 presso la Sig.ra Toscano;

contro

Comune di Matera, in persona del Sindaco p.t., rappresentato e difeso dall’Avv. Enrica Onorati, come da mandato in calce alla copia notificata del ricorso introduttivo del giudizio ed in virtù della Del. G.M. n. 391 del 7.10.2007, con domicilio eletto in Potenza presso la Segreteria di questo Tribunale;
Ministero per i Beni e le Attività Culturali, in persona del Mini-stro p.t., rappresentato e difeso ope legis dall’Avvocatura Distret-tuale dello Stato di Potenza e domiciliato ex lege presso gli Uffici della predetta Avvocatura Distrettuale dello Stato di Potenza; 
Soprintendenza ai Beni Ambientali ed Architettonici della Ba-silicata, in persona del legale rappresentante p.t., rappresentata e difesa ope legis dall’Avvocatura Distrettuale dello Stato di Poten-za e domiciliato ex lege presso gli Uffici della predetta Avvocatu-ra Distrettuale dello Stato di Potenza; 
Regione Basilicata, in persona del Presidente della Giunta Re-gionale p.t., non costituita in giudizio;

per l'annullamento

della Determina prot. n. 69396 del 21.12.2006, con la quale il Di-rigente del Settore Urbanistica del Comune resistente ha respinto la domanda di condono, presentata dalla ricorrente Sig.ra Arena Margherita; 

dell’Ordinanza n. 28 del 23.1.2007, con la quale il Dirigente dell’Ufficio Sassi del Comune di Matera ha diffidato i ricorrenti al ripristino dello stato dei luoghi; 

dei seguenti atti presupposti: verbale di sopralluogo del 20.11.2006; verbale Commissione Tecnica Ufficio Sassi dell’1.12.2006; relazione Tecnica Ufficio Sassi del 5.12.2006; verbale Conferenza di servizi del 27.11.2006; e nota Soprinten-denza prot. n. 6201 del 6.11.2006;

Visto il ricorso con i relativi allegati;

Visto l'atto di costituzione in giudizio del Ministero per i Beni e le Attività Culturali, della Soprintendenza ai Beni Ambientali ed Architettonici della Basilicata e del Comune di Matera;

Viste le memorie difensive;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 22/05/2008 il dott. Pasquale Mastrantuono e uditi per le parti i difensori come specificato nel verbale;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue:

FATTO

-I ricorrenti sono proprietari dell’edificio, denominato “Palazzo Venusio” (dimora marchesale, costruita in più fasi dal XVI° al XVII° secolo, avente una sopraelevazione incongrua risalente al 1960, nel quale sussistevano i seguenti elementi di pregio: fregi, cornici, androne con corte quadrata, vano scale con loggiato e pia-no nobile con strutture voltate), foglio di mappa n. 159, particella n. 1258, sito nel Rione Sassi di Matera Via San Potito n. 7, avente una superficie coperta complessiva di circa 3.000 mq. distribuita su 6 livelli; tale immobile è stato inserito nell’ambito n. 14 del Primo Programma Biennale di Attuazione ex L. n. 771/1986, ap-provato con Del. C.C. n. 187 del 13.6.1988, la cui scheda, per quello che interessa ai fini della controversia in esame, prevedeva che: 1) potevano essere eseguiti soltanto interventi di restauro e di risanamento conservativo (gli artt. 6 e 7 delle Norme Tecniche di Attuazione del Primo e del Secondo Programma Biennale di At-tuazione ex L. n. 771/1986 precisavano rispettivamente gli inter-venti edilizi di restauro e di risanamento conservativo, ammessi nel Rione Sassi); 2) doveva essere destinato ad attività congres-suali; 3) l’ultimo livello, cioè quello costruito nel 1960, doveva essere “ridefinito”, in quanto veniva considerato “a tutti gli effetti superfetazione incongrua” (ai sensi dell’art. 5 delle Norme Tecni-che di Attuazione del Primo e del Secondo Programma Biennale di Attuazione ex L. n. 771/1986 venivano definite come “superfe-tazioni incongrue” le “costruzioni precarie, poste sulle coperture e collocate in modo incongruo all’unità formale, tipologica e struttu-rale dell’edificio”; mentre ai sensi dell’art. 6 delle Norme Tecni-che di Attuazione del Primo e del Secondo Programma Biennale di Attuazione ex L. n. 771/1986 venivano definite come “superfe-tazioni congrue” “quei corpi, aggiunti alla struttura primitiva, che si sono integrati alla tipologia antica e che hanno contribuito a conferire all’edificio una sua nuova unità formale, tipologica e strutturale”, sempre che tali superfetazioni non avessero leso il va-lore storico o ambientale dell’edificio); 4) il punto 9 dell’art. 10 delle Norme Tecniche di Attuazione del Primo e del Secondo Pro-gramma Biennale di Attuazione ex L. n. 771/1986 vietava sulle pareti esterne “la sistemazione di tubi di scarico, di canne di venti-lazione, di tubi di adduzione, di cavi elettrici o telefonici e simili”; 

-in data 8.3.1997 i ricorrenti chiedevano al Comune resistente l’autorizzazione per il recupero funzionale, architettonico ed am-bientale del predetto “Palazzo Venusio” e per la realizzazione in tale immobile di un Centro congressuale, espositivo e ricettivo e di un Parco tematico delle acque, presentando il relativo progetto; 

-con riferimento alla realizzazione di tale progetto le ricorrenti già in data 9.5.1996 avevano chiesto sia alla Soprintendenza per i Be-ni Architettonici ed Ambientali di Potenza che alla Regione Basi-licata il rilascio del nulla osta paesaggistico-ambientale, il quale veniva rilasciato con una serie di prescrizioni sia dalla Soprinten-denza per i Beni Architettonici ed Ambientali di Potenza che alla Regione Basilicata; più precisamente, per quello che interessa ai fini della controversia in esame: 1) il Soprintendente per i Beni Architettonici ed Ambientali di Potenza con atto prot. n. 16908 del 21.10.1996 stabiliva che: a) l’ascensore doveva raggiungere il quarto livello, cioè la sala convegni, “per evitare il notevole im-patto ambientale”, mentre per il collegamento dei piani superiori, cioè il quinto ed il sesto livello, dovevano essere proposte “solu-zioni alternative”; b) la Soprintendenza si riservava “di esprimere ulteriori indicazioni in corso d’opera”, “considerata la peculiarità del fabbricato e la tipologia e complessità degli interventi, tendenti alla riqualificazione architettonica e formale degli spazi manomes-si nel tempo”, e perciò chiedeva che le fosse comunicata la data di inizio dei lavori; 2) con atto prot. n. 3591 del 26.11.1996 l’Assessore Regionale al Dipartimento Assetto del Territorio rece-piva il parere favorevole, espresso nella seduta del 4.11.1996 dalla Commissione Regionale Beni Ambientali, la quale aveva condivi-so le prescrizioni impartite dalla Soprintendenza per i Beni Archi-tettonici ed Ambientali di Potenza con il predetto atto prot. n. 16908 del 21.10.1996; 

-la realizzazione del suddetto progetto veniva poi autorizzata dal Dirigente dell’Ufficio Tecnico del Comune di Matera con atti prot. n. 2373 del 24.9.1997 e prot. n. 3539 del 5.11.1998, i quali ri-chiamavano le prescrizioni le prescrizioni impartite dalla Soprin-tendenza per i Beni Architettonici ed Ambientali di Potenza con il predetto atto prot. n. 16908 del 21.10.1996 e l’obbligo dell’osservanza delle Norme Tecniche di Attuazione del Primo e del Secondo Programma Biennale di Attuazione ex L. n. 771/1986, prevedendo che i relativi lavori avrebbero dovuto esse-re ultimati entro 5.11.2001; 

-con istanza dell’11.9.2000 i ricorrenti chiedevano una proroga del termine di ultimazione dei lavori, “considerata la particolarità e complessità dell’immobile e delle opere da eseguire”: con atto del 17.10.2000 il Dirigente dell’Ufficio Tecnico del Comune di Mate-ra concedeva la proroga del termine di ultimazione dei lavori fino al 17.10.2003; 

-in data 6.9.2001 le ricorrenti presentavano sia al Comune di Ma-tera, sia alla Soprintendenza per i Beni Architettonici ed Ambien-tali di Potenza, sia alla Regione Basilicata un progetto di variante (che veniva successivamente integrato in data 20.6.2002), per ot-tenere rispettivamente la relativa autorizzazione da parte del Co-mune di Matera ed il prescritto nulla osta paesaggistico-ambientale dalla Soprintendenza per i Beni Architettonici ed Am-bientali di Potenza e dalla Regione Basilicata; tale progetto di va-riante prevedeva: 1) una diversa ubicazione degli ambienti del se-condo, del terzo, del quarto e del quinto livello ed una via di fuga dal sesto al quinto livello al quinto livello, al fine di ottemperare a precise richieste dei Vigili del Fuoco; 2) per l’impossibilità tecni-ca di trovare soluzioni alternative (in quanto la costruzione dell’ascensore all’interno dell’edificio avrebbe comportato il dan-neggiamento di volte di pregio architettonico ed interamente deco-rate) di minor impatto ambientale per il collegamento mediante l’ascensore del quinto e del sesto livello, la riproposizione (già presente nel progetto originario e non approvata dalla Soprinten-denza per i Beni Architettonici ed Ambientali di Potenza con il ci-tato atto prot. n. 16908 del 21.10.1996) del vano ascensore e del montavivande, posizionati in un angolo (in quanto il vano ascen-sore ed il montavivande per due lati erano adiacenti all’edificio in commento) della parte esterna dell’edificio, che affaccia su Vico Campanile, cioè in un posto diverso dalle facciate principali dell’edificio e percepibile soltanto da un punto di osservazione; 3) la modifica della ridefinizione del sesto livello, con previsione di una maggiore superficie coperta, ma comunque inferiore a quella del manufatto già esistente nell’anno 1997 (cioè prima del rilascio delle predette autorizzazioni comunali prot. n. 2373 del 24.9.1997 e prot. n. 3539 del 5.11.1998), per consentire l’utilizzo di tale li-vello e della terrazza panoramica anche nel periodo invernale, co-me “sala bar e simili” e per organizzare “manifestazioni all’aperto”; 4) veniva anche proposto di proteggere con una strut-tura leggera di legno e vetro il percorso dall’ascensore alla parte del sesto livello coperta; con riferimento a tale progetto di varian-te: 1) con atto prot. n. 3400 del 2.8.2002 l’Assessore Regionale al Dipartimento Assetto del Territorio rilasciava il nulla osta paesag-gistico-ambientale, recependo il parere favorevole, espresso nella seduta del 10.7.2002 dalla Commissione Regionale Beni Ambien-tali, la quale aveva ritenuto che “le modifiche proposte, dettate da necessità funzionali e di sicurezza, non” producevano “alterazioni alla visione dei luoghi” (cfr. pure i visti di NULLA OSTA dell’Ufficio Urbanistica e Tutela del Paesaggio del Dipartimento Ambiente e Territorio della Regione Basilicata, i quali rinviavano espressamente all’atto Assessore Regionale Dipartimento Assetto del Territorio prot. n. 3400 del 2.8.2002, apposti sugli elaborati “progetto di variante”, presentati dai ricorrenti, relativi al quinto livello, ai prospetti Est, Nord Est, Nord e Ovest ed alla Sezione A-A); 2) con atto prot. n. 13906 del 4.10.2002 il Soprintendente per i Beni Architettonici ed Ambientali di Potenza esprimeva “parere favorevole all’approvazione del progetto in questione” (cfr. pure i visti di conformità della Soprintendenza per i Beni Architettonici ed Ambientali di Potenza, i quali rinviavano espressamente all’atto Soprintendente per i Beni Architettonici ed Ambientali di Potenza prot. n. 13906 del 4.10.2002, apposti sugli elaborati “pro-getto di variante”, presentati dai ricorrenti, relativi al quinto livel-lo, ai prospetti Est, Nord Est, Nord e Ovest ed alla Sezione A-A); 3) mentre il Comune di Matera non adottava alcun provvedimento in relazione a tale progetto di variante; 

-con istanza del 9.10.2003 i ricorrenti evidenziavano all’Ufficio Tecnico del Comune resistente che: 1) sul progetto di variante, presentato in data 6.9.2001 anche al Comune di Matera, avevano già espresso parere favorevole sia la Soprintendenza per i Beni Architettonici ed Ambientali di Potenza che la Regione Basilicata; 2) la mancata approvazione da parte del Comune resistente di tale progetto di variante aveva determinato un rallentamento dei lavori ed uno stato di incertezza, che non consentiva di ultimare i lavori; 3) pertanto, chiedevano all’Ufficio Tecnico comunale la “conces-sione di un’ulteriore termine per l’ultimazione dei lavori”, che te-nesse “conto del periodo necessario per l’approvazione del” citato “progetto di variante”, presentato il 6.9.2001; con atto prot. n. 8225 del 26.2.2004 il Dirigente dell’Ufficio Tecnico del Comune di Matera prorogava il termine di ultimazione dei lavori fino al 26.2.2005; 

-con istanza del 23.11.2004 i ricorrenti, dopo aver fatto nuova-mente presente che sul progetto di variante del 6.9.2001 avevano già espresso parere favorevole sia la Soprintendenza per i Beni Architettonici ed Ambientali di Potenza che la Regione Basilicata, sollecitavano il Dirigente dell’Ufficio Tecnico ad esprimersi favo-revolmente sul suddetto progetto di variante, presentato il 6.9.2001, rilasciando la relativa autorizzazione; 

-ma nonostante il Comune resistente non aveva ancora autorizzato il suddetto progetto di variante, presentato il 6.9.2001, i ricorrenti iniziavano lo stesso i lavori relativi alla costruzione dell’ascensore dal quinto al sesto livello nella parte esterna dell’edificio, che af-faccia su Vico Campanile; 

-inoltre, poiché le condizioni statiche del sesto livello si erano de-teriorate a causa delle continue infiltrazioni delle acque metoriche, al fine di preservare le altre parti dell’immobile in esame e di scongiurare il pericolo di (probabili) crolli (e conseguentemente di evitare pericoli per la pubblica e privata incolumità) i ricorrenti nel periodo 1.11.2002-31.12.2002 provvedevano a realizzare la ri-definizione del sesto livello secondo le caratteristiche del citato progetto del 6.9.2001, nonostante su tale progetto il Comune resi-stente non si era ancora pronunciato con il rilascio della relativa autorizzazione edilizia; 

-sia con riferimento alla costruzione dell’ascensore, realizzata nel-la parte esterna dell’edificio dal quinto al sesto livello, sia con ri-ferimento ai predetti lavori di ridefinizione del sesto livello, ese-guiti nel periodo 1.11.2002-31.12.2002, i ricorrenti in data 19.8.2004 prestavano ai sensi dell’art. 36 DPR n. 380/2001 istanza di permesso di costruire in sanatoria; 

-soltanto con riferimento ai predetti lavori di ridefinizione del se-sto livello, eseguiti nel periodo 1.11.2002-31.12.2002, i ricorrenti in data 23.4.2005 presentavano domanda di condono edilizio ai sensi dell’art. 32 D.L. n. 269/2003 conv. nella L. n. 326/2003 e dell’art. 4, comma 1, lett. B), n. 3), L.R. n. 18 del 9.11.2004, atte-stando che il ripristino ed il rinnovo del sesto livello era stato rea-lizzato “con lieve riduzione della superficie, dell’altezza e della volumetria del corpo di fabbrica preesistente”, cioè del corpo di fabbrica esistente nell’anno 1996 prima del rilascio delle autoriz-zazioni comunali prot. n. 2373 del 24.9.1997 e prot. n. 3539 del 5.11.1998 (con Relazione di Tecnica di asseveramento del 9.12.2004, allegata a tale domanda di condono edilizio, veniva ri-tenuto che: 1) l’intervento abusivo realizzato era conforme alle previsioni degli artt. 6 e 7 delle Norme Tecniche di Attuazione del Primo e del Secondo Programma Biennale di Attuazione ex L. n. 771/1986; 2) il manufatto preesistente al sesto livello doveva esse-re qualificato come una “superfetazione congrua”, in quanto, così come previsto dall’art. 6 delle Norme Tecniche di Attuazione del Primo e del Secondo Programma Biennale di Attuazione ex L. n. 771/1986 si era integrato alla tipologia antica ed aveva contribuito a conferire all’edificio una sua nuova unità formale, tipologica e strutturale);

-con sopralluogo del 27.1.2006 la Polizia Municipale del Comune resistente rilevava che: 1) la redifinizione del sesto livello era stata realizzata con dimensioni maggiori (precisamente m. 7,80 x m. 17,20 x m. 4,00) rispetto al volume preesistente di 90 mq., il quale nella scheda dell’ambito n. 14 del Primo Programma Biennale di attuazione della L. n. 771/1986 era stato classificato come “super-fetazione incongrua”; 2) la realizzazione tra il quarto ed il sesto li-vello di un vano ascensore di vetro e struttura di acciaio (avente le dimensioni m. 3,60 x m. 2,35 x m. 9,00), posto in elevazione ri-spetto alla quota del sesto livello, non conforme agli elaborati gra-fici assentiti e perciò non autorizzato; 3) i lavori di costruzione e-rano ancora in corso d’opera, nonostante le autorizzazione edilizie rilasciate erano scadute in data 26.2.2005;

-con Ordinanza n. 55 del 21.2.2006 il Dirigente dell’Ufficio Tec-nico comunale, dopo aver richiamato l’esito del sopralluogo del 27.1.2006 e la successiva Relazione Tecnica Istruttoria prot. n. 145 del 5.12.2005, disponeva l’immediata sospensione dei lavori, in quanto i ricorrenti avevano realizzato opere in difformità rispet-to ai provvedimenti abilitativi rilasciati, peraltro scaduti, ed in contrasto con la normativa di riferimento; 

-tale Ordinanza di sospensione n. 55 del 21.2.2006 è stata impu-gnata dinanzi a questo TAR con Ric. n. 197/2006, tuttora penden-te; 

-in data 20.11.2006 veniva effettuato un ulteriore sopralluogo da parte dei funzionari dell’Ufficio Tecnico comunale, il quale con-fermava l’esito del precedente sopralluogo, effettuato dalla Polizia Municipale il 27.1.2006; 

-in data 27.11.2006 si svolgeva presso gli Uffici comunali una Conferenza di servizi, alla quale partecipavano il Dirigente dell’Ufficio Tecnico del Comune resistente, il funzionario dell’Ufficio Tecnico che aveva partecipato al sopralluogo del 20.11.2006, un rappresentante del Dipartimento Tutela del Pae-saggio della Regione Basilicata ed un rappresentante della Soprin-tendenza per i Beni Architettonici ed Ambientali di Potenza, nel corso della quale: 1) il funzionario dell’Ufficio Tecnico, che aveva partecipato al sopralluogo del 20.11.2006, confermava il sopra de-scritto esito del sopralluogo del 27.1.2006; 2) sia il rappresentante del Dipartimento Tutela del Paesaggio della Regione Basilicata, sia il rappresentante della Soprintendenza per i Beni Architettonici ed Ambientali di Potenza dichiaravano che il progetto di variante, presentato dai ricorrenti in data 6.9.2001, prevedeva soltanto una diversa ubicazione degli ambienti del secondo, del terzo, del quar-to e del quinto livello ed una via di fuga dal sesto al quinto livello, come richiesto dai Vigili del Fuoco, ma non la realizzazione dell’ascensore nella parte esterna dell’edificio dal quinto al sesto livello; 3) veniva, comunque, unanimemente affermato che l’ascensore, nella parte fuori sagoma: a) era di dimensioni diverse rispetto a quelle indicate sia negli elaborati grafici del progetto di variante del 6.9.2001 e del progetto allegato all’istanza di sanato-ria del 19.8.2004 (ma non venivano specificate tali diverse dimen-sioni); b) non era stata oggetto della domanda di condono edilizio, presentata il 23.4.2005; 4) si conveniva unanimemente che: a) con riferimento alla parte dell’ascensore fuori sagoma il Comune di Matera doveva emettere un’Ordinanza di ripristino dello stato dei luoghi, in conformità alle prescrizioni contenute nei nulla osta pa-esaggistici, rilasciati con Soprintendente per i Beni Architettonici ed Ambientali di Potenza prot. n. 16908 del 21.10.1996 e con atto Assessore Regionale Dipartimento Assetto del Territorio prot. n. 3591 del 26.11.1996; b) non poteva essere accolta la domanda di condono del 23.4.2005, in quanto la scheda dell’ambito n. 14 del Primo Programma Biennale di attuazione della L. n. 771/1986 prevedeva soltanto la “ridefinizione dello stato di fatto e non l’ampliamento”; 

-con Determinazione prot. n. 69396 del 21.12.2006 (notificato ai ricorrenti il 16.1.2007) il Dirigente dell’Ufficio Tecnico del Co-mune di Matera, dopo aver richiamato l’esito del sopralluogo del 20.11.2006 e la successiva Relazione Tecnica Istruttoria prot. n. 145 del 5.12.2005, respingeva formalmente la domanda di condo-no, presentata dai ricorrenti il 23.4.2005, in quanto: 1) la scheda dell’ambito n. 14 del Primo Programma Biennale di attuazione della L. n. 771/1986 prevedeva soltanto la “ridefinizione dello sta-to di fatto e non l’ampliamento”; 2) ai sensi dell’art. 3, comma 1, lett. d), L.R. n. 18/2004 non potevano essere oggetto di sanatoria le opere abusive eseguite su immobili sottoposti a vincoli di tutela, che siano difformi dalla legislazione urbanistica e dalle prescri-zioni degli strumenti urbanistici e/o paesistici vigenti alla data del 31.3.2003;

-successivamente con Ordinanza n. 28 del 23.1.2007 il Dirigente dell’Ufficio Tecnico del Comune resistente, dopo aver richiamato l’esito del sopralluogo del 20.11.2006, la successiva Relazione Tecnica Istruttoria prot. n. 145 del 5.12.2005 ed il verbale della Conferenza di servizi tenutasi il 27.11.2006: 1) confermava la so-spensione dei lavori, già disposta con la predetta Ordinanza n. 55 del 21.2.2006, e che le autorizzazione edilizie rilasciate erano sca-dute in data 26.2.2005; 2) diffidava i ricorrenti al ripristino dello stato dei luoghi, cioè: a) l’abbattimento dell’ascensore, costruito nella parte esterna dell’edificio dal quinto al sesto livello, in quan-to mai autorizzato; b) la demolizione dell’intero corpo di fabbrica, costruito al sesto livello, in quanto contrastante con la scheda dell’ambito n. 14 del Primo Programma Biennale di attuazione della L. n. 771/1986, la quale prevedeva soltanto la “ridefinizione dello stato di fatto e non l’ampliamento”; 

-sia la Determinazione Dirigente Ufficio Tecnico Comune di Ma-tera prot. n. 69396 del 21.12.2006 che l’Ordinanza Dirigente Uffi-cio Tecnico Comune di Matera n. 28 del 23.1.2007, unitamente agli atti presupposti verbale di sopralluogo del 20.11.2006, Rela-zione Tecnica Istruttoria prot. n. 145 del 5.12.2005 e verbale della Conferenza di servizi tenutasi il 27.11.2006, sono stati impugnati con il presente ricorso (notificato il 16.3.2007), deducendo la vio-lazione delle prescrizioni della scheda dell’ambito n. 14 del Primo Programma Biennale di attuazione della L. n. 771/1986, degli artt. 3 e 4 L.R. n. 18/2004, dell’art. 35, comma 14, L. n. 47/1985, dell’art. 3 L. n. 241/1990, dell’art. 97 Cost., degli artt. 6, 22, 27, 31, 32, 33, 34 e 37 DPR n. 380/2001, dell’art. 24 L. n. 104/1992, dell’art. 15 DPR n. 384/1978, degli artt. 1 e 7 L. n. 13/1989, degli artt. 21 e 167 D.Lg.vo n. 42/2004, l’eccesso di potere per omessa ed erronea considerazione dei presupposti, travisamento dei fatti, difetto di istruttoria, difetto di motivazione, illogicità, contraddit-torietà e sviamento (a tale ricorso è stata allegata anche una perizia giurata di parte, redatta il 16.3/14.4.2006, con la quale veniva atte-stato che alla data del 26.2.2005, cioè alla data di scadenza delle autorizzazioni edilizie prot. n. 2373 del 24.9.1997 e prot. n. 3539 del 5.11.1998, tutti i lavori edili erano stati ultimati e non era stato richiesta un’ulteriore proroga, in quanto dovevano essere eseguiti soltanto lavori, qualificati di manutenzione ordinaria dall’art. 4 delle Norme Tecniche di Attuazione del Primo e del Secondo Pro-gramma Biennale di Attuazione ex L. n. 771/1986, come la posa in opera degli infissi, il completamento degli intonaci interni, la tinteggiatura delle pareti interne, il completamento degli impianti interni e la posa in opera dei pavimenti); si sono costituiti in giu-dizio il Comune di Matera, il Ministero per i Beni e le Attività Culturali e la Soprintendenza per i Beni Ambientali ed Architetto-nici della Basilicata, i quali hanno sostenuto l’infondatezza del ri-corso; 

-con Ordinanza n. 109 del 9.5.2007 questo Tribunale accoglieva l’istanza di provvedimento cautelare; tale Ordinanza veniva con-fermata dalla VI^ Sezione del Consiglio di Stato con Ordinanza n. 5414 del 16.10.2007 “sino al 30.4.2008, data entro la quale potrà essere deciso il ricorso di primo grado”, in quanto veniva ritenuto “opportuno che il ricorso di primo grado” doveva essere “deciso nel merito al più presto”; 

-poiché dal documento n. 18/A, allegato al ricorso, sembrava che il progetto di recupero funzionale, architettonico ed ambientale di “Palazzo Venusio”, finalizzato alla realizzazione in tale immobile di un Centro congressuale, espositivo e ricettivo e di un Parco te-matico delle acque, autorizzato con atti Dirigente Ufficio Tecnico Comune di Matera prot. n. 2373 del 24.9.1997 e prot. n. 3539 del 5.11.1998, prevedeva la demolizione della “superfetazione incon-grua” del sesto livello e la sua sostituzione soltanto con un torrino scale, questo Tribunale con Ordinanza n. 78 del 10.1/5.2.2008 chiedeva il deposito entro 30 giorni di una relazione di chiarimen-ti, con la quale il Dirigente dell’Uffiico Tecnico del Comune resi-stente doveva puntualizzare: 1) il contenuto del progetto autoriz-zato “con specifico riferimento ad ognuno dei sei livelli di Palazzo Venusio”; 2) le varie istanze, presentate dai ricorrenti, e le auto-rizzazioni, rilasciate dal Comune resistente, con esclusivo riferi-mento alla costruzione dell’ascensore esterno”; 3) le norme urba-nistiche, che impedivano l’utilizzo del sesto livello come terrazza panomarica e/o come “sala bar e simili”, “entro una superfi-cie/volumetria inferiore a quella del manufatto già esistente nel 1997”; solo in data 9.5.2008 il Comune resistente depositava tale relazione di chiarimenti, con la quale: 1) venivano specificato che il progetto autorizzato prevedeva: a) al primo livello (II° interrato) l’ubicazione della cucina e di un montavivande che collegava il primo livello al secondo livello (tale destinazione corrispondeva a quella prevista dalla Relazione esplicativa del progetto, presentato dai ricorrenti al Comune di Matera il 15.8.1998); b) al secondo li-vello (I° interrato) l’allocazione della sala ristorante e dei servizi igienici (tale destinazione corrispondeva a quella prevista dalla Relazione esplicativa del progetto, presentato dai ricorrenti al Comune di Matera il 15.8.1998); c) il terzo livello (piano terra) era destinato a struttura ricettiva e/o alberghiera ed in tale livello era previsto anche il punto di partenza dell’ascensore (tale destinazio-ne corrispondeva a quella prevista dalla Relazione esplicativa del progetto, presentato dai ricorrenti al Comune di Matera il 15.8.1998); d) al quarto livello (I° piano) era prevista la realizza-zione della sala congressi e dei servizi igienici, necessari all’attività congressuale, e la presenza dell’ascensore (tale destina-zione corrispondeva a quella prevista dalla Relazione esplicativa del progetto, presentato dai ricorrenti al Comune di Matera il 15.8.1998); e) con riferimento al quinto livello (secondo piano) non veniva smentita la destinazione ricettiva-alberghiera, come indicato nella Relazione esplicativa del progetto, presentato dai ri-correnti al Comune di Matera il 15.8.1998, ma veniva precisato che il progetto autorizzato dal Comune non prevedeva in tale li-vello la costruzione dell’ascensore; f) con riferimento al sesto li-vello (terzo piano) veniva precisato che: f1) tale livello poteva es-sere utilizzato come “terrazzo panoramico” (come previsto dalla Relazione esplicativa del progetto, presentato dai ricorrenti al Comune di Matera il 15.8.1998) e perciò non aveva la destinazio-ne di mero terrazzo di copertura dell’edificio in commento; f2) il torrino scale, che doveva essere costruito, previa demolizione del-la “superfetazione incongrua” già esistente nel 1997, aveva la fun-zione di “accesso al terrazzo panoramico” da parte dei visitatori e/o degli utenti del costruendo Centro congressuale, espositivo e ricettivo e Parco tematico delle acque (anche per tale livello veni-va puntualizzato che il progetto autorizzato dal Comune non pre-vedeva la realizzazione dell’ascensore); 2) venivano confermati i dati di fatto, sopra descritti, come già potevano desumersi dalla documentazione versata in giudizio; 3) non veniva smentita la cir-costanza che le vigenti norme urbanistiche non impedivano l’utilizzo del sesto livello, “entro una superficie/volumetria infe-riore a quella del manufatto già esistente nel 1997”, oltre che come terrazza panomarica, anche come “sala bar e simili”, in quanto il Dirigente dell’Ufficio Tecnico del Comune resistente si limitava a richiamare il contenuto della scheda d’ambito n. 14 del Primo Programma Biennale di Attuazione ex L. n. 771/1986 ed il conte-nuto delle Norme Tecniche di Attuazione del Primo e del Secondo Programma Biennale di Attuazione ex L. n. 771/1986. 

All’Udienza del 22.5.2008 il ricorso passava in decisione.

DIRITTO

Il presente ricorso risulta parzialmente fondato e pertanto va ac-colto in parte. 

Con il primo motivo è stato evidenziato che: il corpo di fabbrica preesistente al 1997 aveva una superficie lorda di 108,52 mq. (tale dato è stato desunto dai ricorrenti dalla planimetria in scala sullo stato di fatto, allegata alla domanda di condono del 23.4.2005, ma nel verbale di sopralluogo del 27.1.2006 tale superficie viene de-terminato in 90 mq.), mentre la superficie lorda realizzata dai ri-correnti risulta di 128,80 mq. (ricavata moltiplicando i lati della forma trapezoidale del sesto livello lato sud m. 17,20, lato ovest m. 7,80, lato nord m. 16,45 e lato est m. 7,42): al riguardo i ricor-renti fanno anche notare che due lati del manufatto costruito abu-sivamente coincidono con quelli rappresentati nella domanda di condono e che nella domanda di condono erano state riportate er-roneamente le misure degli altri due lati, ma non era stato dissimu-lato quanto realizzato.

Tale primo motivo di impugnazione non può essere accolto per le seguenti ragioni.

Innanzitutto, va precisato che risulta infondata la dedotta violazio-ne dell’art. 35, comma 14, L. n. 47/1985, in quanto l’omesso invi-to ai ricorrenti a presentare l’ulteriore documentazione risultava inutile, tenuto conto che la scheda dell’ambito n. 14 del Primo Programma Biennale di attuazione della L. n. 771/1986 prevedeva soltanto la “ridefinizione dello stato di fatto e non l’ampliamento” del sesto livello. Per lo stesso motivo risulta irrilevante la circo-stanza che il Comune resistente negli atti impugnati non precisa l’entità della maggiore superficie riscontrata, dal momento che gli stessi ricorrenti ammettono che con la sua ricostruzione il sesto li-vello era stato aumentato di 19,56 mq..

Con tale motivo le ricorrenti sostengono che l’abusiva ricostruzio-ne del sesto livello, nelle maggiori dimensioni realizzate, non ri-sultava incompatibile né con la scheda dell’ambito n. 14 del Primo Programma Biennale di attuazione della L. n. 771/1986, né con le uniche tipologie di intervento edilizio del restauro e risanamento conservativo, ammesse dagli artt. 6 e 7 delle Norme Tecniche di Attuazione del Primo e del Secondo Programma Biennale di attua-zione della L. n. 771/1986, in quanto: 1) la prescrizione contenuta nella scheda dell’ambito n. 14 del Primo Programma Biennale di attuazione della L. n. 771/1986, relativa alla “ridefinizione” del sesto livello, “da considerarsi a tutti gli effetti superfetazione in-congrua”, doveva essere interpretata anche nel senso che la ridefi-nizione di tali livello doveva essere compatibile con la tipologia dell’edificio, in modo da conferire all’intero fabbricato un’unità formale e tipologica, per cui: a) tale prescrizione non vietava gli aumenti di superficie dell’originario sesto livello, se idonei a mi-gliorare l’armonizzazione architettonica del sesto livello con l’edificio, soprattutto se come nella specie la superficie aumentata consisteva soltanto in 19,56 mq.; b) poiché nella specie non era stata violata la scheda dell’ambito n. 14 del Primo Programma Biennale di attuazione della L. n. 771/1986, ai sensi dell’art. 4, comma 1, lett. B) n. 1), L.R. n. 18/2004 il suddetto aumento di su-perficie poteva essere condonato, in quanto l’ampliamento realiz-zato di 19,56 mq., pari a 78,24 mc. (ottenuti moltiplicando la maggiore superficie di 19,56 mq. x l’altezza di 4 m.) era inferiore a 100 mc.; 2) la Giurisprudenza aveva fatto rientrare nella nozione di restauro anche piccoli incrementi di volumetria.

Tali censure risultano destituite di fondamento, in quanto la sche-da dell’ambito n. 14 del Primo Programma Biennale di Attuazione ex L. n. 771/1986, approvato con Del. C.C. n. 187 del 13.6.1988, prevedeva che potevano essere eseguiti soltanto interventi di re-stauro e di risanamento conservativo e gli artt. 6 e 7 delle Norme Tecniche di Attuazione del Primo e del Secondo Programma Biennale di Attuazione ex L. n. 771/1986, nel disciplinare rispetti-vamente gli interventi edilizi di restauro e di risanamento conser-vativo, ammessi nel Rione Sassi, non prevedevano alcun interven-to edilizio, che comportasse un aumento e/o ampliamento della volumetria dei manufatti già esistenti, per cui tale scheda, nella parte in cui prescriveva la “ridefinizione” del sesto e/o ultimo li-vello, qualificato “a tutti gli effetti superfetazione incongrua” (cioè quello costruito nel 1960, che dalla documentazione fotogra-fica, relativa all’anno 1996, effettivamente appariva come una co-struzione incongrua rispetto all’unità formale, tipologica e struttu-rale dell’edificio), va interpretata nel senso che non sia ammissibi-le alcun ampliamento di tale manufatto, nemmeno di modestissima entità, in linea peraltro con il prevalente e condivisibile orienta-mento giurisprudenziale (cfr. per es. C.d.S. Sez. IV Sent. N. 3295 del 21.5.2004; TAR Napoli Sez. IV Sent. n. 287 del 26.1.2004) secondo cui negli interventi di restauro e risanamento conservati-vo non è possibile realizzare una maggiore volumetria. Pertanto, la maggiore volumetria, realizzata dai ricorrenti, anche se fosse infe-riore a 100 mc. e sebbene sia stata eseguita in modo armonizzato e/o integrato con la parte restante dell’edificio in esame, ai sensi dell’art. 3, comma 1, lett. d), L.R. n. 18/2004 non poteva essere condonata, in quanto difforme dalle vigenti prescrizioni urbanisti-che, cioè nella specie dalle prescrizioni contenute nella scheda dell’ambito n. 14 del Primo Programma Biennale di Attuazione ex L. n. 771/1986, approvato con Del. C.C. n. 187 del 13.6.1988, e contrastante con gli artt. 6 e 7 delle Norme Tecniche di Attuazione del Primo e del Secondo Programma Biennale di Attuazione ex L. n. 771/1986, nella parte in cui dalla definizione degli interventi edilizi di restauro e di risanamento conservativo, ammessi nel Rione Sassi, si evinceva agevolmente che erano vietati tutti gli in-terventi edilizi, che comportassero un aumento e/o ampliamento della volumetria dei manufatti già esistenti. 

Con il secondo motivo i ricorrenti hanno evidenziato che: 1) non corrisponde al vero, quanto affermato dai rappresentanti della So-printendenza e della Regione nella Conferenza di servizi tenutasi il 27.11.2006, cioè che non avevano mai autorizzato la realizza-zione dell’ascensore nella parte esterna dell’edificio dal quinto al sesto livello; 2) l’installazione dell’ascensore era un adempimento obbligatorio ai sensi dell’art. 24, comma 1, L. n. 104/1992, il cui comma 2 per gli immobili vincolati prescrive il previo rilascio di apposito nulla osta ex artt. 4 e 5 L. n. 13/1989 da parte delle Auto-rità preposte alla tutela del vincolo; 3) il Comune di Matera non si era ancora pronunciato sull’istanza di autorizzazione in sanatoria ex art. 36 DPR n. 380/2001, presentata dai ricorrenti il 19.8.2004. 

Le prime due censure risultano fondate, attesocchè: 1) il progetto di variante, presentato (sia al Comune di Matera, sia alla Soprin-tendenza per i Beni Architettonici ed Ambientali di Potenza, sia alla Regione Basilicata) dai ricorrenti il 6.9.2001 e successiva-mente integrato il 20.6.2002, per l’impossibilità tecnica di trovare soluzioni alternative (in quanto la costruzione dell’ascensore all’interno dell’edificio avrebbe comportato il danneggiamento di volte di pregio architettonico ed interamente decorate) di minor impatto ambientale per il collegamento mediante l’ascensore del quinto e del sesto livello, prevedeva la riproposizione (già presen-te nel progetto originario e non approvata dalla Soprintendenza per i Beni Architettonici ed Ambientali di Potenza con il citato at-to prot. n. 16908 del 21.10.1996) del vano ascensore e del monta-vivande, posizionati in un angolo (in quanto il vano ascensore ed il montavivande per due lati erano adiacenti all’edificio in com-mento) della parte esterna dell’edificio, che affaccia su Vico Cam-panile, cioè in un posto diverso dalle facciate principali dell’edificio e percepibile soltanto da un punto di osservazione; 2) con atto prot. n. 3400 del 2.8.2002 l’Assessore Regionale al Di-partimento Assetto del Territorio rilasciava il nulla osta paesaggi-stico-ambientale, recependo il parere favorevole, espresso nella seduta del 10.7.2002 dalla Commissione Regionale Beni Ambien-tali, la quale aveva ritenuto che “le modifiche proposte, dettate da necessità funzionali e di sicurezza, non” producevano “alterazioni alla visione dei luoghi” (cfr. pure i visti di NULLA OSTA dell’Ufficio Urbanistica e Tutela del Paesaggio del Dipartimento Ambiente e Territorio della Regione Basilicata, i quali rinviavano espressamente all’atto Assessore Regionale Dipartimento Assetto del Territorio prot. n. 3400 del 2.8.2002, apposti sulla Relazione, la quale all’inizio di pag. 4 ed alla fine di pag. 5 fa esplicito rife-rimento all’ascensore esterno a servizio del quinto e del sesto li-vello, e sugli elaborati “progetto di variante”, presentati dai ricor-renti, relativi al quinto livello, ai prospetti Est, Nord Est, Nord e Ovest ed alla Sezione A-A, dai quali risultava in modo chiaro ed evidente il suddetto vano ascensore e montavivande); 3) con atto prot. n. 13906 del 4.10.2002 il Soprintendente per i Beni Architet-tonici ed Ambientali di Potenza esprimeva “parere favorevole all’approvazione del progetto in questione” (cfr. pure i visti di conformità della Soprintendenza per i Beni Architettonici ed Am-bientali di Potenza, i quali rinviavano espressamente all’atto So-printendente per i Beni Architettonici ed Ambientali di Potenza prot. n. 13906 del 4.10.2002, apposti sugli elaborati “progetto di variante”, presentati dai ricorrenti, relativi al quinto livello, ai pro-spetti Est, Nord Est, Nord e Ovest ed alla Sezione A-A, dai quali risultava in modo chiaro ed evidente il suddetto vano ascensore e montavivande); 4) ad ulteriore dimostrazione della presenza nel citato progetto di variante del 6.9.2001 dell’ascensore esterno a servizio del quinto e sesto livello va evidenziato che nel verbale della Conferenza di servizi, tenutasi presso gli Uffici comunali il 27.11.2006, risulta espressamente attestato che l’ascensore, nella parte fuori sagoma, era di dimensioni diverse rispetto a quelle in-dicate sia nel progetto di variante del 6.9.2001 che nel progetto al-legato all’istanza di sanatoria del 19.8.2004 (senza quantificare ta-li diverse dimensioni); 5) al riguardo, per inciso, si coglie pure l’occasione per evidenziare che ai sensi dell’art. 146, comma 12, D.Lg.vo n. 42/2004 (cfr. ora nuovo testo così come modificato dall’art. 16 D.Lg.vo n. 157/2006, entrato in vigore il 12.5.2006, di conferma del precedente testo art. 146, comma 10, lett. c), D.Lg.vo n. 42/2004), non è più possibile rilasciare l’autorizzazione paesaggistica in sanatoria “successivamente alla realizzazione, anche parziale, degli intereventi”, eccetto i casi pre-visti dall’art. 167, comma 4, e dall’art. 181, comma 1 ter, dello stesso D.Lg.vo n. 42/2004, cioè i lavori che non hanno determina-to creazione o aumento di superfici o volumi utili, l’impiego di materiali in difformità dall’autorizzazione paesaggistica e gli in-terventi di manutenzione ordinaria o straordinaria ex art. 3, lett. a) e b), DPR n. 380/2001); 5) l’art. 24, comma 1, L. n. 104/1992 sta-tuisce che “tutte le opere riguardanti edifici pubblici e privati aper-ti al pubblico, che sono suscettibili di limitare l’accessibilità e la visitabilità delle persone handicappate, devono essere eseguite in conformità alla L. n. 13/1989” (inoltre il comma 11 di tale art. 24 L. n. 104/1992 prevedeva che i Comuni dovevano adeguare entro l’1.9.1992 i propri Regolamenti Edilizi alla citata L. n. 13/1989, con la puntualizzazione che, “scaduto tale termine”, le norme dei Regolamenti Edilizi comunali, contrastanti con la L. n. 13/1989, avrebbero perso efficacia, per cui la disposizione di cui al punto 9 dell’art. 10 delle Norme Tecniche di Attuazione del Primo e del Secondo Programma Biennale di Attuazione ex L. n. 771/1986, approvata con Del. C.C. n. 187 del 13.6.1988, che vieta sulle pare-ti esterne “la sistemazione di tubi di scarico, di canne di ventila-zione, di tubi di adduzione, di cavi elettrici o telefonici e simili”, non può trovare applicazione con riferimento all’ascensore ester-no, rispettoso della L. n. 13/1989); l’art. 1 L. n. 13/1989 prescrive che i progetti, relativi alla costruzione di nuovi edifici ovvero, come nella specie, alla ristrutturazione e/o adeguamento struttura-le di interi edifici, devono “garantire l’accessibilità, l’adattabilità e la visitabilità” da parte delle persone handicappate ed a tal fine il comma 3, lett. d), dell’articolo in commento prevede, nel caso di immobili con più di tre livelli fuori terra, l’obbligo di installare un ascensore; l’art. 3 L. n. 13/1989 per le opere di abbattimento delle barriere architettoniche prevede la deroga alle norme sulle distan-ze previste dai Regolamenti Edilizi comunali; gli artt. 4 e 5 L. n. 13/1989 per le opere di abbattimento delle barriere architettoni-che, da eseguire presso immobili soggetti al vincolo paesaggisti-co-ambientale o al vincolo storico-artistico, prevedono: a) l’istituto del silenzio assenso, se le Autorità amministrative prepo-ste alla tutela del vincolo non si pronunciano “entro il termine pe-rentorio” prescritto, decorrente dalla presentazione della domanda (precisamente 90 giorni per il vincolo paesaggistico-ambientale e 120 giorni per il vincolo storico-artistico); b) che le Autorità am-ministrative preposte alla tutela del vincolo, nel rilasciare l’autorizzazione, possono impartire, “ove necessario, apposite pre-scrizioni”; c) che l’autorizzazione “può essere negata solo ove non sia possibile realizzare le opere senza serio pregiudizio del bene tutelato”; d) che “il diniego deve essere motivato con la specifica-zione della natura e della serietà del pregiudizio, della sua rilevan-za in rapporto al complesso in cui l’opera si colloca e con riferi-mento a tutte le alternative eventualmente prospettate dall’interessato”; l’art. 6 L. n. 13/1989 con riferimento al rispetto della normativa antisismica prevede soltanto l’obbligo del preav-viso; l’art. 7 L. n. 13/1989 (peraltro, conformemente all’art. 6, comma 1, lett. b), DPR n. 380/2001) stabilisce che gli interventi, volti all’eliminazione delle barriere architettoniche, non sono sog-getti “a concessione edilizia o ad autorizzazione”, con la puntua-lizzazione che, in caso di “ascensori esterni o di manufatti che al-terano la sagoma dell’edificio, si applicano le disposizioni relative all’autorizzazione di cui all’art. 48 L. n. 457/1978 e successive modificazioni ed integrazioni (ora sostituita, anche in virtù del chiaro rinvio di carattere dinamico previsto dal predetto art. 7, comma 2, L. n. 13/1989, dalla Denuncia di Inizio di Attività ex art. 22 e 23 DPR n. 380/2001); 6) dall’intero quadro normativo sopra descritto si evince che: a) la finalità dell’art. 24 L. n. 104/1992 e della L. n. 13/1989 è quella di assicurare l’accessibilità, l’adattabilità e la visitabilità da parte delle persone handicappate di tutti gli edifici (pubblici, privati aperti al pubblico e privati in senso stretto), prescindendosi dall’esistenza di un di-retto reale o personale di godimento da parte di un soggetto disa-bile (perciò non è necessaria la presenza in un edificio condomi-niale di un disabile), essendo unicamente rilevante l’obiettiva atti-tudine dell’edificio ad essere fruito da parte di qualsiasi soggetto, garantendo il miglioramento delle condizioni di vita e l’effettivo svolgimento della vita di relazione anche al di fuori della propria abitazione da parte della persona handicappata; b) per attuare tali finalità il Legislatore ha previsto procedimenti agevolati: infatti, il coordinamento tra le norme generali, che impongono l’indefettibile previa autorizzazione per interventi edilizi di modi-fica agli immobili soggetti a vincolo paesaggistico-ambientale o storico-artistico, e la normativa speciale, volta ad agevolare l’autonomia di movimento dei soggetti disabili, è stato risolto di-rettamente dal Legislatore, prevedendo l’istituto del silenzio as-senso (al riguardo, si osserva che anche dopo l’entrata in vigore del nuovo testo dell’art. 20 L. n. 241/1990, interamente sostituito dalla L. n. 80/2005, che ha previsto un’applicazione generalizzata del silenzio-assenso, permane l’inapplicabilità del silenzio assenso nei procedimenti riguardanti il patrimonio culturale e paesaggisti-co) per le opere necessarie ad abbattere le barriere architettoniche negli edifici soggetti a vincolo paesaggistico-ambientale o storico-artistico, per cui le predette disposizioni normative previste dalla L. n. 13/1989, essendo norme speciali, prevalgono rispetto all’ordinaria disciplina dettata in via generale a tutela degli immo-bili vincolati: in tal modo il Legislatore ha inteso definire un equi-librio e/o bilanciare (in modo ragionevole) i diversi interessi sotte-si, tutti di pari rango costituzionale (conservazione del patrimonio storico-artistico e tutela del paesaggio ex art. 9 Cost.; diritto alla salute ex art. 32 Cost.; pieno sviluppo della persona umana con il connesso divieto di discriminazioni ex art. 3 Cost.; libertà di circo-lazione anche delle persone handicappate ex art. 13 Cost.); c) do-po la formazione del silenzio assenso le Autorità amministrative preposte alla tutela del vincolo possono esercitare soltanto il pote-re di autotutela (nella specie, va rilevato che i ricorrenti hanno presentato il progetto di variante il 6.9.2001 e lo hanno successi-vamente integrato il 20.6.2002, per cui deve ritenersi formato il si-lenzio-assenso in data 18.9.2002 o il 18.10.2002, prescindendo dalla formale approvazione della Regione con atto prot. n. 3400 del 2.8.2002 e del Soprintendente per i Beni Architettonici ed Ambientali di Potenza con atto prot. n. 13906 del 4.10.2002); d) inoltre, la suddetta normativa, sempre con riferimento agli immo-bili vincolati, statuisce che il diniego dell’autorizzazione può esse-re disposto solo nei casi in cui non sia possibile realizzare le opere di abbattimento delle barriere architettoniche “senza un serio pre-giudizio del bene vincolato”, per cui l’onere motivazione dell’Autorità preposta alla tutela del vincolo risulta aggravato, do-vendo tener conto della natura, della serietà del pregiudizio, della sua rilevanza in rapporto al complesso in cui l’opera si colloca e delle possibili soluzioni alternative, cioè il diniego di autorizza-zione costituisce una estrema ratio, che necessita di una motiva-zione rafforzata, con la quale l’Amministrazione dovrà considera-re le altre ed ulteriori opzioni diverse dal mero diniego, compreso quella di impartire puntuali prescrizioni di carattere tecnico e di indicare correttivi e/o modifiche compatibili con i vincoli paesag-gistici-ambientali e/o storico-artistici, alle quali subordinare il ri-lascio dell’autorizzazione; e) sotto il profilo prettamente urbanisti-co va rilevato che gli interventi, volti all’eliminazione delle barrie-re architettoniche, rientrano generalmente nel novero della cd. at-tività edilizia libera, eccetto il caso dell’alterazione della sagoma dell’edificio (come nella specie, trattandosi di un ascensore ester-no), per il quale si applica il regime della Denuncia di Inizio di At-tività ex artt. 22 e 23 DPR n. 380/2001, ed il caso di beni vincolati (per i quali, come sopra detto, va chiesta la relativa autorizzazione all’Autorità amministrativa preposta alla tutela del vincolo); 7) ma nella fattispecie in commento e dalla documentazione acquisita in giudizio risulta che: a) come sopra detto, per l’ascensore esterno di cui è causa è stato rilasciato il nulla osta paesaggistico sia dalla Regione Basilicata che dalla Soprintendenza per i Beni Architet-tonici ed Ambientali della Basilicata; poiché l’edificio di cui è causa era stato ristrutturato, per essere adibito ad attività congres-suale, doveva poter essere anche dalle persone handicappate, tenu-to conto della circostanza che la costruzione dell’ascensore all’interno dell’edificio avrebbe comportato il danneggiamento di volte di pregio architettonico ed interamente decorate e non es-sendo emerse nel presente giudizio soluzioni tecniche alternative di minor impatto ambientale (infatti, le Amministrazioni resistente non hanno fornito alcun contributo sul punto), risultava necessaria la costruzione di un ascensore esterno per il collegamento del quinto e del sesto livello; al riguardo va pure puntualizzato che, in esito all’Ordinanza Istruttoria n. 78 del 10.1/5.2.208, il Dirigente dell’Ufficio Tecnico del Comune resistente con Relazione di chia-rimenti del 9.5.2008 ha confermato che il progetto, autorizzato con atti Dirigente Ufficio Tecnico Comune di Matera prot. n. 2373 del 29.9.1997 e prot. n. 3539 del 5.11.1998, prevedeva: con rife-rimento al quinto livello la destinazione ricettiva-alberghiera, co-me indicato nella Relazione esplicativa del progetto, presentato dai ricorrenti al Comune di Matera il 15.8.1998; con riferimento al sesto livello l’utilizzazione come “terrazzo panoramico”, al quale potevano accedere i visitatori e/o gli utenti del costruendo Centro congressuale, espositivo e ricettivo e Parco tematico delle acque (come previsto dalla Relazione esplicativa del progetto, presentato dai ricorrenti al Comune di Matera il 15.8.1998) e perciò non la destinazione di mero terrazzo di copertura dell’edificio in com-mento; poiché sia la destinazione ricettiva-alberghiera, sia la fun-zione di “terrazzo panoramico”, al quale potevano accedere i visi-tatori e/o gli utenti del costruendo Centro congressuale, espositivo e ricettivo e Parco tematico delle acque, si prestato ad essere uti-lizzate anche dalle persone disabili, nella specie ai sensi del sud-detto combinato disposto di cui agli artt. 24, comma 1, L. n. 104/1992 e 7, comma 2, L. n. 13/1989 la costruzione dell’ascensore in commento risultava assoggettata a Denuncia di Inizio di Attività e non a permesso di costruire; mentre, se il sesto livello avesse avuto un’esclusiva destinazione di mero terrazzo di copertura, anzicchè quella predetta di terrazzo panoramico, poiché la destinazione di mero terrazzo di copertura non si prestava ad es-sere usufruita dalle persone disabili, risultava necessario il rilascio del permesso di costruire; b) l’ascensore esterno, progettato e rea-lizzato dai ricorrenti, non ha modificato incisivamente e/o sovver-tito radicalmente la configurazione architettonica di Palazzo Ve-nusio (infatti, l’ascensore esterno risulta posizionato in un angolo, cioè risulta adagiato per due lati ai muri esterni dell’edificio, che affacciano su Vico Campanile, cioè in un posto diverso dalle fac-ciate principali dell’edificio, e perciò risulta percepibile soltanto da un punto di osservazione); c) tenuto conto che il progetto di va-riante, che prevedeva la realizzazione dell’ascensore esterno, è stato presentato dai ricorrenti il 6.9.2001 e che all’epoca risultava vigente l’art. 48 L. n. 457/1978 (espressamente richiamato dall’art. 7, comma 2, L. n. 13/1989), il quale prevedeva la formazione del silenzio assenso entro 90 giorni, deve ritenersi che in data 5.12.2001 l’ascensore esterno di cui è causa si stato assentito (mentre l’art. 23, comma 6, DPR n. 380/2001, entrato in vigore il 30.6.2003, prevede per la DIA, che ha sostituito l’autorizzazione edilizia, il termine di 30 giorni: al riguardo, va segnalato che que-sto Tribunale, pur non avendo ancora aderito né alla tesi della na-tura di atto privato, né alla tesi della natura di atto abillitativo taci-to della DIA edilizia, ha ritenuto che dopo l’entrata in vigore dell’art. 19, comma 3, L. n. 241/12990, nel testo modificato dal D.L. n. 35/2005 conv. nella L. n. 80/2005, il potere di estinguere la DIA non è più vincolato, come prima del decorso del suddetto periodo di 30 giorni, ma discrezionale ed è attuabile soltanto se ri-corrono i presupposti per l’esercizio del potere di autotutela ex artt. 21 quinquies e 21 nonies L. n. 241/1990: cfr. TAR Basilicata Sent. n. 502 del 12.7.2007); d) in ogni caso, il Comune di Matera ai sensi e per gli effetti dell’art. 2 L. n. 241/1990 è tenuto a pro-nunciarsi sulle istanze relative al progetto di variante del 6.9.2001 (ed integrato in data 20.6.2002), tenendo conto dei nulla osta già rilasciati sia dalla Soprintendenza che dalla Regione, sia con rife-rimento alla costruzione dell’ascensore, realizzata nella parte e-sterna dell’edificio dal quinto al sesto livello, sia con riferimento ai lavori di ridefinizione del sesto livello, il quale prevedeva l’ampliamento della superficie coperta del torrino scale in misura comunque inferiore alla superficie della superfetazione incongrua costruita nel 1960; mentre, come sopra detto, la costruzione della predetta ascensore ai sensi del suddetto combinato disposto di cui agli artt. 24, comma 1, L. n. 104/1992 e 7, comma 2, L. n. 13/1989 risultava disciplinata dall’art. 48, comma 2, L. n. 457/1978, per i suddetti lavori di ridefinizione del sesto livello, risultava necessa-rio il rilascio del permesso di costruire, per cui i ricorrenti, in as-senza del permesso di costruire, non potevano assolutamente ini-ziare tali lavori, ma tutt’al più dovevano proporre il ricorso ex art. 21 bis L. n. 1034/1971 avverso il silenzio inadempimento; mentre, per quanto riguarda l’istanza di sanatoria ex art. 36 DPR n. 380/2001, presentata dai ricorrenti il 19.8.2004, si coglie l’occasione per segnalare che questo Tribunale (cfr. per es. TAR Basilicata Sent. n. 348 del 5.5.2007) aveva qualificato il silenzio, formatosi sull’istanza ex art. 36 DPR n. 380/2001, come silenzio inadempimento, in quanto, poiché il silenzio significativo (silen-zio accoglimento o silenzio rigetto) è sempre privo da un punto di vista strutturale della motivazione, non poteva al contempo essere ritenuto illegittimo per difetto di motivazione; ma, successivamen-te, melius re perpensa, questo Tribunale (cfr. TAR Basilicata Sent. n. 150 del 2.5.2008) ha ritenuto di aderire al prevalente orienta-mento giurisprudenziale (cfr. C.d.S. Sez. IV Sent. n. 598 del 14.2.2006; C.d.S. Sez. IV Sent. n. 401 del 3.2.2006; TAR Napoli Sez. II Sent. n. 4236 del 23.4.2006; TAR Napoli Sez. VII Sent. n. 239 del 10.1.2007; TAR Napoli Sez. VI Sent. n. 8708 del 19.10.2006; TAR Milano Sez. II Sent. n. 642 del 21.3.2006, la quale qualifica come silenzio rigetto anche quello formatosi sull’istanza di DIA in sanatoria; TAR Piemonte Sez. I Sent. n. 1173 dell’8.3.2006; TAR Catanzaro Sez. II Sent. n. 125 del 7.2.2006) secondo cui, tenuto conto della formulazione dell’art. 36, comma 3, DPR n. 380/2001 (“la richiesta si intende rifiutata”), il silenzio serbato dall’Amministrazione sull’istanza di sanatoria ex art. 36 DPR n. 380/2001 va qualificato come silenzio provvedimentale con contenuto di rigetto e non come silenzio inadempimento all’obbligo di provvedere ex art. 2 L. n. 205/2000, mentre l’adeguata motivazione va riferita principalmente all’ipotesi dell’accoglimento della domanda di sanatoria, tenuto conto che il procedimento amministrativo in commento risulta finalizzato all’eventuale sanatoria di un abuso edilizio, che consente di legittimare ex post un’opera edilizia realizzata senza titolo; pertanto, tenuto conto che nella specie il termine di 60 giorni previsto dall’art. 36, comma 3, DPR n. 380/2001 era scaduto il 18.10.2004 e pertanto in tale data si era formato il silenzio rigetto, i ricorrenti avrebbero dovuto impugnare tale silenzio rigetto entro il termine decadenziale ex art. 21, comma 1, L. n. 1034/1971 del 17.12.2004; comunque, sempre con riferimento ai citati lavori di ridefinizione del sesto livello va evidenziato che il Dirigente dell’Ufficio Tecnico del Comune di Matera nella relazioni di chiarimenti del 9.5.2008, in adempimento dell’Ordinanza Istruttoria n. 78 del 10.1/5.2.2008, alla richiesta di questo TAR di specificare le norme urbanistiche, vigenti sia al momento della realizzazione dell’abuso edilizio che alla data della presentazione dell’istanza di sanatoria ex art. 36 DPR n. 380/2001, che impedivano l’utilizzo del sesto livello come “sala bar e simili” “entro una superficie/volumetria inferiore a quella del manufatto già esistente nel 1997”, si è limitato a richiamare il contenuto della scheda d’ambito n. 14 del Primo Programma Biennale di Attuazione ex L. n. 771/1986 ed il contenuto delle Norme Tecniche di Attuazione del Primo e del Secondo Programma Biennale di Attuazione ex L. n. 771/1986, per cui deve ritenersi che non esiste alcuna norma urbanistica che vietava e tuttora vieta l’utilizzo del sesto livello, ridefinito “entro una superficie/volumetria inferiore a quella del manufatto già esistente nel 1997” ed in modo congruo all’unità formale, tipologica e strutturale dell’edificio di cui è causa (come sembra evincersi dalla documentazione fotografica acquista in giudizio), oltre che come terrazza panomarica, anche come “sala bar e simili”: perciò il Comune resistente mediante l’esercizio del potere di autotutela potrebbe annullare il silenzio rigetto ex art. 36, comma 3, DPR n. 380/2001, formatosi sulla predetta istanza del 19.8.2004. 

Con il terzo motivo i ricorrenti hanno evidenziato che: 1) ai sensi dell’art. 7, comma 2, L. n. 13/1989 per la realizzazione di un a-scensore esterno è sufficiente l’autorizzazione ex art. 48 L. n. 457/1978 (ora ai sensi dell’art. 22, comma 1, DPR n. 380/2001 Denuncia di Inizio di Attività), per cui ai sensi dell’art. 37 DPR n. 380/2001 l’assenza della DIA comporta soltanto la sanzione pecu-niaria pari al doppio del valore venale dell’immobile conseguente alla realizzazione degli interventi edilizi in assenza di DIA; 2) sia con riferimento all’ascensore che con riferimento all’ampliamento del sesto livello le ricorrenti hanno eccepito che, trattandosi di in-terventi eseguiti in parziale difformità dalle autorizzazioni edilizie prot. n. 2373 del 24.9.1997 e prot. n. 3539 del 5.11.1998, la cui demolizione non poteva avvenire senza pregiudizio della parte e-seguita in conformità, hanno chiesto ai sensi dell’art. 34, comma 2, DPR n. 380/2001 la conversione della sanzione della demoli-zione nella sanzione pecuniaria pari al doppio del valore venale della parte realizzata in difformità, determinato dall’Agenzia del Territorio.

La prima delle due censure proposte è fondata, in quanto, come sopra detto, per l’ascensore esterno risulta sufficiente la DIA.

Invece non può essere accolta la seconda delle due censure proposte, attesocchè, in caso di interventi edilizi eseguiti in parziale difformità, l’ingiunzione di demolizione costituisce la prima ed obbligatoria fase del procedimento repressivo, in quanto la sanzione demolitoria ha natura di diffida e presuppone solo un giudizio di tipo analitico-ricognitivo dell’abuso commesso, mentre il giudizio sintetico-valutativo, di natura discrezionale, circa la rilevanza dell’abuso e la possibilità di sostituire la demolizione con la sanzione pecuniaria (disciplinato dall’art. 34, comma 2, DPR n. 380/2001) viene effettuato soltanto in un secondo momento, cioè quando il soggetto privato non ha ottemperato spontaneamente alla demolizione e l’organo competente emana l’ordine (questa volta non indirizzato all’autore dell’abuso edilizio, ma agli uffici e relativi dipendenti dell’Amministrazione competenti e/o preposti in materia di sanzioni edilizie) di esecuzione in danno delle ristrutturazioni realizzate in assenza o in totale difformità dalla concessione edilizia o delle opere edili costruite in parziale difformità dalla concessione edilizia (cfr. TAR Basilicata Sent. n. 779 del 14.9.2005; TAR Napoli Sez. IV Sent. n. 4703 del 26.10.2001; TAR Marche Sent. n. 259 del 29.4.2002). Dunque, soltanto nella predetta seconda fase non può ritenersi legittima l’ingiunzione a demolire, sprovvista di qualsiasi valutazione intorno all’entità degli abusi commessi ed alla possibile sostituzione della demolizione con la sanzione pecuniaria, così come previsto dall’art. 34, comma 2, DPR n. 380/2001, valutazione che deve essere effettuata mediante apposito accertamento da parte dell’Ufficio Tecnico comunale, d’ufficio o su richiesta del soggetto interessato. 

Con il quarto motivo i ricorrenti hanno dedotto l’illegittimità dell’Ordinanza di demolizione impugnata, nella parte in cui con-ferma la sospensione dei lavori, in quanto le autorizzazioni edili-zie rilasciate sono scadute, anche con riferimento ai lavori di ma-nutenzione ordinaria, i quali ai sensi dell’art. 6 DPR n. 380/2001 sono esenti da qualsiasi titolo autorizzatorio.

Tale censura è infondata, in quanto, se l’ampliamento del sesto li-vello non è condonabile, non è possibile eseguire nemmeno lavori di manutenzione ordinaria.

A quanto sopra consegue l’accoglimento parziale del ricorso in esame, in quanto: 1) risulta legittima la Determinazione Dirigente Ufficio Tecnico Comune di Matera prot. n. 69396 del 21.12.2006 di rigetto della domanda di condono edilizio; 2) risulta illegittima l’Ordinanza Dirigente Ufficio Tecnico Comune di Matera n. 28 del 23.1.2007, soltanto nella parte in cui ingiunge l’abbattimento dell’ascensore, costruito nella parte esterna dell’edificio dal quinto al sesto livello, fatta salva l’applicazione della sanzione pecuniaria prevista dall’art. 37 DPR n. 380/2001.

Tenuto conto dell’illegittimo ampliamento del sesto e/o ultimo livello, sussistono giusti motivi per disporre tra le parti l’integrale compensazione delle spese di giudizio.

P.Q.M.

Il Tribunale Amministrativo Regionale della Basilicata accoglie in parte il ricorso in epigrafe e per l’effetto annulla l’Ordinanza Dirigente Ufficio Tecnico Comune di Matera n. 28 del 23.1.2007, sol-tanto nella parte in cui ingiunge l’abbattimento dell’ascensore, costruito nella parte esterna dell’edificio dal quinto al sesto livello.

Spese compensate.

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorità amministrativa.

Così deciso in Potenza nella camera di consiglio del giorno 22/05/2008 con l'intervento dei Magistrati:

Antonio Camozzi, Presidente

Giuseppe Buscicchio, Consigliere

Pasquale Mastrantuono, Primo Referendario, Estensore
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DEPOSITATA IN SEGRETERIA

Il 27/06/2008

(Art. 55, L. 27/4/1982, n. 186)

IL SEGRETARIO

