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1. Premessa e piano dell'indagine

I.a materia delle concessioni demaniali aventi finalita turistico-ticreative presenta, oggi piu che mai, una
disciplina normativa particolarmente complessa e frammentaria, frutto dei numerosi interventi legislativi
sia a livello nazionale che regionale orientati al rispetto dei principi eutopei, soprattutto in seguito alla
procedura di infrazione avviata dalla Commissione europea ed alla sentenza resa dalla Corte di Giustizia
europea del 14 luglio 2016, la quale ha definitivamente sancito 'incompatibilita con il diritto comunitario
di tutte le proroghe disposte ex /ege delle concessioni in vigore e poste in essere dal Governo nazionale
nelle more del passaggio ad un sistema concorrenziale ad evidenza pubblica. Nonostante quest’ultimo
abbia infatti provveduto a garantire la continuita dei rapporti in essete con decretazione d’urgenza,
diventa sempre piu impellente I'intervento del legislatore, teso a dare piena attuazione alla Direttiva
Bolkestein e soprattutto a riordinare Iintera materia. In attesa di tutto cio, un ruolo decisivo ¢ svolto
dalla dottrina e dalla giurisprudenza, entrambe impegnate a colmare le lacune in via interpretativa.

Il presente lavoro avente ad oggetto “atfivitd di analisi e ricerca dei pertinent: material bibliografici, normativi e
ginrisprudenziali al fine di elaborare rapporti e studi sui temi concernenti la gestione del demanio marittimo nella
prospettiva della piena attnazione della Direttiva 2006 / 123/ CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 12 dicembre
2006 (i.d Direttiva Bolkestein)> si pone dunque lobiettivo di esaminare il modello fin qui adottato
dallordinamento italiano, tenuto conto delle pronunce rese dalla giurisprudenza intetna e comunitatia, in
una prospettiva di piena attuazione della direttiva Bolkestein e di un complessivo tiordino della materia.
A tal fine verranno esaminati anche i modelli adottai da altri Stati europei, quali Francia, Spagna, Grecia

e Croazia, cosi da verificarne la loro funzionalita ed efficacia rispetto al sistema italiano.
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Sezione 1

2. La direttiva 2006/ 123/ CE

2.1 La lunga strada: dal diritto dei Trattati alla direttiva Bolkestein
1l petcorso che ha condotto all’entrata in vigore della direttiva Bolkestein — dal nome del Commissario
europeo per il mercato interno, la tassazione e l'unione doganale — e alla sua attuazione da parte dei
singoli Stati membri ¢ stato irto di ostacoli e denso di polemiche politiche, oltre che di notevoli
problematiche tecniche.
La versione della direttiva 2006/123/CE entrata in vigore il 28 dicembre 2006 rapptresenta un punto di
incontro tra le diverse sensibilita politiche in seno al Parlamento Europeo, in un senso maggiormente
prudenziale rispetto al progetto iniziale che si caratterizzava per una spinta decisamente maggiore nella
direzione della liberalizzazione delle attivita economiche cui la direttiva ha riguardo.
La prima versione della direttiva ando infatti incontro ad una netta bocciatura da parte del Parlamento
Europeo. Il compromesso venne allora trovato su un notevole depotenziamento della carica innovativa
della direttiva. Tl che fu realizzato mediante, per esempio, l'esclusione dall’ambito di applicazione della
futura direttiva dei servizi di interesse generale forniti dallo Stato e I'eliminazione di ogni riferimento alla
privatizzazione o all’abolizione dei monopoli pubblici.
Altro sostanziale passo indietro fu aggiunta — oltre all'esclusione dei servizi di interesse generale, nella

disponibilita della gestione dello Stato che puo assicurarli gestendo i singoli mercati in un quadro
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appunto di monopolio, gia esclusi nella prima versione della direttiva — della possibilita di escludere
alcuni servizi di interesse economico generale. Il nuovo testo della direttiva veniva definitivamente
approvato il 12 dicembre 2006 e pubblicato nella Gazzetta Ufficiale dell’Unione Europea il seguente 27
dicembre. Ta data ultima per il recepimento da parte degli Stati membri nei rispettivi ordinamenti
nazionali era fissata per il 28 dicembre 2009. Tortuoso e insoddisfacente, come ¢& noto, ¢ stato il
petcorso che ha condotto allattuazione della direttiva 2006/123/EC da patte dell’Italia, intervenuta solo
con il dlgs. n. 59 del 26 marzo 2010. In fase di prima analisi del contenuto della direttiva servizi ¢
importante comprendere come essa si muove in una direzione di piena continuita rispetto al diritto dei
Trattati. Il che risulta in tutta evidenza gia ad una prima lettura del testo normativo, laddove si fa
espresso riferimento all’obiettivo della direttiva, che & quello di <<aggiungersi all’acguis comunitario per
completarlo>>1, al fine di <<eliminare gli ostacoli alla liberta di stabilimento dei prestatori negli Stati
membri e alla libera circolazione dei setvizi tra Stati membri nonché garantire ai destinatari ed ai
prestatori la certezza giuridica necessaria alleffettivo esercizio di queste due liberta fondamentali del
Trattato>>",

A tal fine la direttiva <<istituisce un quadro giuridico generale a vantaggio di un’ampia varieta di servizi
pur tenendo conto nel contempo delle specificita di ogni tipo d’attivita o di professione e del loro
sistema di regolamentazione>>3. E sempre in tale ottica essa si propone di adottare un <<approccio
dinamico e selettivo che consiste nell’eliminare in via prioritaria gli ostacoli che possono essere rimossi
rapidamente e, pet quanto riguarda gli altri ostacoli, nell’avviare un processo di valutazione,
consultazione e armonizzazione complementare in merito a questioni specifiche>>. I in tal senso che la
direttiva Bolkestein si pone come specificazione ed attuazione delle liberta fondamentali di stabilimento
— art. 499 TFUE — e di prestazione di servizi — art. 56 TFUE - oltre che nell’ottica della piena attuazione
dei principi di concorrenza e di non discriminazione. Liberta fondamentali che — si penso nei primi anni
del nuovo millennio — necessitavano di un’armonizzazione tra gli ordinamenti e di un profilo
maggiormente dettagliato dei quadri legislativi nazionali che una direttiva meglio delle norme dei Trattati
potevano assicurare, norme dei Trattati che tuttavia, € bene precisarlo, permangono come argini
insuperabili, come si dira, anche in caso di argomentata esclusione delle concessioni demaniali

dall’ambito di applicazione della direttiva Bolkestein.

1 Direttiva servizi, n. 30.
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2.2. Una “direttiva di liberalizzazione’?

Una specifica riflessione si impone in merito alla “carica liberalizzatrice” della direttiva Bolkestein. Come
detto, la versione definitivamente approvata si presenta rimaneggiata rispetto al progetto originario, il
quale spingeva invece in maniera decisa e itreversibile — almeno nelle intenzioni di chi 'aveva concepita
— verso una dimensione di spiccata e ulteriore liberalizzazione del mercato europeo. E tuttavia tra i
sisultati della mediazione che avtebbe condotto all’approvazione del nuovo testo normativo, vi era
Pinserimento in apertura, all’art. 1, paragrafi 2 e 3, di un’espressa dichiarazione di principio contenente la
volonta di non intendetsi come una generalizzata direttiva di liberalizzazione delle attivita economiche.
Risulta evidente, infatti, dalla lettura della norma che <<rimane nella competenza di ciascuno Stato
membro il compito di stabilite quali attivita economiche debbano essere svolte in regime di libero
mercato e quali in regime di monopolio>>.4 E al numero 8 della direttiva stessa si precisa come sia
<<opportuno che le disposizioni della presente direttiva relative alla liberta di stabilimento e alla libera
circolazione dei servizi si applichino soltanto nella misura in cui le attivita in questione sono aperte alla
concorrenza e non obblighino pertanto gli Stati membri a liberalizzare i servizi d’interesse economico
generale, a privatizzare gli enti pubblici che forniscono tali servizi o ad abolire i monopoli esistenti per
quanto riguarda altre attivita o certi servizi di distribuzione>>.

Si & detto dei <<motivi imperativi di interesse generale>> per il quale concetto il n. 40 della stessa
direttiva apre alla possibilita di una dilatazione, tispetto al gia ampio spettro attualmente coperto —
politiche sociali, tutela dei lavoratori, politiche ambientali, ecc. Motivi che <<nel rispetto dei principi di
necessita e propotzionalita, possono giustificare restrizioni allo svolgimento delle attivita economiche,
che non devono tuttavia tradursi in disctiminazioni indirette sulla base della nazionalita del prestatore del
setvizio>>°, come affermato a piu riprese dalla Corte di Giustizia Europea.” E tuttavia proprio in
riferimento alla sua depotenziata carica di liberalizzazione, alcune scelte pilatesche operate dal legislatore
europeo in fase di stesura e approvazione della direttiva Bolkestein fanno si che essa sia ancora oggi, a
piu di dieci anni dalla sua entrata in vigore, oggetto di discussioni politiche tra chi ne rinviene una

spiccata spinta liberalizzatrice — e in sede giudiziatia ne richiede una piu estensiva applicazione — e chi

2 Direttiva servigi, n. 5.

3 Direttiva servizi, n. 7.

4 C. BENETAZZO-S.GOBBATO, «¢t., p. 33.

5 Direttiva servigz, n. 8.

6C. BENETAZZO-S.GOBBATO, ., p. 33.

7 Si veda, su tutte, la sent. O#fica New Line del 26 settembre 2013.
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invece — ¢ il caso del legislatore italiano nellultimo decennio — si muove in un’ottica di pieno

depotenziamento, quando non di sostanziale neutralizzazione, delle norme in essa contenute.

2.3. Liart. 12 ¢ la nozione di risorse naturali <<scarse>>: norma self-executing? Riflessioni su un principio di
legalita europeo.

Dell’art. 12 della direttiva servizi e della nozione di <<risorse scarse>>, che impone una limitazione del
numero di autotizzazioni disponibili per una determinata attivita economica afferente a beni demaniali,
si dira diffusamente nel prossimo capitolo. L’art. 12 risulta tuttavia decisivo laddove si intenda
argomentare la possibile applicazione di un principio di legalita europeo, di rango costituzionale e
legislativo, che vada al di 1a della timida e balbettante normativa nazionale di attuazione della direttiva.
Muovendo dal principio di legalita di dimensione interna, quanto alle concessioni su beni demaniali
marittimi con finalita turistico-ricreative, l'art. 16 del decreto legislativo n. 59/2010, che ha dato
attuazione alla direttiva 2006,/123/CE, consiste in buona sostanza nella trasposizione letterale dell’art. 12
della stessa, il quale ultimo impone, in caso di <<risorse naturali scarse>>, che all’assegnazione delle
concessioni si pervenga mediante espletamento di una procedura con i caratteri dell’evidenza pubblica
rispettandone i relativi principi — tra cui quello di trasparenza della procedura, di imparzialita dell’autorita
amministrativa, della par condicio degli aspiranti concessionari.

Nel definire il quadro legislativo interno a fondamento dell’attivita delle pubbliche amministrazioni in
matetia di concessioni di beni demaniali per finalita turistico-ricreative, i citati d.1. 30 dicembre 2009, n.
194, e d.lgs. 26 marzo 2010, n. 59, ai quali va in ogni caso fatto riferimento, pur in presenza dei
meccanismi automatici di protoga, che tuttavia in sede giudiziaria hanno spesso trovato disapplicazione,
giungono all’esito di un percorso decennale di cui si dira pid avanti. Brevemente si puo qui fare
menzione, pet quanto riguarda gli aspetti definitori che attengono alle attivita che rientrano nell’ambito
delle suddette concessioni, all’art. 1 del decteto legge n. 400 del 1993, convertito nella legge n. 494 del
1993: <<Ia concessione dei beni demaniali marittimi pud essere rilasciata, oltre che per setvizi pubblici
e per servizi e attivita portuali e produttive, per lesercizio delle seguenti attivita: a) gestione di
stabilimenti balneari; b) esercizi di ristorazione e somministrazione di bevande, cibi precotti e generi di
monopolio; ¢) noleggio di imbarcazioni e natanti in genere; d) gestione di struttute ricettive ed attivita
ricreative e spottive; €) esercizi commerciali; f) setvizi di altra natura e conduzione di strutture ad uso
abitativo, compatibilmente con le esigenze di utilizzazione di cui alle precedenti categorie di

utilizzazione>>. Lo spettro legislativo & dunque notevolmente ampio. In ogni caso, come si dira meglio,
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Part. 1, comma 18, del decreto legge n. 194/2009, ha abrogato il cd. diritto di insistenza, introducendo il
principio secondo il quale <<I’Amministrazione, la quale intenda procedete a una nuova concessione
del bene demaniale marittimo con finalita turistico-ricreativa, in aderenza ai principi euro-unitari della
libera circolazione dei servizi, della par condicio, dell'impatrzialita e della trasparenza, ai sensi del novellato
art. 37 Cod. nav. ¢ tenuta ad indite una procedura selettiva e a dare prevalenza alla proposta di gestione
privata del bene che offra maggiori garanzie di proficua utilizzazione della concessione e risponda a un
piu rilevante interesse pubblico, anche sotto il profilo economico>>."

Non vi ¢ dubbio dunque che, anche volendo tenere in disparte il diritto comunitatio, la normativa
italiana in materia di concessioni di beni demaniali per finalita turistico ricreative, gia impone alle
amministrazioni pubbliche di adeguarsi al principio della concorrenza, il quale ultimo trova
specificazione nella necessita del meccanismo della procedura di pubblica evidenza per 'assegnazione di
tali concessioni, salvo, come anche ultimamente affermato in sede giurisprudenziale,9 specifici casi in cui
nel bilanciamento tra le diverse esigenze risultino meritevoli di prioritaria tutela le ragioni del
concessionario uscente, ma comunque nel limite di un arco temporale preventivamente stabilito che
consenta allo stesso concessionatio uscente di remunerare il capitale investito, quando abbia fatto
investimenti considerevoli. E non vi ¢ dubbio che le Amministrazioni pubbliche debbano improntare la
proptia azione a tali principi e prescrizioni normative.

Cosa fare pero con la normativa di proroga automatica? E in tale contesto che viene in soccorso il dititto
europeo, attraverso la ticostruzione di un principio di legalita europeo e attraverso I'azione del giudice
nazionale chiamato, come tibadito anche dalla Corte di Giustizia nella sentenza del 14 luglio 2016, e
come risulta da costante giutisprudenza interna di cui si dira diffusamente, a disapplicare la normativa
nazionale di proroga automatica, in quanto confliggente con la direttiva Bolkestein e, a monte, con il
diritto dei Trattati. Come detto, la direttiva servizi ha ricevuto formale attuazione nel nostro
ordinamento con il decreto legislativo 26 matrzo 2010, n. 59, ma non vi ¢ dubbio che sulla spinosa
materia delle concessioni in essete, da una patte il giudice nazionale ¢ chiamato a disapplicare la
normativa di protoga automatica, senz’altro confliggente con il disposto della direttiva stessa — ma a
monte gia con il diritto dei Trattati — quando non rilevi la necessita di individuare un arco temporale,
all’esito del quale comunque procedere a gara competitiva secondo 1 principi di evidenza pubblica, che

consenta al concessionario uscente di ottenere la remunerazione del capitale investito; dall’altra non vi ¢

8 Sent. Tar Campania, 29 ottobre 2019 n. 5135.
9 Sent. Tar Abrugzo, 02 luglio 2018 n. 271.
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dubbio che la direttiva penetra nel nostro ordinamento a prescindere e al di la della normativa nazionale
di attuazione, come peraltro eminentemente affermato dalla III sezione penale della Corte di Cassazione
nella sentenza del 14 maggio, 2018 n. 21281 in merito alla natura di norma se/f-executing dellart. 12 della
direttiva, richiamando la sentenza del 24 giugno 2010 n. 227 della Corte Costituzionale. Ma se la direttiva
Bolkestein impone una riflessione su un principio di legalita europeo di rango legislativo, proprio perché
essa costituisce specificazione e attuazione del diritto dei Trattati — a muovere dai citati articoli 49 e 56
TFUE ma anche dell’art. 81 in materia di appalti pubblici — si pone altresi come essenziale la
ricostruzione di un principio di legalita europeo di rango costituzionale.

A ben vedere, infatti, tali principi di diritto europeo, di cui la direttiva 2006/123/CE costituisce
specificazione, erano penetrati nel nostro ordinamento, secondo giurisprudenza costante, gia prima
dell’entrata in vigore e dell’attuazione della direttiva Bolkestein. D’altra parte, come detto e come st dira,
¢ questa la tesi fatta propria dalla Corte di Giustizia nella citata sentenza del 14 luglio del 2016, quando la
stessa analizza in linea teorica Iipotesi interpretativa che le concessioni di beni demaniali per finalita
turistico ricreative non ricadano nel campo di applicazione della direttiva Bolkestein né di alcun’altra
direttiva.

Anche in tal caso infatti, argomenta la Corte, le Autorita nazionali sono comunque tenute a <<
rispettare le regole fondamentali del TFUE, in generale, e il principio di non discriminazione, in
particolare>> per laffidamento delle concessioni demaniali che presentino un <<interesse
transfrontaliero certo™>>, tenuto conto in particolare dell'ubicazione geografica e del valore economico,
dal momento che lassegnazione di una siffatta concessione <<in totale assenza di trasparenza ad
un’impresa con sede nello stato membro del’amministrazione aggiudicatrice costituisce una disparita di
trattamento a danno di imprese con sede in un altro stato membro [...] in linea di principio, vietata
dall’art. 49 TFUE>>. Sul punto si tornera nel prossimo capitolo. Il diritto dei Trattati, che penetra
direttamente negli ordinamenti nazionali, si pone dunque per un verso come limite invalicabile per il
legislatore nazionale, con il giudice nazionale chiamato a disapplicare la normativa interna con esso
collidente, dall’altro come piattaforma di tutela dei diritti dei cittadini e a fondamento dell’azione delle
pubbliche amministrazioni nazionali in materia, nell'ottica appunto di un principio di legalita

costituzionale di dimensione comunitatia.
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3. La posizione della ginrisprudenza comunitaria

3.1 La sentenza della Corte di Ginstizia del 14 luglio 2016

A seguito del rinvio pregiudiziale di due Tar italiani — Tar Lombardia e Tar Sardegna — ai sensi dell’art.
267 TFUE, la Corte di Giustizia UE ha preso risolutamente posizione sulla materia delle concessioni
demaniali marittime, pronunciandosi con la decisiva sentenza del 14 luglio 2016 sulle cause riunite C-
458/14 e C-67/15. La travagliata vicenda cui si ¢ accennato dell’attuazione da parte dell'Ttalia della
direttiva Bolkestein, e di cui si dira diffusamente nel prossimo capitolo, ha fatto si che nel tempo
molteplici controversie aventi ad oggetto concessioni di beni demaniali marittimi con finalita turistico-
ricreative siano approdate dinanzi al giudice amministrativo.

La prima delle due cause riunite nasceva, come detto, dal rinvio pregiudiziale operato dal Tar
Lombatdia, al quale la societa Promoimpresa stl chiedeva 'annullamento di un provvedimento emanato
dal Consorzio dei Comuni della Sponda Bresciana del Lago di Garda, avente ad oggetto il diniego di
rinnovo della concessione demaniale lacustre, di cui godeva la suddetta societa, in scadenza il 31
dicembre 2010. Detta societa argomentava in sede giudiziaria la violazione dell’art. 1, comma 18 del d.L
n. 194/2009, come convertito con 1. n. 25/2010, che estendeva il termine di durata delle concessioni in
essere alla data della sua entrata in vigore al 31 dicembre 2012, in attesa di un’organica riorganizzazione
della materia e della piena attuazione della direttiva servizi e dei principi del diritto comunitario. Il Tar

Lombardia, giudice @ guo, formulava pertanto il seguente quesito pregiudiziale:

<<I principi della liberta di stabilimento, di non disctiminazione e di tutela della concorrenza, di cui agli
articoli 49, 56, e 106 del TFUE, nonché il canone di ragionevolezza in essi racchiuso, ostano ad una
normativa nazionale che, pet effetto di successivi interventi legislativi, determina la reiterata proroga del
termine di scadenza di concessioni di beni del demanio marittimo, lacuale e fluviale di rilevanza
economica, la cui durata viene incrementata per legge per almeno undici anni, cosi conservando in via
esclusiva il diritto allo sfruttamento ai fini economici del bene in capo al medesimo concessionario,
nonostante Pintervenuta scadenza del termine di efficacia previsto dalla concessione gia rilasciatagli, con
conseguente preclusione per gli operatori economici interessati di ogni possibilita di ottenere

'assegnazione del bene all’esito di procedure ad evidenza pubblica?>>.
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Non troppo dissimile si presentava il caso del signor Melis e degli altri concessionari di beni demaniali
marittimi dislocati lungo i litorali della regione Sardegna. In estrema sintesi la questione era la seguente:
nell’anno 2004 i soggetti appena citati ottenevano concessioni demaniali per la durata di 6 anni, periodo
poi prolungato per un ulteriore anno fino al 2011. L’anno seguente tali concessionari formulavano al
Comune competente domanda di proroga delle concessioni in essere, domanda alla quale
’amministrazione pubblica non forniva risposta.

Da tale silenzio i concessionari desumevano che lo stesso Comune avesse dato tacito assenso al
prolungamento delle concessioni in essere, facendo inoltre leva sul citato art. 1, comma 18 del d.I. n.
194/2009, come convertito con 1. n. 25/2010, il quale estendeva il termine di durata delle concessioni in
essere alla data della sua entrata in vigore al 31 dicembre 2012, dunque per tutto 'anno all’epoca in
cotso. Tuttavia <<I'11 maggio 2012 il Comune, dopo I'approvazione del piano di utilizzo dei litorali,
pubblicava un bando per I'aggiudicazione di sette nuove concessioni demaniali marittime, alcune delle
quali relative proprio ad aree gia oggetto delle concessioni rilasciate al sig. Melis ed agli altri
concessionari. Questi ultimi ricorrevano allora al Tar Sardegna chiedendo I'annullamento dei suddetti
provvedimenti emanati dal Comune>>."" Tl Tar Lombardia, giudice a g0, formulava i seguenti quesiti

pregiudiziali di carattere interpretativo alla Corte di Giustizia UE:

<<1) Se i principi della liberta di stabilimento, di non discriminazione e di tutela della concorrenza, di
cui agli articoli 49, 56, e 106 del TFUE, ostano ad una normativa nazionale che, per effetto di successivi
interventi legislativi, determina la reiterata proroga del termine di scadenza di concessioni di beni del
demanio marittimo, di rilevanza economica;

2) Se Tarticolo 12 della direttiva 2006/123/CE osti ad una disposizione nazionale, quale Iarticolo 1,
comma 18 del decreto-legge 30 dicembre 2009, n. 194, convertito dalla legge 26 febbraio 2010, n. 25, e
successive modifiche ed integrazioni, che consente la proroga automatica delle concessioni demaniali
marittime in essete pet attivita turistico-ricreative, fino al 31 dicembre 2015; ovvero fino al 31 dicembre
2020, ai sensi dell’articolo 34- duodecies del decreto-legge 18 ottobre 2012, n. 179, inserito dall’articolo 1,

comma 1, della legge 17 dicembre 2012, n. 221, di convetrsione del predetto decreto-legge>>.

10 C. BENETAZZO-S.GOBBATO, Concessioni balneari in Italia e Direttiva 2006/ 123/ EC, nel contesto enropeo. Studio per la
Commissione PETI, 2017, p. 30.
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La Corte di Giustizia si ¢ pronunciata sulle due cause riunite il 14 Luglio 2016 in via pregiudiziale, al fine
di assicurare la corretta interpretazione delle norme di dititto comunitatio oggetto della questione — nel

caso di specie la direttiva 2006/123/EC e piu a monte i citati articoli 49, 56 e 106 del TFUE.

3.2. Profili critici: a) antorizzaziont ex articolo 12 della Direttiva Bolkestein
Il primo profilo esaminato dalla Corte di Giustizia attiene al quesito, particolarmente avvertito nel
dibattito politico dell’epoca, oltre che nella comunita degli studiosi del diritto, se le concessioni demaniali
di cui al giudizio a guo tientrino nell’ambito di applicazione dell’art. 12 della direttiva Bolkestein, tra
quelle cioé che la stessa direttiva qualifica come “autotizzazioni”.
La Cotte assume posizione favorevole, argomentando che esse <<costituiscono atti formali, qualunque
sia la loro qualificazione nel diritto nazionale'', che i prestatori devono ottenere dalle autorita nazionali al
fine di poter esercitare la loro attivita economica>>. Di piu, <<la Corte esclude che le “concessioni
demaniali” rientrino nel novero delle “concessioni di servizi” ai sensi della direttiva 2014/23/UE,
rilevando che le concessioni oggetto di controvetsia vertono non su una prestazione di setvizi
determinata dell’ente aggiudicatore, bensi sull’autorizzazione a esercitare un’attivita economica in un’area
demaniale. Da cid consegue, secondo la Corte, che le concessioni di cui ai procedimenti principali non
rientrano nella categoria delle concessioni di servizi>> ? dunque assoggettabili alla direttiva
2014/23/UE. Non vi puo essere dubbio pertanto che le concessiont in questione rientrino nell’ambito
di applicazione della direttiva Bolkestein. E tuttavia la Corte, come si ¢ gia detto nel capitolo precedente,
analizza anche, in linea teorica, lipotesi interpretativa che le concessioni demaniali oggetto di
controversia non ricadano nell’ambito di applicazione di alcuna direttiva.
Se anche cid fosse, chiarisce la Corte, le Autorita nazionali sono comunque tenute <<a rispettare le
regole fondamentali del TFUE, in generale — artt. 49, 56 e 106 — e il principio di non discriminazione, in

particolare>>.

1171 tema, indubbiamente non sufficientemente esplorato dalla sentenza trova maggiore, ma comunque insufficiente,
attenzione e sensibilita nelle conclusioni dell’ Avvocato Generale.
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3.2.1'b) scarsita delle risorse naturali e liniti alle concessioni
La madre di tutte le questioni, nonché il fulcro della sentenza, riguardava tuttavia il gia citato art. 12 della
direttiva Bolkestein — cui I’Italia ha dato attuazione con 'art. 16 del d.lgs. n. 59/2010, che consiste nella

sostanziale trasposizione letterale dell’art. 12 della direttiva — il quale dispone che:

<<1. Qualora il numero di autorizzazioni disponibili per una determinata 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 candidati potenziali, che presenti garanzie di imparzialita e di trasparenza e
preveda, in patticolare, un’adeguata pubblicita dell’avvio della procedura e del suo svolgimento e

completamento.

2. Nei casi di cui al paragrafo 1 Pautorizzazione ¢ rilasciata per una durata limitata adeguata e non puo
prevedere la procedura di rinnovo automatico né accordate altti vantaggi al prestatore uscente o a

petsone che con tale prestatore abbiano patticolari legami.

3. Fatti salvi il paragrafo 1 e gli articoli 9 e 10, gli Stati membri possono tener conto, nello stabilire le
regole della procedura di selezione, di considerazioni di salute pubblica, di obiettivi di politica sociale,
della salute e della sicurezza dei lavoratori dipendenti ed autonomi, della protezione del’'ambiente, della
salvaguardia del pattimonio culturale e di altri motivi imperativi d’interesse generale conformi al diritto

comunitari>>.

12 C. BENETAZZO-S.GOBBATO, ¢t p. 38.
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I art. 12 della direttiva individua dunque Pipotesi in cui la scarsita delle risorse naturali impone un limite
alle attivita economiche svolte sulla base di <<tegimi autotizzatori>> su beni demaniali e ne disciplina
gli effetti. 11 tema, giuridico ma che ¢ inevitabilmente diventato anche politico, diventa dunque se la
fattispecie dei beni demaniali marittimi su cui si costituiscono le concessioni aventi finalita turistico-
ricreative rientrino in ogni caso tra le <<tisorse naturali scarse>> - e in tal caso si impongono i principi
dell’evidenza pubblica dettati dal diritto europeo, che inevitabilmente disconoscono meccanismi di
proroga automatica e conducono all’istituzione di una gara pubblica — o se sia vero il contrario.

La Corte di Giustizia assume un atteggiamento prudente, individuando nel giudice nazionale il soggetto
cui spetta il compito di valutare, caso per caso, se le singole concessioni abbiano ad oggetto <<tisorse
naturali scarse>>. Risulta pertanto evidente da quanto detto che una normativa di proroga automatica e
generalizzata, quali in tutta evidenza sono quelle reiteratamente emanate dai succedutisi governi del
nostro paese — ultima delle quali ¢ la normativa di proroga quindicennale emanata in sede di Legge di
bilancio, L. n. 145 del 30 dicembre 2018, all’art. 1, comma 675 — non potra che andare incontro alla
disapplicazione per patente contratieta con il diritto europeo — i citati art. 49, 56 e 106, del TFUE oltre
che la direttiva 2006/123 /EC — da parte del giudice nazionale, diritto europeo che invece impone, come
detto, la regola generale, ma anche qui si ripete non immune a eccezioni, dell’ evidenza pubblica,
ispirandosi al generale principio di concorrenza, il quale ultimo trova sbocco nella necessita di assicurare
la libera prestazione di servizi e la liberta di stabilimento da parte degli operatori sul continente.

Cio detto la Corte non esclude, come peraltro risulta in tutta evidenza dal citato art. 12, par. 3 della
direttiva Bolkestein, che <<gli Stati membri possono tener conto di considerazioni legate a motivi
imperativi d’interesse generale nello stabilire le regole della procedura di selezione>>, ammettendo
altresi che <<le Autorita nazionali possano adottate soluzioni fondate sulla tutela del “legittimo
affidamento” dei concessionari. Tali soluzioni richiedono una valutazione caso per caso che consenta di
dimostrare che il titolare dell’autorizzazione poteva legittimamente aspettarsi il rinnovo della propria
autorizzazione e ha effettuato i relativi investimenti>>." Autorita nazionali che, precisa la Corte, sono in
ogni caso tenute <<a rispettare le regole fondamentali del Trattato FUE, in generale, e il principio di

non discriminazione, in particolare>>."

13 C. BENETAZZO-S.GOBBATO, sz, p. 38.
W Sentenza Cause riunite C458/14 ¢ C-67/ 15, punto 64.
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3.2.2 c) interesse transfrontaliero e legittimo affidamento

A quanto appena detto si ricollega il fondamentale concetto di <<interesse transfrontaliero certo>>,
concetto di origine giurisprudenziale’ cui la Corte attribuisce un’importanza dirimente. Esso fa anzitutto
riferimento ad una definizione di carattere geografico concernete I'ubicazione del bene oggetto di
concessione e del relativo valore. Pertanto attribuire una concessione su un bene demaniale <<in totale
assenza di trasparenza ad un’impresa con sede nello Stato membro del’amministrazione aggiudicatrice
costituisce una disparita di trattamento a danno di imprese con sede in un altro Stato membro che
potrebbero essere interessate alla suddetta concessione. Una siffatta disparita di trattamento ¢, in linea di
principio, vietata dall’articolo 49 TF UE>>,"® come peraltro gia affermato dalla stessa Corte in precedenti
pjconunce.17

Anche in tal caso, precisa tuttavia la Corte, <<nei limiti in cui [...] le proroghe attuate dalla normativa
nazionale mirano a consentire ai concessionari di ammortizzare i loro investimenti, [...] una siffatta
disparita di trattamento puo essere giustificata da motivi di imperativi di interesse generale, in particolare
dalla necessita di rispettare il principio della certezza del diritto>>."" Certezza del diritto e legittima
aspettativa nel vedere remunerato il capitale investito da parte del concessionario uscente: punti
impattanti ripresi dalla pit accorta giurisprudenza nazionale' su cui si ritornera. Vale tuttavia la pena di
anticipare che la Corte di Giustizia in alcun modo, pur ricorrendo in ipotesi tali due requisiti — si pensi
ad una concessione intervenuta in un tempo in cui non era ancora stato dichiarato che i contratti aventi
un interesse transfrontaliero certo avrebbero dovuto essere soggetti ad obblighi di trasparenza, quindi
ptima dell’entrata in vigore della direttiva Bolkestein, e nel caso in cui il concessionario abbia operato
investimenti considerevoli dai quali non €& ancora rientrato — ritiene che si possa prescindere
dallindividuazione di un periodo transitorio concordato che permetta alle parti di sciogliere i rispettivi
rapporti contrattuali e che conduca infine alla messa a gara della concessione avente finalita turistico

ricreativa sul bene demaniale.

15 La giurisprudenza della Corte ha sviluppato il concetto interesse transfrontaliero certo in riferimento agli appalti sopra
soglia e sotto soglia. In merito, mentre a partire dalla soglia comunitaria l'interesse transfrontaliero ¢ presunto, per gli appalti
sotto la soglia comunitaria e per quelli c.d. <<non ptioritari>> tale interesse deve essere verificato dalla stazione appaltante
preliminarmente allavvio della procedura. Tale impostazione “estensiva” dell’obbligo discendente dal Trattato si fa risalire
alla sentenza Telaustria e. Telefonades, C-324/98, del 7 dicembre 2000.

15 Thidem, punto 65.

7.8 entense del 17 luglio 2008, ASM Brescia, C-347/06, Corte di Giustizia UE, punti 59 ¢ 60, nonché del 14 novembre 2013, Belgacom,
C-221/12, punto 37.

18 Sentenga Cause rinnite C458/14 ¢ C-67/15, punto 71.
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4. Quadro normativo delle concessiont demaniali marittime in Italia ¢ in Enropa: lincidensa della Direttiva

Bolkestein

4.1 Quadro normativo italiano

In Italia, la materia delle concessioni demaniali marittime trova la sua disciplina originaria nel d. dl. n.
400 del 1993 art. 1 comma 2 e nel Codice della Navigazione (R.D. 30 marzo 1942, n. 327); in
quest’ultimo, all’art. 36 - tenuta ferma l'inalienabilita dei beni demaniali matittimi - si prevede che tali
beni possano costituire oggetto di una temporanea concessione di occupazione e di uso, anche esclusivo,
compatibilmente con le esigenze di pubblico uso, precisando al secondo comma del successivo articolo
37, il diritto del concessionario uscente ad essere prefetito tispetto agli altri aspiranti alla concessione
(c.d. “diritto di insistenza”), diritto oggi abrogato dall’art. 1, comma 18 del decreto legge del 30 dicembre
2009 n. 194 che ha provveduto a stabilire le modalita di accesso alle concessioni da parte degli operatori
economici.”’

Proprio il principio di liberta di concorrenza nel mercato emergente dai Trattati comunitari, ha indotto il
legislatore europeo ad adottare la direttiva 2006/123 in materia di libera circolazione dei servizi (cd.
direttiva Bolkestein): quest’ultima ai paragrafi 1 e 2 dell’articolo 12 prevede che, qualora il numero di
autorizzazioni disponibili sia limitato per via della scarsita delle risorse naturali o delle capacita tecniche,
le autorizzazioni debbano essere rilasciate mediante una procedura di selezione imparziale e traspatrente,
per una durata limitata nel tempo che superi il meccanismo del rinnovo automatico. Trattasi di una
disciplina funzionale ad assicurare che lattivita che implica un numero limitato di operatori rimanga
aperta alla concorrenza e, pertanto, potenzialmente accessibile ai nuovi prestatori di servizi.

Ebbene, nonostante la direttiva Bolkestein sia stata tecepita nel nostro ordinamento tramite il decteto
legislativo n. 59/2010 - in occasione dell’abolizione del cd. diritto di insistenza - il legislatore italiano ha
previsto la proroga al 31 dicembre 2015 delle concessioni per finalita turistico-ricreative in scadenza
prima di tale data e in atto al 30 dicembre 2009, giorno dell’entrata in vigore dello stesso decreto-legge.
Questa disposizione ¢ stata in seguito modificata dall’articolo 34 duodecies del decreto legge n. 179/2012,

convertito in legge del 17 dicembre 2012, n. 221, che ha reiterato la proroga sino al 2020.

19 Su tutte Tar Abruzzo sent. n. 271/2018.
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L’art. 1, comma 18, sopra citato, ha attribuito alla disciplina carattere transitorio, in attesa della revisione
della legislazione in materia di rilascio delle concessioni di beni demaniali marittimi da realizzarsi, sia in
relazione ai criteri che alle modalita di affidamento, sulla base di una intesa da raggiungere in sede di
Conferenza Stato-Regioni e nel rispetto dei principi di concorrenza, di liberta di stabilimento, di garanzia
dell’esercizio, dello sviluppo, della valorizzazione delle attivita imprenditoriali e di tutela degli
investimenti, nonché in funzione del superamento del diritto di insistenza.

La finalita del legislatore interno &, dunque, quella di rispettare gli obblighi comunitati in matetia di libera
concorrenza e al contempo di consentire ai titolari di stabilimenti balneari di completare
Pammortamento degli investimenti nelle more del riordino della materia.

Ad ogni modo, il suddetto riordino, nonostante Iapprovazione del 27 gennaio 2017 da patte del
Consiglio dei Ministri del Disegno di legge recante delega al Governo per la revisione ed il riordino della normativa
relativa alle concessioni demaniali marittime lacuali e fluviali ad uso turistico ricreativo, non € ancora avvenuto, al
contrario, un emendamento approvato dall'ultima Legge di bilancio vede una totale inversione di
tendenza, disponendo, tra I'altro, un’ulteriore proroga - dalla durata di 15 anni - delle concessioni in
essere.”’ Non solo, la legge finanziaria n. 145/2018, prevede espressamente all’art. 1 comma 680 e 682
che per tutte le aree concedibili, ma prive di concessione alla data dell’l.1.19, le amministrazioni
competenti procederanno entro due anni dall'adozione del predetto decreto ad una ricognizione e
mappatura delle aree del litorale e del demanio costiero-marittimo prive di concessione, individuando in
base ai criteti indicati dal comma 676 e 677 la “migliore procedura” da adottare per ogni singola gestione
del bene demaniale: quasi a voler precisare che non dovra necessariamente essere quella ad “evidenza

pubblica”.

a) La posizione della Corte Costituzionale
Dubbi di incompatibilita tra la disciplina interna e quella europea sono stati espressi sia dal Giudice
amministrativo che dalla Corte Costituzionale. Particolarmente interessante risulta essere la posizione
presa dalla giurisprudenza costituzionale, la quale ha consolidato una posizione sostanzialmente unitatia
nel censurare le previsioni delle legislazioni regionali, orientate a potre batriere nell’accesso al mercato di

altri potenziali concorrenti cosi da favorire il consolidarsi di situazioni monopolistiche.

20 Detta circostanza conferma l'utilizzo imprenditoriale del bene demaniale marittimo e piu precisamente, che l'utilita del
bene per la societa non ¢ piu data dal bene in sé, ma dall’organizzazione imprenditoriale che lo gestisce.

21 Di fronte a questo intervento la Commissione Europea ha reagito paventando l'apertura di una nuova procedura
d’infrazione.
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La Cortte costituzionale, nelle sue pronunce afferma infatti, che le leggi regionali esaminate™, si pongono
in contrasto con gli obblighi di derivazione europea in materia di liberta di stabilimento e di tutela della
concorrenza di cui all’art. 117, comma 1, Cost., non ritenendo bastevole o comunque giustificativo,
argomentazioni fondate sulla tutela del legittimo affidamento dei concessionari uscenti formulate dalle
difese regionali.

In particolare, una simile soluzione ¢ stata prospettata nel contenzioso poi conclusosi con la sentenza n.
180 del 2010, che puo essere considerata il /eading case nella materia, nella quale ¢ stato censurato latt. 1
della Lr. Emilia-Romagna n. 8 del 2009 nella parte in cui prevedeva la possibilita per i titolari di
concessioni di richiedere una proroga operante in via automatica di durata nel massimo fino a venti
anni”. Il giudice costituzionale, sebbene la regione avesse sottolineato in cotso di giudizio che la
domanda di proroga veniva accettata non si ez simpliciter, ma solo se corredata da un adeguato piano di
investimento per la valorizzazione del bene dato in concessione, non ha tuttavia avallato detta
impostazione, trattandosi a suo avviso di un sistema avente lo scopo di prorogare concessioni ormai
esauritesi, non potendosi pertanto, ipotizzarsi la necessita di salvaguardare alcun affidamento,
conoscendo il concessionario il termine entro il quale poter eventualmente rientrare dagli investimentt
effettuati®.

Per mera completezza, ¢ bene precisare che la dichiarazione di incostituzionalita delle discipline regionali
non ha rinvenuto il suo fondamento unicamente nel ptimo comma dell’art. 117 Cost., ma anche nel
secondo comma lettera €) del medesimo atticolo che conferisce al legislatore statale la competenza
esclusiva in materia di concorrenza®.

L’otientamento della giurisprudenza costituzionale tuttavia, non ¢ stato esente da critiche, soprattutto
dalla dottrina, la quale ha rilevato nella Corte un indirizzo ermeneutico uniforme pur in presenza di
fattispecie diverse tra di loro, senza dunque eseguire un adeguato bilanciamento d’interessi, tale da far
assurgere la tutela del principio di concorrenza ad un super-interesse, capace di imporsi su qualsiasi altro

interesse di rilievo costituzionale nell’ordinamento giuridico eutopeo: tutte le censure mosse dalla Corte

22 Le leggi regionali esaminate sono quelle relative alle regioni: Friuli-Venezia Giulia, Toscana, Marche, Veneto, Liguria e
Abruzzo.

23 Cfr. A. COSSIRI, La proroga delle concessioni demaniali marittime sotto la lente del gindice costituzionale ¢ della Corte di Ginstizia dell'UE,
in Federalismi.it, 14/16.

24 1,2 Corte Costituzionale ribadisce detto orientamento anche nella sentenza n. 233/2010, 340/2010, 213/2010, 213/2011,
171/2013.

3 Cfr. Sentenza n. 213 del 2011 nella quale si ¢ ritenuto che la disciplina regionale di cui all’art. 2 della legge regionale
Abruzzo n. 3 del 2010, interferisse con la competenza legislativa esclusiva dello stato quale 'accesso da parte dei possibili
beneficiari del titolo concessorio ai beni del demanio matittimo.
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sono infatti scaturite dallesigenza di tispettare i principi posti a tutela della libera competizione
economica.
Le medesime conclusioni, tuttavia, erano state gia raggiunte dall’Autorita garante del mercato e della

concortrenza, nonché dalla giurisprudenza amministrativa.

b) La posizione della ginrisprudensa amministrativa

Prima ancora della nota sentenza resa dalla corte di Giustizia il 14 luglio 2016, la giurisprudenza
amministrativa italiana aveva gia largamente aderito all’interpretazione che privilegia I'esperimento della
gara pubblica, in conformita ai principi comunitari in materia di libera circolazione dei servizi, di par
condicio, d’'imparzialita e di trasparenza, essendo pacifico che tali principi, si applicano anche a materie
diverse dagli appalti, in quanto riconducibili ad attivita suscettibile di apprezzamento in termini
economici.

Invero, il Consiglio di Stato, gia in una precedente pronuncia, risalente al 2005 e ancor prima al 2002,
aveva ritenuto applicabili detti principi anche alle concessioni di beni pubblici, fungendo da parametro di
interpretazione e limitazione del diritto di insistenza di cui all’art. 37 del codice della navigazione,
sottolineando che la sottoposizione ai principi di evidenza trova il suo presupposto sufficiente nella
circostanza che con la concessione di area demaniale marittima si fornisce un’occasione di guadagno a
soggetti operanti sul mercato, tale da imporre una procedura competitiva ispirata ai principi di
traspatenza e non discriminazione (Cft. Cons. Stato, sez. VI, 25 gennaio 2005 n. 168), decisione questa,
che focalizzava l'esigenza di un’effettiva ed adeguata pubblicita per aprire il confronto concorrenziale su
un ampio ventaglio di offerte (cfr. Cons. Stato, sez. VI, 15 febbraio 2002 n. 934).

Il Consiglio di Stato, sez. VI con sentenza n. 3377/2017, ha precisato che in seguito alla soppressione
dellistituto di insistenza, ossia del diritto di preferenza dei concessionari uscenti, attraverso lart. 11
comma 18 del d.1. n. 194/2009 - ’Amministrazione che intende procedere ad una nuova concessione del
bene demaniale marittimo con finalita turistico-ricreativa, in aderenza ai principi euro-unitari della libera
circolazione dei servizi, dellimparzialita e della trasparenza ai sensi del novellato art. 37 cod. nav., €
tenuta a indire una procedura selettiva e a dare prevalenza alla proposta di gestione privata del bene che
offre maggiori garanzie di proficua utilizzazione della concessone e risponda al contempo a un piu
rilevante interesse pubblico, anche sotto il profilo economico (cfr. Cons. Stato sez. VI 13 aprile 2017 n.

1763, sez. V, 7 novembre 2014 n. 5480).
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A fronte dellintervenuta cessazione del rapporto concessotio, il titolare del titolo concessotio in
questione potra vantare un mero interesse di fatto a che ’Amministrazione proceda ad una nuova
concessione in suo favore, e non anche una situazione qualificata in qualita di concessionario uscente,
con conseguente inconfigurabilita di alcun obbligo di proroga ex /g o motivazionale
dell’ Amministrazione.

In tal senso, del resto, la Commissione Europea secondo la quale “la circostanza che le direttive
comunitatie in materia di appalti siano attuative dell’art. 81 del Trattato, porta in sostanza 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.”

Sul punto giova altresi evidenziare come la stessa sentenza del giudice europeo abbia trovato origine dai
rilievi avanzati dal Tribunale amministrativo italiano, in particolare TAR Lombardia e Sardegna,” i quali
nell’enucleare i profili di incompatibilita eurounitaria della disciplina nazionale oltre a prospettare con
chiarezza gli aspetti di criticita della regolamentazione interna, si raccordano con gli approdi ermeneutici
cui ¢ pervenuta la Corte Costituzionale nel dichiarare Iillegittimita delle varie previsioni regionali
sottoposte al sui giudizio. Le censure avanzate hanno poi costituito lo stimolo per il successivo sindacato
del Giudice eutopeo, che sulla base dei rilievi dell’avvocato generale, ha dato seguito alle considerazioni

critiche prospettate dai tribunali amministrativi regiormli.28

4.2 Esperienze di altri ordinamenti enropei
Il complesso impianto di disciplina sin qui sinteticamente tripercorso, ¢ stato messo a confronto con altre

. . . . . 0
esperienze europee prese a tiferimento per Pordinamento interno.”

26 Comunicazione 29 aprile 2000 e sentenza Corte di Giustizia, 7 dicembre 2000 in causa C- 324/98.

27 Sulla stessa scia si € posto il TAR Lazio con la pronuncia n.12 del 2009, ponendo l'attenzione sul potenziale valore
economico insito nello sfruttamento imprenditoriale dei beni demaniali quando oggetto di concessione in uso speciale a
privati; da ci6 deriva la naturale conseguenza alla creazione di un mercato delle attivita svolte grazie alla medesima
concessione.

2 In termini un po’ diversi invece, si € posto il TAR Abruzzo nella pronuncia del 2018 n. 271, stabilendo la proroga delle
concessioni demaniali qualora la struttura balneare avesse effettuato importanti investimenti prima del 2009, salvaguardando
cosi.

» Cfr. F. SANCHINI, Le concessioni demaniali marittime a scopo turistico ricreativo tra meccanismi normativi di proroga e tutela dei principi

enropei di libera competizione economica: profili evolutivi alla luce della pronuncia della Corte di ginstizia resa sul caso Proimpresa-Melis, in
Rivista della Regolagione dei mercati, 2/2016.
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La scelta ¢ ricaduta su Francia, Spagna, Grecia e Croazia in quanto questi possono essere considerati
competitors dell'Italia, sia in relazione alle caratteristiche geomorfologiche del territorio e sia in relazione
all’esercizio delle funzioni legislative riconducibili al demanio marittimo, ripartito tra Stato e Regiont
sulla base di meccanismi articolati di distribuzione delle competenze di programmazione e gestione del
medesimo settore in cui operano piu livelli di governo.

Detta analisi comparativa ci consentira di trarre indicazioni utili a comprendere il grado di adeguamento
di ciascun sistema amministrativo ai principi imposti dal diritto comunitario, in particolar modo alla
tutela della concorrenza, alla parita di trattamento tra operatoti, nonché alla loro concreta articolazione
in armonia con la finalita di gestione integrata delle coste europee, ma soprattutto potra fornire proficui
suggerimenti al legislatore nazionale in merito alle modifiche da introdurre nel nostro sistema cosi da
avvicinarlo al dettato comunitario e alla disciplina degli altri Stati, laddove la stessa abbia dimostrato di

5 o8 . . o )
essere funzionale ad una pit efficace gestione del demanio marittimo™.

a) Francia

Attualmente nel sistema francese il demanio marittimo ¢ regolamentato dal Code general de la proprieté des
pesonnes publignes (CGPPP), entrato in vigore il 1° luglio del 2006; quest’ultimo stabilisce che la
consistenza del demanio marittimo venga definita sulla base di una constatazione di fatto fondata sul
risultato dell’azione degli agenti naturali rispetto all’ambiente marino, precisando anche I'inalienabilita e
imprescrittibilita dei beni demaniali marittimi.

Un punto importante di detto codice ¢ dettato dall’art. 1..2124-4, che stabilisce il gratuito e libero accesso
alle spiagge, anche per i beni dati in concessione: l'accesso ¢ infatti considerato libero salvo che non vi
siano giustificati motivi di sicurezza, difesa nazionale o di protezione ambientale che giustifichino
limitazioni patticolari: l'uso libero e gratuito da parte della collettivita costituisce, infatti, la finalita
fondamentale delle spiagge.

Il suddetto articolo contiene due ulteriori indicazioni che riguardano sia il rilascio che il rinnovo delle
concessioni, entrambi subordinati allo svolgimento di una inchiesta pubblica, nonché i soggetti ai quali
viene assegnata la concessione, accordata in via prioritaria ai comuni o ad associazioni di comunt e solo
dopo, in caso di loro rinuncia, a persone giuridiche pubbliche o private previa pubblicita della procedura

ed assegnazione concotrrenziale.

30 Cfr. F. D1 LASCIO, in (a cura di) M. DE BENEDETTO, Spiagge in cerca di regole. Studio sulla regolagione delle concessioni balnears, 11
Mulino, 2011.
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Qualora il concessionario sia un’amministrazione locale e la stessa deliberi di adottare una convenzione
di sfruttamento, la disciplina di riferimento ¢ quella della delegations de service public del Code general des
collectivites territoriales. Si tratta di una procedura concotrenziale sul genere delle procedure ristrette previste
dal diritto comunitario. Detti principi sono stati introdotti dal déeres n. 2006-608 del 26 maggio, che ha
attribuito al Prefetto la competenza a rilasciare le concessioni di spiagge (art. 1 comma 1), precisando
che il concessionario ¢ comunque autotizzato ad occupare solamente una parte dei beni dati in
concessioni, dovendo questi pet un minimo dell’80% rimanere liberi, introducendo cosi un ultetiore
limite rispetto al Code de /'environnement, e che in ogni caso tutte le strutture devono essere amovibili e
trasportabili, cosicché alla fine del periodo di vigenza del rapporto, sara possibile il ritorno dell’area allo
stato iniziale, in tal modo vi saranno maggiori garanzie in ordine alla tutela ambientale del demanio
marittimo, detta garanzia che emerge altresi dalla durata della concessione, che non potra essere
supetiore ai 12 anni (art.1, commal), circostanza ulteriormente rafforzata dalle norme poste in essere in
tema di gestione integrata delle coste.

La breve durata della concessione di spiaggia nel sistema francese rappresenta un'eccezione rispetto agli
altri contesti europei e trova giustificazione nelle gia richiamate ragioni di tutela ambientale e di
necessaria attenzione per la conservazione dello stato dei beni demaniali marittimi, secondo principi che
negli ultimi anni sono stati fortemente rivalutati e rafforzati anche dal diritto comunitario attraverso le
norme in tema di gestione integrata delle coste.

Infine, in merito alla determinazione ed imputazione dei proventi derivanti dalla concessioni si fa
riferimento ai principi generali del CGPPP, il quale stabilisce che I'ammontare del canone va
determinato in base ai vantaggi conseguiti dalla concessione e non dal tipo di utilizzo, da corrispondere
direttamente ai départements. Inoltre, non viene considerato quale elemento essenziale del canone il grado
di frequentazione reale delle spiagge da parte della collettivita, da cui invece puo derivare una
significativa variazione dei proventi in favore del concessionario, con cio mostrandosi la misura
dell'effettiva redditivita dei litorali interessati. Piu precisamente, secondo i principi generali tratti dal Code
général de la propriété des personnes publigues (CGPPP), si stabilisce:

1) allart. 1.2125-1 che ogni occupazione o uso del demanio pubblico comporta il pagamento di un
canone: detto ptincipio € suscettibile di deroga solamente quando 'occupazione riguardi l'installazione,
da parte dello Stato, di strutture dedicate alla sicurezza stradale oppute qualora ricotrano alcune ipotesi
nelle quali la sussistenza di un interesse pubblico comporti un uso gratuito del bene;

2) allart. L.2125-3, l'ammontare del canone che il concessionario & tenuto a cotrispondere
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all'amministrazione deve tener conto dei vantaggi di qualunque natura derivanti dall'occupazione o
dall'utilizzo del demanio pubblico;
3) all'art. 1.2125-2 prevede, sia pure con riferimento alle opere di canalizzazione dell'acqua potabile, che

!

vi siano talune "redevances susceptibles d'étre pereues par I'Etat en raison de l'occupation de son domaine public".

Se, tuttavia, si guarda ai criteri di determinazione dei canoni, ci si accorge che l'assetto francese presenta
una forte criticita: il sistema si fonda, infatti, su una competenza rimessa ai Départements che, a livello
regionale, adottano proptie tabelle relative a ciascun tipo di titolo abilitativo. Queste indicazioni possono
dunque essere molto diverse da tetritotio a territorio e presentare delle differenze difficilmente
giustificabili a parita di concessione. In piu, spesso si assiste alla ratifica o reiterazione di canont immutati
da anni.

Il procedimento per il rilascio della concessione ¢ condotto dal Prefetto competente al quale spetta
informare la collettivita o l'associazione di comuni interessata dell'intenzione di operare un'assegnazione
o un rinnovo oppure di aver ricevuto una domanda di assegnazione non proveniente dal comune o dal
raggruppamento di comuni competente. A decorrere dalla data dellinformativa, gli interessati
dispongono di due mesi per far valere il loro diritto di prelazione, pertanto, qualora intendano esercitare
tale diritto, il comune o il raggruppamento di comuni, presentera al Prefetto entro sei mesi un dossier
contenente i documenti elencati in detta norma, che sara oggetto di un apposito procedimento
amministrativo e di un'inchiesta pubblica.

Se il diritto di prelazione non viene fatto valere, l'attribuzione della concessione ¢ sottomessa ad una
procedura di valutazione compatrativa ai sensi della Loi n. 93-122 del 29 gennaio 1993 (c.d. Lo Sapin),
relativa alla prevenzione della corruzione e alla trasparenza della vita economica e delle procedure
pubbliche.

In entrambe le ipotesi considerate, al termine dell'inchiesta pubblica o valutazione comparativa, il
prefetto si pronuncia sulle domande di concessione pervenute e puo decidere di assegnare il titolo
nonostante sia stato esptesso in sede di dibattito un avviso contrario, a condizione di motivare
adeguatamente la sua scelta.

Nel caso in cui il concessionario sia un'amministrazione locale e la stessa deliberi di adottare una
convenzione di sfruttamento, la disciplina di riferimento ¢ quella delle delegations de service public di cui al
Code général des collectivités terriforiales. Si tratta di una procedura concorrenziale sul genere delle procedure
ristrette previste dal diritto comunitatio. Se, invece, il concessionatio non € un'amministrazione locale, si

applica una procedura di gara aperta, con la presentazione di piu offerte concorrenti tra cui sara scelta
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quella ritenuta migliore per l'attivita della concessione. Anche in questa ipotesi i progetti di convenzione
sono sottomessi al parere del prefetto.

Nell’ordinamento francese, il recepimento della direttiva ha portato ad un numero considerevole di
modifiche delle leggi nazionali: sono state adottate circa 80 misure nazionali per implementare la
direttiva.

I primi passi verso il completo recepimento sono stati compiuti a partire gia dal 2008 con la legge sulla
modernizzazione dell’economia, per continuare poi nel 2009 con la legge di sviluppo e modernizzazione
dei servizi turistici, quella dello stesso anno di tiforma del servizio ospedaliero relativo ai pazienti, alla
salute e ai territori e infine la Legge n.2011-12 del 5 gennaio 2011 che contiene diverse disposizioni di
adeguamento della legislazione al diritto dell’'Unione Europea e implementa alcuni punti specifici della
Direttiva Servizi.

Tl settore balneare non e stato investito da particolari polemiche derivanti dai principi della direttiva
poiché in Francia I'assegnazione delle concessioni balneari avveniva attraverso il meccanismo della gara
pubblica ancor ptima dell’entrata in vigore della Direttiva Servizi, in base al Code ge’ne'm/ de la proprz'ele’ des
personnes publigues emanato nel 2006, poco prima dell’emanazione della direttiva.

Al momento nessuna modifica del testo del Code general de la propriete des personnes publiques é prevista, ma
si denota da parte delle istituzioni un’attenzione sempre maggiore alla difficile situazione in cui
potrebbero titrovarsi gli imprenditori francesi in vista delle concessioni in scadenza, 1 quali, come gli

italiani, chiedono al governo una certa flessibilita nel rinnovo delle concessioni.

b) Spagna

In Spagna i beni del demanio marittimo sono inseriti dalla Costituzione spagnola tra 1 beni del demanio
pubblico statale, disposizione specificata anche dalla Iey de costas n. 22 del 28 luglio 1988, emanata per
potte timedio ad una disattenta politica di urbanizzazione delle coste che aveva provocato nel tempo
una costruzione sconsiderata lungo le aree costiere piu pregevoli del Paese.

L'intervento normativo del 1988, nel rispetto anche del dettato costituzionale, si poneva contro la
ptivatizzazione del demanio, rimarcando il carattere pubblico delle coste. Essa stabiliva la possibilita da
parte dell'amministrazione di reclamare il diritto sui suoli privatizzati, trattandosi di beni inalienabili e
imprescrittibili, quindi non acquisibili dai privati. Venne pertanto, rideterminata la linea del demanio e
ampliato il demanio dello Stato, nella volonta di ribadire il carattere pubblico delle coste e proprio

durante questo spostamento della linea demaniale molte proptieta private divennero di proptieta
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pubblica.
Nella fase applicativa della stessa, sorsero, tuttavia, una setie di problemi, cosicché, nel caso di
costruzioni gia esistenti, qualora il demanio pubblico marittimo-terrestre non era stato segnalato in
maniera chiara, una costruzione privata passava al demanio pubblico mediante la demarcazione, anche
senza effettuare forme di esproprio o di confisca, considerando tali costruzioni rientranti nel demanio
dal momento della loro costruzione, e sebbene 1 cittadini privati, interessati dal provvedimento, non
avessero dititto a una compensazione, gli venne comunque riconosciuta una concessione della durata di
trenta anni.
I’individuazione delle regole utili al’amministrazione, alla difesa e alla conservazione dei beni compresi
nel patrimonio statale e nazionale ¢ rimessa alla fonte legislativa cui compete regolare il regime giuridico
del demanio statale e degli enti territoriali, sulla base dei principi costituzionali di inalienabilita,
imprescrittibilita e impignorabilita.
In mertito alla distribuzione delle competenze tra Stato e Comunidades Autonomas importanti chiarimento
sono stati dati tramite la sentenza del Tribunal Constitucionale n. 149 del 1991, la quale ha affermato a
chiare lettere che la titolarita statale sui beni del demanio non comporta anche specifiche competenze
gestionali, da cio ne consegue che le attivita svolte sulla zona costiera sono assoggettate al regime
ordinario di distribuzione delle funzioni tra 1 diversi livelli di organizzazione territoriale.
Tuttavia detta titolarita comporta la facolta di stabilire con legge quale sia il regime giuridico dei bent
appartenenti a detta categoria, di garantirne la protezione e di gestirne I'utilizzo. Le funzioni di governo
del territorio sono dunque di competenza esclusiva delle Comunidades Autonomas, che le esercitano in
collaborazione con gli enti locali.
Per quanto riguarda le concessioni di spiagge, va precisato che secondo la Ley de costas non si rilasciano
concessioni per lo svolgimento di attivita sul litorale, perché deve essere esercitata fuori dall’area della
spiaggia, cio in quanto queste ultime sono considerate libere in tutta la loro estensione. In tal modo per
lo sfruttamento di servizi turistici non occotte una concessione, essendo sufficiente il rilascio
dell’autorizzazione, mentre la concessione deve intervenire per quanto concerne 'occupazione della
zona interna del demanio sita al termine della spiaggia vera e proptia.
In relazione al rilascio delle concessioni ¢ prevista una procedura concorsuale, ma Iart. 75 della Ley de
costas rimette la decisione della convocazione della gara alla discrezionalita dell’amministrazione
concedente. Sebbene la gara pubblica per le concessioni non ¢ resa obbligatoria dalle norme vigenti,
risulta tuttavia, difficile trovare esperienze di Comunita Autonome che le rilascino per via diretta.
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Maggioti dettagli sono dati dal Rea/ decreto n. 1471/1989 del 1° dicembre recante il Regolamento general de
desarrollo y de la L ey de la costas.

Per quanto attiene alla durata dei rapporti concessori, la I¢y de Costas pone le basi per una loro
differenziazione, ammettendo che la stessa sia fissata in via regolamentare, in funzione degli usi sui beni,
ma in ogni caso non puo essere superiore ai trenta anni. Un’eccezione a questo meccanismo st ha per lo
specifico caso di una concessione che abbia ad oggetto un’attivita legata ad un’altra concessione,
finalizzata pero allo sfruttamento di risorse minerarie o energetiche e rilasciata dallo Stato per un periodo
piu lungo del termine sopra indicato. In tale evenienza, il concessionario ha il diritto ad ottenere una
nuova concessione demaniale per un periodo pati alla parte restante di validita della concessione di
sfruttamento, ma, in nessun caso, puo essere superiore ai trenta anni. La durata delle autorizzazioni
invece non puo essere superiore ad un anno.

La proroga delle concessioni esistenti e soggetta a un rapporto ambientale che indichi gli effetti
dell'occupazione sull'ambiente ed espliciti le condizioni per garantire la protezione del demanio pubblico
marittimo e terrestre.’’

Inoltre, accanto alla trasmissione #zortis causa delle concessioni, ¢ ora possibile anche la trasmissione tra
viventi, piu specificatamente: in caso di morte del concessionario i suoi successori sono tenuti a
comunicare la volonta di succedere entro quattro anni; nel caso di trasmissione tra viventi ¢ richiesta la
previa autorizzazione dell'amministrazione.

Alcune categorie di occupanti non concessionari possono richiedere una concessione ai sensi della
nuova disciplina; coloro che sono gia titolari di una concessione possono mantenere il loro diritto e,
all'estinzione dello stesso, beneficiare della proroga straordinatia o richiedere una nuova concessione.

La proroga straordinaria per le concessiont esistenti ¢ stabilita in favore delle concessioni che, in base al
termine trentennale di cui alla legge del 1988, sarebbero scadute nel 2018. Anche la durata massima della
concessione straordinaria ¢ fissata in settantacinque anni.

Sono soggette ad autorizzazione amministrativa le attivita che, pur senza comportare opete o
installazioni di alcun tipo, presentano circostanze speciali di intensita, pericolosita o redditivita, e allo
stesso tempo occupazione del demanio pubblico marittimo con installazioni smontabili o con beni
mobili. Ia durata delle autorizzazioni ¢ elevata da un anno a quattro anni.

La principale novita in relazione alla zona di servitu di protezione concerne gli edifici che legittimamente
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vi insistono e al cul proprietari ¢ consentito effettuare opere di riparazione, miglioramento,
modernizzazione e consolidamento, a condizione che esse non implichino aumento di volume, altezza e
supetficie e che rispettino requisiti di efficienza enetgetica e di risparmio d'acqua.

In determinati casi, tuttavia, la larghezza della servitu ¢ portata da 100 a 20 metri; tale riduzione ¢, ad
esempio, contemplata, in termini eccezionali, nei margini dei filumi dove siano sensibili le maree.

La legge prevede, infine, che ai beni dichiarati di interesse culturale che occupano il demanio pubblico
marittimo-terrestre si applichi il regime concessionario; l'amministrazione decide sulla relativa
concessione entro un anno dalla data di dichiarazione di interesse culturale.

Il pagamento del canone ¢ determinato in base al valore del bene ottenuto in uso e a secondo che sia
semplice occupazione oppure sfruttamento. Il canone potra essere addirittura ridotto del 90% se
I'occupazione del demanio marittimo ¢ destinata all'uso pubblico gratuito o addirittura esentate qualora
'autorizzazione sia stata concessa per attivita senza scopo di lucro e sfruttamento economico.

Al fine di recepire la Direttiva Servizi, in Spagna sono state apportate numerose modifiche legislative sia
a livello nazionale che a livello regionale; in particolare, sono state introdotte due importanti leggi: /z Ley
Paraguas e 1a 1ey Ommnibus.

a) La Iey Paragnas n. 17 del 23 novembre 2009, in relazione al libero accesso alle attivita dei setvizi ed al
loro esercizio e mira a facilitare la liberta di stabilimento dei prestatori di servizi e la loro prestazione,
semplificando 1 procedimenti formali e allo stesso tempo aumentando la qualita dei servizi;

b) /a Ley Omnibus n. 25 del 22 dicembre 2009, che invece contiene le modifiche realizzate in piu di
quarantotto leggi spagnole per portare a termine il recepimento.

I’adeguamento ¢ avvenuto anche per le Comunidades Autonomas spagnole che sono intervenute sulle loro
leggi autonome ed anche a livello locale i comuni hanno rivisto le loro ordinanze municipali riferite al
settore dei servizi.

Tali modifiche prevedono un cambio alla base nel modello della regolazione del settore, con forme di
controllo delle attivita piu efficaci e meno gravose sia per 1 cittadini che per le imprese, andando cost
oltre Ieliminazione delle bartiere che limitano ’accesso o 'esercizio delle attivita economiche relative ai

servizi.

%1 Ci sono poi casi come Formentera, uno dei luoghi piti conosciuti e turistici del territorio iberico, dove le concessioni sono
rinnovate ogni 4 anni e sempre con il sistema delle aste pubbliche. Un sistema che ha favorito limprenditoria locale,
salvaguardando I'isola dalle speculazioni.
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L’impatto del recepimento cambia sicuramente a seconda delle aree e dei diversi settori economici
interessati; quelli su cui si sono concentrate le modifiche della normativa spagnola sono il turismo, il
commercio e I'industria in favore di una semplificazione sia di requisiti che di procedure.

A questo punto occorre un chiarimento in merito alla facilita con cui gli imprenditori turistici spagnoli
hanno ottenuto una proroga fino a 75 anni sulle concessioni balneari ad uso turistico-ricreativo, senza
andare incontro ad alcuna procedura di infrazione da parte del’UE e scatenando, soprattutto in Italia, la
pretesa di arrivare allo stesso; ebbene tale decisione potrebbe sembrare in netto contrasto con i principi
imposti dalla Direttiva Servizi, ma la questione in realta ¢ molto po’ piu complessa. Il lungo periodo di
proroga riguarda infatti le concessioni rilasciate ai proprietari per I'utilizzo dei beni immobili sorti in
zone riacquisite al demanio marittimo a seguito della riforma operata dalla Iey de Costas, infatti quello
stesso periodo non riguarda affatto il regime delle autorizzazioni per I'erogazione di servizi sulle spiagge
attraverso infrastrutture mobili, in alcun modo prorogate ed assoggettate ad una durata massima di
quattro anni.

I privati che in questo modo si sono ritrovati ad avere un’attivita commerciale che non sorge piu su
terreno di loro proprieta ma su suolo demaniale, hanno ottenuto una concessione d’uso che artiva sino a
30 anni per permettere agli imprenditori di rientrare degli investimenti fatti: dunque, la proroga concessa
alla Spagna ¢ da attribuirsi alla specificita del problema nazionale scaturito con la riforma della Ley de
Costas: in Spagna le spiagge sono libere e pertanto, non possono costituire oggetto di concessione, ragion
per cui Pesercizio di attivita turistico-ricreative deve necessatiamente svolgersi al di fuori delle stesse,
eventuali attivita di questo tipo sono soggette ad una mera autorizzazione e pertanto non subordinate al
rilascio di alcun provvedimento concessorio, indispensabile invece per l'utilizzazione dello spazio

confinante con la spiaggia medesima.

c) Grecia

In Grecia la materia delle concessioni balneari ¢ disciplinata dalla Legge 19 dicembre 2001 n. 2971 e
prevede I'espletamento di procedure di selezione trasparenti ed imparziali per I'autorizzazione allo
svolgimento delle attivita turistiche sulla spiaggia, tranne per gli hotel che sono ubicati di fronte alla
spiaggia, i quali possono ottenere un’autorizzazione annuale per I'esetcizio delle lotro attivita.

Poiché negli ultimi anni il carattere pubblico di spiagge e tive ¢ fortemente compromesso, & stata
emanata la New strategic plan for athens per la pianificazione coetente e la gestione delle zone costiere. Sul

punto sono intervenute anche diverse pronunce del Consiglio di Stato greco, le pitt importanti sono la
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CoS 646-8/15 e 716.7/15, che hanno stabilito lincostituzionalita della normativa in materia di
pianificazione delle aree portuali, prevedendo che la normativa approvata sulla base di tali decisioni si
applichi solo a casi futuri e non anche retroattivamente™,

Inoltre in base alla Legge 2971/2001, tutte le costruzioni permanenti ed ogni altra modifica del tetritorio
urbano, sono proibite entro 100 metri dal litorale se non ¢ stato adottato il provvedimento
amministrativo di delimitazione della battigia, o se non e stata completata la spiaggia o la delimitazione
della battigia gia esistente.

Gli articoli 14 e 15 della legge in questione prevedono, inoltre, la possibilita di concedere in leasing lo
sfruttamento delle coste e delle spiagge per fini relativi al commercio e all'industria o per altri scopi
valutati di pubblica utilita. Non devono essere, inoltre, alterate le caratteristiche morfologiche della costa
o della spiaggia e I'amministrazione ha il diritto di recedere unilateralmente

Alla fine del 2014 11 Ministero delle Finanze ha emanato un decreto introducendo una nuova procedura
di assegnazione/concessione, che ¢ composta in due fasi, ma che prevede I'affido diretto, attribuendo la
competenza al rilascio alle autorita comunali. Nella prima fase, la direzione delle risorse pubbliche
regionali eliminano le parti della linea che si sovrappongono a quelle gia approvate e le riesaminano;
nella seconda fase invece, 1 competenti segretariati generali convalidano la linea finale ed il ministero
delle finanze la pubblica sul suo sito web: la procedura non include espressamente le consultazioni
pubbliche, limitandosi a prevedere delle forme di pubblicita che non incidono sulla validita della
procedura. Sulla base di questo dectreto, sono stati approvati diversi progetti per la costituzione di
concessioni ad uso turistico-ricreativo su parti di rive e spiagge particolarmente sensibili in termini
ambientali, trascurando la normativa europea in materia.

Si e inoltre previsto che la costruzione di piattaforme e isole di legno speciali, banchine galleggiant,
baldacchini, petgole e altre "strutture di riposo e servizio" per i clienti di grandi imprese alberghiere e
resorts possa avvenire solo a seguito di speciali licenze rilasciate dall'amministrazione statale decentrata. E
stata, inoltre, stabilita 1”’estensione” delle licenze d'esercizio dei porti turistici nonché la sospensione
delle sanzioni amministrative per la costruzione illegale sulla spiaggia di Koumonndouron. Paradossalmente,
la legislazione ¢, invece, piu rigorosa con i “campeggiatori liberi” che lo Stato ritiene un problema
maggiore rispetto ai porti illegali, prevedendo anche delle sanzioni penali piuttosto pesanti, che vanno

dall’arresto, alla reclusione, fino alla «violenta espulsione».

32 Queste risultano simili alle recenti sentenze rese dal TAR in Italia (TAR Abruzzo) per quanto attiene al rinnovo automatico
dei concessionati preesistenti al 2009.
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In Grecia, le questioni relative all'autotizzazione allo svolgimento delle attivita turistiche sulle spiagge
sono regolate dalla Legge n. 2971 del 2001 (in particolare dagli artt. 13,14 e 15). Essi hanno previsto
delle procedure di selezione che garantiscono imparzialita e trasparenza, pertanto gia in linea con quanto
in seguito sanciranno i principi contenuti nella direttiva Bolkestein.

Le gare (o le aste pubbliche) avvengono in tutti i casi in cui si rende necessaria la concessione di
un'autorizzazione, con l'unica eccezione degli hotel che si trovano di fronte alla spiaggia, per i quali
proprio la specifica posizione sulla spiaggia giustifica una deroga. Questi hotel, infatti, sulla base di
quanto stabilito dall'articolo 13, comma 4, della legge suddetta, possono ottenere, a determinate
condizioni previste dalla legge, un'autorizzazione annuale all'esercizio della loro attivita.

A partire dalla legge del 2011, tutte le costruzioni permanenti, gli atti di acquisto relativi ed ogni altra
modifica del tetritorio urbano sono proibiti entro 100 metri dal litorale, se non ¢ stato adottato il
provvedimento amministrativo di delimitazione della battigia, o se non ¢ stata completata la spiaggia o la
delimitazione della battigia gia esistente. Gli articoli 14 e 15 della legge in questione prevedono, inoltre, la
possibilita di concedere in leasing lo sfruttamento delle coste e delle spiagge per fini relativi al
commetcio e all'industria o per altri scopi valutati di pubblica utilita. Non devono essere, inoltre, alterate
le caratteristiche morfologiche della costa o della spiaggia e I'amministrazione ha il diritto di recedere
unilateralmente.

La Direttiva Bolkestein ¢ stata successivamente attuata con la Legge 3544 del 2010, pertanto, ora, tutte le

semplificazioni amministrazioni previste da tale legge fanno parte della legislazione nazionale greca.

d) Croazia

Nel sistema croato il demanio marittimo ¢ menzionato nella Carta Costituzionale, ove all’art. 52
stabilisce che 1 beni del demanio marittimo sono di interesse primario e pertanto, devono godere di
speciale protezione. Spetta pot alla legge regolarne I'uso e lo sfruttamento da parte dell’ente proprietatio
o di tutti 1 soggetti che possono vantare su di essi diritti perché ad esempio concessionari.

Le condizioni ed 1 modi di utilizzo del demanio marittimo sono disciplinati invece dal Maritme Domsin
and Seaports Act n. 11/2002. Una di tali fattispecie di gestione e dell'uso commerciale del demanio
marittimo ¢ la concessione in uso ai privati di beni demaniali dello Stato che esclude una patte del
demanio marittimo dall'uso generale parzialmente o in totale e lo concede all'uso speciale o commerciale

delle persone giuridiche o petsone fisiche iscritte come artigiani.
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La concessione puo essere assegnata pet l'uso commerciale del demanio marittimo o per l'uso speciale
del demanio marittimo (queste ultime sono prive di rilevanza economica).

Ia concessione per l'uso commerciale del demanio marittimo permette lo svolgimento delle attivita
economiche, con o senza l'utilizzo degli edifici esistenti o di altre strutture nel settore marittimo, e viene
assegnata su domanda del richiedente mediante una gara pubblica. I requisiti che la persona fisica o
giuridica deve soddisfare per ottenere la concessione per 'uso commerciale del demanio matittimo sono
1 seguentt:

1) deve essete iscritta nel registro pubblico per lo svolgimento dell'attivita per la quale richiede la
concessione;

2) deve dispotre delle competenze professionali, tecniche e organizzative adeguate per la realizzazione
della concessione richiesta;

3) deve garantite il raggiungimento dei piani e dei programmi per la realizzazione della concessione;

4)  deve assicurare che tutti gli obblighi relativi alle concessioni precedenti siano stati adempiuti;

5) infine, la concessione non deve essere stata revocata precedentemente.

Il possesso dei requisiti di cui al punto 2 e 3 si dimostra attraverso lo studio della fattibilita economica,
che comprende I'importo degli investimenti e il metodo d'ammortamento.

Quanto al riparto delle funzioni amministrative spetta allo Stato gestire e proteggere il demanio
marittimo, operando direttamente, oppure attraverso le amministrazioni di autogoverno regionale o
locale.

Le competenze relative al rilascio delle concessioni sono invece suddivise tra le amministrazioni regionali
e quelle statali, in alcuni caso previo assenso del Patlamento.

Per quanto riguarda invece la procedura per il rilascio questa ¢ contenuta nel Maritme domaine and seaports,
ove si chiarisce che i rapporti tra il concessionario e I'amministrazione competente nascono dalla
conclusione di un contratto regolato sulla base de/ Maritme ACt dal Concession-garanting Decion and Concession
Contract, mentre il rilascio della concessione, volta allo sfruttamento economico del demanio marittimo,
deve essere rilasciata sulla base di una gara pubblica mentre la concessione per uso speciale viene
rilasciata su richiesta degli interessati che deve essere valutata da un gruppo di esperti.

Detta distinzione & probabilmente dettata dal fatto che le concessioni di sfruttamento nel sistema croato
sono concepite come mezzi attraverso le quali trarre un potenziale profitto dall'uso di un certo bene
pubblico, mentre il rilascio delle concessioni di uso speciale non ¢ soggetto allo svolgimento di una gara

pubblica (cosi come previsto dal diritto del’UE) perché attraverso di esso sono esercitate attivita di
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natura sociale culturale o sportiva poste in essere da privati ma in favore della collettivita senza rilevanza
economica. Quest’ultima viene rilasciata in ragione della rilevanza dell’impianto che si intende realizzare,
ossia dal Governo se di importanza statale, dal county se di importanza regionale e al municipal o town se di
importanza locale.
La concessione viene rilasciata pet il periodo da 5 a 99 anni, a seconda dello scopo e dell'importo degli
investimenti necessari e di tutti gli effetti economici complessivi che saranno raggiunti con la
concessione; in patticolare: per I'uso commerciale del demanio marittimo o per la costruzione di edifici
di importanza regionale, la concessione puo essere rilasciata dal governo regionale per un periodo
massimo di 20 anni, mentre il procedimento preparatorio ¢ condotto dall'ufficio amministrativo
regionale. La concessione che prevede invece la costruzione degli edifici di rilevanza nazionale puo
essere rilasciata dal Governo per un petiodo di 50 anni, mentre il procedimento preparatorio ¢ condotto
dal Ministero competente. Infine, le concessioni che comportano la costruzione di nuovi immobili di
importanza nazionale ma che richiedono maggiori investimenti non ammortizzabili in cinquanta anni,
possono essere rilasciate dal Governo per un periodo superiore, previo assenso del Parlamento. In via
derogatoria, su richiesta del concessionatio, la durata della concessione puo essere estesa fino a 60 anni
se, come nel caso precedente, vi siano nuovi investimenti o si sia verificata una causa di forza maggiore.
Oltre alle concessioni, listituto che permette l'uso del demanio marittimo a fini economici ¢ anche il
"permesso di concessione", rilasciato su richiesta di persone giuridiche e persone fisiche registrate come
artigiani. 11 richiedente ottiene il dititto d'uso del demanio marittimo senza escludere o limitare l'uso
generale dello stesso. Il permesso di concessione viene rilasciato per un periodo massimo di 5 anni.
Le attivita per le quali puo essere rilasciato il permesso di concessione sono determinate dal Governo,
sulla base del piano annuale di gestione per il settore marittimo. Le attivita per le quali ¢ stato possibile
finora ottenere un permesso di concessione comprendono: il trasporto dei passeggeri; il noleggio delle
barche; il trasporto delle merci; la depurazione delle acque marine; l'apertura di ristoranti e negozi
(chioschi, edifici a terrazzo, etc.); I'avvio di attivita commerciali e ricreative (parchi acquatici, parchi di
divertimenti, noleggio di ombrelloni e sdraio, etc.); I'apertura di scuole di vela, canottaggio e nuoto; la
formazione subacquea e le relative escursioni.
Il permesso di concessione puo essere rilasciato dal "Comnsiglio per il rilascio dei contratti di
concessione". La richiesta deve essere presentata al Consiglio, attravetso la citta o il comune di
appartenenza. Inoltre, colui che richiede l'autorizzazione puo essere qualsiasi petsona fisica o giuridica
registrata per l'attivita per la quale si chiede il rilascio.
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Infine va precisato che un principio applicabile a tutte le concessioni ¢ quello secondo il quale le
costruzioni effettuate dal concessionatio sulla base del rapporto concessorio, alla scadenza del titolo
abilitativo, possono essete rimosse se non sono permanenti o comunque senza arrecare danni sostanziali
al demanio marittimo, qualora non sussistano detti requisisti le strutture diventano parte dell’area
demaniale su cui insistono.

I’ammontare del canone di concessione ¢ calcolata tenuto conto dei costi sostenuti e sulla profittabilita
economica prevista in ragione dello sfruttamento del bene demaniale, sull'impatto ambientale sulla salute
umana, pet le concessioni rivolte a utilita sociali Pammontare del canone ¢ di natura simbolica e va
cotrisposto un terzo in favore dello Stato, un terzo in favore delle contee ed un terzo in favore delle
municipalita.

Ad ogni buon conto, la normativa croata risulta molto interessante per aver stabilito il divieto di
costruire qualsiasi opera (dai chioschi ai ristoranti) per una distanza minima di 1 km stabilendo una
continua ed unica “Area protetta costiera” di alto valore naturale, culturale e storico. Tra i principi
espressi dalla normativa croata si sottolinea I'importanza della libera accessibilita alla costa e della
conservazione delle isole disabitate senza possibilita di costruire. Le costruzioni esistenti che si trovano
nella fascia a 100 metri dalla costa non possono in nessun modo essere ampliate, mentre per le nuove
costruzioni vige il divieto di realizzarne entro una zona distante 1.000 metri dalla costa.

La Croazia ¢ entrata a far parte del’'UE solo nel luglio 2013, pertanto non prese parte alle discussioni
che sorsero in sede di stesura della Direttiva Bolkestein a partire dal 2004, cio ha fatto si che la
normativa croata si rivelasse in gran parte in conformita con le disposizioni presenti nella Ditettiva
Servizi e nelle altre leggi sul libero scambio a livello comunitario, ed anche il settore balneare non ha
sofferto il recepimento della Direttiva Bolkestein in quanto il Maritime Domain and Seaports Act del 2002
prevedeva gia una procedura legata alla gara per I'assegnazione del titolo concessotio.

Le uniche critiche interne mosse a questo sistema sono relative non all’approvazione in sé di una
concessione, ma alle lunghe e complesse procedure per il rilascio vero e proprio del titolo, che
andrebbero semplificate pet favortite la gestione di stabilimenti balneari attrezzati in grado di rispondere
piti velocemente alla domanda turistica in continuo aumento lungo le coste croate.

Dall’analisi svolta sul recepimento della direttiva in alcuni Stati membri e nello specifico sulle
ripercussioni che ha avuto sul settore balneare, si denota I'assenza di grosse contestazioni legate al tema

delle concessioni balneati.
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Sezione 11

5. Demanio marittimo e concessiont

5.1 I beni del demanio marittimo

Afferiscono al demanio marittimo, appatrtenendo imprescindibilmente al demanio necessario, <<tutti
quei beni demaniali che rientrano tra i mezzi che consentono alla Pubblica Amministrazione di
perseguire le proprie finalita in materia di navigazione /ain sens>>." Ai sensi del Codice della
navigazione — R.D. n. 327/1942 — vanno ricompresi nel demanio marittimo: il lido, la spiaggia, i porti, le

rade, le lagune, le foci dei fiumi che sboccano in mare, i bacini d’acqua salsa o salmastra che almeno una

3 L. SALAMONE, La gestione del demanio marittimo: dallo stato, alle regioni, ai comuni. I/ caso della regione Sicilia, in Diritto.it, 2017.
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parte dell’anno comunicano col mare, i canali utilizzabili ad uso pubblico marittimo. Dubbio ¢ invece se
possa considerarsi bene demaniale il mare territoriale.

Affinché il singolo bene possa essere ticompreso nel demanio marittimo, oltre che I'astratta idoneita
rileva la possibilita concreta che esso abbia come destinazione i cosiddetti <<usi pubblici>> del mare,
quali per esempio pesca, navigazione, ma anche, in un’ottica di fruizione indiretta, diporto e balneazione.
I beni del demanio matittimo sono inalienabili, incommerciabili e inespropriabili proprio in quanto
destinati alla fruizione collettiva.

Cio nonostante ¢ prevista la possibilita che vengano attribuiti ai privati diritti di godimento su tali beni, il
che avviene mediante lattribuzione di concessioni dietro il pagamento di un cortispettivo. Lo stesso
Codice della navigazione, all’art. 35, prevede peraltro Iistituto della <<sdemanializzazione>>, che
consiste nel procedimento di esclusione di zone dal demanio marittimo, che puo aver luogo nel caso in
cui certe zone demaniali non siano piu ritenute destinabili ai pubblici usi del mare. In questo caso tali
zone sono escluse, mediate atto di sdemanializzazione avente natura costitutiva, dal demanio marittimo

con decreto del Ministro delle Infrastrutture e dei Trasporti di concerto con quello delle Finanze.

5.2. Profili di gestione dei beni del demanio marittimo e decentramento amministrativo

La disciplina normativa in materia di gestione dei beni del demanio marittimo — gestione che si
estrinseca in una setie di attivita amministrative da parte delle amministrazioni pubbliche quali
Pemanazione dei provvedimenti di rilascio, tevoca, decadenza delle concessioni e/o autorizzazioni e in
generale di regolamentazione degli spazi demaniali — ha subito nel tempo notevoli mutamenti a causa del
conferimento dei menzionati poteri alle Regioni e agli Enti locali.

Tradizionalmente le attribuzioni delle pubbliche amministrazioni sui beni del demanio marittimo

tisentivano della costruzione fortemente centralizzata dello Stato unitatio, che proptio sulla materia si
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riservava poteri di intervento particolarmente incisivi. Negli anni *90 del secolo scorso, tuttavia, una serie
di riforme in senso devolutivo — a muovere soprattutto dalla riforma Bassanini culminata con
Pemanazione del d.lgs. n. 112/1998 (decreto concernente I'attuazione del conferimento di poteri alle
Regioni ed Enti locali) — segnano un momento di forte discontinuita proprio per quanto attiene ai profili
di gestione dei beni del demanio marittimo, nonostante formalmente P’art. 30 del Codice della
navigazione, il quale dispone che <<I’amministrazione delle Infrastrutture e dei Trasporti regola 'uso
del demanio marittimo e vi esercita la polizia>>, non fosse stato abrogato.
Anche la stessa giurisprudenza, negli anni in cui le riforme andavano sempre piu nella direzione della
devoluzione di competenze legislative e di attribuzione agli Enti locali dei poteri amministrativi sulla
base del principio di sussidiarietd verticale, prendeva posizione riconoscendo un ruolo sempre piu
centrale a Regioni ed Enti locali in matetia di demanio marittimo e non solo.
La prima distinzione che oggi occorre fare ¢ quella tra Regioni a Statuto speciale e Regioni a Statuto
ordinario. Per quanto concerne le prime, ad esempio, gli statuti di alcuni di esse — Sicilia e Sardegna —
prevedono che le stesse subentrino allo Stato nella proprieta dei beni demaniali nei propri territori,
tenuta ferma lesclusione dei beni che interessano la difesa dello Stato o la difesa del territorio nazionale.
Quanto invece alle Regioni a Statuto ordinario, invece, il d.gs. n. 112/98 ha attribuito i poteri
amministrativi in materia in capo alle stesse, pertanto allo stato attuale la gestione amministrativa dei
beni del demanio marittimo rientra nella competenza regionale o comunale ex art. 118. Restano salve
alcune residuali ipotesi di competenza statale in materia di <<approvvigionamento di fonti di energia>>
e di beni demaniali ricadenti nei porti e nelle <<aree di interesse preminente nazionale>>.
Di notevole importanza allinterno dell'ordinamento tisulta oggi anche la posizione delle quindici
Autorita di Sistema Portuale, cui afferiscono i principali porti italiani, le quali sono enti pubblici aventi
tra gli scopi istituzionali la gestione e l'organizzazione di beni e setvizi nel rispettivo ambito portuale,
avendo esse ereditato alcune delle corpose funzioni che erano in precedenza attribuite alle Autorita
Marittime. Pertanto, tirando le fila e tenendo da parte alcune limitate eccezioni, si puo dire che oggi la
regola generale & che a Regioni ed Enti locali ¢ attribuita una competenza generale per matetia e per
territorio in materia di gestione di beni demaniali marittimi.
Tra le eccezioni ¢ degna di nota proptio quella per cui nelle aree ricadenti nella circoscrizione di
un’Autorita portuale, la stessa ha una competenza generale ed esclusiva per qualsiasi finalita di gestione
del demanio matittimo, esercitando ditettamente le funzioni di cui agli articoli da 36 a 55 Codice della
navigazione.
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5.3. I/ guadro normativo in materia di concessiont demaniali marittime: dal diritto d’insistensa all’ affannoso recepimento
della direttiva Bolkestein.

Come anticipato, la matetia delle concessioni demaniali marittime trovava originaria disciplina nel
Codice della Navigazione (R.D. 30 marzo 1942, n. 327), il quale all’art. 36, tenuta ferma linalienabilita
dei beni demaniali marittimi, prevede espressamente la possibilita <<da parte dell’amministrazione
marittima [...] di concedere 'occupazione e I'uso, anche esclusivo, di beni demaniali e di zone di mare
territotiale per un determinato periodo di tempo>>. Tornando al Codice della Navigazione, all’art. 37
comma 2 viene individuato, come motivo di preferenza nel rilascio delle concessioni demaniali, quello
che sarebbe divenuto noto come <<diritto di insistenza>>, ossia il diritto del concessionario uscente ad
essere preferito rispetto agli altri aspiranti alla concessione. Tale diritto, che per lungo tempo ¢ stato
oggetto di riflessioni dottrinali e di dispute giurisprudenziali nonché di continui biasimi provenienti dalle
istituzioni europee, € stato infine espunto dall’ordinamento solo a seguito della procedura di infrazione
comunitaria (n. 2008/4908) subita dall’Italia proptio in materia di concessioni del demanio marittimo.
Nonostante I'apertura di tale procedura, nel 2009 il legislatore introduceva, in sede di conversione del d.L
30 dicembre 2009 n. 194, un meccanismo che di fatto consentiva il rinnovo automatico delle concessioni
di sei anni in sei anni e neutralizzava I'attuazione nel diritto interno della direttiva servizi. A seguito di
tale novita normativa la Commissione esprimeva nuovamente rilievi in merito alla incompatibilita della
normativa italiana in materia con il diritto comunitario, con particolare riferimento alla mancata
attuazione della direttiva 2006/123/CE — cd. ditettiva Bolkestein — la quale avrebbe dovuto essere
recepita dagli Stati membri entro il termine del 28 dicembre 2009. Tale richiamo portava all’abrogazione,
con lart. 11 della 1. 15 dicembre 2011 n. 217, del menzionato meccanismo di proroga sostanzialmente
automatico e al conferimento di una delega al governo ad adottare <<un decreto legislativo avete ad
oggetto la revisione ed il riordino della legislazione relativa alle concessioni demaniali marittime>>.
Tuttavia un nuovo intervento, con d. 1. 18 ottobre 2012 n. 179, portava alla proroga di tutte le
concessioni in scadenza nel 2015 al 31 dicembre 2020, in vista dell’approvazione nel frattempo di una
disciplina organica definitiva.

Tale disciplina tuttavia, nonostante 'approvazione da parte del Consiglio dei Ministri — 27 gennaio 2017
— del Disegno di legge recante delega al Governo per la revisione ed il riordino della normativa relativa alle concessioni
demaniali marittime lacuali e fluviali ad wuso turistico ricreativo non ha ancora visto la luce. Al contrario, un

emendamento approvato all’ultima legge di bilancio, legge n. 145 del 30 dicembre 2018, vede una totale
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inversione di tendenza, disponendosi un’ulteriore proroga, della durata di 15 anni, delle concessioni in
essere.

A tale intervento la Commissione Europea ha reagito paventando I'apertura di una nuova procedura
d’infrazione, cui lormai precedente governo ha risposto proseguendo nell’argomentare che le
concessioni su beni demaniali aventi finalita turistico-ricreative non rientrerebbero nell’ambito di
applicazione della direttiva servizi, facendo perno in un certo qual modo su una sorta di “interpretazione
autentica”, essendo tale argomento suffragato proprio dal padre della direttiva servizi, 'ex commissatio
Frits Bolkestein. Tuttavia, come si ¢ gia detto, 'argomentazione ¢ inconsistenze, in quanto la Corte di
Giustizia ha avuto modo di atgomentare, nella decisiva sentenza del 14 luglio 2016 sulle cause riunite C-
458/14 e C-67/15, che tali concessioni demaniali rientrano senz’altro nell’ambito di applicazione della
direttiva servizi e che , in ogni caso, se anche le concessioni demaniali oggetto di controversia non
ricadessero nel campo di applicazione di alcuna direttiva, le Autorita nazionali sarebbero comunque
tenute <<a rispettate le regole fondamentali del TFUE, in generale, e il principio di non
discriminazione, in patticolare>> per I'affidamento delle concessioni che presentino un <<interesse
transfrontaliero certo>>, tenuto conto in particolate dell’'ubicazione geografica e del valore economico,
dal momento che l'assegnazione di una siffatta concessione <<in totale assenza di trasparenza ad
un’impresa con sede nello Stato membro dell’amministrazione aggiudicatrice costituisce una disparita di
trattamento a danno di imprese con sede in un altro Stato membro [...] in linea di principio, vietata
dallart. 49 TFUE>>. Pertanto, se anche la Bolkestein cedesse in materia di concessioni demaniali,
larticolo 49 TFUE si pottebbe come un vincolo invalicabile. Tornando alla normativa recentemente
introdotta in sede di Legge di bilancio, I’art. 1, comma 675, legge n. 145 del 30 dicembre 2018, rinviava
altresi al’adozione, entro centoventi giorni, di un Decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri per la
definizione dei termini e delle modalita per la generale revisione del sistema delle concessioni demaniali.
Tale decretazione, nonostante 'impulso di Regioni — la Campania in attesa di tale normativa ha emanato
ptima il Decreto Dirigenziale n. 10 del 25 febbraio 2019 poi il D.D. n. 40 del 28 giugno 2019,
disponendo, in via cautelativa, la sospensione dei procedimenti gia in corso e quelli da avviare volti ad
ottenere il rinnovo dei titoli concessori — ed enti locali, non ha ancora visto la luce a distanza di quasi un

anno.
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5.4. Esperienze regionali virtuose

E il caso di citare brevemente alcune espetienze tregionali che sembrano andare nella giusta
direzione, muovendosi al contempo nella direzione della valorizzazione del profilo economico, mediante
Iinstaurazione della gara pubblica, e della tutela ambientale. In tal senso, le disposizioni maggiormente
innovative ed articolate sono rinvenibili in talune normative regionali recentemente introdotte.
La legge regionale n. 22/2006 del Friuli Venezia Giulia, per esempio, all’art 8, introduce un meccanismo
che prevede una complessa e dettagliata documentazione da fornirsi in sede di gara da parte degli
aspiranti concessionari, conferendosi da una parte particolare rilevanza agli aspetti economico-finanziari
— pet esempio, tra le altre cose, ¢ necessario presentare un piano economico-finanziario, redatto da un
professionista abilitato, dal quale risultino: costi di realizzazione, costi di gestione, ammortamenti e altri
specifici zlspetti34 - e a quelli di sostenibilita ambientale, facendosi espresso riferimento al <<rispetto del
principio di sostenibilita ambientale, nell’ottica del sostegno e dello sviluppo economico e sociale e della
pianificazione e programmazione>>. In un’ottica simile si muovono altre esperienze, tra cui quella
campana, che tiprendono il tema, ampliandolo, dell’equilibrio tra esigenze finanziarie e ambientali.
Proptio il caso campano appare particolarmente virtuoso in materia di tutela ambientale, in quanto nella
delibera della Giunta regionale del 17 dicembre 2007, n. 2189 — recante il Piano di utilizzazione delle
aree del demanio marittimo — da una patte si dedica ampio spazio alle modalita di costruzione dei
manufatti balneari, all’utilizzo di materiali eco-compatibili e delle tecnologie piu all’avanguardia, dall’altra
si individuano dei criteri selettivi in sede di gara patticolarmente innovativi quali, per esempio, la
realizzazione di servizi fruibili da parte anche delle categorie piu svantaggiate — bambini, anziani,
portatori di handicap — la realizzazione di strutture che consentono risparmio energetico e che utilizzano

energia pulita.

3 E anche previsto che se, alla data di scadenza della concessione, il concessionario non & rentrato dagli investimenti
effettuati, la quota residua degli ammortamenti € posta a suo catico.
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6. Concessioni demaniali marittime a scopo turistico-ricreativo: profili d’interesse pratico
Analizziamo ora l'applicabilita della direttiva Bolkestein alle associazioni/citcoli sportivo con e
senza scopo di lucro - con patrticolare riferimento al canone concessorio -, nonché alle aree interne del

porto (ad esempio quelle adibite a parcheggio pubblico).

6.1 Circoli sportivi con e senza scopo di lucro e applicazione della direttiva Bolkestein

L utilizzo del demanio matittimo da parte di associazioni sportive per la nautica ¢ un elemento
inserito a pieno titolo tra i c.d. “pubblici usi del matre”, connaturato alla funzionalizzazione delle aree
demaniali per finalita diverse da quelle propriamente commerciali.

Queste attivita tientrano tra quella funzione “turistico-ricreativa” che hanno avuto
riconoscimento legislativo solo nel 1977, con Iattribuzione della delega per la sua gestione alle Regioni
con il D.P.R. 24 luglio 1977 n. 616, dove all’art. 59 si stabilisce espressamente che “sono delegate alle
regioni le funzioni amministrative sul litorale marittimo, sulle aree demaniali immediatamente
prospicenti, sulle aree del demanio lacuale e fluviale, quando la utilizzazione prevista abbia finalita
turistiche e ricreative”. L’utilizzo della spiaggia, dei beni demaniali marittimi pertinenziali e I'esercizio
degli specchi acquei da parte di soggetti sportivi rientrano appieno nella logica dell'uso turistico
ticreativo diverso, ma comunque complementare a quello relativo alla navigazione ed alle altre attivita
commerciali.

Sul punto, tuttavia, c’¢ da sottolineare che per queste attivita sportive vi ¢ stato un naturale
disinteresse del legislatore nel corso degli anni, che non ha percepito la realta in corso di evoluzione
sulluso delle aree demaniali marittime, in piena analogia con il piu rilevante soggetto compreso nel
medesimo comparto quale il turismo balneate. Solo molto tempo dopo e attraverso una setie di
pressioni all’allora Ministro della Matina Mercantile, si sono avuti dei riconoscimenti alla qualificazione
ed al ruolo delle attivita sportive sulle aree demaniali attraverso comunque una disciplina “alluvionale”

riferita essenzialmente all’aspetto del calcolo del canone per 'uso del demanio marittimo.
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Condizione indispensabile per beneficiare della concessione del canone ricognitorio ¢ che 'Ente
pubblico nello svolgimento delle sue attivita non persegua, a nessun titolo, forme di lucro; in tal senso le
Capitanerie di Porto, prima di concedete il canone ricognitorio, dovranno assicurarsi di dette condizioni.

Vediamo ’evoluzione normativa del sistema di determinazione dei canoni demaniali:

- Art. 2 del RD.L. 25 febbraio 1924 n. 456 convettito nella legge 22 dicembre 1927 n. 2535

- art. 39 del codice della navigazione

- art 37 regolamento di esecuzione codice della navigazione

- D.M. 19 luglio 1989. Nuovi criteri per la determinazione dei canoni per le concessioni demaniali
marittime (G.U. 23 dicembre 1989 n. 299);

- L. 4 dicembre 1993 n. 494, art. 3: I canoni annui per concessioni rilasciate o rinnovate con
finalita turistico - ricreative di aree, pertinenze demaniali marittime e specchi acquei per i quali st
applicano le disposizioni relative alle utilizzazioni del demanio marittimo sono determinati nel
rispetto dei seguenti criteti: riduzione dei canoni nella misura del 50% nel caso di concessioni
demaniali marittime assentite alle societa sportive dilettantistiche senza scopo di lucro affiliate
alle Federazioni spottive nazionali con Pesclusione dei manufatti pertinenziali adibiti ad attivita
commerciali;

- Legge 296 del 2006 comma 251° (Legge finanziaria per 'anno 2007) ha previsto una riduzione
del canone concessorio del 90% pet le concessioni indicate al 2° comma dell’art. 39 del codice
della navigazione, ossia di quelle accordate ad enti pubblici o privati (enti no profit) per fini di
beneficienza o per altri fini di pubblico interesse, affiliate alle Federazioni sportive nazionali. Le
modifiche apportate dalla legge finanziaria 2007, pur mantenendo Iapplicabilita del canone di
semplice ticonoscimento della demanialita del bene, hanno, tuttavia, maggiormente circoscritto
I’ammissibilita al beneficio del dimezzamento dell'importo, riconoscendola possibile per le sole
«societa sportive dilettantistiche senza scopo di lucro affiliate alle Federazioni sportive nazionalsy.

Si rammenta che la figura della societa sportiva dilettantistica, introdotta nel nostro otrdinamento
dall’articolo 90 della legge n. 289/2002, si trova oggi affiancata alla tradizionale «associazione» nelle varie
norme di settore, pitt specificatamente il comma 17 del citato atticolo elenca le seguenti possibili forme
costitutive:

a) associazione spottiva priva di personalita giuridica disciplinata dagli articoli 36 e seguenti del codice

civile;
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b) associazione sportiva con personalitd giuridica di dititto privato ai sensi del regolamento di cui al
D.P.R. 10 febbraio 2000, n. 361;

¢) societa sportiva di capitali costituita secondo le disposizioni vigenti, ad eccezione di quelle che
prevedono finalita lucrative.

Appare evidente come, nell’attuale formulazione, la riduzione prevista dalla lettera ) del primo
comma dellarticolo 17 sia riferita esclusivamente alla tetza fattispecie contemplata dalla legge n.
289/2002, mentre per le altre due compagini — notoriamente prive di fini di lucro e ad alto interesse
sociale — sussistendone le condizioni, continueranno a trovatre nesso applicativo gli articoli 39 del codice
e 37 del regolamento.

Alle societa spottive con finalita lucrative, invece, non ¢ riconosciuta alcuna facilitazione.

A causa della peculiarita degli aspetti evidenziati e delle tutele di legge, risulta difficile ipotizzare
lo svolgimento di procedure concorsuali, improntate su basi strettamente economiche, per
lassegnazione o il rinnovo dei titoli concessori; procedure che, come facilmente intuibile, vedrebbero
oltremodo svantaggiate le associazioni rispetto alle societa sportive senza scopo di lucro; minori» nei
confronti di quelli a maggior diffusione di pratica e richiamo di pubblico interesse /interesse sociale.

Per i motivi delineati, si deve dunque ritenere che, sebbene allo stato il legislatore abbia
accomunato uso turistico-ricreativo, spottivo e diportismo nautico nel dettare le direttrici della futura
tivisitazione della materia, le concessioni da assentite ad associazioni o societa sportive non profit (per 1
conformi scopi sociali) non potranno certamente soggiacere alla direttiva Bolkestein alle medesime
condizioni delle altre societa/associazioni con scopo di lucro; sarebbe dunque opportuno un intervento

legislativo volto a meglio definire detta differenziazione.

6.2 Pronunce giurisprudenziali e circolz sportivi

La Corte di Cassazione con sentenza 14 maggio 2018, n. 21281 si ¢ pronunciata su un ricorso
proposto avverso l'ordinanza con cui il tribunale del riesame aveva rigettato I'istanza di dissequestro di
un’area demaniale marittima di oltre 20.000 mgq. e dello specchio di acqua prospiciente, area destinata a
sede del nuovo circolo tennis e vela e relativo campo boe statuendo la disapplicazione della normativa
interna di fronte alla Direttiva Bolkestein anche per i circoli sportivi.

Disattendendo la tesi difensiva secondo cui non si versava in un'ipotesi di tinnovo, bensi di proroga
di concessione demaniale marittima per finalita ricreative-sportive, la cui durata, per effetto del d.L n.

113 del 2016 (art. 24, co. 3-septies), sarebbe stata prorogata al 31.12.2020 - ha diversamente ritenuto che
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il reato di abusiva occupazione di spazio demaniale marittimo (previsto dagli artt. 54 e 1161, cod. nav.),
dovesse ritenersi sussistente, da un lato, perché la proroga in questione non poteva ritenersi applicabile
alle concessioni preesistenti gia prorogate automaticamente e da ritenersi scadute e, dall’altro, perché
deve disapplicatsi la normativa interna che prevede la proroga automatica delle concessioni demaniali
marittime, con finalita turistico-ticteative, ivi comprese le concessioni destinate ad approdi e porti
tutistici, per il contrasto della stessa con l'articolo 12, paragrafi 1 e 2, della direttiva 2006/123/CE del 12
dicembre 2006 (cosiddetta direttiva Bolkestein) e, comunque, anche con l'articolo 49 TFUE.

Alle medesime conclusioni e giunto il Consiglio di Stato, che in una recente sentenza relativamente
allo sport ed al canone ricognitorio sui beni demaniali marittimi, ci consente di affrontare il tema dei
canoni che le associazioni devono assolvere per la concessione di aree, pertinenze demaniali marittime e
specchi d’acqua.

In patticolare, il tema appare di estremo interesse per tutte quelle associazioni che prevedono
Iutilizzo di discese a mare (o lago). Ci riferiamo alle darsene dei circoli velici, motonautici, di sci nautico,
ele. ..

I’Avvocatura dello Stato aveva impugnato una sentenza del T.A.R. Puglia che aveva accolto un
ricorso proposto da una associazione nautica avverso un provvedimento della Autorita portuale che
aveva determinato i canoni per l'utilizzo e 'occupazione di uno specchio d’acqua e delle aree demaniali
marittime contigue nel porto di Brindisi.

Al canone era stata applicata la riduzione del 50% prevista dall’articolo 3, comma 2, lettera c), del
D.L. 400/1993 convertito nella L. 494/1993, anziché la riduzione, oggetto del ticorso in primo grado,
del 90% prevista nella successiva lettera d). La prima disposizione, infatti, trova applicazione: “ne/ caso di
concessioni demaniali marittime assentite alle societa sportive dilettantistiche senza scopo di lucro affiliate alle Federazioni
Sportive nazionali con [esclusione dei manufatti pertinenziali adibiti ad attivita commercial’. In questo caso il
canone, sia pur agevolato, individua la “funzione di corrispettivo” quale ‘“vera e propria
controprestazione per l'uso particolare del suolo pubblico“. Nel secondo caso, invece, trova
applicazione il c.d. canone ricognitorio che rappresenta esclusivamente la somma dovuta a titolo di
riconoscimento del diritto di proprieta pubblica sul bene oggetto della concessione (da qui la
denominazione di canone “ricognitorio”), la cui determinazione avviene senza alcuna relazione con i
parametri del beneficio economico e dell'utilita particolare ritraibili dall’occupazione del suolo occupato.

Trova infatti applicazione 'articolo 39 del codice della navigazione che, sotto la rubrica “Misura del

canone”, espressamente prevede che “nelle concessioni a enti pubblici o privati, per fini di beneficensa o per altri fini
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di pubblico interesse, sono fissati canont di mero riconoscimento del carattere demaniale dei beni”. 11 secondo comma
dell’articolo 37 del regolamento per 'esecuzione del codice della navigazione prevede che: “si zntendono
per concessioni che persegnono un pubblico interesse diversi dalla beneficiensa quelle nelle quali il concessionario non ritrae
dai beni demaniali aleun lucro o provento”. 11 Giudicante di primo grado aveva accolto il ricorso della
associazione sul presupposto che trattavasi di associazione iscritta ai registri della promozione sociale, ex
L. 383/2000, pertanto rientrante nel connotato del divieto di distribuzione degli utili previsto per gli enti
appartenenti a tale fattispecie, nonché: “/utilizzazione del bene non poteva ritenersi fonte di lucro o provento alcuno
(elementi presupponenti una comune radice utilitaristica ...) ma rappresentava una Semplice fonte di finaniamento
dell'attivita dell’ente associativo, gia ritenuta di pubblico interesse da parte della autorita che aveva concesso il
riconoscimento’.

L’appello dell’Autorita portuale ¢ stato ritenuto infondato dal Consiglio di Stato.

Osserva il Giudicante di secondo grado che la riduzione del canone nella misura invocata
dall'originario ricorrente necessita che loccupazione dell'area che comporta la sua sottrazione
all'immediato uso pubblico, sia comunque funzionale allo stretto perseguimento di una finalita a valenza
pubblicistica, oppure all’esercizio di servizi di pubblica utilita, in entrambi 1 cast privi di reddittivita o
proventi. Ricorda, poi, in analogia ad una precedente pronuncia” che per poter applicare il canone
ricognitorio il soggetto concessionario che sia una associazione a scopo non lucrativo deve fornire la
prova dell’impiego per scopi di interesse pubblico delle imbarcazioni dei soci ormeggiate nelle aree
demaniali, a tal fine essendo insufficiente il semplice ormeggio in favore dei propri associati.

Valutato le finalita contenute nello statuto dell’ente concessionatio e lo scopo perseguito nella
concessione, le ha ritenute rientranti manifestamente nelle finalita di pubblico interesse; infatti,
lavvenuto deposito di molteplice documentazione attestante una serie di collaborazioni svolte a titolo
gratuito con altri enti terzi senza scopo di lucro che avevano luogo anche con le imbatcazioni di
proprieta degli associati, 'organizzazione di corsi di vela gratuiti per i giovani, la promozione e la
collaborazione in essere con numerose autorita scolastiche cittadine, I'organizzazione di convegni e
seminari di studio aperti alla cittadinanza su tematiche ambientalistiche e di salvaguardia del’ambiente
matrino, hanno indotto il Consiglio di Stato a rigettare 'appello e confermare I'applicabilita del canone
ricognitorio. Canone, pertanto, che potra trovare applicazione, alla luce di questo insegnamento, nei casi
in cui lattivita connessa al bene demaniale non sia meramente mutualistica in favore degli associati, ma

abbia una ricaduta piu ampia nel contesto sociale in cui opera.
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Ad ogni modo, nonostante i solleciti inviati dalle regioni al governo per non sottoporre le
associazioni/citcoli sportivi senza scopo di lucro alla direttiva europea in quanto perseguono interessi

sociali e tutelano 'ambiente, la direttiva Bolkestein continua a trovare, allo stato, piena applicazione.

6.3 Le concessioni demaniali marittime e la categoria ginridica dei beni comuni

Con la sentenza n. 53/2018, la Corte dei conti — sez. giurisdizionale per il Veneto, condanna al
risarcimento del danno erariale alcuni funzionari e dirigenti pubblici per la mancata determinazione e
riscossione dei canoni concessori afferenti ad alcune aree marittime inscritte entro la laguna di Venezia,
asctivibili in capo ad un Consorzio di cooperative di pescatori professionali, definendole, al contempo
“beni comuni”, sulla scorta di una linea argomentativa, fondata sul diritto positivo di una recente
glurisprudenza, nonché di un risalente ma sempre attuale, indirizzo dottrinario.
Piu precisamente, 1 giudici contabili, dopo aver respinto alcune eccezioni di rito, sollevate dai convenuti,
st pronunciavano nel merito della controversia al fine di verificare, anzitutto, I'eventuale
assoggettamento del Consorzio e, piu specificamente, delle cooperative di pescatori ivi rappresentate, al
pagamento dei canoni concessori. Proprio in questa prospettiva, il Collegio ritenne utile indugiare, in via
preliminare, sulla qualificazione giuridica det titoli in questione, a fronte delle posizioni rappresentate in
giudizio dall’Organo requirente contabile e dalle difese delle parti convenute, che invocano la figura
concessoria e la figura autorizzatoria, con conseguente configurabilita del canone solamente nel primo
caso. Ebbene, i giudici contabili, muovendo da una nota giurisprudenza resa dalla Corte di Cassazione™
e dal Consiglio di Stato”’, riconoscono, anzitutto, le aree lagunari in oggetto quali beni demaniali
marittimi (ex art. 822 c.c. e art. 28 cod. nav.), soggetti — in quanto tali — ad un peculiare regime gruridico,
delineato ai sensi di legge e in tale ambito individuano una serie di norme applicabili al caso di specie,
essenzialmente riconducibili a talune previsioni presenti nel richiamato codice della navigazione e nel
connesso regolamento attuativo.
In patrticolare, con riferimento al primo, risalta I'art. 30, ai sensi del quale «’amministrazione marittima
[identificata nel Magistrato alle Acque (ora Provveditorato interregionale per le opere pubbliche) di
Venezia (d’ora in poi “Mav”)], compatibilmente con le esigenze del pubblico uso, puo concedere

Poccupazione e I'uso, anche esclusivo, di beni demaniali e di zone di mare tertitoriale per un determinato

35 Cons. di Stato, sent. n. 2839 del 03.06.2014.
36 Cass. civ., sez. unite, sentenza 14 febbraio 2011, n. 3665 e Cass. civ., sez. unite, sentenza 16 febbraio 2011, n. 3811.
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petiodo di tempo». Con riferimento al secondo, rileva principalmente Iart. 19, il quale detta una
disciplina analitica del contenuto dell’atto di concessione, imponendo, tra le altre cose, I'indicazione del
relativo canone.

In altre patole, tale ricostruzione induce 1 giudici contabili a ritenere applicabile al caso di specie la
disciplina generale sulle concessioni di beni del demanio marittimo, non rilevando, a tal riguardo, la tesi
sostenuta dalle difese delle parti convenute, che riconduce i provvedimenti rilasciati dal Mav alle
cooperative entro I'alveo della fattispecie autorizzatoria, sulla base, tuttavia, di argomentazioni non
convincenti, legate, essenzialmente, a profili formali — concernenti, in specie, la denominazione degli atti
e 'omessa indicazione della misura dei relativi canoni — nonché prive di un puntuale inquadramento
giuridico.

In coerenza con questa impostazione, inoltre, la Corte dei conti, muovendo dalla classica tripartizione
guicciardiniana che distingue 1 beni demaniali in ragione della loro differente destinazione d’uso, sostiene
che 1 provvedimenti in parola implichino un uso eccezionale, non invece speciale e men che meno
ordinario delle aree marittime in oggetto. Piu in particolare, sulla base di questo inquadramento teorico-
giuridico, il Collegio titiene che i provvedimenti emessi dal Mav legittimino un uso eccezionale e/o
esclusivo, idoneo a consentire a determinati soggetti imprenditoriali esercizio di attivita di impresa —
nella fattispecie l'allevamento di vongole destinate alla vendita sul mercato — o, detto altriment, il
soddisfacimento di interessi particolari, con (inevitabile) sacrificio degli interessi generali, originariamente
sottesi al beni in questione.

Al fine di supportare pienamente la propria tesi, in ultimo, il Collegio si sofferma su alcune questioni di
maggior dettaglio, che, dunque, impongono un richiamo, quantomeno parziale e centrato sui profili che
destano maggiore interesse.

Innanzitutto, i giudici confermano P'applicabilita della disciplina generale sulle concessioni di beni del
demanio marittimo al caso di specie, data la perfetta sovrapponibilita tra le due fattispecie di atto prese a
riferimento: quella delineata — in concreto — dal Mav e quella desumibile — in astratto — dalla lettura della
richiamata disciplina positiva. Conseguentemente, la Corte, con particolare riferimento alla omessa
indicazione del canone concessorio, sottolinea, in ogni caso, 'applicabilita dell’art. 36, cod. nav.,
escludendo, cosi, ipotesi differenti, emerse nel corso del giudizio.

A tal riguardo, peraltro, il Collegio evidenzia, che a prescindere da quanto specificamente previsto nella

richiamata disciplina sui canoni concessori, il rilascio dei titoli abilitativi in oggetto avrebbe dovuto

37 Cons. St., sez. V, sentenza 26 aprile 2018, n. 5372
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essere configurato comunque in termini onerosi, specie perché volto a determinare in capo al
beneficiario «un vantaggio economico competitivo di natura particolare (in contrapposizione alla
destinazione oggettivamente “comune” del bene)».

I giudici, inoltre, facendo leva sui comuni criteri ermeneutici desumibili dalla lettura dell’art. 1362 e
seguenti del codice civile, afferenti all'interpretazione dei contratti, i quali — lo si ricorda — per costante
giurisprudenza, trovano applicazione anche agli atti amministrativi, ritengono priva di fondamento
giuridico la tesi (promossa dalle difese di tutti i convenuti), volta a ricondurre i titoli in oggetto nell’alveo
di una figura autorizzatoria “provvisoria”, a scopo sperimentale, non finalizzata allo sfruttamento
economico e nondimeno caratterizzata da gratuita. Parimenti, il Collegio respinge anche alcune ulteriori
doglianze volte a rivendicare la natura autorizzatoria dei suddetti titoli abilitativi.

Tanto precisato in ordine alla natura del rapporto e alla sua necessaria onerosita, il Collegio st sofferma
su profili che non destano particolare interesse ai fini della presente analisi, concernenti, rispettivamente,
la ricostruzione del quadro giuridico applicabile al caso di specie con riferimento alla determinazione det
canoni per attivita di pesca/acquacoltura; 'elemento soggettivo della responsabilita amministrativa e il
nesso di causalita; nonché, in ultimo, la determinazione del guantum del danno imputabile ai convenuti.

1l giudizio si conclude con una sentenza di condanna al risarcimento del danno erariale, imputabile in
capo ai convenuti, ritenuti responsabili della mancata determinazione e riscossione dei canoni
concessotl.

Detta sentenza riveste particolare intetesse, in quanto interviene sul tema dei beni demaniali e,
specularmente, sul tema dei beni comunt. Difatti, con questa sentenza, 1 giudici contabili, rimarcando,
anzitutto, con riferimento ai beni demaniali, esistenza di un duplice regime giuridico di appartenenza,
riconducibile in capo alla comunita e/o collettivita — in via principale e /o otiginaria — e agli enti pubblici
territoriali ex art. 114, Cost. — in via derivata e/o indiretta — sembrano affermate, in ultimo, che tali beni
risultano prioritariamente destinati al soddisfacimento di interessi generali, da parte della collettivita,
configurando, in questo senso, dei beni comuni, vale a dire dei beni essenzialmente connotati dal punto
di vista funzionale e idonei, in via precipua, a realizzare interessi plurimi e diversificati, da parte di tutti 1
cittadini.

Si tratta di un’impostazione che, invero, ben si attaglia al caso di specie, concernente le aree demaniali
lagunari. Difatti, come si evince dalla lettura della sentenza, tali beni risultano idonei a soddisfare
molteplici e diversificati interessi, riconducibili in capo sia alle richiamate cooperative di pescatori sia alla

generalita dei consociati, concernenti, in specie, nel primo caso, l'esercizio di attivita di impresa,
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mediante lo sfruttamento — esclusivo — dei fondali (che risultano strettamente funzionali all’allevamento
delle vongole), nel secondo, Pesercizio di plurime attivita, quale, ad esempio, il transito sugli specchi
acquei sovtrastanti. In altri termini, la ricostruzione offerta dai giudici contabili ammette un uso esclusivo
del bene demaniale (vale a dire esclusivamente riservato a determinati soggetti) e — contestualmente —
aperto alla generalita dei cittadini, con particolare riferimento alla componente ambientale non oggetto
di sfruttamento privato. Tale impianto, peraltro, sembrerebbe, almeno in parte, coerente rispetto a
quanto previsto nell’art. 36, cod. nav., ai sensi del quale il rilascio della concessione demaniale da parte
dell’amministrazione competente dovrebbe legittimare — di regola — un uso non esclusivo del bene,
piuttosto che esclusivo, il quale costituirebbe, di conseguenza, un’ipotesi eccezionale.

Ebbene, detta sentenza costituisce certamente un valido ausilio al dibattito sui beni comuni (specie
ambientali), inducendo altresi a riflettere sulla natura complessa e composita sottesa ai beni demaniali
lagunari e sulla conseguente necessita di promuovere idonei approcci regolatoti e /o regolamentati. Cosi,
volendo svolgere un’ultima riflessione di carattere generale, a partire dal caso trattato in sentenza,
sembra possibile sostenere, in conclusione, che le autorita marittime competenti Zou/ conrt al rilascio delle
concessioni di cui all’art. 36, cod. nav. siano chiamate ad un corretto esercizio del proptio potere
discrezionale, potendo, certamente, concedere un uso esclusivo del fondale marino per fini privatistic -
il quale, invero, mal si presta ad una fruizione ampia e generalizzata, quantomeno diretta, da parte della
collettivita - a condizione che garantiscano o che almeno non ostacolino la fruizione dell’area marina

sovrastante (specie I'atea superficiale), da parte di tutti i consociati.

6.4 Aree adibite a parcheggio

In relazione alla nozione di beni demaniali marittimi con finalita turistico-ricreative, oggetto di
concessioni, € bene precisare che la stessa ¢ stata oggetto di una specifica definizione legislativa che non
consente di estendere il suo significato ad altre tipologie di concessioni di beni demaniali. Dalle
disposizioni di cui alla legge n. 494 del 1993 e dalla legge 172 del 2003 emerge infatti che la
qualificazione di concessioni demaniali marittime con finalita turistico-ricreativo ¢ da riferirsi unicamente
a quelle ivi indicate, costituendo dunque un elenco tassativo.

La stessa giurisprudenza in modo unanime ha nel tempo statuito che la gestione di un

autoparcheggio su area pubblica, alla stregua di una qualsiasi altra attivita di bar/tistorazione, rientti tra i
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beni pubblici soggetti al regime del demanio pubblico, costituendo pertanto, un’attivita di pubblico

servizio in favore della collettivita indistinta volta a gestire un aree demaniale in ambito portuale”.

6.5 La nozgone di turistico-ricreativo

Proptio la tematica delle aree destinate a parcheggio offre lo spunto per soffermarsi specificamente sulla
dibattuta nozione di “tutistico-ticreativo”. Da tempo ormai si assiste infatti al tentativo, per parte dei
concessionati uscenti e delle relative associazioni di categoria, di offrire una lettura “dilatata” della citata
nozione legislativa, la quale tuttavia non sembra prestarsi a interpretazioni che vanno al di la della rigida
classificazione offerta per via legislativa. Come gia anticipato, nell’'ambito delle concessioni marittime la
funzione “turistico-ricreativa” trova una prima previsione legislativa solo con I'articolo 59 del D.P.R. 24
luglio 1977 n. 616, con P'attribuzione alle Regioni delle relative funzioni amministrative proprio quando
I'utilizzo del bene dato in concessione abbia finalita turistico-ricreative. Oggi la materia trova disciplina
nell’articolo 1 del d.1. n. 400 del 1993, come convertito nella legge n. 494 del 1993, il quale al primo
comma dispone che <<ILa concessione dei beni demaniali marittimi puo essere rilasciata, oltre che per
servizi pubblici e per servizi e attivita portuali e produttive, per I'esercizio delle seguenti attivita: a)
gestione di stabilimenti balneari ; b) esercizi di ristorazione e somministrazione di bevande, cibi precotti
e generi di monopolio; ¢) noleggio di imbarcazioni e natanti in genere; d) gestione di strutture ricettive
ed attivita ricreative e sportive; e) esercizi commerciali; f) servizi di altra natura e conduzione di strutture
ad uso abitativo, compatibilmente con le esigenze di utilizzazione di cui alle precedenti categorie di
utilizzazione>>. Una tassativa classificazione dunque che non lascia spazio a letture estensive. E tuttavia
con lart. 13 della 1. n. 172 del 2003 - <<Disposizioni concernenti le concessioni di beni demaniali
marittimi per finalita turistico-ricreative nonché 'esercizio di attivita portuali - il legislatore si ¢ visto
“costretto” ad intervenire con quella che si profila a tutti gli effetti come una norma di interpretazione
autentica, disponendo che <<Le parole “le concessioni di cui al comma 17, di cui al comma 2
dell’articolo 1 del decreto legge 5 ottobre del 1993, n. 440, convertito, con modificazioni, dalla legge 4
dicembre 1993, n. 494, ... si interpretano nel senso che esse sono riferite alle sole concessioni demaniali
marittime per finalita turistico ricreative, quali indicate nelle lettere da a) ad f) del comma 1 del
medesimo articolo 1>>. Il testo dell’appena menzionato art. 13 dunque, tiferendosi alle <<sole

concessioni demaniali marittime per finalita turistico ricreative>>, comporta implicitamente che tale

38 Sul punto si veda anche una recente sentenza resa dal TAR Campania — Napoli sez. VII, n. 5135/2019
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qualificazione va esclusivamente applicata alle concessioni di cui alle menzionate lettere da ) ad f). In
nessun modo allora, come detto, possono tientrate in tale categoria, quella del turistico-ricreativo, altre
figure quali, ad esempio, le concessioni riguardanti attivita di parcheggio in ambito portuale. In maniera
unanime ¢ infatti <<riconosciuto in giurisprudenza che la gestione di un autoparcheggio su area
pubblica, riguardando 'utilizzazione di un bene pubblico, anche quando non comporta il trasferimento
di poteri autoritativi, costituisce attivita di pubblico servizio assunto dalla pubblica amministrazione e
svolta o direttamente dalla stessa o da altro soggetto ad essa collegato ed in favore della collettivita
indistinta (cfr. Cass. S.U., 4 luglio 2006, n. 15217 e Cons. Stato, V, 31 maggio 2011, n. 3250, cit.). Si
tratta di beni pubblici soggetti al regime del demanio pubblico>>.39 Proprio 1l citato caso recentemente
affrontato dal Tar Campania, concernente un’atea di parcheggio insistente all'interno del Porto di
Napoli, impone una riflessione sulle diverse casistiche astrattamente ipotizzabili. Risulta del tutto
evidente, infatti, che altro ¢ patlare di area di parcheggio pienamente ubicata nel contesto cittadino,
come nel caso di specie, che pertanto come tilevato dal Tar risulta servente ai bisogni del traffico della
citta oltre che di quello portuale, altro invece ¢ parlare di un’area di parcheggio nei pressi di uno
stabilimento balneare che sia distante da un centro abitato e che dunque si presenti come “servente”
soltanto all’attivita di balneazione. In merito criterio guida per distinguere situazioni evidentemente
diverse potrebbe essere quello dell’ “uso prevalente” di tali beni e delle attivita che su di esst insistono.
Resta in ogni caso fermo, in conclusione, come recentemente ribadito in giurisprudenza, che in merito
alla nozione di concessione di beni demaniali marittimi con finalita turistico-ricteative <<non €
consentito estendere il suo significato ad altre tipologie di concessioni di beni demaniali>> che vadano

al dila di quelle previste dall’articolo 1 del d.1. 400 del 1993.%

3 TAR Campania — Napoli sez. VII, sent. n. 5135/2019
40 Consiglio di Stato, sezione VI, sent. n. 1658/2017.
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7. Conclusioni

7.1. Possibili soluzioni e prospettive di riordino della materia

Dalla disamina sin qui condotta emergono alcune tendenze comuni ai vari sistemi giuridici europei sopra
esaminati.

In primo luogo, si evidenzia una crescente attenzione in tutti 1 Stati europei ai profili di gestione integrata
delle coste mediante la quale viene perseguita la tutela ambientale del demanio marittimo e dei suoi
elementi: si pensi ai provvedimenti adottati per recepire nel diritto interno 1 principi comunitari
intervenuti in materia al fine di adattarli e rendetli operativi nei singoli contesti nazionali; norme di
principio che contengono misure operative mediante cui rendere efficaci 1 disposti astratti.

In secondo luogo, al diritto comunitario ¢ dovuta la graduale evoluzione dei diritti statali verso modelli
di regolazione che tengono conto della necessita di promuovere la concorrenza fra gli operatori. Questo
obiettivo ¢ perseguito introducendo meccanismi competitivi nell’assegnazione delle nuove concessioni
cosi come nella riassegnazione di quelle in scadenza: In tal modo 1 legislatori nazionali mirano da un lato
al miglioramento complessivo della gestione dei beni pubblici e dall’altro ad accrescere le garanzie di
tutela della collettivita a fronte dell’affidamento a privati di tale gestione. Al riguardo pero non c¢’¢ ancora
uniformita nelle soluzioni.

Per quanto riguarda I'Italia, 1 principi di concorrenza, trasparenza e non discriminazione, derivanti dal
diritto del’'UE, come abbiamo potuto sopra constatare, costituiscono oggi un dato acquisito dalla
giurisprudenza interna (costituzionale e amministrativa e di recente anche della Corte di Cassazione),
sancito ormai anche sul piano legislativo: basti pensare alla riforma sul “federalismo demaniale”, che, nel
disciplinare lo status dei beni oggetto di trasferimento a favore degli enti territoriali, ha affermato

espressamente la particolare rilevanza del rispetto del principio di tutela della concortenza per i beni del
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demanio marittimo, evidenziando che da questo principio discendono anche specifici obblighi di
conservazione dello stato iniziale del bene e del suo ripristino al termine del periodo di sfruttamento
imprenditoriale, cosi da garantire anche una piu adeguata tutela ambientale unitamente al libero accesso
alla collettivita, salvo diverse disposizione dall’amministrazione concedente.

Dalla disamina degli altri stati europei ¢ infine emerso come un utile parametro di raffronto sia
rappresentato dal modello croato, dove ¢ previsto un bando di gara per le concessioni, che hanno una
durata di cinque anni al massimo e riguardano le attivita quali 'apertura di ristoranti e negozi oltre
all’avvio di attivita commerciali e ricreative; dove esiste la differenza tra uso commerciale speciale del
demanio marittimo, tra permesso e concessioni (prevedendo tempi e modi di assegnazione differenti),
dove esiste il divieto di costruire qualsiasi opera ad una distanza minima di un chilometro dal mare,
stabilendo un’area costiera continua protetta di alto valore naturale, culturale e storico e dove ¢ previsto

anche il libero accesso alla spiaggia, la tutela e la conservazione delle isole disabitate.

7.2 Gli aspetti di maggiore rilevanza giuridica oggetto dell'analisi
Allo stato, le questioni che appaiono piu significative e sulle quali occorre intervenire, riguardano:
1) regime di competenza Stato-Regione ed afferenza delle concessioni demaniali alla materia
della tutela della concorrenza;
2) bilanciamento tra diritto di insistenza dei concessionari uscenti e tutela della concorrenza;
3) bilanciamento tra il principio della concorrenza e la valorizzazione del demanio balneare —
attivita di impresa e funzione sociale;

4) inserimento del demanio marittimo nella categoria giuridica dei beni comuni

In relazione al primo punto, la Corte Costituzionale si ¢ gia piu volte pronunciata statuendo una
competenza esclusiva statale in materia di tutela della concorrenza e cio in quanto trattasi di un bene
pubblico, oltre che di un servizio pubblico, di alta rilevanza sociale di appartenenza collettivo.

Con riferimento invece al secondo aspetto, la durata della concessione costituisce un elemento decisivo
ai fini del rispetto del principio di concorrenza, diversamente, una durata patticolarmente estesa
comporterebbe una limitazione di accesso al mercato da parte degli altri operatori interessati,
determinando altresi una posizione privilegiata in capo al concessionatio.

In ordine al terzo punto occorre evidenziare che si tratta di un ambito economico in cui la concorrenza

potrebbe dimostrare la sua attitudine a farsi propulsore di benessere ed efficienza, mediante la
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valorizzazione dei beni affidati in concessione a fronte di un corrispettivo congruo e adeguato
alleffettivo potenziale di remunerazione del considerato, circostanze che fanno perdere d’importanza al
principio della tutela del legittimo affidamento.

Infine, in relazione all’ultimo punto, circa I'inserimento del demanio marittimo nella categoria giuridica
dei beni comuni, ¢ bene evidenziate come trattasi di un bene a godimento diffuso da parte dell’intera
collettivita, la cui essenza, pienamente coerente con la funzione sociale della proprieta pubblica e privata,
fa si che la relativa concessione debba rispondere ad una logica concorrenziale, giammai escludente per
gli altri operatori; diversamente si rischierebbe di assistere ad uno spossessamento del bene in danno
della comunita e ad esclusivo vantaggio del precedente ed “eterno” concessionario.”

L’auspicio ¢ dunque quello che la normativa Bolkestein ponga da un lato, limiti al regime concessorio sia
nella durata che nella reiterazione, evitando al contempo di svilire il bene con canoni concessoti irrisori —
magari utilizzandoli per riqualificare 'ambiente - premiando altresi la qualita nelle assegnazioni, e
dall’altro preveda che una parte del litorale costiero non sia dato in concessione ma che venga gestito
attraverso forme estranee alle regole del mercato, cosi come avviene in alcuni contesti europei (in
patticolar modo in Croazia ad esempio)®.

La strada si presenta molto complessa e presuppone, oltre ad interventi di regolazione, anche forme di
“concertazione” tra enti gestori ed imprese esercenti, nel cui ambito si dovra anche chiarire la questione
del riconoscimento — in caso di subentro di un nuovo concessionario per effetto della gara — degli
investimenti sostenuti da quello uscente e dell’avviamento da monetizzare: un tetreno su cui Governo,
Regioni e balneari italiani appaiono ancora distanti tra di loro e dal contesto europeo.

A conclusione di questa disamina legislativa e giurisprudenziale, ¢ dunque opportuno ossetvare che la via
maestra per risolvere il problema delle concessioni demaniali marittime italiane non ¢ certamente nel
salvataggio delle proroghe legislative, tutte giudicate costituzionalmente illegittime e in contrasto con la
normativa europea per come dichiarato anche nella sentenza resa dalla Corte di giustizia europea;
sarebbe invece opportuno affrontare la complessa riforma della disciplina del demanio, introducendo
categorie giuridiche nuove a proposito dell’occupazione privata delle aree pubbliche, tenendo altresi

presente 1 modelli regolatori degli altri Paesi europei sopra esaminati.

1 In tal senso sembra opportuno il collegamento tra tali beni e la tutela del paesaggio e dell’ambiente e la stessa salute.

*2 Cfr. A. LUCARELLL, I/ nodo delle concessioni demaniali marittime tra non attuagione della Bolkestein, regola della concorrensa ed insorgere
della nuova categoria “ginridica” dei beni comuni (Nota a C. cost., sentenga n. 1/2019), in Diritti fondamentali, 1/19; A. LUCARELLI — L.
LONGHL, Le concessioni demaniali marittime e la democratizzazione della regola della concorrensa, in Ginrisprudensa costituzionale, 3/18.
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7.3.Regolamento sull’uso del demanio marittimo e bando di concessione: principali punti in una prospettiva de iure
condendo

Alla luce di quanto sin qui esaminato emerge che le coste, non solo quelle italiane, rappresentano
uno straordinario patrimonio da tutelare e valorizzare, la cui libera fruizione deve essere garantita ai
cittadini. A tal fine si rende pertanto opportuno valutare la possibilita di introdurre un regolamento che
disciplini lo svolgimento delle funzioni e dei compiti amministrativi in materia di concessioni di bent
appartenenti al demanio marittimo per finalita turistico-ricreative, nel rispetto della normativa nazionale
e comunitaria, che tenga conto non solo dei principi di trasparenza, imparzialita, libera concorrenza e
della libera iniziativa privata economica, ma anche dell'impatto ambientale, della possibilita di lasciare
una parte delle coste alla libera fruizione dei cittadini, riconsiderando altresi il valore del canone
concessorio.
Piu dettagliatamente, dopo aver definito 'ambito di applicazione e dunque il perimetro del settore
turistico ricreativo, cosi da determinare 1 beni oggetto di concessione, occortrera considerare
a) modalita e durata della concessione:
in conformita ai principi comunitari, 1 beni appartenenti al demanio marittimo potranno essere concessi
solo al termine dell’espletamento di una gara ad evidenza pubblica, pertanto al termine della prima
scadenza la stessa non potra essere rinnovata automaticamente. I autorita portuale di Napoli potrebbe,
tuttavia, valutare una proroga di due anni solamente in caso di investimenti di comprovata rilevanza
economica, cosi da consentire al gestore di ammortizzare I'investimento eseguito. In tal caso potra anche
essete prevista la prestazione di una garanzia fideiussoria
Al termine della concessione tutte le opere costruite dovrebbero essere eliminate, in caso contrario, esse
si intenderanno acquisite dalla concedente, la quale potra valutare altresi 'eventuale pagamento di una
penale.
b) requisiti per 'aggiudicazione:
oltre all’offerta economica migliore, sarebbe opportuno introdurre ulteriori criteri e obiettivi volti a
privilegiare 1 progetti che puntano alla sostenibilita nella gestione, che siano in grado di creare maggiore
occupazione di lavoro, privilegiando magari le imprese giovanili.
C) canone concessotio:
il valote del canone attualmente ¢ molto basso a fronte dei considerevoli guadagni da parte dei

concessionari. Questa situazione potrebbe essete superata attraverso la determinazione di un canone
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minimo nazionale, lasciando poi alle singole autorita portuali la possibilita di integrare il canone tenendo
conto non solo dei vantaggi economici del concessionario, ma anche dei necessati interventi di
riqualificazione ambientale sul bene dato in concessione. In tal modo una parte del canone potrebbe
essere destinato proprio per interventi di riqualificazione e valorizzazione ambientale (cosi come avviene
gia in Croazia, in Spagna e in Francia). Si pone inoltre il tema dello sfruttamento economico del bene
demaniale anche oltre la stagione balneare. In tal caso l'autorita portuale potrebbe prevedere, previa
individuazione e delimitazione di quella da considerarsi come “stagione balneare”, che una quota
percentuale, preventivamente individuata, dei guadagni ottenuti fuori stagione dal concessionatio vada
alla stessa Autorita.

d) libera fruizione:

una corretta gestione delle spiagge passa anche attraverso dei limiti alla percentuale di spiagge da poter
dare in concessione rispetto al tertitorio costiero. Occotre dunque stabilite che una petrcentuale di
spiaggia venga lasciata alla libera fruizione dei cittadini, in un ottica di bene comune.

Su una parte di spiaggia libera si potrebbe istituire, attraverso una gara ad evidenza pubblica, un servizio
per gli utentt, senza tuttavia inibire il libero e gratuito accesso alla spiaggia.

e) controlli:

infine, si potrebbe valutare la possibilita di introdurre 'esecuzione di controlli sul bene oggetto di
concessione, anche attraverso un sopralluogo e una rendicontazione da patte del concessionatio.
Attraverso lintroduzione di siffatti punti, I'autorita portuale di Napoli potrebbe cettamente porsi in
prima linea nella concessione dei beni del demanio marittimo, valorizzando e tutelando detto patrimonio
attraverso una piu adeguata concorrenza commerciale — perfettamente in linea con i principi comunitari,
gia recepiti dalla giurisprudenza italiana, amministrativa e costituzionale in patticolare - escludendo al
contempo una parte del demanio costiero dalle regole del mercato, in una prospettiva di bene comune.

Napoli, Dicembre 2019
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