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8. Nel caso di specie, vi € stata una decisione assunta dall’amministrazione nel senso di
disporre I'assunzione di 20 unita di categorie protette attingendo dalla graduatoria di cui
al bando del 30 luglio 2007 ed ¢é tale determinazione che ha reso operante Iistituto dello
scorrimento; il M. ha appunto fatto valere nella controversia il diritto all’assunzione, di-
ritto che afferma insorto per effetto della decisione di coprire i posti vacanti, sul presup-
posto che 'amministrazione, a fronte della rinuncia del soggetto utilmente collocato in
graduatoria, non avrebbe potuto escludere lo “scorrimento” in suo favore; la circostanza
che sia poi intervenuta altra determinazione della P.A. (nel 2013) di segno opposto e che
sia stato disposto di attingere, per coprire i posti dei profili B rimasti vacanti (anche per
effetto della rinuncia di cui si & detto), dal bacino dei lavoratori socialmente utili, nella
prospettazione del ricorrente integra un fatto successivo inidoneo a degradare quello
che, nell’assunto attoreo, era gia un diritto ricollegabile alla determinazione del 2011.
10. Sulla base del criterio cd. del petitum sostanziale, la questione di giurisdizione
deve essere risolta nel senso dell’appartenenza della controversia alla giurisdi-
zione di legittimita del giudice ordinario non vendendo in rilievo la conformita a
legge del potere di attingere ai lavoratori socialmente utili per la copertura dei po-
sti vacanti, in presenza di graduatoria di precedente concorso, ma la sussistenza
di un diritto allo scorrimento di tale graduatoria per effetto di precisa scelta della
P.A. di utilizzare la stessa graduatoria per assumere 20 unita di personale appar-
tenente alle categorie protette; ritiene, pertanto, il Collegio di disattendere le conclu-
sioni del P.G., considerato che, nel caso in esame, del prospettato diritto all’assunzione
in forza dello “scorrimento” della graduatoria, si asserisce I'esistenza in dipendenza
della stessa decisione del Comune di utilizzare quella graduatoria e non in relazione alla
negazione degli effetti del nuovo Piano di fabbisogno del personale ovvero del provve-
dimento con cui si & successivamente scelto di ricorrere ad altra procedura rispetto alla
graduatoria della selezione pubblica espletata nel 2007.

11. Va pertanto dichiarata la giurisdizione del giudice ordinario, con conseguente cas-
sazione della pronuncia declinatoria emessa dal Tribunale di S.M. Capua Vetere, da-
vanti alla quale le parti vanno rimesse per la prosecuzione del giudizio.

(Omissis).

Sezione Seconda
I beni pubblici

1. La vexata quaestio delle concessioni demaniali marittime

con particolare riferimento al loro regime di affidamento
e alla legittimita delle proroghe ex lege delle concessioni
gia in essere. Il ‘braccio di ferro’ tra il legislatore e la giu-
risprudenza (nazionale e sovranazionale). Le ultimissime
pronunce giurisprudenziali

Tradizionalmente si afferma che i provvedimenti con cui la P.A. attribuisce o

trasferisce a un soggetto posizioni giuridiche attive di cui lo stesso non era prece-
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dentemente titolare, ampliandone la sfera giuridica, sono, provvedimenti conces-
sori. A fronte dell’esercizio di poteri concessori, il destinatario si presenta come
titolare di interessi legittimi pretensivi.

Si distinguono concessioni di beni, di servizi e di lavori pubblici. Esistono, poi,
concessioni di funzioni pubbliche, di status, di attivita professionali, sovvenzioni.

Dopo il rilascio del provvedimento concessorio, il privato ¢ titolare di un vero
e proprio diritto soggettivo, che puo essere fatto valere nei confronti dei terzi.

Un caso del tutto particolare di procedimento concessorio ¢ quello relativo
all’affidamento delle concessioni demaniali marittime, il cui regime nel nostro
ordinamento rappresenta da decenni un ‘terreno di scontro’ tra le spinte pro-con-
correnziali di origine comunitaria e le tensioni interne di un settore di mercato
caratterizzato dal consolidamento di ‘rendite di posizione’ difficili da scalfire.

Vale la pena ricostruire sinteticamente i tratti salienti dell’evoluzione (rectius:
stratificazione) normativa e giurisprudenziale in tema di concessioni demaniali
marittime, prima di arrivare a dare conto degli ultimi (risolutivi?) sviluppi.

11 La direttiva Bolkestein e la sua applicazione alle concessioni
demaniali marittime: la Corte di giustizia UE ostenta certezze

In un sistema di apertura alla concorrenza soltanto ‘teorica’ in quanto co-
munque caratterizzato da un diritto di insistenza dei concessionari uscenti e
dalla previsione di un meccanismo periodico di rinnovi automatici delle con-
cessioni in essere, € intervenuta ‘come un uragano’ la direttiva comunitaria
2006/123/CE (c.d. direttiva Bolkestein, tardivamente recepita in Italia con il
D.Lgs. 59/2010), il cui art. 12 stabilisce che — in presenza di risorse naturali
‘scarse’ ossia presenti in quantita tali da consentirne lo sfruttamento econo-
mico ad un numero limitato di operatori — le relative autorizzazioni (/) deb-
bano essere rilasciate in esito all’esperimento di procedure competitive, (i7)
debbano avere una durata temporalmente limitata e (iii) non possano essere
fatte oggetto di rinnovi automatici alla loro scadenza.

Nelle more del recepimento (in parte qua, fittizio) della direttiva Bolkestein,
il legislatore italiano, con il D.L. 194/2009 cosi come convertito dalla L. 25/2010,
abrogava il c.d. diritto di insistenza dei concessionari uscenti ma contestualmente
(e contraddittoriamente) prorogava di diritto le concessioni in essere sino al 31
dicembre 2015 e confermava il meccanismo del rinnovo automatico periodico.

Con la L. 217/2011, al fine di ‘chiudere’ la procedura di infrazione attivata
dapprima dall’Unione europea in base all’art. 43 del Trattato CE (oggi art. 49
TFUE) e poi proseguita in forza dell’art. 12 della direttiva Bolkestein, veniva eli-
minato ogni riferimento al rinnovo automatico delle concessioni.

Sennonché, I’eliminazione di riferimenti ai rinnovi automatici veniva ben
presto vanificata da una nuova proroga ex lege di tutte le concessioni balneari
in essere fino al 31 dicembre 2020, disposta con ’art. 34duodecies del D.L.
179/2012. Tale proroga ope legis induceva il Tar Sardegna e il Tar Lombar-
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dia a investire la Corte di giustizia dell’Unione di una questione pregiudizia-
le vertente sull’interpretazione dell’art. 12 della direttiva Bolkestein e degli
artt. 49, 56 e 106 del TFUE, per appurare se tali disposizioni comunitarie
ostassero ad una normativa nazionale come quella in commento.

La Corte di Lussemburgo a quel punto interveniva a dichiarare la con-
trarieta al diritto comunitario delle disposizioni nazionali che disponevano
proroghe ex lege delle concessioni demaniali in essere (Corte di giustizia UE,
14 luglio 2016, cause C-454/14 e C-67/15).

Segnatamente, la Corte precisava che le concessioni riguardano un diritto di
stabilimento nell’area demaniale finalizzato a uno sfruttamento economico per
fini turistico-ricreativi, di modo che le situazioni considerate rientrano, per loro
stessa natura, nell’ambito dell’art. 49 TFUE.

Quindi, le autorita pubbliche, qualora intendano assegnare una concessione
che non rientra nell’ambito di applicazione delle direttive relative alle diverse
categorie di appalti pubblici, sono tenute a rispettare le regole fondamentali del
TFUE, in generale, ¢ il principio di non discriminazione, in particolare.

Secondo I’argomentazione sviluppata, qualora la concessione presenti un in-
teresse transfrontaliero certo, la sua assegnazione 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 che potrebbero essere interessate alla suddetta concessione.

Una siffatta disparita di trattamento, in linea di principio vietata dall’art. 49
TFUE, potrebbe effettivamente essere giustificata da motivi imperativi di interes-
se generale, in particolare dalla necessita di rispettare il principio della certezza
del diritto; sennonché quest’ultimo principio — ad avviso della Corte — non puo
essere invocato nelle misura in cui si tratti di concessioni rilasciate quando gia era
stato dichiarato che i contratti aventi un interesse transfrontaliero certo dovevano
essere soggetti a obblighi di trasparenza, il principio della certezza del diritto non
puo essere invocato per giustificare una disparita di trattamento vietata in forza
dell’art. 49 TFUE.

L’art. 49 TFUE deve essere interpretato, in definitiva, nel senso che osta a
una normativa nazionale, che consente una proroga automatica delle concessioni
demaniali pubbliche in essere per attivita turistico-ricreative, nei limiti in cui tali
concessioni presentano un interesse transfrontaliero certo.

Riassumendo, la Corte di giustizia UE ha:

a) qualificato la concessione demaniale marittima per uso turistico-ricreati-
vo come ‘autorizzazione’ ai sensi della direttiva Bolkestein;

b) classificato quest’ultima come atto di armonizzazione esaustivo;

¢) interpretato le proroghe automatiche disposte con legge come fattispecie
di rinnovo automatico, espressamente vietato dall’art. 12, par. 3 della di-
rettiva medesima.
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Una questione di grande importanza, spesso sottovalutata ¢ che la pronuncia
in oggetto della Corte di giustizia ha rimesso al giudice nazionale I’accertamento
dell’applicabilita dell’art. 12 della direttiva 2006/123/CE, non essendo la Corte
competente ad appurare se il demanio marittimo disponibile sia una ‘risorsa natu-
rale scarsa’ e, per altro verso, se sussista il requisito dell’interesse ‘transfrontaliero
certo’ della controversia.

11 ‘punto fermo’ chiarito dai giudici di Lussemburgo ¢ che viene in rilievo I’ob-
bligo di esperire procedure ad evidenza pubblica quante volte venga conferito ad
un soggetto operante nel mercato un’opportunita di guadagno e, quindi, la possi-
bilita di un’iniziativa economica che possa determinare un vantaggio competitivo.

12 A fronte della chiara posizione della Corte di giustizia UE, il
legislatore italiano fa ‘orecchie da mercante’

Dopo la sentenza in commento tutto avrebbe dovuto risultare chiaro, anche
perché — a onor del vero — gia le fonti interne avrebbero imposto il ricorso a
procedure concorrenziali; si pensi, in particolare, all’art. 12 della L. 241/1990
e agli artt. 26 e 27 del D.Lgs. 14 marzo 2013, n. 33 che informano al principio
di concorrenzialita ogni procedura avente come oggetto 1’attribuzione a terzi di
qualsiasi beneficio prevedendo che I’attribuzione di vantaggi di qualunque genere
sia subordinata alla predeterminazione ed alla pubblicazione da parte delle am-
ministrazioni procedenti dei criteri e delle modalita cui le stesse amministrazioni
devono attenersi.

Nonostante cio, il legislatore italiano ha proseguito sulla propria linea e
con la L. 145/2018 ha ulteriormente spostato in avanti il termine di scadenza
della proroga ex lege delle concessioni demaniali in essere, stavolta fino al 31
dicembre 2033 (sempre nella dichiarata intenzione — sinora sempre restata
lettera morta — di riformare medio tempore tutta la normativa di settore al
fine di conformarla ai principi comunitari).

1.3 | giudici amministrativi italiani si inseriscono nel ‘braccio
di ferro’ con il legislatore nazionale, sempre piu ‘solo contro
tutti’

11 Consiglio di Stato si ¢ quindi trovato — con la sentenza della VI sezione n.
7874/2019 — a dover disapplicare la suddetta legge n. 145/2018 per persistente
violazione dei principi comunitari, rilevando come si trattasse della reitera-
zione di norme gia dichiarate in contrasto con I’ordinamento dell’Unione.

In particolare, il Consiglio di Stato ha puntualizzato: (i) come le disposizioni
che prevedevano in via generalizzata proroghe o rinnovi automatici di concessioni
demaniali marittime violassero i principi di tutela della concorrenza e di liberta
di stabilimento degli operatori economici, in guisa da non poter essere applicate
né dai giudici, né dalle amministrazioni pubbliche, e (if) come in capo ai conces-
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sionari non potesse ravvisarsi alcun legittimo affidamento essendo ormai decorso
un considerevole lasso di tempo dalla scadenza del termine di recepimento della
direttiva Bolkestein cosi come dall’entrata in vigore del decreto legislativo di re-
cepimento della direttiva medesima (D.Lgs. 59/2010).

Nonostante questa ulteriore (e netta) presa di posizione da parte della
giurisprudenza, il legislatore nazionale — con I’art. 182 del D.L. 34/2020 -
ha colto I’occasione fornitagli dallo scoppio della pandemia da Covid-19 per
confermare la proroga fino al 31 dicembre 2033 delle concessioni in essere
(superando de facto la statuizione del Consiglio di Stato circa la sussistenza
di un preciso onere di disapplicazione della norma) e per vietare ai comuni
di avviare qualsivoglia procedura di gara per I’affidamento in concessione di
aree insistenti sul demanio marittimo.

A quel punto la Commissione UE non ha potuto esimersi dal trasmettere al le-
gislatore italiano una lettera di messa in mora con cui si evidenziava come 1’emer-
genza pandemica non giustificasse 1’elusione sistematica delle norme comunitarie
in materia di concorrenza e segnatamente della direttiva Bolkestein, suscitando
nella giurisprudenza interna reazioni opposte: da un lato, un primo orientamento
tendeva ad avallare la linea tenuta dal legislatore nazionale, sostenendo che la
citata direttiva in parte qua non potesse ritenersi self executing e che pertanto un
eventuale obbligo di disapplicazione potesse configurarsi al piu a carico dei giudi-
ci e non certo a carico di ogni singolo funzionario pubblico (cf#: Tar Puglia, Lecce,
sez. I, 15 gennaio 2021, n. 73); dall’altro lato, un secondo orientamento riteneva di
aderire alla linea di pensiero articolata dalla Commissione UE e ancora prima dal
Consiglio di Stato nella citata sent. 7874/2019, affermando conseguentemente la
sussistenza di un generalizzato onere di disapplicazione anche rispetto alla nuova
proroga ex lege disposta con il D.L. 34/2020 (cfr: Tar Sicilia, Catania, sez. 111, 15
febbraio 2021, n. 504).

14 L'Adunanza plenaria del Consiglio di Stato pronuncia parole
di ragionevolezza (che resteranno inascoltate)

La risoluzione di tale contrasto giurisprudenziale ¢ stata rimessa all’Adu-
nanza Plenaria del Consiglio di Stato, la quale — con le sent. 9 novembre 2021,
n. 17 e 18 — ha ribadito che ogni norma nazionale che abbia disposto (o che
dovesse disporre in futuro) proroghe automatiche delle concessioni balneari
si pone in diretto contrasto con il diritto eurounitario e deve pertanto essere
disapplicata, tanto dai giudici quanto dalla pubblica amministrazione.

In quest’ottica, la non applicazione della legge implica che gli effetti da essa
prodotti sulle concessioni gia rilasciate debbano ritenersi tamquam non esset, sen-
za che rilevi la presenza o meno di un atto dichiarativo dell” effetto legale di pro-
roga adottato dalla P.A. o finanche 1’ esistenza di un giudicato favorevole.

Sennonché, essendo ben consapevole dell’enorme impatto socio-economico
che I’affermazione di tali principi era suscettibile di provocare, al fine di mitigarne



Le risorse pubbliche | 211

gli effetti, oltreché per evitare lo shock di una decadenza immediata e generaliz-
zata di tutte le concessioni in essere e per concedere (i) alle amministrazioni i
tempi tecnici per predisporre le procedure di gara richieste e (if) al legislatore il
tempo necessario per riordinare la materia in conformita ai principi eurounitari,
I’ Adunanza Plenaria ha ‘posticipato’ nel tempo la concreta efficacia della sua pro-
nuncia, stabilendo che le concessioni gia in essere sarebbero rimaste efficaci sino
alla data ultima del 31 dicembre 2023.

Di seguito si riportano la massima e i passaggi salienti dell’iter argomentativo

della pronuncia in commento, molto elaborato ma particolarmente significativo e
quindi senz’altro meritevole di uno ‘sforzo’ in termini di concentrazione.

Massima

Cons. Stato, Ad. plen., 9 novembre 2021, n. 18 (analogamente, anche Cons.
Stato, Ad. plen., 9 novembre 2021, n. 17)

Le norme legislative nazionali che hanno disposto (e che in futuro doves-
sero ancora disporre) la proroga automatica delle concessioni demaniali
marittime per finalita turistico-ricreative — compresa la moratoria introdotta
in correlazione con |’ emergenza epidemiologica da Covid-19 dall’ art. 182,
comma 2, D.L. 34/2020, convertito in L. 77/2020 — sono in contrasto con il
diritto eurounitario e segnatamente con [’ art. 49 TFUE e con [’ art. 12 della
direttiva 2006/123/CE. Tali norme, pertanto, non devono essere applicate né
dai giudici né dalla pubblica amministrazione. Ancorché siano intervenuti
atti di proroga rilasciati dalla PA. (e anche nei casi in cui tali siano stati
rilasciati in seguito a un giudicato favorevole o abbiamo comunque formato
oggetto di un giudicato favorevole) deve escludersi la sussistenza di un diritto
alla prosecuzione del rapporto in capo gli attuali concessionari. Non vengono
al riguardo in rilievo i poteri di autotutela decisoria della PA. in quanto |’ ef-
fetto di cui si discute é direttamente disposto dalla legge, che ha nella sostanza
legificato i provvedimenti di concessione prorogandone i termini di durata. La
non applicazione della legge implica, quindi, che gli effetti da essa prodot-
ti sulle concessioni gia rilasciate debbano parimenti ritenersi tamquam non
esset, senza che rilevi la presenza o meno di un atto dichiarativo dell’ effetto
legale di proroga adottato dalla PA. o I’ esistenza di un giudicato. Venendo
in rilievo un rapporto di durata, infatti, anche il giudicato é comunque esposto
all’ incidenza delle sopravvenienze e non attribuisce un diritto alla continua-
zione del rapporto. Al fine di evitare il significativo impatto socio-economico
che deriverebbe da una decadenza immediata e generalizzata di tutte le con-
cessioni in essere, di tener conto dei tempi tecnici perché le amministrazioni
predispongano le procedure di gara richieste e, altresi, nell’ auspicio che il
legislatore intervenga a riordinare la materia in conformita ai principi di de-
rivazione europea, le concessioni demaniali per finalita turistico-ricreative
gia in essere continuano ad essere efficaci sino al 31 dicembre 2023, fermo
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restando che, oltre tale data, anche in assenza di una disciplina legislativa,
esse cesseranno di produrre effetti, nonostante qualsiasi eventuale ulteriore
proroga legislativa che dovesse nel frattempo intervenire, la quale andrebbe
considerata senza effetto perché in contrasto con le norme dell’ ordinamento
dell’ U.E.

Motivazione

(Omissis).

5. Con decreto 160/2021, il Presidente del Consiglio di Stato, rilevato che la questione

oggetto del ricorso riveste una particolare rilevanza economico-sociale che rende op-

portuna una pronuncia della Adunanza plenaria, onde assicurare certezza e uniformita

di applicazione del diritto da parte delle amministrazioni interessate nonché uniformita

di orientamenti giurisprudenziali, ha deferito d’ufficio I’affare all’Adunanza plenaria, ai

sensi dell’art. 99, comma 2, c.p.a., rimettendo, in particolare, le seguenti questioni di

diritto:

1) se sia doverosa, o no, la disapplicazione, da parte della Repubblica ltaliana,
delle leggi statali o regionali che prevedano proroghe automatiche e genera-
lizzate delle concessioni demaniali marittime per finalita turistico-ricreative; in
particolare, se, per I'apparato amministrativo e per i funzionari dello Stato membro
sussista, o0 no, I'obbligo di disapplicare la norma nazionale confliggente col diritto
dell’Unione europea e se detto obbligo, qualora sussistente, si estenda a tutte le
articolazioni dello Stato membro, compresi gli enti territoriali, gli enti pubblici in
genere e i soggetti ad essi equiparati, nonché se, nel caso di direttiva self-excuting,
I’attivita interpretativa prodromica al rilievo del conflitto e all’accertamento dell’effi-
cacia della fonte sia riservata unicamente agli organi della giurisdizione nazionale o
spetti anche agli organi di amministrazione attiva;

2) nel caso di risposta affermativa al precedente quesito, se, in adempimento
del predetto obbligo disapplicativo, ’'amministrazione dello Stato membro sia
tenuta all’annullamento d’ufficio del provvedimento emanato in contrasto con
la normativa dell’Unione europea o, comunque, al suo riesame ai sensi e per
gli effetti dell’art. 210octies della L. 241/1990 e s.m.i., nonché se, e in quali casi,
la circostanza che sul provvedimento sia intervenuto un giudicato favorevole
costituisca ostacolo all’annullamento d’ufficio;

3) se, con riferimento alla moratoria introdotta dall’art. 182, comma 2, del decre-
to-legge 19 maggio 2020, n. 34, come modificato dalla legge di conversione
17 luglio 2020, n. 77, qualora la predetta moratoria non risulti inapplicabile
per contrasto col diritto dell’Unione europea, debbano intendersi quali “aree
oggetto di concessione alla data di entrata in vigore della legge di conver-
sione del presente decreto” anche le aree soggette a concessione scaduta
al momento dell’entrata in vigore della moratoria, ma il cui termine rientri nel
disposto dell’art. 1, commi 682 e seguenti, della L. 30 dicembre 2018, n. 145.

(Omissis).

11. La risoluzione delle questioni sottoposte dall’Adunanza plenaria richiede in via

preliminare I'esame del regime normativo cui & sottoposto il rilascio e il rinnovo delle

concessioni demaniali marittime con finalita turistico-ricreative, al fine di vagliare la
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sussistenza di eventuali profili di contrasto della legge nazionale (in particolare I’art.
1, commi 682 e 683, L. 145/2018, che dispone la proroga automatica e generalizzata
fino al 31 dicembre 2033 delle concessioni demaniali in essere) con norme dell’Unione
europea direttamente applicabili.

12. La questione ¢ stata gia in gran parte scandagliata dalla Corte di giustizia U.E. [...]
la quale ha affermato, in sintesi, i seguenti principi: a) I'art. 12, par. 1 e 2, della direttiva
2006/123/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 12 dicembre 2006, relativa
ai servizi nel mercato interno, deve essere interpretato nel senso che essa osta a una
misura nazionale, come quella di cui ai procedimenti principali, che prevede la proroga
automatica delle autorizzazioni demaniali marittime e lacuali in essere per attivita turi-
stico-ricreative, in assenza di qualsiasi procedura di selezione tra i potenziali candidati;
2) I'art. 49 TFUE deve essere interpretato nel senso che osta a una normativa nazionale,
come quella di cui ai procedimenti principali, che consente una proroga automatica
delle concessioni demaniali pubbliche in essere per attivita turistico-ricreative, nei limiti
in cui tali concessioni presentano un interesse transfrontaliero certo.

13. Anche dopo la sentenza della Corte di giustizia, nonostante essa sia stata recepita
da una copiosa giurisprudenza nazionale, il dibattito sulla compatibilita comunitaria
della disciplina nazionale che prevede la proroga ex lege & continuato, soprattutto in
ambito dottrinale. Da piu parti, invero, si & negato che il diritto dell’Unione imponga
I’obbligo di evidenza pubbilica per il rilascio delle concessioni demaniali marittime con
finalita turistico-ricreative. In questa prospettiva, si € apertamente contestata I’applica-
bilita sia dei principi generali a tutela della concorrenza desumibili dall’art. 49 TFUE, sia
dell’art. 12 della direttiva 2006/123/CE.

13.1. Lapplicabilita dell’art. 49 TFUE & stata messa in discussione ritenendo mancante
nel caso di specie il requisito dell’interesse transfrontaliero certo, il cui accertamento e
stato rimesso dalla Corte di giustizia alla valutazione del giudice nazionale.

13.2. Rispetto all’applicazione dell’art. 12 della direttiva 2006/123/CE sono stati mossi
due ordini di obiezioni: il primo volto a sostenere I’assenza della risorsa naturale scarsa
(requisito la cui sussistenza la Corte di giustizia ha demandato al giudice nazionale);
il secondo, che entra in contrasto frontale con la sentenza del giudice europeo, volto
radicalmente ad escludere la possibilita di far rientrare le concessioni demaniali maritti-
me con finalita turistico-ricreative nella nozione di autorizzazione di servizi e, quindi, nel
campo di applicazione dell’art. 12 della citata direttiva.

14. L’Adunanza plenaria ritiene che tali obiezioni non siano condivisibili e che
debba essere ribadito il principio secondo cui il diritto dell’Unione impone che
il rilascio o il rinnovo delle concessioni demaniali marittime (o lacuali o fluviali)
avvenga all’esito di una procedura di evidenza pubblica, con conseguente incom-
patibilita della disciplina nazionale che prevede la proroga automatica ex lege fino
al 31 dicembre 2033 delle concessioni in essere.

(Omissis).

Piu precisamente, [...] quando sia accertato che un contratto (di concessione o
di appalto), pur se si colloca al di fuori del campo di applicazione delle direttive,
presenta un interesse transfrontaliero certo, I'affidamento, in mancanza di qual-
siasi trasparenza, di tale contratto ad un’impresa con sede nello Stato membro
del’amministrazione aggiudicatrice costituisce una disparita di trattamento a
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51. Alla luce delle considerazioni che precedono, ’Adunanza plenaria enuncia i

seguenti principi di diritto:

1. Le norme legislative nazionali che hanno disposto (e che in futuro dovessero
ancora disporre) la proroga automatica delle concessioni demaniali marittime
per finalita turistico-ricreative — compresa la moratoria introdotta in correla-
zione con I’emergenza epidemiologica da Covid-19 dall’art. 182, comma 2, D.L.
34/2020, convertito in L. 77/2020 - sono in contrasto con il diritto eurounitario,
segnatamente con l'art. 49 TFUE e con lart. 12 della direttiva 2006/123/CE.
Tali norme, pertanto, non devono essere applicate né dai giudici né dalla pub-
blica amministrazione.

2. Ancorché siano intervenuti atti di proroga rilasciati dalla PA. (e anche nei casi in cui
tali siano stati rilasciati in seguito a un giudicato favorevole o abbiamo comunque
formato oggetto di un giudicato favorevole) deve escludersi la sussistenza di un
diritto alla prosecuzione del rapporto in capo gli attuali concessionari. Non vengono
al riguardo in rilievo i poteri di autotutela decisoria della PA. in quanto ['effetto di
cui si discute é direttamente disposto dalla legge, che ha nella sostanza legificato i
provvedimenti di concessione prorogandone i termini di durata. La non applicazione
della legge implica, quindi, che gli effetti da essa prodotti sulle concessioni gia rila-
sciate debbano parimenti ritenersi tamquam non esset, senza che rilevi la presenza
o meno di un atto dichiarativo dell’effetto legale di proroga adottato dalla PA. o
’esistenza di un giudicato. Venendo in rilievo un rapporto di durata, infatti, anche il
giudicato € comunque esposto all’incidenza delle sopravvenienze e non attribuisce
un diritto alla continuazione del rapporto.

3. Al fine di evitare il significativo impatto socio-economico che deriverebbe da
una decadenza immediata e generalizzata di tutte le concessioni in essere,
di tener conto dei tempi tecnici perché le amministrazioni predispongano le
procedura di gara richieste e, altresi, nell’auspicio che il legislatore interven-
ga a riordinare la materia in conformita ai principi di derivazione europea, le
concessioni demaniali per finalita turistico-ricreative gia in essere continuano
ad essere efficaci sino al 31 dicembre 2023, fermo restando che, oltre tale data,
anche in assenza di una disciplina legislativa, esse cesseranno di produrre effetti,
nonostante qualsiasi eventuale ulteriore proroga legislativa che dovesse nel frattem-
po intervenire, la quale andrebbe considerata senza effetto perché in contrasto con
le norme dell’ordinamento dell’U.E.

15 Il Tar Lecce offre una ‘sponda’ al legislatore contro I'Adunanza
plenaria del Consiglio di Stato e ‘butta la palla in tribuna”: la
parola passa (nuovamente) alla Corte di giustizia UE

Nemmeno la qui riportata presa di posizione dell’ Adunanza plenaria ha posto
la parola ‘fine’ sulla ‘saga’ delle vicende giurisprudenziali del regime di affida-
mento delle concessioni balneari.

Il Tar Lecce infatti, sostenitore della tesi ‘sconfessata’ dal supremo consesso
di giustizia amministrativa, non ha affatto deposto le armi e con I’ordinanza
datata 11 maggio 2022, n. 743 ha nuovamente investito della questione la
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Corte di giustizia dell’Unione europea, con ben nove quesiti pregiudiziali,
di seguito riportati:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

se la direttiva 2006/123 risulti valida e vincolante per gli Stati membri o se
invece risulti invalida in quanto — trattandosi di direttiva di armonizzazio-
ne — adottata solo a maggioranza invece che all’unanimita, in violazione
dell’art 115 T.F.U.E.;

se la direttiva 2006/123 c.d. Bolkestein presenti o0 meno oggettivamente ed
astrattamente i requisiti minimi di sufficiente dettaglio della normativa e di
conseguente assenza di spazi discrezionali per il legislatore nazionale tali da
potersi ritenere la stessa auto-esecutiva ¢ immediatamente applicabile;
qualora ritenuta la direttiva 2006/123 non self-executing, se risulti compa-
tibile con i principi di certezza del diritto ’effetto di mera esclusione o di
disapplicazione meramente ostativa della legge nazionale anche nell’ipotesi in
cui non risulti possibile per il giudice nazionale il ricorso all’interpretazione
conforme ovvero se invece, in siffatta ipotesi, non debba o possa trovare ap-
plicazione la legge nazionale, ferme restando le specifiche sanzioni previste
dall’ordinamento unionale per I’inadempimento dello stato nazionale rispetto
agli obblighi derivanti dalla adesione al trattato (art. 49), ovvero derivanti dalla
mancata attuazione della direttiva (procedura di infrazione);

se Defficacia diretta dell’art. 12, paragrafi 1, 2, 3 della Direttiva 2006/123
equivalga al riconoscimento della natura self-executing o immediata applica-
bilita della direttiva medesima ovvero se, nell’ambito di una direttiva di armo-
nizzazione quale quella in esame (“si deve ritenere che gli artt. da 9 a 13 della
direttiva provvedano ad una armonizzazione esaustiva [...]” ex sentenza c.d.
Promoimpresa), debba intendersi come prescrizione per lo stato nazionale di
adottare misure di armonizzazione non generiche, ma vincolate nel loro conte-
nuto;

se la qualificazione di una direttiva come auto-esecutiva o meno e, nel pri-
mo caso, la disapplicazione meramente ostativa della legge nazionale possa o
debba ritenersi di esclusiva competenza del giudice nazionale (al quale sono
all’uopo attribuiti specifici strumenti di supporto interpretativo quali il ricorso
al rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia ovvero al giudizio di legittimita
costituzionale) ovvero anche del singolo funzionario o dirigente di un comune;
qualora invece ritenuta la direttiva 2006/123 self-executing, premesso che
I’art. 49 TFUE risulta ostativo alla proroga automatica delle concessioni-au-
torizzazioni demaniali marittime ad uso turistico ricreativo solo “nei limiti in
cui tali concessioni presentano un interesse transfrontaliero certo”, se la sussi-
stenza di tale requisito costituisca 0 meno un presupposto necessario anche con
riferimento all’applicazione dell’art. 12, par. 1 e 2 della direttiva Bolkestein;
se risulti coerente rispetto ai fini perseguiti dalla direttiva 2006/123 e dallo
stesso art. 49 TFUE una statuizione da parte del giudice nazionale relati-
va alla sussistenza, in via generale ed astratta, del requisito dell’interesse
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transfrontaliero certo riferito tout-court all’intero territorio nazionale ov-
vero se, viceversa, stante in Italia la competenza dei singoli comuni, tale
valutazione non debba intendersi riferita al territorio costiero di ciascun
comune e, quindi, riservata alla competenza comunale;

8) se risulti coerente rispetto ai fini perseguiti dalla direttiva 2006/123 e dallo
stesso art. 49 TFUE una statuizione da parte del giudice nazionale relativa
alla sussistenza, in via generale ed astratta, del requisito della limitatez-
za delle risorse e delle concessioni disponibili riferito tout-court all’intero
territorio nazionale ovvero se, viceversa, stante in Italia la competenza dei
singoli comuni, tale valutazione non debba intendersi riferita al territorio
costiero di ciascun comune e, quindi, riservata alla competenza comunale;

9) qualora in astratto ritenuta la direttiva 2006/123 self-executing, se tale im-
mediata applicabilitd possa ritenersi sussistere anche in concreto in un
contesto normativo — come quello italiano — nel quale vige 1’art. 49 Codice
della Navigazione (che prevede che all’atto di cessazione della concessione
“tutte le opere non amovibili restano acquisite allo Stato senza alcun com-
penso o rimborso”) e se tale conseguenza della ritenuta natura self-execu-
ting o immediata applicabilita della direttiva in questione ( in particolare
con riferimento a strutture in muratura debitamente autorizzate ovvero
a concessioni demaniali funzionalmente collegate ad attivita turistico ri-
cettiva, come hotel o villaggio) risulti compatibile con la tutela di diritti
fondamentali, come il diritto di proprieta, riconosciuti come meritevoli
di tutela privilegiata nell’Ordinamento dell’U.E. e nella Carta dei Diritti
Fondamentali.

16 Continua la ‘saga’ delle concessioni demaniali marittime: il
legislatore si decide faticosamente ad avviare un processo di
riforma

Il racconto della ‘saga’ delle concessioni demaniali marittime non finisce con
questo ennesimo rinvio alla Corte di giustizia UE.

A valle della predetta ordinanza del Tar Lecce, il Parlamento ha approvato la L.
5 agosto 2022, n. 118 (legge annuale per il mercato e la concorrenza), con cui: (7)
¢ stata conferita delega al Governo per 1’adozione di un decreto legislativo fina-
lizzato alla costituzione di un sistema informativo finalizzato alla mappatura delle
concessioni di beni pubblici attualmente in essere, a fini conoscitivi e di trasparen-
za; (ii) & stata confermata la scadenza delle concessioni in essere fissata al 31
dicembre 2023, con la sola previsione della possibilita di una sorta di ‘proro-
ga tecnica’ nel caso di “ragioni oggettive che impediscono la conclusione della
procedura selettiva entro il 31 dicembre 2023 connesse, a titolo esemplificativo,
alla pendenza di un contenzioso o a difficolta oggettive legate all’espletamento
della procedura stessa, |...], per il tempo strettamente necessario e comunque
non oltre il 31 dicembre 2024”; (iii) ¢ stata conferita una ulteriore delega al Go-
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verno per I’adozione di uno o piu decreti legislativi volti a riformare la disci-
plina delle concessioni demaniali per finalita turistico-ricreative e sportive,
dettando una serie di criteri che dovranno essere rispettati dalle procedure
selettive in sede di affidamento delle future concessioni e che — quantomeno
sulla carta — sembrano finalizzati a contemperare ’esigenza di rispettare i
principi comunitari legati alla concorrenza con quella di tutelare i livelli oc-
cupazionali e valorizzare I’esperienza acquisita e gli investimenti effettuati
nel corso degli anni dai concessionari uscenti.

In modo particolare, tali criteri prevedono che sia prestata “adeguata conside-
razione degli investimenti, del valore aziendale dell’impresa e dei beni materiali
e immateriali, della professionalita’ acquisita anche da parte di imprese titolari di
Strutture turistico-ricettive che gestiscono concessioni demaniali, nonche’ valoriz-
zazione di obiettivi di politica sociale, della salute e della sicurezza dei lavoratori,
della protezione dell’ambiente e della salvaguardia del patrimonio culturale”.

Sempre con riferimento ai connotati che dovranno assumere le procedure se-
lettive espletate per I’individuazione dei nuovi concessionari, I’ Autorita Nazio-
nale Anticorruzione — con I’Atto di segnalazione 6 settembre 2022, n. 4 — ha
sottoposto al legislatore alcune indicazioni finalizzate a rafforzare gli obietti-
vi di concorrenza, semplificazione e trasparenza perseguiti dalla delega.

Pertanto 1’Autorita ha richiamato I’applicazione del Codice dei contratti
pubblici alle ipotesi di contratti misti di concessione, nei casi in cui il contratto
di balneazione comporti una concessione di servizi o di lavori pubblici, cheidendo
altresi di prevedere 1’adozione da parte di ANAC di bandi-tipo relativi alle proce-
dure di affidamento dei beni demaniali, nonché la possibilita per gli enti conce-
denti dei beni demaniali di stipulare con la stessa ANAC protocolli di vigilanza
collaborativa.

Con il citato Atto di segnalazione, I’Autorita ha ricordato che sussiste una
profonda differenza tra le concessioni di beni pubblici — come quelle demaniali
marittime per finalita turistico-ricreative e sportive — ¢ le concessioni di servizi
e di lavori pubblici. Mentre le prime consistono nell’autorizzazione a esercitare
un’attivita economica in un’area demaniale e rientrano, dunque, nella categoria
dei contratti attivi dell’amministrazione, le seconde vertono su una prestazione di
servizi o di lavori affidata dall’ente aggiudicatore e sono disciplinate dal Codice
dei contratti pubblici. La differenza tra i due tipi di concessione si esprime — per
quanto riguarda la concessione di beni — nella liberta di determinare le condizio-
ni di gestione imprenditoriale e di uso del bene pubblico da parte dell’operatore
economico; per quanto concerne invece le concessioni di servizi e lavori pubblici,
nell’affidamento dei relativi contratti rispondenti a interessi di carattere generale,
con assunzione del rischio imprenditoriale della gestione dell’opera o dei servizi
in capo all’operatore economico.

Peraltro, anche la giurisprudenza amministrativa piu recente ha avuto modo di
chiarire che la differenza tra la concessione di beni e la concessione di servizi va

GIURIDICA



GIURIDICA

234 | Capitolo 5

rinvenuta “negli obiettivi di fondo perseguiti dall’amministrazione concedente, i
quali, se travalicano il mero utilizzo ordinario del bene (secondo la sua destina-
zione dichiarata negli atti di gara), collocandosi in una prospettiva piu ampia,
qualificano necessariamente il rapporto in termine di servizi” (Cons. Stato, sez.
V; 16 giugno 2022, n. 4949).

17 Aspettando la riforma, la fiorente produzione giurispruden-
ziale non si arresta: una concessione balneare resta tale an-
che laddove sia prevista a carico del concessionario la realiz-
zazione di lavori ‘accessori’ alla concessione stessa

Nelle more della tanto agognata riforma del settore — tante volte annunciata,
ora anche avviata (ma vedremo con quali intenzioni) ma (finora) mai portata a
termine — non si ¢ certamente arrestata la fiorente produzione giurisprudenziale in
materia di concessioni demaniali marittime.

In particolare, volendo ‘leggere’ la questione attraverso la ‘lente’ dei conces-
sionari uscenti, riveste notevole interesse la sentenza del Cons. Stato, sez. VII,
28 ottobre 2022, n. 9328, il cui carattere ‘innovativo’ rispetto alle precedenti
pronunce in materia consiste nell’aver affrontato il tema delle sorti delle opere
non amovibili realizzate dal concessionario sul demanio pubblico. Sulla base di
quanto statuito dai giudici di Palazzo Spada, il destino di tali opere ¢ quello di
essere acquisite dallo Stato ipso iure, ex art. 49 del Codice della navigazione. Si
tratta, nella specie, di un effetto traslativo automatico, di fonte legale — ragion
per cui al successivo atto amministrativo di “incameramento” o equivalente va
riconosciuta natura meramente ricognitiva —, che ha natura gratuita per espressa
previsione normativa (“senza alcun compenso o rimborso”), salva la facolta
delle parti della concessione di derogare alla gratuita dell’effetto acquisitivo.
Se le sorti del diritto dominicale concernente le opere costruite sono predeter-
minate ex lege, gli aspetti inerenti alla tutela economica del concessionario-
costruttore possono essere regolati dalle parti della stessa concessione. L’art.
49 cod. nav. affida, infatti, in prima battura all’autonomia (para)negoziale delle
parti la disciplina del profilo patrimoniale, per intervenire, in via residuale, a
supplire alla (mancante) volonta delle parti, individuando il modello nel regime
della gratuita.

La predisposizione di una disciplina legale tipica estromette, dunque, I’opera-
tivita dell’art. 2041 c.c., giacché 1’azione di arricchimento ingiustificato ha valen-
za sussidiaria, potendo esser esperita solo allorquando manchi un’azione titolata.
La scelta legislativa consente, d’altronde, di fugare i dubbi di legittimita costi-
tuzionale dell’art. 49 cod. nav. per contrasto con gli artt. 3 e 41 Cost., in quanto
manifestamente infondati, dal momento che 1’esigenza di tutela economica del
concessionario-costruttore non ¢ affatto ignorata, bensi ¢ specificamente conside-
rata tramite un regime positivo peculiare.
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Inoltre, sul tema della configurazione giuridica delle procedure selettive fina-

lizzate all’individuazione dei nuovi concessionari, si segnala un recente contribu-
to alla riflessione del giudice amministrativo di primo grado (7ar Sardegna, sez.
11, 19 dicembre 2022, n. 856), che ha enucleato i seguenti principi:

(7/) una procedura di affidamento di una concessione demaniale marittima

resta tale anche laddove, accanto alla concessione del bene demaniale, sia
prevista a carico del concessionario la realizzazione di lavori di ristrut-
turazione ‘accessori’ alla concessione stessa, senza per questo poter essere
assimilabile ad una procedura per I’affidamento di lavori che richiederebbe
I’applicazione integrale del Codice dei contratti pubblici;

(if) nulla osta a che un ente pubblico (nella fattispecie, un Comune) partecipi ad

una procedura di affidamento di una concessione demaniale marittima.

Di seguito si riportano la massima e i principali passaggi argomentativi della

sentenza in commento.

Tar Sardegna, sez. 11, 19 dicembre 2022, n. 856

Motivazione

(Omissis).

6. Il ricorso principale € infondato e deve essere rigettato.

In premessa, € opportuno rilevare sin d’ora che il Collegio non condivide I'assunto di
fondo di parte ricorrente per cui “il reale oggetto della procedura deve essere individua-
to nella concessione di lavori” (p. 13 ricorso) e che “piuttosto che essere una mera con-
cessione di un ben demaniale, appare essere un vera e propria “concessione di lavori”
(su un bene demaniale)” (p. 5 memoria), facendone discendere la piena applicazione
del Codice dei Contratti, in riferimento ai motivi di ricorso sopra sintetizzati

La presente procedura di gara appare invece qualificabile quale procedura ad
evidenza pubblica per I'affidamento in concessione della gestione complessiva
di un bene demaniale, ex art. 36 cod. nav., ove i “lavori” che devono essere svolti
attengono unicamente alla ristrutturazione del pontile ubicato in localita “Cala
Luna” e da destinare a punto di ormeggio, imbarco/sbarco di passeggeri.

Ma, tali lavori di ristrutturazione si inseriscono nell’ambito di una concessione del bene
demaniale in discorso, la cui gestione tout court viene affidata al concessionario; i lavori
di ristrutturazione dunque non costituiscono il principale oggetto della procedura in
esame, ma sono richiamati quali interventi che necessariamente devono essere posti
in essere dal concessionario per gestire il bene demaniale, stante lo stato del pontile.
In altre parole, la circostanza che il pontile ubicato nell’area demaniale oggetto di
concessione debba essere ristrutturato — e dunque la procedura contempli anche
tali lavori — non muta la natura dell’affidamento stesso, neppure essendo quali-
ficabile come concessione di servizi, posto che la stessa ha ad oggetto il bene
demaniale in quanto tale, che deve essere gestito dal concessionario.

Essa &, al contrario, una procedura ex art. 36 cod. nav., a mente del quale “'am-
ministrazione marittima, compatibilmente con le esigenze del pubblico uso, puo
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Proprio mentre stiamo per completare questo volume, in particolare, i giudici
della Suprema Corte hanno chiarito che la proroga delle concessioni balneari
di cui allart. 1, commi 682 e 683, L. 145/2018, ha carattere transitorio ed
opera esclusivamente in attesa della revisione della legislazione in materia
di rilascio delle dette concessioni. La sua finalita ¢ quella di contemperare il
rispetto degli obblighi comunitari in materia di tutela della libera concorrenza,
con I’esigenza di consentire, ai titolari di concessioni valide, I’ammortamento dei
propri investimenti, in attesa del riordino legislativo della materia (Cass. Sez. Un.
14 febbraio 2023, n. 4591).

19 L'ultimo ‘colpo di reni’ del legislatore: un film gia visto

Nelle more dell’adozione dei decreti attuativi della delega contenuta nella L.
118/2022, proprio mentre stiamo per completare questo volume, dobbiamo re-
gistrare un ‘blitz’ del legislatore il quale, approfittando dell’occasione fornita
dalla legge di conversione del D.L. 198/2022 (c.d. ‘Milleproroghe’) ha disposto
I’ennesima proroga ex lege delle concessioni balneari in essere, spostando le
lancette avanti di un altro anno, dal 31 dicembre 2023 al 31 dicembre 2024, con
possibilita per i Comuni, di espletare le gare entro il 31 dicembre 2025 in caso
di difficolta oggettive e motivate.

Al contempo, la nuova norma prevede ’istituzione “presso la presidenza del
consiglio dei ministri un tavolo tecnico con compiti consultivi e di indirizzo in
materia di concessioni demaniali marittime, lacuali e fluviali [...] composto da
rappresentanti del Ministero delle infrastrutture e dei trasporti, del Ministero
dell’economia e delle finanze, del Ministero delle imprese e del made in Italy, del
Ministero dell’ ambiente e della sicurezza energetica e del Ministero del turismo,
da rappresentanti del Ministro per la protezione civile e le politiche del mare,
del Ministro per gli affari regionali e le autonomie e del Ministro per gli affari
europei, da un rappresentante delle regioni e da un rappresentante per ogni asso-
ciazione di categoria maggiormente rappresentativa del settore. 1l tavolo tecnico,
acquisiti i dati relativi a tutti i rapporti concessori in essere delle aree demaniali
marittime, lacuali e fluviali, elaborati ai sensi all’art. 2 della L. 5 agosto 2022,
n. 118, definisce i criteri tecnici per la determinazione della sussistenza della
scarsita della risorsa naturale disponibile, tenuto conto sia del dato complessivo
nazionale che di quello disaggregato a livello regionale, e della rilevanza econo-
mica transfrontaliera”.

E stato spostato in avanti anche il termine per la mappatura delle concessio-
ni in essere, ‘slittato’ di ulteriori cinque mesi dal 27 febbraio 2023 al 27 luglio
2023; fino ad allora, peraltro, alle amministrazioni comunali sara proibito indi-
re qualsiasi tipo di procedura per I’affidamento delle nuove concessioni.

E stato inoltre deciso di consentire agli operatori di settore di mantenere le
strutture amovibili degli stabilimenti balneari fino al 31 dicembre 2023, senza
I’obbligo di smontarle per I’inverno.



