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CAPITOLO I

I beni immobiliari pubblici.

Par. 1 La classificazione secondo ['ordine delle Fonti giuridiche.

Secondo un senso convenzionalmente accettato?, i beni pubblici
sono considerati come un complesso di mezzi e risorse di cui la
Pubblica Amministrazione si avvale per perseguire 1 fini
istituzionali a beneficio della collettivita.

La Carta costituzionale dispone in merito al significato chiave
della distinzione bipartitica della proprieta, distinguendola in riferi-
mento alla differente disciplina giuridica in pubblica e privata.

Pit segnatamente, 'art. 42, comma 1 incide sulla gia menzionata
dicotomia obbligando cosi il legislatore a diversificare il regime giu-
ridico dell’'una e dell’altra.*

A tal proposito, si puo ben interpretare la volonta dei padri co-
stituenti di delineare s#/ generis una proprieta di natura pubblica in
riferimento alla presenza di determinati presupposti concomitanti
in una situazione giuridica di titolarita del bene: la particolare figura
del soggetto proprietario e la specifica funzionalita a cui la “cosa” ¢
destinata, ossia un pubblico servizio.

Iaspetto sia soggettivo che oggettivo emerge chiaramente anche
nell’assunto giurisprudenziale, il quale considera addirittura recessi-
vo il primo elemento, quello soggettivo, rispetto al secondo, quello
oggettivo, quando si parla di alcune tipologie di beni che, pur non

3 Vedi Nadile E., Beni pubblici trasferiti alle societa partecipate, Exeo Bdizioni, Padova, 2013,
p. 10.

4 Art. 42, comma 1 Cost. in www.gazzettaufficiale.it.: «la proprietd ¢ pubblica o privata. |
beni economici appartengono allo Stato, ad enti o a privati».

> Vedi Nadile E., Beni pubblici trasferiti alle societa partecipate, op. cit., pp. 10-11: «Secondo uno
dei principali artefici di questa teoria, Santi Romano, tale peculiare proprieta era distinta da quella
privata non soltanto per la diversa natura del soggetto al quale venivano imputati i diritti dominicals.
Infatti, tale diversificazione si fondava anche sull’inerenza alle «ose pubbliche» e sui poteri relativi a
tali «eose», i quali rientrano nel campo del diritto pubblico».

© Exeo 2020 - www.exen.it www.patrimioniopubblico.it - collana PATRIMONID PUBBLICO



http://www.exeo.it/
www.patrimioniopubblico.it

individuati nello specifico dal legislatore, possono dirsi “comuni” in
quanto assolvono al precipuo compito di realizzare I'interesse della
comunita.’

In realta, il concetto di patrimonio pubblico non si ferma ai
principi affermati nel testo dell’art. 42, ma prosegue oltre specifi-
cando ad esempio con l'art. 119 che i beni pubblici non sono
un’esclusiva del “feudo” statale, ma che possono appartenere anche
alle Regioni, agli Enti locali ed alle Citta metropolitane secondo 1
principi generali del’ordinamento giuridico nazionale.”

Cio impone un’attenta riflessione sulla gestione autonoma del
bene patrimoniale pubblico, sempre secondo le norme civilistiche
pregnanti del carattere pubblico della proprieta, che, in
un’accezione decentrata per i vari “Soggetti pubblici” previsti nel
panorama legislativo, contiene in sé lo sviluppo di quello che oggi-
giorno viene conosciuto come “federalismo demaniale”.

La prospettiva chiarita ab initio, oggetto di una longeva disputa
dottrinaria8, significa chiaramente che 1 beni pubblici vanno assog-

& Cfr. Corte di Cassazione, sez. 1 civ., n. 1619 del 28/01/2016 in Demanio ¢ patrimonio
pubblico-Principi generali, rassegna di giurisprudenza 2009-2019, Exeo edizioni, 2020, p.
22: «Dagli artt. 2, 9 ¢ 42 Cost. si ricava il principio della tutela della personalita nmana e del suo
corretto svolgimento, nell'ambito dello Stato sociale, anche in relagione al “paesaggio”, con specifico rife-
rimento non solo ai beni costitnents, per classificazione legislativa - codicistica, il demanio e il patrimo-
nio oggetto della "proprieta" dello Stato, ma anche riguardo a quei beni che, indipendentemente da una
preventiva individnazione da parte del legislatore, per loro intrinseca natura o finalizzazione, risultino,
sulla base di una compinta interpretazione dell'intero sistema normativo, funzionali al perseguimento e
al soddisfacimento degli interessi della collettivita e che - per tale loro destinazione alla realizzazione
dello Stato sociale - devono ritenersi "comuni”, prescindendo dal titolo di proprieta, risultando cosi re-
cessivo ['aspetto demaniale a fronte di quello della funzionalita del bene rispetto ad interessi della collet-
tivitay.

7 Art. 119, comma 7 Cost. in www.gazzettaufficiale.it.: «I Comuni, le Province, le Citta me-
tropolitane e le Regioni hanno un proprio patrimonio, attribuito secondo i principi generali determinati
dalla legge dello Stato».

8 Vedi Nadile E., Beni pubblici trasferiti alle societa partecipate, op. cit., pp. 12 ss., dove si ana-
lizzano alla fonte le diverse correnti di pensiero attraverso le quali si ¢ cercato di dare
una qualificazione giuridica alla proprieta pubblica: «Prima di soffermarsi sull'analisi del regi-
e giuridico cui ¢ assoggettata la citata proprietd pubblica ¢ opportuno occuparsi del dibattito insorto in
dottrina in ordine all'individuazione dei criteri che consentono di qualificare un bene come pubblico. A
tale riguardo, un certo filone interpretativo avalla la “teoria soggettiva® che attribuisce valore pregnante
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gettati ad un’articolata disciplina codicistica che li diversifica da
quella privata in ragione del rapporto funzionale che, inscindibil-
mente, li mette in stretta correlazione con lo scopo istituzionale
verso cui sono rivolti in senso unico.

Da ci6 ne deriva il percorso normativo pensato dal legislatore
del 1942 che prende avvio con I'art. 822 del Codice civile.”

Piu segnatamente, 'arco normativo in cui si concentra la distin-
zione tassonomica del bene pubblico, dall’art. 822 all’art. 831, de-
scrive la distinzione dei beni suddetti in due macrocategorie: i beni
demaniali ed i beni patrimoniali, questi ultimi poi a loro volta si
suddividono in beni appartenenti al patrimonio indisponibile e beni
appartenenti al patrimonio disponibile.

La lettura della norma appare prima facie di semplice interpreta-
zione, si tratta infatti di una mera elencazione di beni che vengono
inquadrati in una fattispecie d’insieme a seconda della loro defini-
zione naturale.

In realta, occorre ribadire che la classificazione citata non solo
non assume carattere tassativo, come si pensava in passato, ma non
impone neanche una rigidita di sussunzione nella categoria.

A tal proposito, pur dettando un insieme definito, 'art. 822
c.c.,'” nel delineare la massa di quelli appartenenti al demanio pub-

alla natura ginridica del soggetto proprietario. A tale proposito, infatti, vengono generalmente considera-
1 pubblici tutti i beni che appartengono alla mano pubblica. Tale tesi, pero, é stata criticata da quella
ginrisprudenza che ba osservato che la Pubblica Amministrazione ben puo possedere beni che ove rien-
tranti nel patrimonio disponibile dello Stato sono in toto assoggettati ad una disciplina privatistica. Sul-
la scorta di tale critica un altro filone di pensiero ha avallato pinttosto una tesi incentrata sul regime
ginridicon.

% Nello specifico, si fa riferimento al Titolo I “Dei beni”, Capo 1I “Dei beni apparte-
nenti allo stato, agli enti pubblici e agli enti ecclesiastici” del Libro terzo del Codice civi-
le in www.gazzettaufficiale.it.

10 BExc multis cfr. Corte di Cassazione, sez. 11 civ., n. 15619 del 14/06/2018 in Demanio e
patrimonio pubblico-Principi generali, rassegna di giurisprudenza 2009-2019, op. cit., p. 96: «I/
vigente codice civile distingue il demanio necessario e il demanio accidentale. Sono beni del ¢.d. demanio
necessario (art. 822 ¢.c., comma 1) i beni che appartengono necessariamente ed esclusivamente (nel senso
che non possono non appartenere) allo Stato (con alcune eccegioni per le regioni a statuto speciale e i
porti lacuali) e secondo la norma di cui all'art. 822 cod. civ. sono: il lido del mare, la spiaggia, le rade
7 porti; i fiumi, i torrents, i laghi e le altre acque definite pubbliche dalle leggi in materia; le opere desti-
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blico, non limita 'accesso a quelli descritti, ma ne permette
Papertura anche a quelli che avendo le medesime caratteristiche
possono di volta in volta essere annoverati dal legislatore di turno
in tale classificazione.!!

L’art. 822, comma 1 c.c. esordisce enucleando come appartenen-
ti allo Stato e facenti parte, pertanto, del demanio pubblico “Z/ /ido
del mare, la spiaggia, le rade e i porti; i fiumi, i torrents, i laghi e le altre acque
definite pubbliche dalle leggi in materia; le opere destinate alla difesa naziona-
le”.

Sono questi i beni annoverati nel demanio necessario o naturale
in quanto predestinati per vocazione naturale!? a servire gli interessi
dello Stato e, quindi, di esclusiva sua proprieta.!3

Il presupposto indefettibile per I'inclusione del bene deriva dalle
sue particolari connotazioni fisiche senza la necessita che allo stes-
so possa essere data tale definizione da atti amministrativi di natura
ricognitiva o pubblicistica.!4

Strutturalmente, il demanio necessario ¢ composto da beni che
attengono al demanio marittimo!?, individuato anche dall’art. 28 del

nate alla difesa nazionale. Sono beni del cd. demanio accidentale o eventuale (art. 822 ¢.c., comma 2) i
beni che possono appartenere a chinngue e, solo se appartengono allo Stato o alle regioni o agli enti loca-
li sono soggetti al particolare regime del demanio pubblico».

Y Vedi Nadile E., Beni pubblici trasferiti alle societa partecipate, op. cit., p. 14. L’autrice citata
perviene a queste conclusioni, di ovvio concordamento, attraverso una sapiente rico-
struzione dell’origine storica di questa fattispecie, la quale nasce in ambito “nobiliare”
per delimitate il patrimonio afferente in esclusiva allo Stato monarchico rispetto a quel-
lo appartenente ai privati. L’ermeneutica cambiera secondo I'attuale prospettiva proprio
con I'avvento di uno Stato maggiormente borghese e liberale.

2 Tn contrapposizione, di chiara matrice giurisprudenziale, ¢ il demanio artificiale, in-
ventariato come tale da un atto amministrativo, quindi per induzione formale dalla vo-
lonta del Soggetto pubblico. Cft. in tal senso Corte di Cassazione, sez. II civ., n. 1379
del 31/01/2012 in Demanio e patrimonio pubblico-Principi generali, rassegna di giurispruden-
za 2009-2019, op. cit., p. 93.

3 Vedi Nadile E., Beni pubblici trasferiti alle societa partecipate, op. cit., p. 15.

1% Cfr. Corte di Cassazione, sez. un., n. 3811 del 16/02/2011 in Demanio ¢ patrimonio pub-
blico-Principi generali, rassegna di giurisprudenza 2009-2019, op. cit., p. 96.

1> Un esempio storico di tipico bene appartenente al demanio necessario marittimo &
dato dalla “Laguna di Venezia”. Cfr. Corte di Cassazione, sez. II civ., n. 26620 del
21/12/2016 in Demanio ¢ patrimonio pubblico-Principi generali, rassegna di giutisprudenza
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codice della navigazione!®, al demanio idrico ed a quello militare in
stretto riferimento ai presidi di difesa nazionale, agli aeroporti ed
alle strade militari.!”

L’art. 822, comma 2 invece definisce i beni appartenenti acciden-
talmente al demanio statale, annoverando tra gli stessi: “/ strade, Je
autostrade e le strade ferrate; gli aerodromi; gli acquedotts; gli immobili ricono-
scinti di interesse storico, archeologico e artistico a norma delle leggi in materiay
le raccolte dei muset, delle pinacoteche, degli archivi, delle biblioteche; e infine gli
altri beni che sono dalla legge assoggettati al regime proprio del demanio pubbli-
o’

La congiunzione di valore ipotetico “se”’!8 introduce quest’altra
particolare qualifica di bene demaniale accidentale in quanto lo
stesso bene viene qualificato come demaniale soltanto se apparte-
nente allo Stato o ad altro Ente pubblico, oppure se lo stesso ¢ as-
soggettato ex /ege al medesimo regime normativo.!”

2009-2019, op. cit., p. 101: «Gid in base alla normativa previgente a quella attuale, la laguna di
Venegia e le valli da pesca in esse ricadent, erano considerate demanio pubblico nel senso attuale di
bene appartenente al demanio marittimo necessario, che attnalmente l'art. 28 c.n., individna in beni di
origine naturale, la cui proprieta non puo che essere pubblica, e percio distinti da quelli per i quali la
demanialita ¢ condizionata dalla loro appartenenza allo Statoy.

16 Cosi il testo dell’art. 28 del Codice della navigazione, approvato con Regio decreto 30
marzo1942, n. 327 in www.gazzettaufficiale.it: «Fanno parte del demanio marittimo: a) il lido,
la spiaggia, i porti, le rade; b) le lagune, le foci dei fiumi che shoccano in mare, i bacini di acqua salsa o
salmastra che almeno durante una parte dell'anno comunicano liberamente col mare; ¢) i canali ntiliz-
zabili ad wuso pubblico marittimo». Sul punto si veda Corte di Cassazione, sez. II civ., n.
26797 del 22/12/2016 in Demanio e patrimonio pubblico-Principi generali, rassegna di giuti-
sprudenza 2009-2019, op. cit., p. 99: «I beni del demanio marittino necessario, che l'art. 28 c.n.,
individua in beni di origine naturale, sono quelli la cui proprieta non puo che essere pubblica, ¢ percio
distinti da quelli per i quali la demanialita é condigionata dalla loro appartenenza allo Stato».

Y Vedi Nadile E., Beni pubblici trasferiti alle societa partecipate, op. cit., p. 16: «Nel demanio
necessario rientra anche il «demanio militare» cui confluiscono tutte le opere permanen-
ti destinate alla difesa nazionale: si tratta di beni immobili quali le fortezze, le piazzefor-
ti, le linee fortificate e trincerate, nonché le opere destinate al servizio delle comunica-
zioni militari».

18 Art. 822, comma 2 cit.: «Fanno parimenti parte del demanio pubblico, se appartengono allo Sta-
20 [...]n

19 Specifica sull’argomento la Corte di Cassazione, sez. II civ., n. 25512 del 13/12/2016
in Demanio e patrimonio pubblico-Principi general, rassegna di giurisprudenza 2009-2019, op.
cit,, p. 102: «A norma dell'art. 822 c.c., comma 2, ¢ art. 824 c.c., fanno parte del c.d. demanio acci-
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Un’esimente che comporta I'esclusione dal comparto del dema-
nio accidentale ¢ rappresentata dalla comproprieta, in questo caso il
diritto vantato sul bene dal soggetto pubblico regredisce ad una na-
tura meramente privatistica.?

Di conseguenza l'appartenenza al demanio accidentale puo dirsi
perfezionata dalla duplice caratteristica dell’esclusivita in capo al
soggetto pubblico e dell’interesse pubblico stavolta espresso attra-
verso una dichiarazione valutativa specifica.?!

La categoria cosi citata ¢ suddivisa in demanio stradale, demanio
ferroviario, demanio aeronautico e demanio culturale.??

L’art. 825 c.c. chiude la categoria specificando che sono da con-
siderarsi assoggettati al regime demaniale anche i diritti reali che
spettano allo Stato o agli altri Enti pubblici su beni appartenenti ad
altri.

Si fa particolare riferimento a quelle servitt d’uso pubblico costi-
tuite per l'utilita dei beni espressamente definiti come demaniali

dentale quei beni che, oltre ad appartenere allo Stato o alle Province o ai Comuni, presentino caratteri-
stiche rispondenti a quelle indicate nel citato art. 822, comma 2.

20 Un esempio mirato & dato dalla Corte di cassazione, sez. 11 civ., n. 25343 del
12/12/2016 in Demanio e patrimonio pubblico-Principi generali, rassegna di giurisprudenza
2009-2019, op. cit., p. 102: «I5 escluso che facciano parte del demanio accidentale dello Stato o degli
enti locali - per intero, o anche soltanto per quota ideale - gli immobili riconosciuti di notevole interesse
storico, artistico od archeologico ai sensi della 1. 1 gingno 1939, n. 1089 rispetto ai quali detti soggetti
pubblici siano titolari, unicamente, del diritto di comproprieta indivisa in comunione con un soggetto
privato; in quella ipotesi il soggetto pubblico vanta, sul bene, soltanto un diritto di comproprieta pro
indiviso col soggetto privato, di natura meramente privatisticar.

2L Cfr. Tar Lazio, sez. II Roma, n. 4157 del 06/04/2016 in Demanio ¢ patrimonio pubblico-
Principi generali, rassegna di giurisprudenza 2009-2019, op. cit., p. 104: «Un immobile di
interesse storico, archeologico od artistico puo ritenersi incluso nel demanio c.d. accidentale dello Stato,
delle province o dei comuni alla duplice condizione che appartenga ai suddetti enti e che l'indicato inte-
resse sia stato dichiarato o riconoscinto, a seguito di specifico gindizio valutativo da parte dell'ammini-
stragione».

22 Vedi Nadile E., Beni pubblici trasferiti alle societa partecipate, op. cit., p. 17: «Fanno parte del
demanio accidentale il demanio stradale, costituito dalle strade ¢ dalle autostrade, che si estende anche
alle pertinenze e alle opere inerentsy il demanio ferroviario, costituito dalle strade ferrate, il demanio ae-
reonautico, costituito dagli aerodromi; il demanio degli acquedotti; il demanio culturale costituito dai
immobili riconoscinti di notevole interesse storico, artistico o archeologico ai sensi del d.lgs. 42/2004 ¢
dai beni mobili come le raccolte dei musei, delle pinacoteche, degli archivi e delle biblioteche».
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dalle disposizioni precedenti oppure perché tese al raggiungimento
della stessa utilita sociale di quelli propriamente inquadrati come ta-
li.

Riservando I'analisi delle condizioni giuridiche dei beni demania-
li in una successiva trattazione, non resta che riportare in merito ai
beni di cui al patrimonio pubblico indisponibile nella menzione
dell’art. 826 c.c.

La disposizione resa contempla la categoria del patrimonio indi-
sponibile, la quale viene introdotta per esclusione ossia perché i be-
ni in essa ricadenti non sono citati dalle disposizioni che afferisco-
no a quelli demaniali.??

La funzione economica e I’assoggettabilita ad una diversa disci-
plina operera poi l'ulteriore distinzione con 1 beni che invero ven-
gono fatti rientrare nel contenitore etichettato come “patrimonio
disponibile”.

I commi successivi dispongono sulla nomenclatura di tale tipo-
logia di beni nella seguente terminologia: «Fanno parte del patrimonio
indisponibile dello Stato le foreste che a norma delle leggi in materia costituisco-
no il demanio forestale dello Stato, le miniere, le cave e torbiere quando la di-
sponibilita ne ¢ sottratta al proprietario del fondo, le cose d'interesse storico, ar-
cheologico, paletnologico, paleontologico e artistico, da chiungue e in qualungue
modo ritrovate nel sottosuolo, i beni costituenti la dotazione della Presidenza
della Repubblica, le caserme, gli armaments, gli aeromobili militari e le navi da
guerraw; ed ancora: «Fanno parte del patrimonio indisponibile dello Stato o,
rispettivamente, delle province e dei comuni, secondo la loro appartenenza, gli
edifici destinati a sede di uffici pubblici, con i loro arredi, e gli altri beni desti-
nati a un pubblico servizio».

Da ultimo, l'art. 831 c.c. dispone in riferimento ai beni che ap-
partengono agli Enti ecclesiastici o sono destinati all’'uso di culto
pur appartenendo ai privati.

3 Tbidem, p. 18: «Questi unltimi sono beni pubblici e sono anch’essi, analogamente ai beni demaniali,
deputati al perseguimento di una finalita di pubblica utilita. Cio che, pero, li differenzia dai beni de-
maniali ¢ il fatto che possono appartenere a qualsiasi ente pubblico e non solo agli enti territoriali e che
possono consistere sia in beni immobili che in beni mobil».
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In mancanza di leggi speciali, il legislatore del Codice chiarisce il
loro assoggettamento alle norme in esso contenute, mentre in rela-
zione agli edifici con particolare destinazione di culto stabilisce che,
pur essendo di proprieta privata, stante la loro particolare funziona-
lita, non possono esserne sottratti mediante alienazione se non mu-
ta la condizione d’uso che grava su di essi in conformita alle leggi
che li disciplinano.?*

Par. 2 I beni demaniali: definizione e disciplina.

Considerata I'elencazione fatta dal legislatore, e dettagliata con
cura nella giusta suddivisione, ¢ ora doveroso affrontare
I'argomento del sistema di regole che disciplinano il regime giuridi-
co di un bene pubblico.

A differenza della linea di pensiero delle fonti dottrinarie in ma-
teria, si ¢ preferito suddividere il lavoro di analisi in relazione alla
tipologia del bene giuridico pubblico considerato.

In tal senso, 'ordine imposto vede diversificare il proprio opera-
to prima sui beni demaniali, in seguito su quelli patrimoniali secon-
do il binomio indisponibili/disponibili.

Le linee guida del Codice civile indicano la strada da seguire.

Al sensi dell’art. 823, comma 1 c.c., i beni appartenenti al dema-
nio pubblico sono per definizione “inalienabili e non possono formare
0ggetto a favore di terzi, se non nei modi e nei limiti stabiliti dalle leggi che li
rignardano”. >

2% Art. 831 c.c.: «l beni degli enti ecclesiastici sono soggetti alle norme del presente codice, in quanto
non ¢ diversamente disposto dalle leggi speciali che li rignardano. Gli edifici destinati all'esercizio pub-
blico del culto cattolico, anche se appartengono a privati, non possono essere sottratti alla loro destina-
gione neppure per effetto di alienazione, fino a che la destinazione stessa non sia cessata in conformita
delle leggi che Ii rignardano.

25 Cfr. Corte di Cassazione, sez. 11 civ., n. 15619 del 14/06/2018 in Demanio ¢ patrimonio
pubblico-Principi generali, rassegna di giurisprudenza 2009-2019, op. cit., p. 110: «I beni de-
maniali sono soggetti ad uno speciale regime ginridico che esclude che questi possano essere trasferiti in
proprieta o “formare oggetto di diritti a favore di terzi” se non secondo le modalita e i limiti stabiliti
dalle leggi che disciplinano ciascuna categoria dei beni demaniali, sancendone l'inalienabilita, I'incom-
merciabilita e l'inusucapibilitd (art. 823 cod. civ.)».
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Le prime sono di per sé evidenti nel manifestare I'utilita insita
nel rapporto concessorio attraverso la produzione del bene in sen-
so tipicamente industriale: un esempio ¢ fornito dallo sfruttamento
in concessione di cave e miniere, in cui la tutela del bene ¢ volta a
preservare lo stesso nella sua integrita affinché continui a svolgere
la sua funzione per dare al concessionario I'utile d’'impresa ed al
concedente pubblico il congruo canone.

Diversamente, nella concessione di un bene in senso proprio o
stretto ’elemento chiave dell’equazione ¢ rappresentato dall’'unita
oggetto della concessione e non dalla produzione del prodotto co-
me nella precedente specie.

L’esempio offerto ¢ quello della spiaggia data in concessione per
Iesercizio d’impresa di uno stabilimento balneare, in questo caso il
concessionario mette a disposizione il bene ottimizzandone le con-
dizioni per la sua fruibilita.

Da ultimo, la fattispecie del bene attrezzato che esplica il concet-
to di utilita non tanto nel bene stesso, o nella sua trasformazione in
un prodotto derivato, quanto piuttosto nel complesso di attrezzatu-
re di cui viene ad essere dotato in via temporanea per

Pottimizzazione del livello di raggiungimento del suo scopo socia-
le.140

Par. 2 e concessioni demaniali marittime: rilievi e criticita secondo le
“raccomandazioni comunitarie”.

11 libro I titolo II cap. I del Codice della navigazione del 1942
definisce il campo di azione del demanio marittimo.

Lart. 28 cod. nav.!#! classifica i beni appartenenti al novero di
quelli propri di questo demanio, le norme a seguire, invece, i confi-

attraverso ’uso del bene pubblico. La diversa collocazione dello stesso nell’ambito degli
effetti esplicati caratterizza la linea di concessione.

190 Thidem, p. 1124 per concretizzare un esempio: «La concessione di pertinenza stradale per
Limpianto di distributore di carburante rende concretamente agevole la circolazione stradale autoveicola-
rew; € ancora «la concessione, in sede ministeriale, di un locale da attrezzare a bar rende pin agevole e
confortevole la permanenza degli impiegati nel posto di lavoroy.

141 Si veda supra cap. 1 § 2 pp. 8 ss.
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ni e lautorita che ne regola T'uso identificandola
nel’Amministrazione dei trasporti o marittima.

Sulla scorta dell’art. 36, comma 1 cod. nav., tale autorita puo
concedere le aree classificate come appartenenti al demanio marit-
timo, oppure anche spazi di mare territoriale, conformemente alla
destinazione vincolata a pubblico servizio, in concessione o uso ai
privati.14?

Osservando Iexcursus storico abbastanza travagliato che ha attra-
versato la disciplina delle concessioni marittime e lacuali per finalita
turistico - ricreative non possono non osservarsi delle criticita, sia
dal punto di vista soggettivo che patrimoniale, a cui ¢ necessario
dedicare un’attenta analisi.

E ampiamente noto che il provvedimento concessorio ¢ attivita
non vincolata per la P.A. e pertanto fonda le sue motivazioni sulla
discrezionalita della stessa.!43

Per tale motivazione diventa preminente rispetto alla medesima
assunzione del provvedimento la scelta del contraente che, prassi
invalsa, ha permesso essere spesso avulsa da qualsiasi strumento di
gara ad evidenza pubblica con ovvie ripercussioni sulla discrimina-
zione ingiustificata degli operatori economici interessati.

14211 secondo comma della norma considerata accerta I’Autoriti competenza a seconda
della durata e dell’impiantistica apportata sul suolo demaniale. Di seguito il testo com-
pleto dell’art. 36 cod. nav.: «.” amministrazione marittima, compatibilmente con le esigenze del
pubblico uso, puo concedere l'occupazione e ['nso, anche esclusivo, di beni demaniali e di zone di mare
territoriale per un determinato periodo di tempo. Le concessioni di durata superiore a quindici anni
sono di competenza del ministro dei trasporti e della navigazione. e concessioni di durata superiore a
quattro ma non a quindici annt, e quelle di durata non superiore al guadriennio che importino inpian-
1 di difficile sgombero, sono di competenza del direttore marittimo. Le concessioni di durata non supe-
riore al quadriennio, quando non importino impianti di difficile sgombero, sono di competenza del capo
di compartimento marittino».

193 FEx multis si veda Tar Lazio, sez. 11 Roma, n. 8917 del 02/08/2016 in Discrezionalita
nella pubblica amministrazione, rassegna di giurisprudenza 2009-2017, Exeo edizioni, Pado-
va, 2018 p. 755: «l_a concessione dei beni appartenenti al demanio o al patrimonio indisponibile di
un ente pubblico si configura come un’attivita discrezionale e non certamente vincolata e, a tal fine, ¢é in
via generale necessaria una procedura comparativa, perlomeno nelle ipotesi in cui, attraverso la conces-
sione, si fornisce un’occasione di gnadagno a soggetti operanti sul mercaton.
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Cio ha condotto la P.A. sulla strada arbitraria di scelte poco neu-
trali ed animate da interessi privati scarsamente conformi ad
un’attivita trasparente e legittima a cui invero deve o “dovrebbe”
essere orientata.

Le oscurita dell’operato reiterato e diffuso dell’Autorita pubblica
hanno prodotto I'esternazione di una serie di “lagnanze giudiziarie”
in seno agli Organismi europei, 1 quali, sempre dediti a condannare
lo Stato nazionale, hanno avviato una procedura di infrazione nei
confronti dell’Ttalia, nello specifico la n. 2008/4908, manifestando
I'espressa condizione che le scelte dei contraenti del futuro rappor-
to concessorio fossero oggetto di apposite gare di appalto pubbli-
che.

La procedura interviene per le concessioni marittime alla luce del
contenuto di enorme convenienza patrimoniale che queste riserva-
no per il soggetto concessionario.

Nello specifico, la Commissione europea, chiamata a decidere
sulla fattispecie, ravvisava una difformita con la normativa comuni-
taria, piu segnatamente con l'art. 43 del Trattato CE sul “diritto di
stabilimento” in base al quale ogni persona giuridica, quindi anche
un’impresa commerciale, puo stabilirsi nei paesi membri della Co-
munita e partecipare alla vita economica di quel paese.

La procedura d’infrazione ancora rilevava come la liberta di sta-
bilimento data all’attivita di esercizio d’impresa non poteva essere
in contrasto in alcun caso con restrizioni particolari che alimentas-
sero il divieto di parita di trattamento, soprattutto se la disparita
avesse come fonte legale la normativa nazionale di riferimento.

A tale scopo, venivano anche osservate e richiamate le esimenti
di cui agli artt. 45 e 46 del Trattato suddetto, ratificato da tutti i
paesi partecipanti, che dettavano delle ipotesi di deroga ai principi
appena richiamati in virtu delle quali al legislatore interno veniva
concesso un limitato spazio entro il quale disciplinare diversamen-
te, e che proprio per questa eventualita, al fine di evitare una peri-
colosa deriva arbitraria, erano sottese ad un’interpretazione rigoro-
samente piu astringente.
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Cosit il diritto comunitario con cui la normativa nazionale veniva
in contrasto, piu dettagliatamente quest’ultima veniva identificata
nel Codice della navigazione del 1942, il quale al Titolo II, art. 37,
comma II dettava la seguente disposizione contraddittoria ex se con
1 principi appena descritti nell’ambito del concorso di pit domande
di concessione: «A/ fine della tutela dell'ambiente costiero, per il rilascio di
nuove concessioni demaniali marittime per attivita turistico - ricreative ¢ data
preferenza alle richieste che importino attrezzature non fisse e completamente
amovibili. B altresi data preferenza alle precedenti concessioni, gia rilasciate, in
sede di rinnovo rispetto alle nunove istanze. Qualora non ricorrano le ragioni di
preferenza di cui ai precedenti commi, si procede a licitazione privatay.

Sulla questione, in avallo della normativa nazionale di cui al Co-
dice della navigazione, veniva richiamata altresi anche la legge re-
gionale 13 novembre 20006, n. 22 della Regione Friuli-Venezia Giu-
lia che riportava nelle procedure di selezione i criteri prioritari
dell’art. 37, secondo comma suddetto.!44

In particolare, nella comunicazione della Commissione si con-
centrava maggiormente l'attenzione su quello che era considerato il
principale motivo di doglianza, il quale non era tanto improntato
sulle condizioni di rilascio delle concessioni, applicabili oggettiva-
mente a tutte le imprese, quanto piuttosto su quelle afferenti il “di-
ritto di prelazione” ex lege previsto a favore della societa commer-
ciale che risultava gia concessionaria di un rapporto precedente-
mente contratto, in quanto gia stabilita sul territorio italiano dal
momento della sua costituzione.

Cio sfavoriva non solo 'impresa concorrente che con I'apertura
di una nuova sede si stabiliva sul territorio nazionale per concorrere
alla vita economica del paese, apportando anche le proprie tecniche
di produzione e nuove tecnologie, ma di fatto anche quelle operati-
ve sul territorio che intervenivano in un momento successivo.

144 Per un maggior approfondimento si veda integralmente quanto oggetto di studio
integrale in Nebbia Colomba C.A., Concessioni demaniali marittime tra direttive comunitarie e
normativa interna, 2013, Exeo edizioni, Padova, pp. 20 ss.
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Ne emergeva un quadro sconfortante in tutto il paese quasi co-
me se il diritto di concessione del demanio marittimo diventasse
perpetuo e si fossilizzasse, in un continuo e monopolistico affida-
mento, sempre sullo stesso contraente, senza alcuna apertura verso
una rotazione concorrenziale.

Tuttavia, quanto sopra, oggetto di una nota del 29 gennaio 2009
del Segretariato generale di Bruxelles, non riceveva una risposta det-
tagliata come invece espressamente richiesto secondo l'art. 226 del
citato Trattato, bensi una mera trasmissione all’'Ufficio ministeriale
identificato nel M.LT. “per il seguito di competena”, ossia per
I'adeguamento della normativa nazionale a quella comunitaria.!4>

Soltanto I'anno seguente I'Italia sara in grado di caducare il se-
condo comma dell’art. 37 emanando la legge 26 febbraio 2010, n.
25 “Conversione in legge, con modificazions, del decreto-legge 30 dicembre
2009, n. 194, recante proroga di termini previsti da disposizioni legislati-
ve’,146 che all’art. 1, comma 18 del testo del decreto-legge coordina-
to con la legge di conversione cosi disponeva: «Ferma restando la di-
sciplina relativa all attribuzione di beni a regioni ed enti locali in base alla legge
5 maggio 2009, n. 42, nonché alle rispettive norme di attuazione, nelle more
del procedimento di revisione del quadro normativo in materia di rilascio delle
concessioni di beni demaniali marittimi con finalita turistico-ricreative, da rea-
lizzarsi, quanto ai criteri e alle modalita di affidamento di tali concessioni, sul-
la base di intesa in sede di Conferenza Stato-regioni ai sensi dell'articolo 8,
comma 6, della legge 5 gingno 2003, n. 131, che ¢ conclusa nel rispetto dei
principi di concorrenza, di liberta di stabilimento, di garanzia dell'esercizio,
dello sviluppo, della valorizzazione delle attivita imprenditoriali e di tutela de-

145 Cfr. Nebbia Colomba C.A., Concessioni demaniali marittime tra direttive comunitarie e nor-
mativa interna, op. cit., p. 21 in cui I’Autore, attraverso una mirabile analisi dei documenti
storici, pone in evidenza la “mancanza di reazione” degli Organi preposti a dare una
risposta: «a risposta della Presidenza del Consiglio dei ministri, prot. 2742 del 2 aprile 20095, si é
sostanziata in una mera trasmissione della nota redatta dall’Ufficio legislativo del Ministero delle In-
Sfrastrutture e dei Trasporti con la contestuale assicurazione dell”’adegnamento della normativa nazio-
nale ¢ regionale al diritto comunitarion.

146 Cfr, Legge 26 febbraio 2010, n. 25 di conversione con modificazioni del decreto-
legge 30 dicembre 2009, n. 194, recante “Proroga di termini previsti da disposizioni legislative”,
pubblicata in G.U. n. 48 del 27/02/2010 in www.gazzettaufficiale.it.
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gli investimenti, nonché in_funzione del superamento del diritto di insistenza di
cuti all'articolo 37, secondo comma, secondo periodo, del codice della navigazio-
ne, il termine di durata delle concessioni in essere alla data di entrata in vigore
del presente decreto e in scadenza entro il 31 dicembre 2015 ¢ prorogato fino a
tale data, fatte salve le disposizioni di cui all'articolo 03, comma 4-bis, del de-
creto-legge 5 ottobre 1993, n. 400, convertito, con modificazions, dalla legge 4
dicembre 1993, n. 494. All'articolo 37, secondo comma, del codice della navi-
gazione, il secondo periodo é soppresso».

Come si puo notare la previsione suddetta si rivelava fallace in
quanto tutelava ancora gli imprenditori coinvolti nelle concessioni
in essere prorogando di diritto il rapporto fino al 31 dicembre
2015, e garantendo una disciplina pit completa soltanto per il futu-
£0.147

In tale contesto, ¢ proprio il richiamo di cui al citato art. 1,
comma 18 della legge di conversione all’art. 1, comma 2 del d.l. 5
ottobre 1993, n. 400, mediante I'art. 3, comma 4 /bis, che opera un
rinnovo automatico di sei anni dalla data di scadenza, che spinge la
Commissione ad inviare una seconda diffida per palese difformita
con il decreto-legge 30 dicembre 2009, n. 194 convertito nella legge
n. 25/2010 oggetto di attenzione.!48

La legge 15 dicembre 2011, n. 217% con Tart. 11, comma 1
chiudera definitivamente ogni problematica, iniziata con la prima
procedura d’infrazione e continuata con la seconda diffida, espel-

147 Cfr. Nebbia Colomba C.A., Concessioni demaniali marittime tra direttive comunitarie e nor-
mativa interna, op. cit., p. 23: «Riassumendo, pare lecito sostenere che la finalita del legislatore sia
stata, dunque, quella di rispettare gli obblighi comunitari in materia di libera concorrenza (con la «an-
cellazione» del c¢.d. diritto di insistenza codicistico che, a parita di condiziont, in sede di rinnovo attri-
buiva la preferenza al precedente concessionario rispetto alle nnove istanze e, nel contempo, di consentire
ai titolari di concessioni di completare 'ammortamento degli investiments, il tutto nelle more del succes-
$ivo riordino della materiay.

148 1 15 diffida n. 2010/2734 del 05 maggio 2010. Si veda ’'Appendice “D” in Nebbia
Colomba C.A., Concessioni demaniali marittime tra direttive comunitarie e normativa interna, op.
cit., pp. 23-24.

199 Cfr. Legge 15 dicembre 2011, n. 217 recante “Disposizioni per l'adempimento di obblighi
derivanti dall'appartenenza dell'ltalia alle Comunita europee - 1egge comunitaria 2010, pubblicata
in G.U. n. 1 del 02/01/2012 in www.gazzettauffciale.it.
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lendo dal sistema ordinamentale mediante abrogazione il comma 2
dell’articolo 01 del decreto-legge 5 ottobre 1993, affinché
I'avvicendamento degli operatori economici nelle procedure di affi-
damento in concessione di beni demaniali marittimi possa essere
finalmente improntato ad un equilibrio paritario di partecipazione a
procedure ad evidenza pubblica che non tengano conto in alcun
modo di rinnovi automatici o eccessiva discrezionalita nella scelta
del contraente.

La vexata quaestio lamentata pero paventera ulteriori interventi
che “segneranno il passo” a piu virulente dispute dottrinarie che,
conseguentemente, a loro volta fomenteranno “il vaglio” di lunghi
percorsi giurisprudenziali, non sempre lineari e conformi ad un
univoco segmento di pensiero.!>

Anzi, in questo contesto, si inserisce proprio I'art. 37, comma 1
cod. nav. che, invero, lascia ampia azione alla discrezionalita della
P.A. nel caso di concorso di domande di piu richiedenti la conces-
sione, sulla quale non sembra che la giurisprudenza sollevi ampie
critiche preferendo richiamare la caratterizzazione della discrezio-
nalita quasi come fosse un velo di protezione contro eventuali pre-
tese di rinnovo alla scadenza della stessa.!5!

In tal senso, I'unico limite che in via residuale sembra trattenere
la discriminazione dettata dalla volonta della P.A. nel silenzio nor-
mativo ¢ soltanto il “sindacato giurisprudenziale”!%2, espressione di

150 Nebbia Colomba C.A., Concessioni demaniali marittime tra direttive comunitarie ¢ normativa
interna, op. cit., pp. 28 ss.

151 Cfr. ex multis Tar Calabria, sez. II Catanzaro, n. 1644 del 09/10/2014 in Discrezionali-
ta nella pubblica amministrazione, rassegna di giurisprudenza 2009-2017, op. cit., p. 763:
«L’art. 37, comma 1, cod. nav. conferisce all’ amministragione ampi poteri discrezionali ai fini della
verifica dell’ opportunita di dare in concessione le aree demaniali marittime, nel presupposto che cio ri-
sponde ad un pii rilevante interesse pubblico, con la conseguenza che il concessionario non ha una prete-
sa tutelata al rinnovo della concessione alla sua scadenza, spettando all’ amministrazione il potere-
dovere di valutare se 'area demaniale debba essere riservata all'uso pubblico e, in ogni caso, se il richie-
dente ¢ del tutto affidabile.

132 Cfr. Tar Campania, sez. VII Napoli, n. 5089 del 26/09/2014 in Diserezionalita nella
pubblica amministrazione, rassegna di giurisprudenza 2009-2017, op. cit., p. 764: «L ampio
potere discrezionale, di cui gode ['amministrazione nella concessioni di spazi di arenile, non é certamente
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una pervicace autoreferenzialita, il quale si appropria di uno spazio
di controllo puntando sempre all’equilibrio della motivazione in re-
lazione al rapporto tra presupposti e fattispecie concreta. !

In altri casi, non sembra vero, il richiamo alle norme pubblicisti-
che del Codice degli appalti serve solo per garantire l'attivita ammi-
nistrativa documentale in fase di rinnovo della concessione e non
per la scelta del contraente.1>4

In realta, contrariamente a quanto appena affermato in senso
pessimistico, I’analisi reiterata appare condurre verso un risultato
piu incoraggiante in cui 'armonizzazione tra i principi posti dal le-
gislatore comunitario, prima richiamati, e la giurisprudenza applica-
tiva interna tende sempre di piu a realizzarsi raggiungendo percen-
tuali piu positive che negative.

Finalmente la netta contrapposizione tra le concessioni e gli ap-
palti pubblici fondata sulla superiorita dell’elemento pubblicistico
rispetto a quello contrattuale che caratterizza le prime ¢ sollevata,
pur non venendo meno, per far posto alla procedura ad evidenza
pubblica anche nella scelta del concessionario.

Cosi anche per 1 giudici amministrativi puo dirsi raggiunto il
principio che perfino per le concessioni di beni demaniali debba

sottratto al sindacato ginrisdizionale, poiché sussiste sempre la necessita che la scelta dell antorita marit-
tima in ordine alla singola istanza di concessione del bene demaniale sia motivata con rignardo ai criteri
applicati ed alla valutazione della fattispecie concreta, al fine di evitare il sorgere, anche in via soltanto
potenziale, di dubbi circa la legittimita della determinazione assunta in relazione a detta istanga.

133 Cfr. Tar Campania, sez. VII Napoli, n. 4349 del 28/07/2014 in Discrezionalita nella
pubblica amministragione, rassegna di giurisprudenza 2009-2017, op. cit., p. 766: «La scelta
dell'antorita marittima in ordine ad un'istanza di concessione del bene demaniale deve essere motivata
con riguardo ai criteri applicati dall'amministrazione e alla valutazione della fattispecie concretar. N e-
di anche Consiglio di Stato, sez. VI, n. 3163 del 23/06/2014 in Discregionalita nella pubbli-
ca amministragione, rassegna di giurisprudenza 2009-2017, op. cit., pp. 766-767: «In sede di
valutazione dellinteresse demaniale per il rilascio di una concessione demaniale marittima la Capitane-
ria puo considerare ¢ valutare tutti gli interessi pubblici specifici che interferiscono sull'uso individuale
alla base della richiesta di concessione».

134 Cfr. integralmente Tar Puglia, sez. I Lecce, n. 1170 del 22/05/2013 in Discrezionalita
nella pubblica amministrazione, rassegna di giurisprudenza 2009-2017, op. cit., p. 776.
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adoperarsi la procedura ad evidenza pubblica della gara
d’appalto.1>

Asseritamente, il Consiglio di Stato afferma con rigore e puntua-
lita I'espunzione dal nostro ordinamento dell’istituto della proroga
della concessione e riafferma, quanto frutto del calvario europeo, la
conformita al diritto attraverso I'uso della gara pubblica per la scelta
del contraente.!50

Vengono cosi definitivamente recepiti 1 principi riconducibili alla
direttiva n. 2006/123/CE del Patlamento europeo c.d. “Bolkestein”
157 del 12 dicembre 20006, la quale, armonizzata con I'ordinamento
nazionale, per inciso estende i principi di trasparenza ed imparziali-

155 Si veda nel dettaglio la recente sentenza del Consiglio di Giustizia Amministrativa
pet la Regione Siciliana n. 935 del 16/10/2020 in www.pattimoniopubblico.it: «l_a ¢rco-
stanza che debba applicarsi la procedura a evidenza pubblica per addivenire alla scelta del concessiona-
rio non _fa venir meno la connotazione pubblicistica del rapporto concessorio. |[...] Non fa venir meno la
connotazione pubblicistica del rapporto concessorio, quando essa é presente nei termini sopra delineats,
la circostanga che debba applicarsi la procedura a evidenza pubblica per addivenire alla scelta del con-
cessionario. 1 contratti a evidenza pubblica, infatti, sono una categoria procedimentale, che dal punto di
vista sostangiale puo essere applicata a contratti diversi, ordinari, speciali ¢ a oggetto pubblico.
Laspetto procedimentale, e l'imposizione di regole che garantiscano concorrenza fra gli aspiranti, trova
il proprio ancoraggio, nell’ambito dell’ordinamento italiano, nel principio di ugnaglianza e di liberta
economica ¢, nell'ambito del diritto UE, nei principi del mercato comune e di libera prestagione dei ser-
vizi, oltre che nelle direttive di settore (dir. 89/440/ CEE, direttive 2004/17/CE ¢ 2004/ 18/ CE
¢ direttive n. 2014/23, 2014/24 ¢ 2014/25/UE, attnate con il d.lgs. 18 aprile 2016, n. 50).
L imposizione di regole procedimentali ai fini della stipnlazione della concessione (di servizi) trova stori-
camente e sistematicamente la propria ragion d'essere nella distinzione che intercorre rispetto al contratto
dappalto. Quest nltimo ¢ un contratto di diritto civile, con annessi aleuni elementi di specialita. Esso ¢
disciplinato da norme di diritto pubblico gunanto alla scelta del contraente al fine di garantire quella
concorrenza per il mercato di ascendenza enrounitaria. In tale prospettiva la fase pubblicistica si esanri-
sce nella procedura di aggindicazione, cioé nella gara di scelta del contraente. Cio in quanto le norme di
diritto pubblico sono volte a garantire I'ngnaglianza (concorrenziale) fra gl aspiranti al contratto in
ragione della rilevanza della risorsa pubblica nella creazione del mercato unico e anche quale strumento
di superamento dei cicli economici avversi».

1% Cfr. Consiglio di Stato, sez. VI, n. 7874 del 18/11/2019 in
www.patrimoniopubblico.it.

137 Dal nome del commissatio europeo proponente Frederik Bolkestein. Si veda quanto
abilmente ricostruito in Nebbia Colomba C.A., Concessioni demaniali marittime tra direttive
comunitarie e normativa interna, op. cit., pp. 38 ss.
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ta non solo alle concessioni di beni, ma anche a quelle di servizi se-
condo le regole del libero mercato.!8

Pit segnatamente, la “Direttiva” suddetta inserisce nei suoi
dogmi generali una norma quadro che interdice gli Stati membri
dall’applicare disposizioni limitatrici della liberta di forniture di ser-
vizi, in stretta correlazione con la liberta di stabilimento e la libera
circolazione.

In particolare, la norma di riferimento piu pregnante ¢ quella
contenuta nelle disposizioni di cui al Capo 111 sulla “Lzberta di stabi-
limento dei fornitor?” con Part. 12 per cio che concerne le modalita di
“Selezione dei diversi candidati”.

In questo caso, il legislatore europeo obbliga lo Stato membro a
ricorrere ad una procedura di selezione ad evidenza pubblica quan-
do i/ numero di antorizzazioni disponibili per una determinata attivita sia
limitato per via della scarsita delle risorse naturali o delle capacita tecniche uti-
lizzabill”.

Ora, ¢ pur vero che prima facie in molti hanno creduto in una di-
rettiva ingannevole parimenti inapplicabile alla situazione che affe-
risce al demanio marittimo, perché confinata soltanto alla fattispe-
cie in cui scarseggino i beni naturali, ma in realta non ¢ cosi.!>

La stessa giurisprudenza europea intervenendo chiarisce la por-
tata della Direttiva Bolkestezn indirizzandone il contenuto vetrso
I'interdizione di un’eventuale legislazione che proroghi in automati-
co l'affidamento di concessioni marittime e lacuali di servizi turisti-
co - ricreativi.

138 Ibidem.

159 Tbidem, pp. 41-42. 1 autore qui precisa la corretta interpretazione da dare alla “Diret-
tiva” a cui comunque I'Italia rispondera perfettamente con la normativa gia precisata:
«Ebbene, balza in immediata evidenza come nessuna delle due circostanze possa essere direttamente
ascritta al demanio marittimo: la presenza di circa 8.000 chilometri di costa (dei quali meno di un
terzo concessionati) per il cui generico nso non sono necessarie competenge particolarmente caratterizzan-
i dal punto di vista professionale, sembrano dimostrarlo in modo netto. Comprensibilmente cio non
potrebbe indurre a sostenere tout court linapplicabilita — non soltanto della direttiva servizi, ma anche
— dei principi generali contenuti nel Trattato CE alla disciplina demaniale marittima nazionale, ma
avrebbe costituito la solida base interpretativa per un ponderato esame delle situazioni in essere».
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Di talché, non solo si raccomanda la disapplicazione della legi-
slazione nazionale sulla proroga automatical®, ultima delle quali
quella di cui all’art. 1, comma 682 della legge n.145/2018, ma si ti-
chiama il legislatore ad uniformarsi “alle regole dell’'Unione europea sulla
indizione delle gare” 101

I rilievi critici alla disciplina delle concessioni marittime non
terminano qui.

A ragion veduta, una delle principali problematiche attiene alla
vetusta della legislazione in stretto riferimento alle competenze sul-
la vigilanza, sulla gestione, sulla determinazione dei canoni e
sull'incameramento degli stessi.

A parere di chi scrive, la legislazione ¢ vetusta in alcuni casi, si
pensi al r.d. 1775/1933 sul demanio idrico che pute presenta aspet-
ti di sorprendente attualita, frammentaria in altri, ma soprattutto
oggetto di revisione tardiva ed incompleta mediante decreti legge

160 Cfr. Consiglio di Stato, sez. VI, n. 7874 del 18/11/2019 in
www.patrimoniopubblico.it.: «I gperativita delle proroghe di concessioni demaniali marittime con
finalita turistico ricreative disposte dal legislatore nazionale non puo che essere esclusa in ossequio alla
sentenga Sez. 1/, 14 luglio 2016, in cause rinnite C-458/14 ¢ C-67/15 del gindice enrounitario,
comportante la disapplicazione dell'art. 1, comma 18, d.l. n. 194/2009 ¢ dell'art. 34-duodecies, d.1.
179/2012, di talché la proroga legale delle concessioni demaniali in assenza di gara non puo avere
cittadinanza nel nostro ordinamento, come del resto la ginrisprudenza nazionale ha in pin occasioni gia
riconoscinton.

61 In consolidamento della precedente matrice giurisprudenziale comunitaria, nella
pronuncia del Consiglio di Stato n. 7874/2019 viene altresi richiamata sul punto la Cot-
te di Giustizia eutopea Sez. V, 14 luglio 2016, nelle cause tiunite C-458/14 ¢ C-67/15,
secondo cui: «la Corte di giustizia, pin specificamente, chiamata a pronunciarsi sulla portata
dell'art. 12 della direttiva 2006/ 123/ CE (c.d. Bolkestein) del Parlamento enropeo e del Consiglio del
12 dicembre 20006, relativa ai servizi nel mercato interno (direttiva servizi), ha affermato, in primo
Inogo, che le concessioni demaniali marittime a uso turistico - ricreativo rientrano in linea di principio
nel campo di applicazione della suindicata direttiva, restando rimessa al gindice nazionale la valutazio-
ne circa la natura "scarsa" o meno della risorsa naturale attribuita in concessione, con conseguente ille-
gittimitd di un regime di proroga ex lege delle concessioni aventi ad oggetto risorse naturali scarse, regime
ritenuto equivalente al rinnovo antomatico delle concessioni in essere, espressamente vietato dall'art. 12
della direttiva. In secondo luogo, la Corte di giustizia ha affermato che, per le concessioni alle quali la
direttiva non puo trovare applicazione, l'art. 49 del Trattato sul funzionamento dell'Unione europea
(TFUE) osta a una normativa nazionale, come quella italiana oggetto dei rinvii pregindiziali, che con-
sente una proroga antomatica delle concessioni demaniali pubbliche in essere per attivita turistico ricrea-
tive, nei limiti in cui tali concessioni presentino un interesse transfrontaliero cerfon.
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“tampone” che producono soltanto interventi inconcludenti ren-
dendo la disciplina della materia oltre che incompiuta anche e, so-
prattutto, amorfa, molto ancora deve essere fatto e noi, per il mo-
mento, possiamo soltanto adattarci ad una visione diversificata e
disorganica.

Par. 2.1: Le “altre” concessioni

L’interrogativo che ci si pone ¢ quello di vagliare le ipotesi di
“uso alternativo del demanio marittimo” o, piu esattamente, quali
altri usi possono essere semplicemente concessi dall’Autorita am-
ministrativa.

Per “altre” concessioni, infatti, si vuol intendere quelle diverse
dalle fattispecie piu frequenti turistico-ricreative prese in considera-
zione cosl tanto accanitamente dal legislatore prima e dal giudice
comunitario dopo, a cui dopo “diversi gentili inviti” si ¢ dovuto
adeguare anche il legislatore ed il giudice interno affinché il delicato
compito di scelta del contraente fosse affrontato con maggiori ga-
ranzie di trasparenza ed obiettivita attraverso procedure ad eviden-
za pubblica, pur trattandosi di attivita basate comunque sulla di-
screzionalita pubblica.

La categoria delle concessioni “non turistico-ricreative” sembra
letteralmente “non comparire” sulle “coordinate radar” degli Orga-
ni comunitari, tant’¢ che non ne esiste neppure una tassonomica
elencazione a carattere tassativo.

L’unico provvedimento che ne riporta una lista ¢ quello statuito
nel d.I. n. 400/1993, cosi come convertito con modificazioni dalla
legge n. 494/1993.162

Piu asseritamente, lart. 1, comma 1 prediligendo nel suo primo
petiodo “Z servizi pubblici e per servizi e attivita portuali e produttive” stabi-
lisce anche un’apertura di esercizio verso altre attivita.!3

162 Cfr. Decreto-legge 05 ottobre 1993, n. 400 recante “Disposizioni per la determinazione
dei canoni  relativi a concessioni demaniali marittime” pubblicato in G.U. n. 234 del
05/10/1993 convettito con modificazioni dalla Legge 04 dicembre 1993, n. 494 pubbli-
cata in G.U. 285 del 04/12/1993 in www.gazzettaufficiale.it.
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CAPITOLO IV

La valorizzazione del patrimonio pubblico.

Par. 1 Una risorsa di straordinaria importanza: il patrimonio immobiliare
inteso come ‘strumento finanziario’.

I1 processo di valorizzazione del patrimonio pubblico immobi-
liare non ha origini precise, gia dagli anni “Novanta”, agli albori di
una societa piu dinamica e borsistica, il legislatore percepisce
I'esigenza di iniziare delle azioni mirate che rendano piu produttiva
la “massa” patrimoniale immobiliare, considerando la grande man-
canza di conoscenza sulle reali fattezze della stessa.

Il “controllo cognitivo” rappresenta la migliore facolta per
Pottimizzazione della gestione patrimoniale, il decentramento di tali
facolta evidenzia D'altra grande attivita affinché il processo di im-
plementazione possa essere indirizzato.

Tuttavia, all'inizio si pensa esclusivamente all’alienazione quale
unica destinazione per ottenere pronta liquidita e sanare 1 buchi di
bilancio per quanto possibile.

Soltanto in seguito si scorgera 'opportunita di valorizzare il bene
patrimoniale immobiliare diversificando cio che puo essere oggetto
di mera vendita e cio che, invece, puo essere “economicamente”
trasformato in strumenti finanziari affinché diventi produttivo sen-
za essere sottomesso ad un’alienazione diretta.195

Ogni provvedimento avuto dagli anni duemila in poi ha avuto
come principale scopo quello di sviluppare un sistema di gestione
“diversa” da quella effettuata in passato ad opera di una visione

195 11 riferimento importante ¢ al Decreto-legge 25 settembre 2001, n. 351 pubblicato in
G.U. n. 224 del 26 settembre 2001, convertito, con modificazioni, nella legge 23 no-
vembre 2001, n. 410, pubblicata in G.U. n. 274 del 24/11/2001, noto anche come De-
creto “Tremonti” dal nome del Ministro proponente, recante ““Disposizioni urgenti in ma-
teria di privatizzazione e valorizzazione del patrimonio immobiliare pubblico e di sviluppo dei fondi
comuni di investimento immobiliare’ in www.gazzettaufficiale.it, anche conosciuta come
normativa per la cartolarizzazione dei beni statali.
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economica che non vedeva di “buon occhio” il fardello immobilia-
re pubblico in quanto improduttivo ed unicamente destinato ad un
valore sociale piuttosto che economico, mediante azioni di crescita,
sviluppo e competitivita in Zandem con promiscue manovre econo-
mico-finanziarie, che parallelamente si snodavano nelle diverse di-
scipline normative.!%

Volendo rappresentare graficamente in un sistema di riferimento
“cartesiano” bidimensionale questo processo di crescita potremmo
dire che la curva raggiunge il suo punto di maggiore crescita con il
d.gs. 28 maggio 2010, n. 85 recante “A#tribuzione a comuni, province,
citta metropolitane e regioni di un proprio patrimonio, in attuazione dell'artico-
lo 19 della legge 5 maggio 2009, n. 427, meglio noto come “Federali-
smo demaniale”; prima ordinario poi esteso anche ai beni culturali,
rimasto comunque ancora incompiuto dato che non realizza quello
che ci si proponeva di fare, ossia una riforma organica di classifica-
zione e decentramento dell’asse immobiliare. 197

L’alveo entro cui si possono racchiudere i principali interventi
legislativi succedutisi nel tempo ¢ quello relativo alla riforma del Ti-
tolo V della Costituzione avvenuto, come noto, con la legge costi-
tuzionale 18 ottobre 2001, n. 3 che riconosce e valorizza le auto-
nomie locali.

Significativamente, il complesso normativo disorganico e fram-
mentario raggiunge un assetto piu stabile con il decreto legge 23
settembre 2001, n. 351, convertito, con modificazioni, dalla legge
23 novembre 2001, n. 410, recante “Disposizion: urgenti in materia di
privatizzazione e valorizzazione del patrimonio immobiliare pubblico e di svi-
luppo dei fondi comuni di investimento immobiliare”, che per la prima vol-

196 Si veda Corte costituzionale n. 584 del 12/12/2012 in Demanio ¢ patrimonio pubblico-
Principi generali, rassegna di giurisprudenza 2009-2019, op. cit., pp.12 ss., la quale a pro-
posito del decreto-legge n. 201 del 2011 conv. in legge 214/2011, provvedimento in
materia di crescita e consolidamento conti pubblici, dichiara non solo la riconducibilita
alla finanza pubblica, ma, piu segnatamente: «dz garantire la stabilita economico-finanzgiaria del
Paese nell'attuale eccezionale situazione di crisi internazionale e nel rispetto del principio di equita,
nonché di adottare misure dirette a favorire la crescita, lo sviluppo e la competitivitay.

197 Vedi infra quanto gia ampiamente trattato in cap. 2 § 4 pp. 33 ss.
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