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Abstract

I presente contributo sviluppa una breve indagine sulla disciplina
delle concessioni di beni in Italia e nella dimensione sovranazionale,
con particolare riguardo alle concessioni di beni del demanio ma-
rittimo. 1 lavoro si articola in una parte di ricostruzione sommaria
dell’evoluzione dello sttumento concessotio in Italia, con attenzio-
ne agli interventi sovranazionali, per poi proseguire con I’analisi del
complesso strumento della proroga ex /ege, ampiamente utilizzato in
materia, cosi come esplicato dalla pronuncia del Consiglio di Stato,
sez. VI, 18 novembre 2019, n. 7874. Le conclusioni sono infine
dedicate alla ricostruzione di una possibile chiave di lettura del com-
portamento dello Stato italiano, da sempre restio a rinunciare alle
proroghe ex /lege.

This contribution develops a brief investigation on the discipline of the con-
cessions of goods in Italy and in the supranational dimension, with particular
regard to the concessions of goods of the maritime property. The work is divided
into a summary reconstruction part of the evolution of the concessionary instru-
ment in Italy, with attention to supranational interventions, and then continnes
with the analysis of the complex instrument of the ex-law extension, widely
used in the matter, as explained by the pronunciation of the Council of State,
section V1, 18 November 2019, no. 7874. The conclusions are finally dedica-
ted to the reconstruction of a possible key to understanding the behavior of the
Italian State, which has always been reluctant to renounce exc-law extensions.
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1. Premesse metodologiche nell’analisi della nuova disci-
plina della concessioni di beni

La produzione scientifica dell’ultimo decennio offre molteplici
spunti di indagine sul tema delle concessioni di beni, la cui applica-
zione ha trovato largo utilizzo in Italia, ed al contempo innumerevo-
li difficolta nell’ordinamento europeo. 1l presente contributo, senza
alcuna pretesa di esaustivita, intende ricostruire il recente sviluppo
delle concessioni di beni, con particolare riguardo a quelle di beni
del demanio marittimo, definendone la portata nell’'ordinamento in-
terno e trattandone lo sviluppo a livello comunitario, soffermandosi
sull’evoluzione dell’istituto, con particolare riguardo agli elementi di
discrimine tra questo tipo di rapporto concessorio e le altre tipolo-
gie esistenti, come le concessioni di servizi e le concessioni di lavori.
Entrambe le tipologie di rapporti concessori hanno infatti trovato
un’esaustiva trattazione nell’ordinamento europeo, mentre tutt’al-
tro ¢ accaduto per le concessioni di beni che hanno trovato, forse,
una prima menzione nell’ordinamento comunitario con la direttiva
dell’Unione Europea 2006/123/CE, meglio conosciuta come “di-
rettiva servizi” o “direttiva Bolkestein”.

In realta pero, per quanto giurisprudenza e dottrina si siano ri-
trovate d’accordo nell’affermare che la suddetta direttiva, seppure
indirettamente, si occupi anche di concessioni di beni, ¢ necessario
affermare come ancora una volta si tratti in realta di una direttiva
europea volta a disciplinare i servizi e, in particolare, a garantire
piena effettivita ai principi di liberta di stabilimento dei prestatori di
servizi e di libera circolazione di questi ultimi in Europa.

I’idea di partenza che fa da sfondo a questo scritto ¢ dunque quella
di inquadrare I’istituto della concessione di beni nell’ordinamento
interno ed europeo per poi proseguire soffermandosi, prima, sulle
concessioni di beni del demanio marittimo e sulla difficile e com-
plessa applicazione della direttiva Bolkestein in Italia e, poi, sulla
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storica disciplina e 1 riferimenti normativi su cui la stessa si ¢ fonda-
ta, come I’art. 37 del Codice della Navigazione, fortemente difeso e
poi inevitabilmente abrogato.

In conclusione, la trattazione sara orientata a verificare in primo
luogo gli effetti della Legge di Bilancio 30 dicembre 2018, n. 145
che, tra le altre cose, ha nuovamente prorogato i rapporti conces-
soti, e, in secondo luogo, a comprendere la portata certamente ri-
levante della pronuncia della VI sezione del Consiglio di Stato, 18
novembre 2019, n. 7874.

2. D’evoluzione normativa delle concessioni di beni pub-
blici nella disciplina sovranazionale

Intraprendere una trattazione che voglia occuparsi principalmente
delle concessioni di beni, con particolare riguardo alle concessioni
di beni del demanio marittimo nell’ordinamento interno ed in quello
europeo, presuppone necessariamente la consapevolezza che il mo-
dello concessorio conosce una serie di varianti strutturali, a seconda
che lo stesso venga applicato con riguardo ai lavori, ai servizi o ai
beni pubblici. Queste realta si sono sviluppate in modalita e tempi
differenti, rendendo quindi difficile fare riferimento alla “‘concessio-
ne”’! come strumento unico ed organicamente disciplinato®.

In origine il regime concessorio non veniva definito dal trattato
istitutivo della Comunita Europea. I.’'unica definizione rinvenibile
nel diritto comunitario era infatti quella della direttiva 93/37/CE,
cosiddetta “direttiva lavori”, che prevedeva un regime specifico de-
dicato solo alle concessioni di lavori. In particolare, art. 1 della di-
rettiva in esame definiva la concessione di lavori come un contratto
con le stesse caratteristiche di un appalto di lavori, eccetto che per
la controprestazione, in quanto la stessa consisteva unicamente nel
diritto di gestire 'opera o in tale diritto accompagnato da un prezzo.
Per le altre forme di concessione invece, come quelle di servizi e

' M. D’ALBERTI, Concessioni amministrative, in Enc. ginr. Treccanz, 1988, VII, ad vo-
cem. 2 ss.; M. D’ALBERTI, Le concessioni amministrative, Napoli, Novene, 1981; SORA-
CE-MARZUOLI, Concessioni amministrative, in dig. disc. pubbl. vol. 1II, Torino 1989;
O. RANELLETTI, Teoria generale delle autorigzazioni e concessioni amministrative, Parte 1:
Concetto e natura delle antorizzazioni e concessioni amministrative, in Giur. It, LVI, 1894, 1V,
25; Concetto, natura e limiti del demanio pubblico, in giur. It., 1897, ora in scritti giuridici
scelti, IV, I beni pubblici, Napoli, 1992.

% A. GIANNELLL, Beni sfruttabili o consumabili: demanio marittimo ¢ porti, Federalismi, 16
novembre 2016.
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di beni, non si rinveniva alcuna disciplina, né dalle relative direttive
che si sono occupate di appalti pubblici, né da altri atti legislativi
comunitari.’ I'Unione Europea, infatti, si ¢ mostrata fin da subito
molto piu interessata a disciplinare altri settori, come quello degli
appalti, a discapito delle concessioni, soprattutto di quelle di beni.
Le concessioni sono infatti uno strumento indubbiamente meno
utilizzato e meno organicamente disciplinato, in quanto tra gli stati
membri la normativa in materia risulta essere, ancora oggi, tutt’altro
che uniforme.

Nel contesto cosi come (brevemente) delineato, bisognera dunque
aspettare il 2004, con la direttiva 2004/18/CE, per ricavare una
prima timida definizione della concessione di servizi, escludendo
tuttavia comunque tale fattispecie dall’ambito di applicazione della
direttiva medesima, che infatti nello specifico era dedicata al coordi-
namento delle procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di
lavori, di forniture e di servizi.

Si puo dire, dunque, che una prima attenzione per le concessioni da
parte dell’'Unione europea si ¢ sviluppata solo in virtu dell’interesse
all’applicazione di un principio comunitario molto rilevante quale:
la parita di trattamento. I’applicazione di questo principio risulta
assolutamente necessaria per garantire la tutela della concorrenza,
ed anche le concessioni sono tenute al relativo rispetto, tant’e vero
che “Ve concessioni nella misura in cui si configurano come atti dello Stato aventi
per oggetto prestagioni di attivita economiche o forniture di beni, sono soggette
alle norme conferenti del trattato CE e ai principi sanciti in materia dalla gin-
risprudenza della Corte™.

Ad ogni modo, per avere un primo tentativo di disciplina organica
in materia di concessioni, bisognera attendere la direttiva 2014/23/
UE; questa direttiva, infatti, prende il nome di “direttiva concessio-
ni”, proprio per sottolineare che si tratta della prima volta in cui il
legislatore europeo, se pur a suo modo, tenta di creare una normati-
va omogenea del tema delle concessioni’.

In particolare, la direttiva 2014 si preoccupa di analizzare i casi in

> E CARINGELLA, M. PROTTO, L’appalto pubblico e gli altri contratti della p.a., Totino,
2012.

* Direttiva del Consiglio Europeo 2004/18/CE, relativa al coordinamento delle pro-
cedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di lavori, di forniture e di servizi; la stes-
sa dovrebbe applicarsi ai soli contratti di concessione il cui valore ¢ uguale o superiore
ad una predeterminata soglia.

> F GAISIS, I/ rischio economico quale proprio del concetto di concessione neila direttiva 2014/23/
UE, approccio economico versus visione tradigionale, in Dir. Amm., 743 ss., 2015.
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cui la Pubblica Amministrazione acquisisce lavori o servizi. Al con-
trario, la direttiva non sembra essere interessata ad occuparsi delle
ipotesi in cui la Pubblica Amministrazione riconosce ad un soggetto
privato 'opportunita di gestire un bene in cambio del pagamento
di un canone.

Le concessioni di beni per il diritto del’Unione Europea sono qua-
sl uno strumento atipico, non sono vere e proprie concessioni, o
meglio, non sono concessioni cosi come le stesse vengono intese a
livello comunitario e quindi non sono soggette neppure alla diretti-
va del 2014.

In particolare, il legislatore europeo si riferisce alle concessioni di
beni chiamandole spesso impropriamente “locazioni”; questa defi-
nizione, pero, dal punto di vista del diritto interno risulta del tutto
inammissibile.

Nell’ordinamento italiano esiste infatti notoriamente una differenza
di fondo tra i beni pubblici, distinti in beni patrimoniali disponibili
ed indisponibili, e beni demaniali® e tale distinguo rende netta la
differenza tra 'impiego della locazione e della concessione.”

E utile ricordare che i beni patrimoniali disponibili sono nella piena
disponibilita o proprieta del soggetto che sceglie di darli in locazio-
ne e, di conseguenza, assoggettati alle regole del diritto privato, per
cui di essi si puo disporre, anche attraverso I'utilizzo del contratto di
locazione in quanto strumento di diritto privato disciplinato dall’art.

1571 c.c.

Molto diversa ¢ la situazione dei beni del patrimonio indisponibile
e dei beni demaniali, accomunati tendenzialmente in un regime giu-
ridico unitario.

Come noto, i beni patrimoniali indisponibili, disciplinati dagli artt.
826 c.c. ss., sono beni “destinati” ovvero beni che non possono es-
sere sottratti alla loro destinazione fino a quando questa dura, come
accade ad esempio per le foreste o per le miniere, ed in ogni caso
sono beni alienabili solo nelle modalita previste dalla legge®. I beni

¢ 8. CASSESE, I beni pubblici. Circolazione e tutela., Milano, Giuffre, 1969; S. CASSESE,
E. DE RUVO, E A. D’AGOSTINI, Relazione della commissione d’indagine sul patrimonio
immobiliare pubblico, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, n. 4/1986, 1117-1169; V.
CERULLI IRELLL, Proprieta pubblica e diritti collettivi, Padova, 1983; M. RENNA, La
regolazione amministrativa dei beni a destinazione pubblica, Milano, 2004.

7 U. ALLEGRETTI, A. ORSI BATTAGLINI E D. SORACE, Diritto amministrativo e
ginstizia amministrativa nel bilancio di un decennio di ginrisprudenza, Bologna, 1987.

#  Rientrano nel patrimonio indisponibile ai sensi dell’art 826 c.c., tutti quei beni, sia
immobili che mobili, appartenenti alle Pubbliche Amministrazioni che non rientrano
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demaniali, disciplinati dagli artt. 822 e 823 c.c., sono inalienabili e
non possono formare oggetto di diritti a favore di terzi, se non nei
modi e nei limiti stabiliti dalla legge. In ogni caso spetta all’autorita
amministrativa la tutela dei beni che fanno parte del demanio pub-
blico.

Lente locale, secondo una condivisibile ricostruzione giurispruden-
ziale, “non gode di discrezionalita nel compiere la scelta tra i due strumenti di
attribuzione in godimento a soggetti teri (concessione amministrativa e loca-
gione) del bene e deve avere quale parametro di riferimento esclusivo la natura
(demaniale, patrimoniale indisponibile o patrimoniale disponibile) del bene e il
regime ginridico cui conseguentemente & sottoposto™.

In particolare, nel tempo sulla disciplina dei beni pubblici e sull’uti-
lizzo dello strumento concessorio, la giurisprudenza amministrativa
ha chiarito che «cio che rileva al fine di ritenere lesistenza di un rapporto
concessorio nella sua oggettivita ¢ la circostanza che sia stato consentito anche
se in _forga di un contratto di affitto il godimento individuale da parte di un
soggetto privato di un bene pubblico (...) attesa la natura di beni patrimoniali
indisponibili (...) é giocoforza concludere che tra le parti esiste un rapporto di
concessione amministrativa»'’.

Le concessioni di lavori, servizi e beni sono dunque uno strumento
complesso a cui 'Europa si ¢ affacciata con un approccio necessa-
riamente differente per ciascuna delle tre tipologie; quelle alle quali
il legislatore si ¢ interessato sono state, prima, le concessioni di lavo-
11, e poi quelle di servizi, trattandosi di settori nei quali, prima che in
altri, sono stati intravisti rischi di distorsione del mercato unico!'.Da
questo meccanismo dunque sono rimaste fuori soltanto le conces-

tra i beni demaniali, poiché gli stessi sono destinati ‘% forga di un atto di volonta ammini-
strativa concretamente attuato, a svolgere un servizio pubblico”. 1 elencazione codicistica, che
non ¢ tassativa vista la clausola generale prevista dall’ultima parte dell’art. 826 c.c. ri-
comprende: le acque minerali e termali, le cave e le torbiere, la fauna selvatica, i beni di
interesse archeologico, paleontologico ed artistico che una volta scoperte, da chiunque
ed in qualunque modo, entrano a fare parte del patrimonio indisponibile dello Stato;
G.PALMA, 1/ regime ginridico della proprieta pubblica, Torino 1999, spec. 12 ss., in cui in
particolar modo P'autore rileva che 7 beni pubblici in senso stretto, vale a dire quelli demaniali
(ed indisponibili) hanno da tempo perso il primato a favore del notevole ampliamento della categoria
di quelli patrimoniali”.

? Corte dei conti, Sezione controllo Sardegna, patere n. 4/2008.

10 Cass. SS.UU,, 29 novembre 1991 n. 12834; Cons. Stato, Sez. VI, 30 maggio 2003
n. 2992.

" A. GIANNELLI, Concessioni di beni ¢ concorrenza, Fedetralismi, 2017; Beni sfruttabili
0 consumabili: demanio marittimo e porti, Federalismi, 2016; R. GAROFOLI, MANUALE di
Diritto amministrativo, 2019, 934 ss.
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sioni di beni, probabilmente perché il legislatore europeo non ne ha
prontamente compreso le implicazioni comunitarie o forse perché
non ha ritenuto di disciplinarle espressamente in quanto assoggetta-
te, di riflesso, alle regole generali emesse in materia.

Ad ogni modo, oggi ¢ ancora possibile ritenere che le concessioni
di beni non sono state oggetto di un’apposita normativa europea,
in quanto anche alla luce della direttiva 2006/123/CE si possono
ritenere al massimo indirettamente disciplinate.

3. Le concessioni di beni del demanio marittimo: la diret-
tiva 2006/123/CE

I1 primo passo verso la disciplina delle concessioni di beni a livello
comunitario puo essere rinvenuto, seppure con qualche forzatura,
nella direttiva 2006/123/CE, pit comunemente conosciuta come
direttiva Bolkestein, dal cognome di uno dei commissari europei che
se ne occupo'? Essa, perd, non si ¢ occupata direttamente dei beni.
La direttiva si proponeva come ambizioso scopo quello di garantire
piena effettivita ai principi di liberta di stabilimento dei prestatori
di servizi e di libera circolazione di questi ultimi, configurandosi
dunque, ancora una volta, come “direttiva servizi”. Questa necessita
nasceva dalla oggettiva difformita dei regimi autorizzatori presenti
nei vari ordinamenti interni degli Stati membri, che inevitabilmente
condizionavano leffettivo esercizio di determinate attivita econo-
miche", e dunque dall’esigenza di uniformare il regime autotizzato-
rio europeo (dove per autorizzazione si intende ogni provvedimen-
to amministrativo di assenso alla cui acquisizione risulti subordinata
la possibilita di dare avvio a una determinata attivita economica).
In particolare, il Considerando 57 della suddetta direttiva afferma
che «le disposizioni della presente direttiva relative ai regimi di antorizzagione
dovrebbero rignardare i casi in cui laccesso ad un’attivita di servigio o il suo
esercizio da parte di operatori richieda la decisione di un’antorita competente
Un’autorizzazione, infatti, ¢ «una qualsiasi procedura che obbliga un pre-
statore o un destinatario a rivolgersi ad un’autorita competente allo scopo di
ottenere una decisione formale o una decisione implicita relativa all’accesso ad
un’attivita di servizio o al suo esercizion.

2 S. D’ACUNTO, Direttiva servizi (2006/ 123/ CE): genesi, obiettivi e contenuts, 2009; G.
CAzzOLA, La Bolkestein prima e dopo la cura, il Mulino 2000, n. 2, 346 ss.

B M.MACCHIA, La regolamentazione degli affidamenti da parte dei concessionari, in R, It.
Dir. pubbl. come., 1, 2018, 153 ss.



Le concessioni di beni del demanio marittimo: un argomento dibattuto e controverso - 29

I1 Considerando 39 poi assoggetta espressamente anche le conces-
sioni a questo regime autorizzatorio unico, in quanto afferma che
«la nozione di regime di autorizzazione dovrebbe comprendere, in particolare,
le procedure amministrative per il rilascio di antorizzazioni, licenge, approva-
gioni o concessions, ma anche ['obbligo, per poter esercitare 'attivita, di essere
iscritto in un albo professionale, in un registro, ruolo o in una banca dati, di
essere convenzionato con un organismo o di ottenere una tessera professionale.
L antorizzazione puo essere concessa non solo in base ad una decisione formale,
ma anche in base ad una decisione implicita derivante, ad esempio dal silengio
dell’antorita competente (... ).

Questa uniformita di disciplina ¢ rivolta senza dubbio alle conces-
sioni di servizi, mentre non ¢ altrettanto pacifico che si occupi an-
che di concessioni di beni.

A sciogliere le originarie riserve e far propendere giurisprudenza e
dottrina per applicazione della suddetta direttiva anche alle conces-
sioni di beni sono stati il Considerando 62 e I'art. 12 della Direttiva
in esame.

Il primo'* fa riferimento alla circostanza in cui il numero di autoriz-
zazioni disponibili per lo svolgimento di una determinata attivita sia
limitato in forza della scarsita delle risorse naturali o delle capacita
tecniche, per cui risulta necessario mettere in atto una procedura
concorrenziale che garantisca la maggiore partecipazione possibi-
le e conseguentemente I'individuazione dell’offerta migliore per gli
utenti.

Il secondo', con riguardo al caso in cui il numero di autotizzazioni
disponibili per lo svolgimento di un certo tipo di attivita sia limitato
per via della scarsita delle risorse naturali disponibili o delle capacita

" 11 Considerando 62 cosi recita: «nel caso in cui il numero di autotizzazioni disponi-

bili per una determinata attivita sia limitato per via della scarsita delle risorse naturali o delle
capacitd tecniche, ¢ opportuno prevedere una procedura di selezione tra diversi candidati potenziali,
al fine di sviluppare, tramite la libera concorrenza, la qualita e le condizgioni di offerta di servizi a
disposizione degli ntentiy.

15 T’art. 12 dispone che: «qualora il numero di autotizzazioni disponibili per una de-
terminata attivita sia limitato per via della scarsita delle risorse naturali o delle capacita
tecniche utilizzabili, gli stati membri applicano una procedura di selezione tra i can-
didati potenziali, che presenti garanzie di imparzialita e di trasparenza e preveda, in
particolare, un’adeguata pubblicita dell’avvio della procedura e del suo svolgimento e
completamento, nei casi di cui al paragrafo 1 'autorizzazione ¢ rilasciata per una durata
limitata adeguata e non prevedere la procedura di rinnovo automatico né accordare al-
tri vantaggi al prestatore uscente o a persone che con tale prestatore abbiano particolari
leganin.
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tecniche, impone agli stati membri di mettere in atto procedure vol-
te a garantire i principi di imparzialita e trasparenza ed a rilasciare
autorizzazioni che abbiano una durata limitata nel tempo: non viene
prevista, quindi, alcuna ipotesi di rinnovo automatico né di accordi
con il prestatore uscente o con soggetti allo stesso legati.
La lettura di quanto precede induce a ritenere che le risorse naturali
limitate a cui queste disposizioni si rivolgono siano anche i beni del
demanio marittimo; gli stessi, infatti, si prestano perfettamente ad
essere identificati come risorsa naturale limitata, in quanto i rapporti
concessori che si possono istaurare non possono essere illimitati,
precludendo I'affidamento ad un soggetto 'atfidamento ad un altro.
Essendo questi beni assoggettabili solo al regime di concessione,
l'autorizzazione a cui si riferiscono il Considerando 62 e lart. 12
potrebbe essere la concessione di beni.

Inoltre, l'interesse, seppure tardivo, europeo per le coste, potrebbe
giustificarsi anche in virtu dell’affermarsi sempre di piu di un turi-
smo di massa che ha mutato, a partire dagli anni 60-70, la concezio-
ne stessa delle coste trasformandole da un bene con un’accezione
principalmente bellico-mercantilistica ad oggetto di attivita econo-
mica e fonte di ricchezza tale da richiamare l'interesse dell'Unione
Europea'®.
Alla luce di queste affermazioni, sembrerebbe pacifico che ’'Europa
ha sapientemente scelto di assoggettare anche le concessioni di beni
ad un regime di autorizzazione unica, al fine di perseguire la tanto
agognata armonia normativa.
In realta pero la situazione delle concessioni di beni ¢ ancora tutt’al-
tro che pacifica.
Non si puo infatti prescindere da una breve analisi anche della dot-
trina, certamente minoritaria, fortemente supportata dagli operatori
di settore, che non condivide affatto I'applicazione della direttiva
Bolkestein alle concessioni balneari a scopo turistico ricreativo.
I fautori di questo orientamento sono soliti invocare a loro soste-
gno sia I'assenza di qualsivoglia riferimento allo strumento della
concessione di beni all’interno della direttiva in esame, sia il fatto
che ’Europa non si era mai apprestata a disciplinare questo settore,
neppure quando nel 2014'" aveva scelto di emettere una direttiva

Y G. DEZIO, Le concessioni demaniali alla luce delle recenti prospettive di riforma, in il dit.
Amministrativo, 2016.
7" Come si ¢ avuto modo di chiarire in precedenza, le concessioni di beni sono state

tenute fuori dal campo applicativo della Direttiva 2014/23/UE del Parlamento Eu-
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espressamente dedicata alla disciplina delle concessioni; inoltre non
puo neppure essere ignorato il fatto che nei 12 anni successivi alla
direttiva nessun membro della ex “commissione Bolkestein” ¢ in-
tervenuto chiarendo quale fosse la posizione del’Europa circa le
problematiche applicative della direttiva, che fin da subito, in ma-
niera particolarmente accesa, si sono diffuse in Italia come anche in
Spagna e in altri stati europei'.

I primo intervento europeo espressamente dedicato alla questione
puo infatti essere ritenuto quello dell’ormai ex commissario Bolke-
stein durante una conferenza organizzata in Italia da un’associazio-
ne del settore balneare nel 2018". Solo in questa sede e dopo 12
anni, ’ex commissario ha scelto di affermare con chiarezza che la
direttiva europea che porta il suo nome si riferiva solo alle conces-
sioni di servizi e che nulla voleva dire circa le concessioni di beni,
tantomeno imporre un’eventuale “asta” delle coste italiane.
Peraltro, le argomentazioni® (brevemente) riportate non paiono
idonee ad affermare P'estraneita della concessione di beni rispetto
alla direttiva in esame, risultando maggiormente condivisibile I’o-
rientamento della dottrina e della giurisprudenza maggioritaria sul-
la applicabilita della direttiva 2006/123, seppute con innumetevoli
difficolta, anche alle concessioni di beni, e quindi, probabilmente,
anche alle coste che in quanto bene del Demanio marittimo sono
assoggettabili esclusivamente al regime concessorio?.

ropeo e del Consiglio, sull’aggiudicazione dei contratti di concessione, e sono state
conseguenzialmente escluse dalla normativa nazionale di recepimento.

8 Sul punto giova il riferimento in matetia alla situazione di Francia e Spagna. In
Francia, innanzitutto, I’accesso alla spiaggia ¢ libero e gratuito, la spiaggia ¢ infatti un
bene pubblico ad uso generale, nel pieno spirito dei principi della Rivoluzione Francese
e in particolare del principio di “légalité”. Piu problematica ¢ la vicenda spagnola che
pochi punti in comune presenta col caso italiano, in quanto «sono considerate libere e
non si rilasciano concessioni su di esse, ma lo svolgimento di attivita] “ricreativo-turi-
stica” va esercitata fuori dall’area della spiaggia.

" Trattasi di un incontro organizzato da un’associazione femminile composta da ti-
tolari di stabilimenti balneari, “Donnedamare”, in collaborazione con alcuni esponenti
del centro-destra.

% In quanto le affermazioni dell’ex commissario UE Bolkestein, alle quali gli opera-
tori di settore si sono fortemente aggrappati, perché come diceva Seneca “Anche se
il timore avra sempre piu argomenti, voi scegliete la speranza”, in questa sede, non
possono essere considerate se non come affermazioni politicizzate in un contesto im-
proprio e soprattutto fatte da un uomo quale privato cittadino e non piu in qualita di
rappresentante della politica europea.

1 G. PasiNy, L. BALUCANL, I beni pubblici e relative concessioni, UTET, Totino, 1978; L.
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I problema, infatti, permane e il braccio di ferro tra I'Italia, che di-
fende le sue coste da potenziali investitori stranieri trasformando le
concessioni in rapporti sine die, e ’Europa, che invoca concorrenza
e ampia partecipazione, non pate avere fine™.

Il meccanismo innescatosi dopo I'entrata in vigore della direttiva
attorno alle concessioni di beni ha infatti comportato innumerevoli
problemi in Italia, soprattutto per cio che concerne le concessioni
del settore balneare; se, infatti, si tiene conto che la penisola italiana
si sviluppa su circa 7500 km di costa, appare di assoluta evidenza la
portata sociale ed economica del fenomeno. La macchina di produ-
zione composta dagli operatori del settore turistico-ricreativo bal-
neare rappresenta infatti una parte considerevole del PIL nazionale
ed ogni anno contribuisce alla creazione di innumerevoli posti di
lavoro nell’area costiera®.

Le associazioni a sostegno di tale settore sono dunque partico-
larmente sviluppate e chiedono da tempo una maggiore stabilita e
chiarezza in materia, soprattutto perché, persa l'originaria “prela-
zione”, temono fortemente che la pubblicazione di nuovi bandi, in
un’Italia attanagliata da problemi economici, possa trasformarsi in
una vera e propria “asta” delle coste Italiane, dove i migliori offeren-
ti risulteranno essere, quasi sicuramente, operatori stranieri.

Lo strumento amministrativo della concessione presenta delle diffe-
renze sostanziali rispetto allo strumento autotrizzatorio, per quanto
risulti ad esso accomunabile in quanto entrambi strumenti amplia-
tivi della sfera giuridica del privato titolare di un interesse legittimo
pretensivo. Dopo Titer procedimentale che inevitabilmente precede
la concessione, infatti, con il provvedimento concessorio la Pub-
blica Amministrazione instaura un rapporto concessotrio con il pri-
vato molto simile a quello che si instaura nella locazione, con la
sostanziale differenza che l'attivita del privato su un bene demaniale
¢ oggettivamente piu limitata di quella di regola consentita al privato
su un bene di sua proprieta. Ad ogni modo, si instaura un rapporto
fatto di dare e avere, di dialogo e confronto continuo, al fine di mi-

D’Oraz10, Procedure concorsuali e diritto pubblico, 2017, 673-690.
2 A. MONICA, Le concessioni demaniali marittime in fuga dalla concorrenza, in Riv. it. dir.
pubbl. comun., 2013, 437.

B A.PETRELLA, I/ peso del turismo in Italia, le caratteristiche della domanda ¢ la capacita ricettiva,
Turismo in Italia. Numeri e potenziale di sviluppo, presentazione dei risultati di un
progetto di ricerca della Banca d’Italia, dicembre 2018; Eurostat, Statistics Explained,

Statistiche del turismo, dicembre 2018.
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gliorare 1 benefici per entrambe le parti e soprattutto per 1 cittadini,
quali fruitori del bene demaniale la cui gestione ¢ stata concessa ad
un privato.

Ne deriva che questo rapporto, anche se nato con un termine di
scadenza (stante 'impossibilita per ’Amministrazione di instaurare
rapporti sine die) qualora per motivi diversi prosegua oggetto di ripe-

tute proroghe, determina nel concessionatio una sorta di pretesa, o
con qualche forzatura, un legittimo affidamento nel fatto che que-
sto rapporto possa addirittura consolidarsi. Di recente, tra le altre,
la regione Abruzzo ha provato a tutelare questo affidamento con
una legge regionale®, cercando di raggiungere il difficile punto di
equilibrio tra la tutela dei concessionari ed il rispetto delle normative
eurounitatie in materia®. La Corte costituzionale pero, pronuncian-
dosi sulla legittimita costituzionale della suddetta norma, ha ampia-
mente chiarito che la competenza in materia spetta unicamente allo
Stato. Ad ogni modo, ¢ bene chiarire che la Corte in questa, nonché
nelle sue precedenti pronunce, non si ¢ mai espressa circa la sussi-
stenza o meno di un legittimo affidamento in capo ai concessionari.
Per cui, in virtu dello smodato utilizzo dello strumento di proroga,
sembrerebbe plausibile ipotizzare la sussistenza del legittimo affida-
mento® in capo ai concessionati, in quanto sembrano sussistere gli
elementi richiesti per il configurarsi di tale fattispecie. Il concessio-
nario, infatti, ¢ indubbiamente fruitore in buona fede di un vantag-
gio che deriva dalle innumerevoli proroghe approntate dal governo,
per cui si potrebbe ritenere che la fruizione del bene demaniale si ¢
conservata per un orizzonte temporale talmente lungo da convince-
re il beneficiario della sua stabilita.

Negli anni, infatti, complice una politica instabile, I'Italia ha provvi-
soriamente risposto allo scadere dei rapporti concessori solo attra-
verso il meccanismo della proroga, ed ¢ proprio questo meccanismo
il punto di maggiore contrasto con il diritto dell’Unione Europea

% Tegge della Regione Abruzzo 27 aprile 2017, n. 30 (Tutela del legittimo affidamen-
to dei concessionari balneati).

% Corte. Cost. 13 giugno 2018, n. 118, N/ profilo di incostituzionalita invocato dalla difesa
erariale non concerne, infatti, il contrasto della disposigione con i vincoli derivanti dal diritto del/’U-
nione europea, bensi soltanto la sua incidenza in nna sfera di competenza riservata in via esclusiva
alla legislazione statale, alla quale unicamente spetta disciplinare in modo uniforme le modalita e i
limiti della tutela dell affidamento dei titolari delle concessioni gia in essere nelle procedure di selezione
per il rilascio di nunove concessioni”.

% V. CERULLI IRELLL, 1 principi nell’esperienza ginridica, Atd del Convegno della Facolta di
Giurisprudenza della Sapienza Roma, 14-15 novembre 2014, 248 ss.
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che invece mira all’applicazione del principio delle autorizzazioni
(genericamente intese) con un inizio ed una fine predeterminata.
Il meccanismo di proroga, infatti, a differenza del rinnovo, non
aspetta lo scadere del rapporto concessorio gia posto in essere per
crearne uno nuovo?’, anche se con lo stesso soggetto, ma continua
a mantenere in vita il rapporto concessorio originario rendendolo
cosi senza una scadenza certa.

4. 11 diritto di insistenza e le concessioni sine die in Italia

11 principio di parita di trattamento riportato nell’art. 12 della diret-
tiva Bolkestein in realta non ha rappresentato una novita per 'ordi-
namento italiano®, in quanto il legislatore nazionale ha codificato il
principio nell’art. 12 1. n. 241/1990; non si puo dire invece lo stesso
per cio che concerne il principio della necessaria temporaneita delle
concessioni, che I'Italia ha faticato fin da subito ad applicare.
L’obbligo imposto dall’art. 12 della direttiva di rendere temporanee
le concessioni ed il divieto di procedure di rinnovo automatico o di
elargizione di eventuali vantaggi di qualunque tipo al concessiona-
rio uscente o a persone allo stesso legate hanno infatti comportato
innumerevoli difficolta applicative nel diritto interno, che sono nate
soprattutto dal fatto che, al momento dell’entrata in vigore della
direttiva Bolkestein, nel lontano 2006, vi erano istituti del diritto
interno che poco si conciliavo con queste affermazioni e che, anzi,
andavano in tutt’altra direzione®.

In particolare, ¢ emblematico il contrasto tra Italia ed Europa
sull’art. 37, comma 2, r.d. n. 327/1942 del codice della navigazione
in quanto lo stesso garantiva il cosiddetto “diritto di insistenza”,
affermando che: «al/ fine della tutela dell’ambiente costiero, per il rilascio
di nuove concessioni demaniali marittime per attivita turistico-ricreative ¢ data
preferenza alle richieste che importino attrexzature non fisse e completamente
amovibili. E altresi data preferenza alle precedenti concessions, gia rilasciate, in
sede di rinnovo rispetto alle nuove istanzge».

Una disposizione di questo tipo mirava indiscutibilmente ad assi-
curare al concessionario uscente una preferenza rispetto agli altri

[

7

Cons. Stato, sez. V, 3 dicembre 2018, n. 6853.
¢ M. D’ALBERTI, Lezioni di diritto amministrative, Torino, Giappichelli, 2019.
» S. CASSESE, Concessioni di beni pubblici ¢ “diritto di insistenga”, 356 ss.; E. LONGO,
Brevi note sulla ginrisprudenza amministrativa in materia di diniego di rinnovo della concessione di
utilizzo di beni pubblici, in Foro amm. TAR, 1993, 11, 157 ss.

)
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aspiranti tali e cio veniva giustificato nell’ottica di consentire al con-
cessionario uscente di effettuare 'ammortamento degli investimenti
di lungo periodo presumibilmente effettuati; la ratio della norma era
completamente volta, dunque, alla tutela del soggetto gia titolare
della concessione™.

Stante I'evidente contrasto con i principi europei, primo tra tutti
quello di parita di trattamento, ¢ stata tentata un’interpretazione
adeguatrice dell’art. 37 del Codice della navigazione diretta ad atte-
nuare questa preferenza, riconducendola solo al caso in cui vi fos-
se parita tra pit offerte regolarmente presentate’. Tuttavia, anche
un’interpretazione di questo tipo finiva in sostanza con lattribuire
un indebito vantaggio al concessionario uscente, rendendo comun-
que iniqua la valutazione discrezionale della Pubblica Amministra-
zione.

Alla luce di queste considerazioni, non deve quindi sorprendere che
la Commissione Europea non si sia fatta persuadere da tali tentativi
di interpretazione adeguatrice. La Commissione, infatti, nel 2008 ha
avviato una procedura di infrazione nei confronti dell’Italia lamen-
tando proprio la contrarieta dell’art. 37, comma 2, del Codice della
navigazione rispetto al diritto dell’'Unione Europea, ed in special
modo rispetto ai principi cardine di liberta di stabilimento e parita
di trattamento™.

A seguito di questo intervento europeo, I'Italia si ¢ trovata dunque
costretta ad abrogate I'art. 37, comma 2%, ma al contempo ha cerca-
to di compensare la perdita di questo meccanismo preferenziale del
concessionario uscente con un atteggiamento di carattere dilatorio,
ovvero cercando di rimandare per piu tempo possibile 'attuazione
dei principi di cui alla direttiva Bolkestein.

' G. GRUNER, L affidamento ed il rinnovo delle concessioni demaniali marittime tra normativa
interna e principi del diritto dell’Unione enropea, cit., 682 ss.; S. CASSESE, Concessioni di beni
pubblici e “diritto di insistenza”, in Giorn. dir. amm., 2003, 356. Cfr. anche R. CARANTA,
Concessioni di beni e regole della gara, in Urb. e app., 2005, 3, 329.

3 Cons. Stato, Sez. VI, 25 gennaio 2005 n. 168; T.A.R. Liguria, Sez. I, 24 aprile 2013
n. 718.

32 Cfr. ad esempio, CGUE, 10 novembrte 2005, C-29/04 ¢ CGUE, 13 settembre 2007,
C-260/04, in Giur.it, 2008, 474, con nota di R. CARANTA, I/ principio di diritto comuni-
tario della trasparenza/ concorrenza e l'affidamento o rinnovo di concessioni di servizi pubbliciy Negli
stessi termini, G. BALOCCO, Concessione di beni pubblici tra affidamento diretto e obbligo di
gara, in Urb. e app., 2006, 7, 851.

» Comma abrogato dall’art. 1, comma 18, del d.1. 30 dicembre 2009, n. 194 convet-
tito con 1. 26 febbraio 2010, n. 25.
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Gli anni che hanno seguito I'apertura della procedura di infrazione
sono stati proprio quelli in cui I'Italia ha intensificato maggiormente
Putilizzo dello strumento della proroga: ¢ intervenuta nel 2009 con
un d.l. di proroga delle concessioni demaniali con finalita turistico
ricreative fino al 31 dicembre 2015 e poi, in sede di conversione
del d.1, ha addirittura inserito un meccanismo di rinnovo automa-
tico delle concessioni di sei anni in sei anni* vanificando cosi quasi
completamente I’abrogazione dell’art. 37, comma 2, e mantenendo
di fatto in vita un meccanismo preferenziale.

La commissione europea pero non ha tardato ad intervenire; con
lettera del 5 maggio 2010 di messa in mora, complementare alla
procedura di infrazione 2008/4908%, 'Unione Europea ha titenu-
to che tale regime di rinnovo automatico privasse di ogni effetto
I'abrogazione del diritto di insistenza, ed ha sollecitato I'Italia ad
eliminarlo per incompatibilita con il diritto dell’'Unione Europea.
Conformemente, lal. n. 217/2011, art. 11, co. 1, lett. @), ha abrogato
il meccanismo di rinnovo automatico, determinando anche la chiu-
sura della procedura di infrazione nel febbraio 2012.

11 contrasto Italia-Europa su questi temi pero si ¢ tutt’altro che ri-
solto, infatti, con Iart. 34-duodecies del d.l. 18 ottobre 2012 n. 179,
I'Italia ha modificato 'art. 1, co. 18, del d.I. n. 194/2009 disponendo
la proroga del termine di durata delle concessioni con finalita tu-
ristico balneari in essere alla data 30 dicembre 2009 e in scadenza
entro il 31 dicembre 2015, sino al 31 dicembre 2020 e successiva-
mente quanto detto ¢ stato poi esteso con I’art. 1, co. 547, della L. n.
228/2012 (legge di stabilita) anche alle concessioni aventi ad ogget-
to il demanio marittimo, lacuale e fluviale e a porti turistici, approdi
e punti di ormeggio dedicati alla nautica da diporto.

Anche in questo caso I'Unione non ha tardato a farsi sentire.

La Corte di Giustizia dell’'Unione Europea, infatti, con la senten-
za 14 luglio 2016, n. C-458/14, meglio conosciuta come “sentenza

Promoimpresa™, si & pronunciata in metrito alla proroga ex lege fino

¥ Decreto-legge 30 dicembre 2009, n. 194 convertito con modificazioni dalla 1. 26

febbraio 2010, n. 25.

* Non ¢ superfluo ricordare che la procedura d’infrazione n. 2008/4908 avviata dalla
Comunita europea il 29 gennaio 2009 in tema di concessioni demaniali marittime ha
svolto un ruolo fondamentale in materia.

% Convertito in 1. n. 17 dicembre 2012, n. 221.

7 CGUE, 14 luglio 2016, C-458/2014 ¢ C-67/2015, cause tiunite Promoimpresa ¢
Melis, comunemente denominata sentenza Promoimpresa, la Corte di Giustizia dell’U-

nione Europea ha chiarito che le concessioni balneari hanno una durata tassativa, oltre
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al 2020 affermando che il meccanismo costituisce un’indiscutibile
violazione dei principi europei di liberta di stabilimento, non discri-
minazione e tutela della concorrenza ex artt. 49, 56 e 106 T.EU.E.,
nonché dell’art. 12 della direttiva Bolkestein e del correlativo obbli-
go di svolgere sempre una gara per il rilascio di una concessione™:
infatti, una norma nazionale come quella sopracitata che prevede
una proroga ex /ege della data di scadenza delle concessioni equivale
a un rinnovo automatico delle stesse che ¢ assolutamente escluso
dall’art. 12, comma 2, della direttiva 2006/123.

E indiscutibile che una proroga automatica di autorizzazioni re-
lative al demanio marittimo e lacuale non consente di organizzare
alcuna procedura di selezione, per quanto venga giustificata, come
accade in Italia, dalla necessita di tutelare il legittimo affidamento
dei titolari di tali autorizzazioni e di consentire di ammortizzare gli
investimenti da loro effettuati.

Per quanto, dunque, I'Italia abbia cercato di motivare gli interventi
di proroga, il contrasto con 'Europa, per quanto attenuato, non si
¢ mai risolto.

A tale riguardo, anche se l'art. 12 della direttiva 2006/123 prevede
espressamente al comma 3% che gli stati membri possono tener
conto, nello stabilire le regole di procedura di selezione, di conside-
razioni legate a motivi imperativi d’interesse generale, questo non
giustifica un intervento di proroga nazionale ex lge. Infatti, se pure ¢
concesso che si tenga conto di tali fattori, ¢ comunque possibile far-
lo solo al momento della selezione dei candidati per 'espletamento
di una gara, e non a prescindere dall’instaurazione della gara stessa;

la quale bisogna necessariamente procedere alla riassegnazione mediante bando pub-
blico. Secondo questa sentenza I'art. 12, in particolare i paragrafi 1 e 2, della Direttiva
2006/123/UE, deve essere interpretato nel senso che un intervento nazionale, come
la proroga, non puo fare in modo che un rapporto concessorio si trasformi da un
rapporto con un inizio ed una fine predeterminata ad un rapporto sine die. Le conces-
sioni nelle aree demaniali marittime e lacustri non possono quindi essere prorogate in
maniera automatica, in assenza di una procedura di selezione volta a scegliere, secondo
le regole di evidenza pubblica, i potenziali candidati.

¥ D. MONEGO, La prorgga ex lege delle concessioni demaniali a finalita turistico-ricreativa al
vaglio della Corte di Ginstizia dell'Unione enropea, Rivista italiana di diritto del turismo, 2016
(14), p. 157-179.

¥ «Fatti salvi il paragrafo 1 ¢ gli articoli 9 ¢ 10, gli Stati membri possono tener conto, nello stabilire
le regole della procedura di selegione, di considerazioni di salute pubblica, di obiettivi di politica sociale,
della salute ¢ della sicurezza dei lavoratori dipendenti ed antonomi, della protegione dell' ambiente,
della salvaguardia del patrimonio culturale e di altri motivi imperativi d'interesse generale conformi
al diritto comunitarion.
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il comma 3 dell’art. 12 non puo essere quindi interpretato nel senso
di giustificare un meccanismo di proroga automatica.

Nel tempo, dunque, 'Unione europea ha cercato di chiarire che
I'eccezione di cui al comma 3 dell’art. 12 non puo essere riferita a
meccanismi di proroga statale e neppure regionale, ma puo essere
considerato un meccanismo eccezionale di deroga allo svolgimento
della procedura di gara, da considerarsi riservato a situazioni di ne-
cessita valutabili a livello locale.

Alcune regioni italiane, infatti, avendo compreso le difficolta delle
proroghe nazionali, per risolvere il problema hanno tentato la strada
della legge regionale.

In particolare, ’Emilia-Romagna, una delle regioni maggiormente
interessate dallo sviluppo del settore balneare a scopo turistico ri-
creativo, aveva approvato la legge regionale 23 luglio 2009, n. 8, che
attribuiva ai titolari di concessioni demaniali marittime il diritto ad
una proroga della durata della concessione fino a un massimo di 20
anni.

La Corte Costituzionale pero, con la sentenza n. 180 del 2010, ha
dichiarato I'illegittimita di questa e delle leggi regionali che avevano
previsto, se pure a talune condizioni, la proroga automatica delle
concessioni del demanio marittimo a favore del soggetto gia titola-
re, in quanto «/a norma regionale impugnata viola lart. 117, primo comma,
Cost., per contrasto con i vincoli derivanti dall ordinamento comunitario in tema
di diritto di stabilimento e di tutela della concorrenza. Infatti, la norma prevede
un diritto di proroga in favore del soggetto gia possessore della concessione, con-
sentendo il rinnovo automatico della medesima.

LLa Corte ha evidenziato come la proroga o il rinnovo automatico
determinino una disparita di trattamento tra operatori economi-
ci mediante preclusioni o ostacoli alla gestione dei beni demaniali
oggetto di concessione, e violino, in generale, i principi del diritto
comunitario in tema di liberta di stabilimento e tutela della concor-
renza.

I’Europa non ha completamente negato al legislatore italiano qua-
lunque utilizzo dello strumento di proroga, piuttosto ha cercato di
contingentarne e disciplinarne I'utilizzo. In qualche modo, infatti,
puo essere considerato uno strumento di “proroga” quello che si
rinviene nel comma 3 dell’art. 12, ma va considerato come un’ecce-
zione che permette, a livello locale, di preferire il titolare del rappor-
to concessorio gia in essere, in relazione alla valutazione di molte-
plici circostanze, quali la tutela dei lavoratori, dell’ambiente o di altri
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fattori, che motivano la necessita di optare per la continuazione del
rapporto gia posto in essere, piuttosto che per 'instaurazione di un
UOVO rapporto concessorio.

La proroga va dunque considerata in assoluto un meccanismo ecce-
zionale, in quanto la regola per il rispetto della parita di trattamento
rimane la gara.

Anche il Consiglio di Stato sul punto ha ampiamente chiarito che
devono essere disapplicate d’ufficio le normative interne che preve-
dono un meccanismo di proroga automatica del regime di conces-
sione in base al principio generale e comunitario per cui su tutte le
amministrazioni pubbliche, in generale, grava 'obbligo di attivare
procedure competitive ogni qual volta si debba assegnare beni pub-
blici suscettibili di sfruttamento economico®.

Nonostante la chiarezza della giurisprudenza interna ed europea,
il legislatore italiano ha comunque continuato a cercare di aggirare
il problema, tentando di riordinare la materia attraverso il ricorso
al meccanismo del “doppio binario”, ovvero: instaurando una co-
esistenza tra nuove concessioni e concessioni gia poste in essere,
optando, per quanto riguarda le concessioni gia poste in essete, per
la tutela del principio del legittimo affidamento, principio generale
del diritto gia soprarichiamato, per cui i concessionari potrebbero
ottenere una proroga del titolo concessorio magari per il periodo
necessario all’'ammortamento degli investimenti gia effettuati; e per
le nuove concessioni, invece, optando per il rispetto dei principi
europei, svolgendo regolari gare con bandi ad evidenza pubblica nel
rispetto di tutti i criteri richiesti.

Purtroppo, pero, la strada intrapresa dal legislatore italiano, almeno
fino ad oggi, non si ¢ rivelata essere quella piu giusta.

5. Proroghe: tra governo e Consiglio di Stato.

La questione dunque ¢ inevitabilmente rimasta aperta: da un lato,
I’Europa ha chiarito le sue posizioni sul rispetto dei principi di parita
di trattamento e concorrenza, chiedendo a tutti i membri dell’Unio-
ne un’imparzialita nei rapporti tra privati e Pubblica Amministrazio-
ne, evitando 'innescarsi di qualsivoglia meccanismo di preferenza;
dall’altro, I'Italia non riesce ancora a soddisfare queste richieste.

Negli ultimi anni applicazione della direttiva Bolkestein ¢ diventato

% Cons. Stato, sez. VI, 6 giugno 2018, n. 3412.
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un argomento sempre piu centrale della scena politica italiana; 'av-
vicinarsi della cosiddetta “scadenza delle concessioni”, fissata per
il 2020, ha dato vita a dibattiti e contrasti. Il sistema di proroghe
adottato dall’Italia negli anni infatti non ha mai dato stabilita agli
operatori del settore balneare che, anzi, hanno “beneficiato” solo
di proroghe dovute alle incertezze politiche, in quanto nulla ¢ stato
mai specificato neppure circa le eventuali gare che si sarebbero te-
nute allo scadere dei periodi di proroga previsti.

La situazione politica italiana ¢ instabile ormai da molti anni motivo
per cui il riordino della materia, cosi come promesso all’Europa in
sede di proroghe, non ¢ mai arrivato e cosi, con la legge di bilancio
n. 145 del 30 dicembre 2018, ¢ stata disposta una nuova protro-
ga delle concessioni demaniali marittime; dopo aver stabilito criteri
e modalita per addivenire ad una complessiva riforma del settore,
oltre che i principi ed i criteri tecnici per I'assegnazione delle con-
cessioni demaniali marittime, si prevede la proroga delle concessio-
ni demaniali marittime di cui all’art. 1 del d.1. n. 400/1993 per un
periodo pari ad anni 15 a partire dalla data di entrata in vigore della
suddetta legge.

Per quanto I'impatto principale dell’intervento sia sicuramente sul
settore balneare, in quanto maggior oggetto di discussione degli ul-
timi anni, in realtd "emendamento si occupa anche di molto altro*.
L’intervento del Governo abbraccia una molteplicita di categorie e

' Questo il testo dell’emendamento: «l concessioni disciplinate dal comma 1 dell'articolo 1
del decreto legge 5 ottobre 1993 n. 400, convertito, con modificazioni, dalla legge 4 dicembre 1993 n.
494, vigenti al momento dell’entrata in vigore della presente norma hanno nna durata, con decorrenza
dalla data di entrata in vigore della presente legge, di anni quindici(...) al fine di garantire la tutela
¢ la custodia delle coste italiane affidate in concessione, quali risorse turistiche fondamentali del Paese,
e tutelare loccupazione e il reddito delle imprese in grave crisi per i danni subiti dai cambiamenti
climatici e dai conseguenti eventi calamitosi straordinari, le concessioni di cui al comma 386 novies,
vigenti al momento dell'entrata in vigore del decreto legge 31 dicembre 2009, n. 194, convertito con
la legge 26 febbraio 210, n. 25, nonché quelle rilasciate successivamente a tale data a segnito di una
procedura amministrativa attivata anteriormente al 31 dicembre 2009 e per le guali il rilascio ¢
avvenuto nel rispetto dell'articolo 2 della legge 4 dicembre 1993 n. 494 di conversione del decreto legge
5 ottobre 1993 n. 400, hanno una durata, con decorrenza dall'entrata in vigore della presente legge,
di anni guindiciy.

* Le concessioni prorogate di 15 anni infatti sono tante, tientrano in questo provve-
dimento anche esercizi di ristorazione e somministrazione di bevande, cibi precotti e
generi di monopolio, noleggio di imbarcazioni e natanti in genere, gestione di strutture
recettive ed attivita ricreative e sportive, esercizi commerciali, servizi di altra natura e
conduzione di strutture ad uso abitativo, compatibilmente con le esigenze di utilizza-
zione di cui alle precedenti categorie di impiego.
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cerca di fare chiarezza anche su un altro tema cosiddetto “caldo”,
ovvero quello degli ambulanti, i quali- ritiene il governo italiano-
vengono esclusi dall’applicazione della direttiva Bolkestein®.

Il governo ha affiancato all’approvazione di questo emendamento
I'impegno, da adempiere entro 120 giorni, di predisporre una legge
di riordino di tutte le concessioni in quella che puo essere defini-
ta un’ottica di armonizzazione delle normative europee, indicando
anche i punti centrali della futura legge di riordino, tra i quali: rico-
gnizione e mappatura del litorale e del demanio marittimo costiero,
tipologia e numero di concessioni attualmente vigenti e ricognizio-
ne delle aree libere e concedibili.

Impegno, all’attivo, certamente disatteso. L.’ intervento dunque, non
ha sicuramente conferito agli operatori turistico-ricreativi la tanto
attesa e richiesta stabilita, oltre al fatto che la proroga non ha neppu-
re aspettato lo scadere della proroga gia in essere, ovvero il 2020, ma
ha stabilito la proroga di 15 anni a partire gia dal gennaio del 2019,

facendo dunque perdere due anni ai concessionari e dando spazio a

potenziali interventi sanzionatori.
Il Governo, perfettamente consapevole delle difficolta di attuazio-
ne di un ennesimo meccanismo di proroga nazionale, in virtu della
chiara disapprovazione europea, ha tentato di giustificare I'utilizzo
dello strumento in virta dei particolari eventi climatici che si sono
registrati negli ultimi anni, causa di eventi critici sulle coste italiane

e conseguenti problematiche per i concessionari, ed in secondo
luogo con la nuova promessa di riordinare la materia in tempi og-
gettivamente strettissimi.

Tuttavia, data I'innegabile instabilita politica e la “scadenza” del-
le concessioni fissata con il termine ultimo del 2020, per quanto
condivisibile o meno, ¢ indubbio che un intervento di proroga ha
rappresentato la strada piu agevole - seppure sicuramente non la
migliore - per fornire una prima risposta agli operatori del settore,
mentre la promessa di riordinare la materia rappresenta invece il
tentativo di evitare una nuova procedura di infrazione europea.

Nei mesi successivi all’entrata in vigore della legge di bilancio, pero,
non tutti 1 conflitti in materia di demanio marittimo si sono arre-
stati; il clima di instabilita normativa ¢ infatti perdurato in contesti

# Con la legge di bilancio per il 2019 il Governo ha escluso il commercio ambulante
dall’applicazione della Direttiva 2006/123/CE. Questo ha inevitabilmente creato un
vuoto normativo che ha portato I’Anva-Confesercenti a sollecitare 'intervento norma-
tivo delle regioni, che tornerebbero cosi a regolare il commercio.
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come quello dei rapporti - gia di per sé complessi - tra lo Stato e le
Regioni.

1118 aprile 2019 il governo ha impugnato davanti alla Corte costitu-
zionale la legge della Regione Sicilia n. 1 del 22 febbraio 2019, con
la quale era stata disposta una disciplina transitoria a livello regionale
per emissione di nuove concessioni, per le quali la regione aveva
fissato anche modalita, termini ed ipotesi di revoca. Impugnando la
suddetta legge, il governo ha evidenziato che la legge di bilancio del
30 dicembre 2018 n.145 ha delineato proprio una procedura per la
revisione generale del sistema delle concessioni demaniali e che la
stessa ha previsto anche ’emanazione di un decreto del Presidente
del Consiglio dei Ministri che ne fissi i termini e le modalita; con
la conseguenza che le disposizioni della legge della Regione Sicilia
devono essere ritenute illegittime, sovrapponendosi alla disciplina
statale e generando confusione e incertezza, in un contesto che gia
di per sé non gode di particolare chiarezza.

L’impugnativa appena richiamata non rappresenta una novita per
il governo italiano, ma ¢ 'ennesima impugnativa con cui questo ha
inteso sottolineare il consolidato otientamento* della Corte costi-
tuzionale secondo il quale i criteri e le modalita di affidamento delle
concessioni di beni del demanio marittimo appartengono ad ambiti
riservati all’esclusiva competenza statale dall’art.117, lett. e, Cost.
Per cui, cosi come 'Europa ha ampiamente chiarito 'incompati-
bilita di proroghe nazionali con il diritto dell’'Unione europea, allo
stesso modo il legislatore italiano ha chiarito che delle concessioni
di beni, le regioni non si possono occupare, perché si tratta di un
tema che ricade sotto I'esclusiva competenza statale.

L’intervento del governo con la legge di bilancio per il 2019 ¢ stato
dunque tutt’altro che risolutivo, il clima di instabilita e timore infatti
permane, tant’¢ vero che il Consiglio di Stato non ha tardato ad
intervenire.

I1 Supremo Consesso della giustizia amministrativa, nel novembre
2019, ¢ intervenuto quale giudice per I'esecuzione di un giudicato
che si ¢ formato sull'impugnativa, formulata da una societa con-
corrente, degli atti amministrativi con i quali la Pubblica ammini-
strazione aveva dichiarato improcedibile la domanda presentata per

# Corte Cost. 9 gennaio 2019, n. 1, in Giur. cost., 2019 e nello stesso senso, 18 aprile
2019, n. 94, in Giur cost, 2019; 7 luglio 2017, n. 157 in Ginr. cost., 2017; 24 febbraio 2017,
n. 40 in Giur. cost., 2017; 17 febbraio 2016, n.30; 25 giugno 2015, 117, in Giur. cost.,
2015; 10 maggio 2012, n. 114, in Ginr. cost., 2012; 22 luglio 2011, 235, in Ginr. cost. 2011.
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I'ottenimento di una concessione, in linea teorica prossima alla sca-
denza, ma in pratica rinnovata per leffetto dell’art. 1, comma 2, d.l.
5 ottobre 1993 n. 400, come sostituito dall’art. 10, comma 1, 1. n.
88 del 2001, che ha previsto il rinnovo automatico delle concessioni
di sei anni in sei anni. I’amministrazione poi aveva continuato nel
tempo ad emanare atti al fine di adeguarsi ai successivi interventi
legislativi di proroga, quali quello del 2009 e I'ultimo di cui alla legge
finanziatia n. 145/2018, anch’essi oggetto di impugnativa da parte
del ricorrente.

Con la sentenza del 18 novembre 2019, n. 7874, la Sezione VI del
Consiglio di Stato ha analizzato nel dettaglio il problema delle pro-
roghe ex /ege per le concessioni demaniali, con ampie Argomenta-
zioni.

Preliminarmente la Sezione ha chiarito il motivo della illegittimita
delle proroghe ex lege delle concessioni, ricordando che I'inammis-
sibilita delle proroghe ¢ storia assai risalente in Italia: infatti, pri-
ma ancora della nota sentenza della Corte di Giustizia del 14 luglio
2016%, gia richiamata nei paragrafi che precedono, la giurispru-
denza aveva largamente aderito all'interpretazione dell’art. 37 cod.
nav. che privilegia 'utilizzo della selezione pubblica nel rilascio delle
concessioni demaniali marittime, derivante dall’esigenza di applicare
le norme conformemente ai principi comunitari in materia di libera
circolazione dei servizi, di imparzialita e di trasparenza, derivanti
dalla direttiva 123/2016, essendo pacifico che tali principi si appli-
cano anche a materie diverse dagli appalti, in quanto riconducibili
ad attivita, suscettibile di apprezzamento in termini economici*.

In tal senso, il Consiglio di Stato ha ritenuto di essersi gia ampia-
mente espresso, quando ha ritenuto applicabili i detti principi “anche
alle concessioni di beni pubblict, fungendo da parametro di interpretagione e
limitagione del diritto di insistenza di cui all’ art. 37 del codice della navigagio-
ne”, sottolineando che “/a sottoposizione ai principi di evidenza trova il suno
presupposto sufficiente nella circostanza che con la concessione di area demaniale
marittima si fornisce un’occasione di gnadagno a soggetti operanti sul mercato,
tale da imporre una procedura competitiva ispirata ai ricordati principi di tra-

2247

sparenza e non discriminazione”’’, segnalando 'esigenza di pubblicita e

# CGUE, Sez. V, 14 luglio 2016, in Giust. Anm., 2019.

4 Cons. Stato, VI, 18 novembre 2019, n. 7874, in Giust. Amm., 2019.

7 Cons. Stato, Sez. VI, 15 febbraio 2002 n. 934; Cons. Stato, Sez. VI, 25 gennaio
2005, n. 168 e, nello stesso senso, in epoca piu recente Cons. Stato, Sez. VI, 31 gennaio
2017 n. 394.
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trasparenza al fine di favorire il pit ampio confronto concorrenziale
possibile.

I giudici hanno ricordato, inoltre, come la Commissione Europea
avesse anche affermato come “/a circostanza che le direttive comunitarie
in materia di appalti siano attuative dell'art. 81 del Trattato porta in sostan-
ga a ritenere che queste norme siano puramente applicative, con riferimento a
determinati appalti di principi generali che essendo sanciti in modo universale
dal Trattato, sono ovviamente valevoli anche per contratti e fattispecie diverse da
quelle concretamente contemplate”™®; i medesimi principi sono stati poi
confermati anche dalla Corte di Giustizia UE®.

I giudici di Palazzo Spada hanno poi ricordato quanto affermato
dalla Corte di Giustizia chiamata a pronunciarsi sulla portata dell’art.
12 della direttiva 2006/123/CE. La Corte di Giustizia sul punto ha
infatti affermato, in primo luogo, che le concessioni demaniali ma-
rittime a uso turistico-ricreativo rientrano nel campo di applicazione
della suindicata direttiva, restando rimessa al giudice nazionale so-
lamente la valutazione circa la natura “scarsa” o meno della risorsa
naturale attribuita in concessione, con la conseguente illegittimita
di un regime di proroga ex /ege delle concessioni aventi ad oggetto
risorse naturali scarse, regime ritenuto di fatto equivalente al rin-
novo automatico delle concessioni in essere, espressamente vietato
dall’art. 12 della direttiva. In secondo luogo, la Corte ha ritenuto poi
che lart. 49 del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea
contrasta con una normativa nazionale, come quella italiana, che
consente una proroga automatica delle concessioni demaniali pub-
bliche in essere per attivita turistico ricreative, nei limiti in cui tali
concessioni presentino un interesse transfrontaliero certo.

Per cui, il supremo Consesso ritiene che in seguito anche alla sop-
pressione dell’istituto del “diritto di insistenza’’, ossia del diritto di

*#  Comunicazione 29 aprile 2000; nonché CGUE, 7 dicembre 2000, C-324/98.

¥ CGUE, 14 luglio 2016, in cause tiunite C-458/14 ¢ C-67/15.

% Cosi come riportato anche dal Cons. Stato, Sez. V, 11 giugno 2018 n. 3600; Sez.
VI, 10 luglio 2017 n. 3377 e 13 aprile 2017 n. 1763: “/art. 1, comma 18, d.l. 30 dicembre
2009, n. 194 (convertito, con modificazions, dalla l. 26 febbraio 2010, n. 25) - come modificato
dall articolo 34-duodecies, comma 1, d.1. 18 ottobre 2012, n. 179 (convertito, con modificazioni, dal-
la [, 17 dicembre 2012, n. 221), ¢, a decorrere dal 1° gennaio 2013, dall’art. 1, comma 547, [. 24
dicembre 2012, n. 228 -, statuiva come segne: “Ferma restando la disciplina relativa all attribuzione
di beni a regioni ed enti locali in base alla legge 5 maggio 2009, n. 42, nonché alle rispettive norme di
attuagione, nelle more del procedimento di revisione del quadro normativo in materia di rilascio delle
concessioni di beni demaniali marittimi, lacuali ¢ fluviali con finalita turistico-ricreative e sportive,
nonché guelli destinati a porti turistici, approdi e punti di ormeggio dedicati alla nantica da diporto, da
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preferenza dei concessionari uscenti, 'amministrazione che intenda
procedere a una nuova concessione del bene demaniale marittimo
con finalita turistico-ricreativa, conformemente ai principi europei
e ai sensi del novellato art. 37 cod. nav,, ¢ tenuta ad indire una pro-
cedura di selezione e a dare prevalenza alla proposta di gestione pri-
vata del bene che offra maggiori garanzie di proficua utilizzazione
della concessione e che risponda a un interesse pubblico prevalente,
anche sotto il profilo economico’'.

Per cui, nel momento in cui cessa il rapporto concessorio, il conces-
sionario puo essere considerato titolare di un mero interesse di fatto
a che 'amministrazione adotti una nuova concessione in suo favore
e non gia titolare di una situazione giuridica qualificata in qualita di
concessionario uscente.

Ne deriva, dunque, che le proroghe disposte dal legislatore nazio-
nale non possono trovare applicazione, come del resto la giurispru-
denza nazionale ed europea ha in piu occasioni gia riconosciuto®.

realigzarsi, quanto ai criteri e alle modalita di affidamento di tali concessioni, sulla base di intesa in
sede di Conferenza Stato-regioni ai sensi dell articolo 8, comma 6, della legge 5 giugno 2003, n. 131,
che ¢ conclusa nel rispetto dei principi di concorrenza, di liberta di stabilimento, di garanzia dell’eser-
cizio, dello sviluppo, della valorizzazione delle attivita imprenditoriali e di tutela degli investiments,
nonché in fungione del superamento del diritto di insistenza di cui all'articolo 37, secondo comma,
secondo periodo, del codice della navigazione, il termine di durata delle concessioni in essere alla data
di entrata in vigore del presente decreto ¢ in scadenza entro il 31 dicembre 2015 ¢ prorogato fino al
31 dicembre 2020, fatte salve le disposizioni di cui all'articolo 03, comma 4-bis, del decreto-legge 5
ottobre 1993, n. 400, convertito, con modificazions, dalla legge 4 dicensbre 1993, n. 494. All'articolo
37, secondo comma, del codice della navigazione, il secondo periodo ¢ soppresso”.

' Cons. Stato, VI, 18 novembre 2019, in Giust. amm., 2019; Cons. Stato, Ad. plen,
sez. VI, 21 maggio 2009, n. 314, dove si legge come, “in ipotesi di domande concorrents,
Lamministrazione debba alla loro valutazione in comparagione e rinnovare la concessione (intesa in
senso oggettivo) al soggetto che abbia formulato la migliore proposta secondo i criteri fissati all'articolo
37 cod. Nav. (che offra maggiori garanzie di proficna utilizzazione della concessione e si proponga
di avvalersi di guesta per un uso che, a gindizio dell’ Amministrazione, risponda ad nn pin rilevante
interesse pubblico)”; sulla necessita di una valutazione comparativa in caso di rinnovo delle
concessioni demaniali marittime v. anche Cons. Stato ad. Plen., 3 marzo 2008, n. 1 ¢
Cons. Stato, Ad. plen., 24 dicembre 2009 n. 8716. E stato pit volte sottolineato che
I'applicazione delle tegole di concorrenza puo “rilevare quale elemento determinante
nella risoluzione di criticita che gravano su entrambe le parti del rapporto concessotio,
I’'amministrazione da un lato e il concessionario dall’altro: relativamente alla prima,
perché attraverso I'uso di procedure comparative diffuse,(...) verrebbe accresciuta la
potenziale redditivita del bene demaniale oggetto di concessione” , mentre per i con-
cessionari “La concorrenza tenderebbe, invece, a valorigzare inevitabilmente le competenze professio-
nali’, cosi E. DI LASCIO, Concessioni di demanio marittimo e tutela della concorrenza, in Riv.
giur. ed., 2009, 3, 844-845.

> CGUE, Sez. V, 14 luglio 2016, in Giust. amm., 2019, comportante la disapplicazione
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Del resto, la VI Sezione ricorda che gia piu volte il Consiglio di Stato
ha sancito in via generale Pillegittimita di una normativa sulle pro-
roghe ex /ege della scadenza di concessioni demaniali, perché equi-
valenti a un rinnovo automatico di per sé ostativo a una procedura
selettiva. L’esigenza di sottoporre le concessioni ad un confronto
aperto, infatti, nasce ed ¢ giustificata soprattutto dall’occasione di
guadagno che le stesse configurano, e cio risulta un presupposto
sufficiente per imporre una procedura competitiva.

Inoltre, anche numerose decisioni della Corte di Giustizia dell’U-
nione Europea avevano affermato lillegittimita di leggi regiona-
i contemplanti, a talune condizioni, la proroga automatica delle
concessioni del demanio marittimo al gia titolare, evidenziando
che proroga e rinnovo automatico, determinando una disparita di
trattamento tra operatori economici mediante preclusioni o ostacoli
alla gestione dei beni demaniali oggetto di concessione, violano in
generale i principi del diritto comunitario su liberta di stabilimento
e tutela della concorrenza.

In conclusione, i giudici di Palazzo Spada non hanno dubbi sulla
non compatibilita con il quadro normativo eurounitario di riferi-
mento di una proroga automatica ex /ege di una concessione dema-
niale marittima.

Cio significa che anche la piu recente proroga legislativa automatica
delle concessioni demaniali in essere fino al 20333 ¢ coinvolta, con
le conseguenze del caso, nel ragionamento giuridico sopra esposto e

dell’art. 1, comma 18, d.I. n. 194/2009 e dell’art. 34-duodecies, d.1. 179/2012; Cons.
Stato, Sez. V, 27 febbraio 2019 n. 1368; Cons. Stato, VI, 18 novembre 2019, in Giust.
amm., 2019.

3 Proroga, come visto, prevista dall’articolo unico, comma 683, 1. 30 dicembre 2018,
n. 145 (Bilancio di previsione dello Stato per I'anno finanziario 2019 e bilancio plurien-
nale per il triennio 2019-2021) che cosi testualmente recita: “A/ fine di garantire la tutela
¢ la custodia delle coste italiane affidate in concessione, quali risorse turistiche fondamentali del Paese,
e tutelare loccupazione e il reddito delle imprese in grave crisi per i danni subiti dai cambiamenti cli-
matici e dai conseguenti eventi calamitosi straordinari, le concessioni di cui al comma 682, vigenti alla
data di entrata in vigore del decreto-legge 30 dicembre 2009, n. 194, convertito, con modificazions,
dalla legge 26 febbraio 2010, n. 25, nonché quelle rilasciate successivamente a tale data a seguito di
una procedura amministrativa attivata anteriormente al 31 dicembre 2009 ¢ per le quali il rilascio
¢ avvenuto nel rispetto dell’articolo 18 del decreto del Presidente della Repubblica 15 febbraio 1952,
n. 328, 0 il rinnovo ¢ avvenuto nel rispetto dellarticolo 02 del decreto-legge 5 ottobre 1993, n. 400,
convertito, con modificazioni, dalla legge 4 dicembre 1993, n. 494, bhanno una durata, con decorrenza
dalla data di entrata in vigore della presente legge, di anni quindici. Al termine del predetto periodo,
le disposizioni adottate con il decreto di cui al comma 677 rappresentano lo strumento per individuare
le migliori procedure da adottare per ogni singola gestione del bene demaniale”
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cio, non solo perché detta disposizione rievoca norme nazionali gia
dichiarate in contrasto con I'ordinamento eurounitario dalla Corte
di Giustizia nel 2016, ma anche in forza del recente intervento della
Corte di Giustizia UE*.

I’art. 117, comma 1, Cost. rappresenta, inoltre, per il Collegio una
fondamentale norma di accordo tra 'ordinamento interno e quello
comunitario, in grado di stabilire innanzi alla violazione o comun-
que al contrasto con il diritto europeo ad opera di quello interno,
che quest’ultimo deve recedere e si deve dunque dare luogo ad una
disapplicazione della norma interna ritenuta in contrasto.

11 precipitato logico giuridico di tali deduzioni ¢ che “/z proroga legale
delle concessioni demaniali in assenza di gara non puo avere cittadinanza nel
nostro ordinamento’™.

Sotto un altro aspetto, parimenti rilevante, il Collegio ha riconosciuto la
possibilita di disporre una proroga di una concessione demaniale, ma
questo solo laddove la stessa sia finalizzata a tutelare la buona fede del
concessionatio, ovvero qualora questi abbia ottenuto una determinata
concessione in un periodo in cui non era ancora stato chiarito che i con-
tratti aventi un interesse transfrontaliero certo avrebbero potuto essere
soggetti a determinati obblighi di trasparenza.

La tutela della buona fede del concessionario, quindi, va relazionata
alla data di adozione della direttiva 2006/123/CE, per cui nell’ipo-
tesi di concessione demaniale marittima rilasciata in data anteceden-
te, la cessazione anticipata della concessione deve essere preceduta
da un periodo transitorio che consenta alle parti del contratto di
sciogliere 1 rispettivi rapporti contrattuali a condizioni accettabili, in
particolare, dal punto di vista economico™.

In ultimo, sotto il versante puramente techico-amministrativo, il su-
premo consesso si pronuncia anche sulla natura dell’atto eventual-
mente adottato dall’amministrazione nell’applicare il rinnovo auto-
matico delle concessioni previsto dalla legge nazionale, ribadendo
che Tatto di rinnovo del titolo concessorio ¢ un atto meramente
ricognitivo di una previsione di legge®’.

E noto il contrasto, soprattutto dottrinale, tra coloro che ritengono

* CGUE, 30 gennaio 2018, causa C-360/15 Visser, Giust. Amm.

5 Cosi anche Cons. Stato, V, 27 febbraio 2019, n. 1368, in Giust. Amm.

% CGUE, 30 gennaio 2018, causa C-360/15 Visser, Giust. Amm; Cons. Stato, Sez.
VI, 6 giugno 2018 n. 3412.

7 Cons. Stato, Sez. VI, 6 giugno 2018 n. 3412; Cons. Stato, Sez. VI, 31 marzo 2011
n. 1983.
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affetto da nullita il provvedimento amministrativo contrastante con
il diritto eurounitario e coloro che ritengono un siffatto atto illegit-
timo e quindi impugnabile doverosamente entro il termine deca-
denziale dinanzi al giudice amministrativo, con la conseguenza che,
dunque, in assenza di impugnazione e di annullamento da parte del
giudice amministrativo, il provvedimento amministrativo adottato
in applicazione di una norma di legge nazionale contrastante con il
diritto eurounitario mantiene la sua naturale efficacia.

A tale proposito va ancora rammentato che la non applicazione
della disposizione interna contrastante con 'ordinamento comuni-
tario costituisce un potere-dovere, per il giudice, che opera anche
d’ufficio™, al fine di assicurare la piena applicazione delle norme
comunitarie, aventi un rango preminente rispetto a quelle dei singoli
stati membri™.

11 Collegio ha ricordato che la disapplicazione/non applicazione
della norma nazionale confliggente con il diritto eurounitario, a
maggior ragione se tale contrasto ¢ stato accertato dalla Corte di
giustizia UE, costituisce un obbligo per lo stato membro in tutte
le sue articolazioni e, quindi, anche per 'apparato amministrativo
e per 1 suoi funzionari, qualora sia chiamato ad applicare la norma
interna contrastante con il diritto eurounitario®. Ha poi condiviso
la tesi prevalente in giurisprudenza secondo cui il provvedimento
amministrativo adottato dall’amministrazione in applicazione di una
norma nazionale contrastante con il dititto eurounitario non ¢ nullo,
ai sensi dell’art. 21-septies 1. n. 241/1990, per difetto assoluto di at-
tribuzione di potere, bensi annullabile, non diversamente dal prov-
vedimento contrastante con il diritto interno, con il conseguente
onere di impugnazione entro il termine di decadenza, pena 'inop-
pugnabilita del provvedimento medesimo®'.

Le conseguenze sono ovviamente di non poco rilievo.

Da un lato, infatti, si esortano le Amministrazioni, che non si siano

% Corte Cass., 18 novembre 1995 n. 11934; Cons. Stato, Sez. V, 28 febbraio 2018 n.
1219.

% CGUE, 9 matzo 1978, causa 106/77; Corte Cost. ord. 23 aprile 1985 n.113; Corte
Cass., Sez. 1, 28 marzo 1997 n. 2787; Corte Cost., ord. 23 giugno 1999 n. 255; Cons.
Stato, Sez. VI, 3 maggio 2019 n. 2890.

% Cons. Stato, Sez. VI, 23 maggio 2006 n. 3072, ma a partire da Corte costituzionale
21 aprile 1989 n. 232, ¢ in sede europea da CGUE, 22 giugno 1989, C- 103/88 Fratelli
Costanzo, nonché Corte di Giustizia dell’'Unione europea 24 maggio 2012, C-97/11
Amia; Cons. Stato, Sez. V, 5 marzo 2018 n. 1342.

" Nel medesimo senso Cons. Stato, Sez. II1, 8 settembre 2014, n. 4538.
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ancora espresse sulla proroga delle concessioni, alla disapplicazio-
ne della norma interna, considerati anche i profili di responsabilita
amministrativa ed eventualmente penale emergenti dalle condotte
in contrasto. Dall’altro, invece, per le amministrazioni che hanno
gia adottato gli atti volti al riconoscimento della proroga, tenuto
conto del chiarito orientamento che giudica gli stessi affetti da un
vizio di violazione di legge e dunque annullabili e non nulli, il con-
trasto potrebbe essere fatto valere solo da un soggetto titolare di
un interesse qualificato e nei termini di legge, ovvero nei 60 giorni
appositamente previsti dal momento in cui il soggetto ne viene a
conoscenza.

Allattivo la proroga presente nell’ultima legge di bilancio ¢ stata
recepita in maniera piuttosto disomogenea sul territorio nazionale.
Molti atti sono stati emessi in svariati Comuni e Regioni, alcuni dei
quali, aderendo alla pronuncia su esposta, si sarebbero consolidati
non essendo stati impugnati nei termini di legge. Diversamente, ove
amministrazione non avesse ancora proceduto o avesse proceduto
da poco, ci si troverebbe nella possibilita di impugnare tempesti-
vamente la proroga innanzi al giudice amministrativo, ottenendo
presumibilmente 'annullamento dell’atto. E chiaro, pero, che non ¢
possibile concepire lillegittimita delle proroghe ex /ege come in con-
trasto con il diritto eurounitario con un’applicazione diversa caso
per caso, né affermare che ci siano operatori il cui titolo concessorio
puo essere considerato rinnovato fino al 2033 e altri il cui titolo ¢
invece cessato.

Purtroppo, le conseguenze della sussunzione dell’atto nel nove-
ro degli atti illegittimi sono esattamente queste. Si ravvisa dunque
un’inevitabile distorsione del sistema, che ravviserebbe I'unico stru-
mento per rimuovere le proroghe automatiche adottate dal legisla-
tore e recepite dalle amministrazioni nella tempestiva impugnativa
del singolo soggetto portatore di un interesse qualificato.

6. Considerazioni conclusive

Ricordate le posizioni di Italia ed Europa, nonché gli orientamenti
della giurisprudenza, la proroga adottata con la legge di bilancio n.
145 del 30 dicembre 2018 ¢ comunque 'ennesimo tentativo italiano
di sfuggire ai propri doveri, rinviando la soluzione del problema
dellimprorogabilita delle concessioni di beni in attesa di un non
auspicabile intervento europeo.
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Lintervento organico di riforma del settore ¢ dunque quantomai
atteso.

Avendo dunque compreso il monito uniforme della giurispruden-
za, riconfermato anche dalla recente sentenza della Sezione VI del
Consiglio di Stato®, si ritiene fondamentale in questa sede cercare
di individuare la prospettiva del legislatore nazionale, ovvero cercare
di comprendere cosa si possa celare dietro una consolidata reticenza
dell’Italia verso I'apertura al mercato estero e verso quella che la
politica definisce “asta” delle coste.

Le coste in Italia hanno un peso economico e sociale di grande rilevo:
nonostante all’attivo si discuta prettamente di stabilimenti balneari e
attivita turistico ricreative, bisogna in realta considerare che le coste
per una penisola, quale ¢ I'Italia, rappresentano fonte di guadagno
economico e di controllo politico e sociale. Le coste italiane infatti
sono intrinsecamente legate con la realta politica, a partire dal livello
territoriale fino ad arrivare alla dimensione nazionale. In gran parte
delle regioni italiane le attivita turistico ricreative che si svolgono sulle
coste annualmente detengono un ruolo economico e sociale fonda-
mentale nella vita dei paesi costieri®. Queste attivita sono in grado di
generare innumerevoli posti di lavoro e rappresentano per gli ammi-
nistratori locali un enorme serbatoio elettorale. Non molto diversa ¢
la situazione che si trova volgendo lo sguardo alle macroaree, si pensi
ai posti di lavoro che, grazie alle coste, ¢ in grado di produrre da sola
I’Emilia-Romagna®. Le attivita costiere ed il tutismo che ne detiva,
dunque, in un’Italia che sta progressivamente perdendo il suo potere
industriale e commerciale, che sta rinunciando a sempre di piu a pro-
durre e a coltivare, rappresentano forse uno degli ultimi baluardi della
forza economica che un tempo fu®.

%2 Cons. Stato, VI, 18 novembre 2019, in Giust. amm., 2019.
% Istituto di Ricerca su Innovazione e Servizi per lo Sviluppo-Consiglio Nazionale delle
Ricetche, rapporto sul turismo italiano, a cura di E. BEcHERL, R. MICERA, A. MORvILLO, XXII
edizione 2017/2018, 519 ss.; ISTAT, Report presenze turistiche 2018, novembre 2019.
¢ Camera di Commercio Milano, elaborazione dei dati del registro delle imprese bal-
neari al quarto trimestre 2015 e 2016, 2017. La relazione della camera di Commercio
dettagliata regione per regione, afferma che per U'estate 2017 G Italia si contano 7.680
attivita che gestiscono stabilimenti sulle spiagge dei nostri mari, sulle rive dei laghi e sulle sponde dei
Jinmi 0 noleggiano pedalo e canoe, oltre al classico ombrellone-sdraio, un settore in crescita dell’1,9%
in un anno. Tra le province pin attrezzate, Rimini é prima con 441 imprese, 5,7% italiano e +0,5%
in un anno (...) Emilia-Romagna (13,4% nazionale), Toscana (12,6%) ¢ Campania (11,3%) le
regioni che trainano il settore con rispettivamente 1.028, 968 e 866 imprese”.

% ENIT-Agenzia nazionale del turismo, Comunicato Stampa, settembre 2019. “I.°A4-
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Si ritiene dunque che a fondamento di questo contrasto tra politica
e giurisprudenza vi sia fondamentalmente il, probabilmente fonda-
to, timore di mandare realmente all’asta le coste italiane e perderle.
I’Ttalia vive oggi una situazione politica ed economica fortemente
complessa, 'economia stenta a riprendersi e il rapporto con gli altri
Paesi dell’'Unione europea non sembra essere propriamente paritario.
Non ¢ quindi difficile immaginare che nel momento in cui si apra
realmente anche il mercato delle coste, le offerte economicamente e
qualitativamente piu vantaggiose possano arrivare dall’estero, da chi
non conosce questo tipo di attivita ma conosce bene le risultanze di
una politica economica stabile. Ne deriva dunque che I'atteggiamento
del legislatore potrebbe eventualmente celare un istinto di protezione
nei confronti di uno Stato sicuramente in difficolta.
Alla luce delle considerazioni che precedono, non si ritiene pero che
le proroghe ex lege possano rappresentare lo strumento migliore per
evitare la tanto temuta “asta”.

Per cui, anche se non ¢ possibile, almeno in questa sede, prospettare
una soluzione esaustiva, ¢ invece possibile auspicare un intervento
di riforma, assolutamente necessario, al fine di tutelare i principi
eurounitari al pari delle piccole e grandi realta economiche costiere.
In proposito si ritiene dunque che I'Italia, piuttosto che ricorrere
all’agevole strumento della proroga, ormai ampiamente dichiarato
inammissibile, potrebbe cominciare a lavorare con maggiore atten-
zione sul concetto giuridico di concessione di beni del demanio ma-
rittimo, che, a parere di chi scrive, costituisce un #nicum nel nostro
sistema giuridico; questo al fine di elaborare uno strumento che
permetta, compatibilmente con le esigenze eurounitarie, di aprire
realmente le coste al mercato, senza che perd questo voglia dire
“perderle”.

gengia Nagionale del Turismo rileva il trend di crescita delle mete balneari sempre pin trend per i
turisti stranieri. Le zone costiere e marittime italiane contribuiscono a far impennare la domanda del
Bel Paese per il 30 per cento (...) gli operatori esteri hanno rilevato un trend in crescita per le vendite
del prodotto balneare in Italia nell'estate 2019 rispetto al periodo estivo del 2018. Gli anmenti in-
dicati dai TO variano in media dal +5% al +15%.” 11 presidente ENIT Giorgio Palmucci
afferma che ‘per la vacanza al mare i turisti stranieri hanno speso nel Belpaese 6,6 miliardi di
euro ossia il 20% in pin nel 2018 sul 2017. Le entrate dei turisti stranieri per la vacanza al mare
anmentano a doppia cifra in quasi tutte le prime 10 regioni (VVeneto, Liguria, Campania, Sardegna,
Sticilia, Frinli-Venezgia Ginlia, Emilia-Romagna, Toscana, Puglia, agio)”; A. PETRELLA, I/ peso
del turismo in Italia, le caratteristiche della domanda e la capacita ricettiva, Turismo in Italia.
Numeri e potenziale di sviluppo, presentazione dei risultati di un progetto di ricerca
della Banca d’Italia, dicembre 2018.



