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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 723 del 2012, integrato da motivi aggiunti, proposto da: 
La Rabina di Minasso Elena & C. S.a.s., rappresentata e difesa dagli avv. Riccardo Maoli, Emanuele Bertolin, con domicilio eletto presso Riccardo Maoli in Genova, via Corsica 2/11; 

contro

Comune di Imperia, in persona del Sindaco pro tempore, rappresentato e difeso dall'avv. Pietro Piciocchi, con domicilio eletto presso Pietro Piciocchi in Genova, corso Torino, 30/18; 
Agenzia del Demanio, non costituita in giudizio; 

per l'annullamento

- del provvedimento 7 giugno 2012 n. 180 a firma del dirigente vicario settore vi urbanistica con il quale è stata respinta l'istanza di condono edilizio per la sanatoria di opere realizzate su area demaniale;

- del provvedimento 7 giugno 2012 n. 181 di sospensione dell’attività di somministrazione di alimenti e bevande;

– del provvedimento 2 agosto 2012 n. 233 recante ordine di rimozione delle opere abusive;

di ogni altro atto presupposto connesso e conseguente.

Visti il ricorso, i motivi aggiunti e i relativi allegati;

Visto l'atto di costituzione in giudizio di Comune di Imperia in Persona del Sindaco P.T.;

Viste le memorie difensive;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 16 ottobre 2014 il dott. Luca Morbelli e uditi per le parti i difensori come specificato nel verbale;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO

Con ricorso notificato il 3 agosto 2012 al Comune di Imperia e all’Agenzia del demanio e depositato il successivo 9 agosto 2012 la sig.ra Elena Minasso, nella sua qualità di socio accomandatario e legale rappresentante della società “La Rabina di Minasso Elena & C. s.a.a., ha impugnato, chiedendone l’annullamento, previa sospensione dell'esecuzione, i provvedimenti di cui in epigrafe, con cui l’amministrazione ha respinto l’istanza di condono edilizio, presentata in data 9 dicembre 2004, ha disposto la sospensione temporanea dell’attività di somministrazione di alimenti e bevande e ha ordinato di rimuovere le opere abusive e di ripristinare lo stato dei luoghi nel termine di 60 giorni.

Avverso i provvedimenti impugnati la ricorrente ha dedotto i seguenti motivi:

1) violazione dell’art. 32 e all. 2 d.l. 269/03, dell’art. 3 l. 241/90, degli artt. 4 e 5 l.r. 5/04, dell’art. 167 d.lgs. 42/04, errore sui presupposti, difetto di istruttoria e di motivazione, illogicità, contraddittorietà, travisamento dei fatti, ingiustizia grave e manifesta, in quanto, a parte il dehor, peraltro spontaneamente demolito dalla ricorrente, le altre opere contestate ed in particolare il bancone a e forma di U posto all’intorno del chiosco, i pannelli paravento e il piccolo WC rientrerebbero in tipologie edilizie sanabili, il chiosco bar prefabbricato, invece, sarebbe legittimato dalla concessione edilizia 12 gennaio1981 rilasciata alla sig.ra Liberata di Maio;

2) violazione dell’art. 32 e all. 2 d.l. 269/03, dell’art. 3 l. 241/90, degli artt. 4 e 5 l.r. 5/04, dell’art. 167 d.lgs. 42/04, eccesso di potere per difetto di istruttoria e di motivazione, illogicità, contraddittorietà, ingiustizia grave e manifesta, in quanto l’assunto dell’amministrazione secondo cui la concessione edilizia 12 gennaio 1981 sarebbe stata superata dai successivi titoli, a loro volta annullati sarebbe erronea, essendo stato il chiosco in questione realizzato sulla base del titolo edilizio citato;

3) violazione dell’art. 107 d.lgs. 267/00, dell’art. 3 l. 241/90, degli artt. 1 e ss. l.r. 22/09, carenza di presupposti, difetto di istruttoria e di motivazione, illogicità contraddittorietà, incompetenza, in quanto il parere espresso dalla Commissione locale per il paesaggio in data 25 gennaio 2012, secondo cui le opere, configurandosi come nuove volumetrie, non risultano ammissibili sarebbe immotivato e affetto da incompetenza in quanto espresso su profili urbanistico edilizi – anziché ambientali, con la conseguente assenza di una autonoma valutazione da parte del funzionario;

4) violazione dell’art. 32, dell’art. 3 l. 241/90, dell’art. 5 l.r. 5/04, dell’art. 167 d.lgs. 42/04, degli artt. 1 e ss. l.r. 22/09, carenza di presupposti, difetto di istruttoria e di motivazione, illogicità, travisamento dei fatti, in quanto il parere della commissione locale per il paesaggio è intervenuto a oltre 7 anni di distanza dalla presentazione dell’istanza di condono;

5) invalidità derivata, il provvedimento di sospensione temporanea dell’attività di somministrazione di alimenti e bevande 7 giugno 2012 n. 180, dipendendo logicamente e giuridicamente dal provvedimento di diniego di condono, sarebbe innanzitutto affetto da invalidità derivata;

6) violazione dell’art. 97 Costituzione, dell’art.11 disp.prel. CC, degli artt.1,3 e 10 l.241/90, degli artt. 55, 142 e 150 l.r. 1/07, dell’art. 64 d.lgs. 59/10, dell’art. 26 del regolamento di individuazione dei criteri comunali per rilascio di autorizzazioni degli esercizi di somministrazione di alimenti e bevande del Comune di Imperia, violazione dei principi di legalità e tipicità degli atti amministrativi, carenza di presupposti, travisamento dei fatti, difetto di istruttoria e di motivazione, illogicità ingiustizia grave e manifesta, in quanto, da un lato, il chiosco sarebbe stato legittimamente assentito, tanto più che la legittimità del chiosco sarebbe stata riconosciuta con nota 25 giugno 2012 n. prot. 21404 dal Dirigente del settore porti e demanio; in ogni caso l’art. 55 l.r. 1/07 riguarderebbe i nuovi esercizi commerciali non quelli già autorizzati all’entrata in vigore della legge;

7) violazione degli artt. 3, 10 , 21 – quater e 21 – nonies l. 241/90, degli artt. 55 e 142 l.r. 1/07, carenza di presupposti, travisamento dei fatti, difetto di istruttoria e di motivazione, illogicità, ingiustizia grave e manifesta, indeterminatezza, in quanto, posto che la sospensione dell’attività di somministrazione di alimenti e bevande costituisce provvedimento in autotutela, l’esercizio di questa non sarebbe stato sorretto da sufficienti ragioni di interesse pubblico;

8) violazione dell’art. 97 Costituzione, dell’art. 64 d.lgs. 59/10, dell’art. 3 l. 241/90, violazione dei principi generali in tema di azione amministrativa, eccesso di potere per difetto di istruttoria e di motivazione, carenza di presupposti, illogicità, ingiustizia grave e manifesta, in quanto il rilascio dei titoli abilitativi dell’attività di somministrazione avrebbe implicitamente presupposto la legittimità del chiosco in cui tale attività si svolgeva;

9) invalidità derivata del provvedimento di demolizione 2 agosto 2012 n. 233 dall’illegittimità del provvedimento di diniego di condono impugnato in principalità;

10) violazione dell’art. 51 l.r. 16/08, dell’art. 3 l. 241/90, eccesso di potere per carenza di presupposti, difetto di istruttoria e di motivazione, travisamento dei fatti, illogicità contraddittorietà, in quanto l’affermata assenza di qualsivoglia titolo autorizzatorio delle opere ritenute abusive sarebbe erronea;

11) violazione degli artt. 146 e 167 d.lgs. 42/04, degli artt. 2 e 3 l.r. 22/09, eccesso di potere per difetto dei presupposti, difetto di istruttoria e di motivazione, illogicità e contraddittorietà, incompetenza, in quanto l’ingiunzione di demolizione ai sensi dell’art. 167 d.lgs. 42/04 non sarebbe stata preceduta dall’acquisizione del parere della Commissione locale per il paesaggio;

12) violazione dell’art. 3 l. 241/90, dell’art. 51 l.r. 16/08, dell’art. 167 d.lgs. 42/04, difetto di istruttoria e di motivazione, difetto di presupposti, travisamento dei fatti, ingiustizia grave e manifesta, in quanto l’ordinanza di demolizione non espliciterebbe alcuna ragione di interesse pubblico a sostegno della rimozione delle opere;

13) violazione degli artt. 3 e ss l. 241/90, dell’art. 51 l.r. 16/08 dell’art. 167 d.lgs. 42/04, eccesso di potere per violazione del giusto procedimento, difetto di istruttoria e di motivazione, illogicità, in quanto l’ordinanza di demolizione sarebbe relativa anche ad una porzione di battuto di cemento su cui poggia il bancone ad U e una ulteriore porzione di battuto in prossimità del chiosco, senza che queste opere siano state oggetto di contestazione nella comunicazione di avvio del procedimento.

La ricorrente concludeva per l’accoglimento del ricorso e l’annullamento, previa sospensiva, dei provvedimenti impugnati con vittoria delle spese di giudizio.

Si costituiva in giudizio l’amministrazione comunale intimata.

Con ordinanza 24 agosto 2012 n. 283 veniva accolta l’istanza incidentale di sospensione dell’esecuzione dei provvedimenti impugnati.

Con atto notificato in data 12 novembre 2012 e depositato in data 20 novembre 2012 la ricorrente deduceva il seguente motivo aggiunto: violazione dell’art. 51 l.r. 16/08, dell’art. 3 l. 241/90, dell’art. 47 del c. nav., eccesso di potere per carenza di presupposti, difetto di istruttoria e di motivazione, travisamento dei fatti, illogicità, contraddittorietà, ingiustizia grave e manifesta, in quanto, nel paradigma legislativo, l’ingiunzione di rimuovere le opere abusive realizzate su suolo demaniale individua come unico destinatario il responsabile dell’abuso.

Con ordinanza 20 febbraio 2013 n. 324, reiterata con la successiva ordinanza 18 febbraio 2014, veniva disposta verificazione al fine di accertare se la concessione edilizia 12 gennaio 1981 n. 4 fosse stata eseguita in data antecedente all’11 maggio 1988 mediante la realizzazione delle opere nella stessa assentite, non rilevando tal fine le opere di carattere precario e stagionale.

Depositata la relazione di verificazione in data 7 marzo 2014 all’udienza pubblica del 16 ottobre 2014 il ricorso è passato in decisione.

DIRITTO

Il ricorso in esame è rivolto avverso una serie di provvedimenti relativi ad un chiosco bar sul lungomare di Imperia. Diniego di condono, sospensione dell’attività di somministrazione di alimenti e bevande, ordine di demolizione.

Il provvedimento 7 giugno 2012 n. 180 si è pronunciata sull’istanza 9 dicembre 2004 n. 34394 avente ad oggetto: 1) tensostruttura in alluminio verniciato; 2) locale igienico con basamento in calcestruzzo 3) bancone in legno a forma di “U” delle dimensioni di mq 9,70; occupazione arbitraria di suolo demaniale marittimo per la posa di tavoli e sedie per una superficie di circa mq 60 delimitati da paravento in vetro e metallo verniciato aventi un’altezza 1,45; 5) chiosco bar prefabbricato di superficie pari a mq 15,98.

Come conseguenza del diniego di condono sono stati adottati gli altri provvedimenti la sospensione dell’attività di somministrazione di alimenti e bevande e l’ordine di demolizione.

Con il primo motivo la ricorrente evidenzia, da un lato, come le opere di cui ai punti 2, 3 e 4 siano di rilevanza minore, costituendo per lo più elementi di arredo ed essendo facilmente amovibili, onde la non assoggettabilità al regime sanzionatorio della demolizione. Dall’altro lato il chiosco, della cui rilevanza edilizia neppure la ricorrente dubita, sarebbe stato legittimato con concessione edilizia 12 gennaio 1981 rilasciata alla sig.ra Liberata di Maio.

In sostanza la ricorrente sostiene che il chiosco, cioè l’opera di maggiore impatto, sarebbe già stata assentita mentre le altre sarebbero opere minori a vario titolo connesse alla precedente da un rapporto di strumentalità.

Sul punto paiono cogliere nel segno le argomentazioni difensive del Comune le quali, da un lato, pongono in rilievo come il complesso vada inteso unitariamente e, dall’altro, evidenziano come, in realtà, nessuna delle opere minori lo sia effettivamente, determinando le stesse una evidente trasformazione edilizia del territorio per l’innanzi inedificato.

Il nodo fondamentale della vicenda resta, tuttavia, quello del chiosco.

Orbene sul punto le risultanze dell’istruttoria paiono avere fatto chiarezza, evidenziando come non vi sia prova che il manufatto in questione sia stato realizzato prima dell’11 maggio 1988 data di richiesta di un nuovo titolo edilizio.

Sul punto la verificazione ha definitivamente confermato quanto confessoriamente ammesso dalla sig. ra Liberata Di Maio con la richiesta di concessione edilizia 11 maggio 1988 (doc. n. 9 prod. Comune di Imperia 20 agosto 2012).

La sig. ra Di Maio nella richiesta di cui sopra affermava: “già in possesso di concessione edilizia n. 4/81 del 12-01-1981 relativa ai lavori in oggetto non avendo potuto per motivi indipendenti dalla propria volontà dare corso ai lavori”. Tale affermazione era corroborata da documentazione fotografica dalla quale si può evincere indubitabilmente l’assenza di manufatti sul sedime in questione.

Ad ulteriore conferma della tesi, sostenuta dall’amministrazione comunale, secondo cui la concessione edilizia n. 4/81 non sarebbe mai stata utilizzata, deriva dalla circostanza che la ricorrente abbia chiesto il condono delle opere in questione, con ciò rendendo evidente la propria consapevolezza in ordine alla natura abusiva delle stesse.

Né, sul punto, assume rilevanza la nota 25 giugno 2012 n. prot. 21404 del settore porti e demanio marittimo, la quale sembrerebbe, ad una lettura superficiale, dimostrare la realizzazione antecedente del manufatto (doc. n. 25 prod. ricorrente 9 agosto 2012).

La nota, infatti, da un lato, sostiene che le affermazioni della sig.ra Di Maio sarebbero in contrasto con gli atti del’ufficio. In particolare esisterebbero foto che ritraggono l’opera nell’anno 1997 e nel 1988. Orbene le prime sono del tutto irrilevanti in quanto di molto successive al periodo di interesse e le seconde secondo quanto accertato dalla verificazione sarebbero state scattate in data 10 agosto 1988 quindi successivamente al rilascio del titolo.

Ne consegue che neppure la nota in questione appare dirimente nel ritenere l’anteriorità della realizzazione.

Da ultimo il Collegio deve farsi carico dell’argomentazione secondo la quale sarebbero stati rilasciati titoli per l’occupazione del sedime demaniale. Sul punto, doverosamente premessa l’autonomia dei due profili, occorre rilevare come verosimilmente nella specie l’occupazione si sia concretizzata nella realizzazione di opere precarie e stagionali le quali non rilevano, tuttavia, in relazione alla presente controversia.

Chiarito il punto in questione ed accertato che il chiosco è stato realizzato nella vigenza del titolo edilizio 15 luglio 1988, poi annullato dalla Provincia, e del successivo titolo edilizio 16 marzo 1997 n. 353, poi annullato anch’esso dalla Soprintendenza, deve concludersi per l’assenza di qualsivoglia titolo legittimamente il manufatto.

Ne consegue, pertanto, la reiezione dei primi due motivi di ricorso.

Con il terzo motivo si sostiene che il parere espresso dalla Commissione locale per il paesaggio in data 25 gennaio 2012 secondo cui le opere, configurandosi come nuove volumetrie non risultano ammissibili sarebbe immotivato, affetto da incompetenza in quanto espresso su profili urbanistico edilizi – anziché ambientali, onde la necessità di una autonoma valutazione da parte del funzionario, valutazione che nella specie è mancata.

Sul punto ancora una volta coglie nel segno la difesa comunale che evidenza, in sostanza, come la motivazione del provvedimento sia ampiamente diffusa, non limitandosi al mero recepimento del parere della commissione locale per il paesaggio, e che, in ogni caso, non ci siano state sovrapposizioni, essendosi limitata la commissione a prendere atto di una causa ostativa al condono.

Del resto una volta accertato che il chiosco non era assentito, onde la sua sicura rilevanza in termini volumetrici e la sua non condonabilità, neppure può ritenersi apodittica ovvero infondata l’affermazione della Commissione locale per il paesaggio.

Infondato è pure il quarto motivo con cui si lamenta il mancato rispetto del termine per l’espressione del parere da parte della medesima Commissione locale per il paesaggio. Da un lato, infatti, il termine non è perentorio e non è legato ad alcun meccanismo di silenzio assenso, dall’altro, la ricorrente non ha interesse a dedurre la censura, avendo la stessa lucrato sul ritardo dell’amministrazione.

Il quinto motivo, con cui si deduce l’invalidità derivata del provvedimento di sospensione dell’attività di somministrazione di alimenti e bevande, è infondato per quanto sopra espresso.

Il sesto motivo, con cui si pretende di dispensare l’attività di somministrazione di alimenti e bevande dal rispetto della normativa edilizia è infondato.

L’art. 55 l.r. 1/07, infatti, subordina l’esercizio dell’attività di somministrazione di alimenti e bevande al rispetto tra le altre della normativa edilizia. Né appare sostenibile la tesi secondo cui tale norma possa trovare applicazione solo per le autorizzazioni rilasciate successivamente alla sua entrata in vigore pena una irrazionale disparità di trattamento di situazioni sostanzialmente simili.

Ne consegue anche l’infondatezza del settimo motivo posto che, una volta accertata l’abusività delle opere, non era necessaria una particolare motivazione per ordinare la sospensione dell’attività di somministrazione.

Con l’ottavo motivo la ricorrente sostiene che l’avvenuto rilascio delle autorizzazioni per la somministrazione di alimenti e bevande implicherebbe di per sé l’accertamento della legittimità del manufatto in cui l’attività è esercitata.

Il ragionamento non convince.

La regolarità edilizia è il presupposto per l’esercizio dell’attività di somministrazione ma l’avvenuto rilascio dell’autorizzazione non vale a legittimare un’opera abusiva, stante il distinto oggetto delle valutazioni poste in essere dall’amministrazione.

Nella specie, peraltro, le iniziative repressive degli abusi edilizi poste in essere dall’amministrazione sono state sospese per effetto di pronunce giurisdizionali cautelari e dalla presentazione dell’istanza di condono onde il rilascio delle autorizzazioni alla somministrazione di alimenti e bevande vieppiù appare inidonea a consentire qualsiasi inferenza in ordine alla legittimità delle opere per cui è causa.

Il nono motivo con cui si deduce l’invalidità derivata dell’ordine di ripristino è infondato per quanto detto sopra.

Il decimo motivo è infondato, è infondato per quanto sopra espresso relativamente all’assenza di una titolo edilizio che legittimasse il chiosco in questione.

L’undicesimo motivo è parimenti infondato.

Con lo stesso si lamenta la mancata acquisizione della parere della Commissione locale per il paesaggio relativamente all’ordine di demolizione. In realtà la commissione locale per il paesaggio si era già espressa sulla istanza di condono onde la richiesta di un nuovo parere si sarebbe risolta in un aggravio di attività procedimentale senza che tale attività potesse ragionevolmente aggiungere alcun elemento conoscitivo alla vicenda.

Il dodicesimo motivo è infondato.

È noto come le ordinanze di demolizione non richiedano particolare motivazione in ordine alla sussistenza di un interesse pubblico alla demolizione. Peraltro occorre rilevare come la stessa proposizione della istanza di condono renda evidente come la ricorrente fosse perfettamente consapevole della natura abusiva delle opere in questione.

Con il tredicesimo motivo la ricorrente lamenta che sia stata ordinata la demolizione anche di battuti in cemento sui quali insisterebbero le opere abusive, battuti di cui non vi è cenno nella comunicazione di avvio del procedimento.

Il motivo è infondato.

Da un lato, infatti, le opere in questione non assumono valenza autonoma rispetto a quelle abusive, essendo, piuttosto, realizzate per meglio collocare queste ultime.

In secondo luogo la ricorrente non evidenzia la sussistenza di alcun titolo legittimante tali opere, titolo indubbiamente necessario, realizzando le stesse la modificazione del territorio per l’innanzi inedificato.

Da ultimo, la ricorrente lamenta esclusivamente la violazione dei propri diritti partecipativi; censura che, tuttavia, per la natura vincolata dell’attività repressiva edilizia non merita accoglimento.

Fondato appare invece il motivo dedotto in aggiunzione.

Deve, infatti, rilevarsi come il sistema sia del testo unico dell’edilizia sia della legge regionale 16/08 contempli come unico destinatario dell’ordine di demolizione dell’abuso realizzato su aree demaniali o di enti pubblici il responsabile dell’abuso (art. 35 d.p.r. 380/01 e art. 51 l.r. 16/08).

Ne consegue che accertata la sostanziale estraneità della ricorrente alla realizzazione dell’abuso l’amministrazione non poteva ingiungere la demolizione dell’opera nell’esercizio dei suoi poteri di vigilanza e repressione dell’abusivismo edilizio.

L’ordine di demolizione deve, pertanto, essere annullato.

Le spese possono compensarsi stante la soccombenza parziale.

P.Q.M.

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Liguria (Sezione Prima) definitivamente pronunciando sul ricorso, come in epigrafe proposto, accoglie l’impugnativa per motivi aggiunti e per l’effetto annulla l’ordine di demolizione 2 agosto 2012 n. 233 respinge nel resto.

Spese compensate.

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

Così deciso in Genova nella camera di consiglio del giorno 16 ottobre 2014 con l'intervento dei magistrati:

Santo Balba, Presidente

Davide Ponte, Consigliere

Luca Morbelli, Consigliere, Estensore
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DEPOSITATA IN SEGRETERIA

Il 07/11/2014

IL SEGRETARIO

(Art. 89, co. 3, cod. proc. amm.)
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