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REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Liguria

(Sezione Prima)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

sul ricorso numero di registro generale 123 del 2017, proposto da: 
Porto di Lavagna S.p.A., Impresa Individuale PaindelliOrnella, in persona del legale rappresentante p.t., rappresentati e difesi dagli avvocati Roberto Damonte, Antonino Bongiorno Gallegra, con domicilio eletto presso lo studio Roberto Damonte in Genova, via Corsica 10/4; 

contro

Comune di Lavagna, in persona del legale rappresentante p.t., rappresentato e difeso dall'avvocato Ardo Arzeni, con domicilio eletto presso il suo studio in Chiavari, Galleria di corso Garibaldi 21/5; 

per l'annullamento

del provvedimento del Comune di Lavagna, prot. n. 2606/2017 del 24.1.2017, recante ad oggetto: "annullamento in autotutela autorizzazione ex art. 45-bis cod. nav., richiedente: Porto di Lavagna s.p.a. - C.D.M: n. 1680/1978 - affidatario: Paindelli Ornella - impresa individuale - autorizzazione n. 15/2016 del 07.05.2016, prot. n. 14707";

e di tutti gli atti presupposti successivi, conseguenti e comunque ad esso connessi e segnatamente della nota prot. n. 232 del 3.1.2017, di avvio del procedimento ex art. 7 e ss. ,Legge n. 241/1990 per l'annullamento in autotutela"; nonchè per l'accertamento ex art. 30, D.LGS n. 104/2010 dei danni ingiusti derivanti dagli impugnati provvedimenti e la conseguente condanna al ristoro dei medesimi da parte dell'intimata Amministrazione.

Visti il ricorso e i relativi allegati;

Visto l'atto di costituzione in giudizio di Comune di Lavagna;

Viste le memorie difensive;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 21 luglio 2017 il dott. Davide Ponte e uditi per le parti i difensori come specificato nel verbale;

- rilevato che il ricorso – avente ad oggetto il provvedimento di ritiro in autotutela di precedente autorizzazione demaniale marittima per l’esercizio di attività di ristorazione ambulante nell’ambito del porto turistico di Lavagna - appare prima facie fondato (con conseguente applicabilità dell’art. 74 cod proc amm) in ordine agli assorbenti profili di cui ai primi due ordini di motivi dedotti, per difetto di motivazione in merito ai necessari presupposti di autotutela ex art. 21 nonies legge 241\1990 nonché per violazione delle garanzie partecipative nei confronti del principale destinatario, il soggetto che svolge l’attività in essere;

- considerato che il ritiro dell’autorizzazione, rilasciata già da diversi mesi e sulla cui base era in corso l’esercizio della relativa attività, veniva fondato sul mero dato della impossibilità di svolgere l’attività in sede fissa;

- atteso che dall’analisi del provvedimento impugnato e del relativo iter procedimentale emerge l’assenza di qualsiasi riferimento in merito all’individuazione, da parte della p.a. che agisce, del necessario interesse pubblico ulteriore nonché lo svolgimento della dovuta valutazione della situazione del soggetto privato inciso, limitandosi l’atto alla indicazione della presunta (ed invero indimostrata, anche a fronte della mancata valutazione degli elementi evidenziati in termini istruttori dall’odierna parte ricorrente nella presente sede in ordine al carattere mobile del mezzo su cui si svolge l’attività in questione);

- rilevato che, in linea di diritto, costituisce jus receptum il principio a mente del quale in generale non basta il mero ripristino della presunta legalità violata a sostenere il ritiro in autotutela;

- atteso che in materia va ribadito come il primo comma dell'art. 21 nonies cit. confermi la dimensione tipicamente discrezionale dell'annullamento d'ufficio dell'atto amministrativo che, rifuggendo da ogni automatismo, deve essere espressione di una congrua valutazione comparativa degli interessi in conflitto, dei quali occorre dare adeguatamente conto nella motivazione del provvedimento di ritiro;

- rilevato che, pertanto, ogni qualvolta la posizione del destinatario di un provvedimento amministrativo si sia consolidata, suscitando un affidamento sulla legittimità del titolo stesso, l'esercizio del potere di autotutela rimane subordinato alla sussistenza di un interesse pubblico concreto, attuale all'annullamento, diverso da quello al mero ripristino della legalità violata e comunque prevalente sull'interesse del privato alla conservazione del titolo legittimo, della cui rilevanza va comunque dato conto nella parte motiva;

- atteso che la carenza della motivazione emerge anche – di converso – laddove la p.a. ha omesso di eventualmente evidenziare circostanze che escludano la possibilità del sorgere dell’affidamento, che la giurisprudenza considera in alcune ipotesi (come in ambito edilizio) sufficienti a giustificare la prevalenza dell’interesse pubblico;

- ritenuto che, quindi, nel caso de quo difetti nella motivazione dell’atto ogni necessario approfondimento, sia in merito alla sussistenza dell’interesse pubblico specifico al ritiro ed alla comparazione dell’interesse del privato, sia in ordine alle eventuali ragioni tali da escludere l’affidamento, invero evidente in capo ad un soggetto che da diversi mesi svolge attività in un contesto chiaro e delimitato quale il porto turistico, soggetto quindi alla continua vigilanza degli enti pubblici;

- considerato che parimenti fondato appare il vizio di carattere procedimentale in relazione al mancato rispetto delle previste garanzie partecipative in relazione al soggetto maggiormente inciso dal provvedimento, quale è il titolare dell’attività in essere nel chiosco;

- atteso che, se per un verso l'amministrazione non ha evidenziato alcuna effettiva e particolare ragione di urgenza tesa ad escludere la possibilità del rispetto dell'obbligo di comunicazione nei confronti del principale destinatario, per un altro verso la partecipazione del privato interessato avrebbe consentito di approfondire le circostanze rilevanti nel caso de quo, relative sia allo stato dei luoghi, sia alla natura del mezzo utilizzato;

- considerato che, al riguardo, non è possibile applicare l'art. 21 octies comma 2 l. 241\90, in relazione alla natura discrezionale del potere esercitato e del fatto che parte ricorrente ha avuto modo di evidenziare nella presente sede gli elementi che avrebbe potuto fornire in sede procedimentale, con la conseguenza che allo stato non vi è alcun elemento di certezza o che nel caso di specie il provvedimento non avrebbe potuto avere un contenuto diverso;

- considerato che l’accoglimento del gravame sotto i dedotti assorbenti profili comporta l’annullamento dei provvedimenti impugnati;

- rilevato che a diverse conclusioni deve giungersi in ordine alla domanda risarcitoria, in quanto genericamente formulata cosicchè la conseguente declaratoria di inammissibilità deriva dall’assenza di qualsiasi indicazione e prova non solo in ordine ai danni patiti ed alla relativa quantificazione, ma altresì rispetto ai relativi presupposti, non risultando accennate le voci rilevanti e patite in termini di danno emergente – nessuna spesa sostenuta viene indicata – ovvero di lucro cessante;

- atteso che al riguardo nel caso de quo assume rilievo dirimente – in relazione all’assenza dei danni in astratto rilevabili - l’impegno della p.a. a non eseguire gli effetti dell’atto, assunto in sede di udienza cautelare;

- rilevato che le spese di lite, liquidate come da dispositivo, seguono la soccombenza.

P.Q.M.

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Liguria (Sezione Prima), definitivamente pronunciando sul ricorso, come in epigrafe proposto, lo accoglie e per l’effetto annulla l’atto impugnato.

Dichiara inammissibile la domanda risarcitoria.

Condanna parte resistente al pagamento delle spese di lite in favore di parte ricorrente, liquidate in complessivi euro 2.000,00 (duemila\00), oltre accessori dovuti per legge.

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

Così deciso in Genova nella camera di consiglio del giorno 21 luglio 2017 con l'intervento dei magistrati:

Giuseppe Daniele, Presidente

Davide Ponte, Consigliere, Estensore

Richard Goso, Consigliere
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