Tribunale Amministrativo Regionale per la Lombardia — Milano, Sezione Quarta, Sentenza del
26 settembre 2014 n. 2401 che rimette alla Corte di Giustizia del’Unione Europea la questione
circa la compatibilita con la normativa comunitaria delle disposizioni nazionale che hanno nel
tempo prorogato, da ultimo fino all’anno 2020, la durata delle concessioni del demanio
marittimo e fluviale

La massima

E’ dubbio che Tart. 1, co. 18, del d.l. 30.12.2009, n. 194 - nella versione risultante dalle modifiche
apportate dall’art. 34 duodecies del d.l. 18.10.2012, n. 179, articolo introdotto in sede di conversione
con legge 17.12.2012, n. 221 - nella parte in cui dispone la proroga del termine di durata delle
concessioni demaniali sino al 31.12.2020 sia compatibile con i principi comunitari di tutela della
concorrenza e parita di trattamento tra operatori economici, rispetto alla possibilita di conseguire la
titolarita di una concessione demaniale, nonché con quelli di proporzionalita e ragionevolezza (a cura
della redazione della Camera Amministrativa e Comunitaria della Campania).

I1 Quesito

I principi della liberta di stabilimento, di non discriminazione e di tutela della concorrenza, di cui agli
articoli 49, 56, e 106 del TFUE, nonché il canone di ragionevolezza in essi racchiuso, ostano ad una
normativa nazionale che, per effetto di successivi interventi legislativi, determina la reiterata proroga del
termine di scadenza di concessioni di beni del demanio marittimo, lacuale e fluviale di rilevanza
economica, la cui durata viene incrementata per legge per almeno undici anni, cosi conservando in via
esclusiva il diritto allo sfruttamento a fini economici del bene in capo al medesimo concessionario,
nonostante I'intervenuta scadenza del termine di efficacia previsto dalla concessione gia rilasciatagli, con
conseguente preclusione per gli operatori economici interessati di ogni possibilita di ottenere
'assegnazione del bene all’esito di procedure ad evidenza pubblica? (1) (2).

La nota

1. 11 Tribunale solleva la prefata questione pregiudiziale dinanzi alla Corte di Giustizia dell’Unione Europea, ai
sensi dell’art. 267 del TFUE (ex articolo 234 del TCE), in relazione allinterpretazione della normativa
comunitaria.

2. I passaggi salienti della sentenza del T.A.R. lombardo.

La giurisprudenza comunitaria e nazionale ha da tempo precisato che i principi posti dal Trattato sull’Unione
Europea a garanzia del buon funzionamento del mercato unico sono di applicazione generale e devono essere
osservati in relazione a qualunque tipologia contrattuale tale da suscitare 'interesse concorrenziale delle imprese e
dei professionisti, ancorché diversa dagli appalti di lavori, servizi e forniture, disciplinati da specifiche direttive
comunitarie, come accade per le concessioni di beni pubblici di rilevanza economica, oltre che per le concessioni
di servizi e gli appalti sottosoglia comunitaria (cfr. Corte di Giustizia, ordinanza 3 dicembre 2001, C-59/00; Corte
di Giustizia sentenza 7 dicembre 2000, C-324; Consiglio di Stato, sez. VI, 25 gennaio 2005, n. 168; Consiglio di
Stato, sez. VI, 30 gennaio 2007, n. 362; Consiglio di Stato, sez. VI, 30 settembre 2010, n. 7239; nello stesso senso
la comunicazione della Commissione europea del 12 aprile 2000, pubblicata in Gazzetta ufficiale n. C 121 del 29
aprile 2000, richiamata e sviluppata da un circolare della Presidenza del Consiglio dei Ministri-Dipartimento per
le politiche Comunitatie n. 945 in data 1° matrzo 2002). Del resto, la pacifica circostanza che le direttive
comunitarie in materia di appalti siano attuative dell’art. 81 del Trattato porta a ritenere che le norme da esse
poste siano puramente applicative, con riferimento a determinati appalti, di principi generali, che, essendo sanciti
in modo universale dal Trattato, sono valevoli anche per contratti e fattispecie diverse da quelle concretamente
contemplate e da cio deriva l'immediata operativita dei principi con riferimento alle concessioni di beni di
rilevanza economica.

In altre parole, 'ordinamento comunitatio ¢ indifferente al women assegnato dall’ordinamento nazionale alla
singola fattispecie e cio impone di applicare i principi comunitari alle concessioni di beni demaniali di rilevanza
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economica, trattandosi di un modello di organizzazione e gestione del bene pubblico che comporta un’occasione
di guadagno per i soggetti operanti sul mercato (cfr. Cons. Stato, Sez. VI, 17.02.2009, n. 902).

Si tratta in particolare dei principi di liberta di stabilimento (art. 49 TFUE ex articolo 43 del TCE), liberta di
prestazione dei servizi (art. 56 TFUE ex articolo 49 del TCE), parita di trattamento e divieto di discriminazione
in base alla nazionalita (artt. 49 e 56 TFUE), trasparenza e non discriminazione (art. 106 TFUE ex articolo 86 del
TCE) (cftr. in argomento Consiglio di Stato, Adunanza Plenatia, 03 marzo 2008, n. 1).

La necessaria applicazione dei principi comunitari alle concessioni di beni demaniali di rilevanza economica ha
immediate conseguenze sulle modalita con le quali deve essere individuato il concessionario.

In particolare, la giurisprudenza comunitaria e nazionale ha evidenziato come il principio di trasparenza,
strettamente legato a quello di non discriminazione perché garantisce condizioni di concorrenza non falsate, esige
che le amministrazioni concedenti rendano pubblica, con appropriati mezzi di pubblicita, la loro intenzione di
assegnare una concessione demaniale. Le forme di pubblicita utilizzate dovranno contenere le informazioni
necessatie affinché potenziali concessionati siano in grado di valutare il loro interesse a partecipare alla
procedura, come lindicazione dei criteri di selezione ed attribuzione, 'oggetto della concessione e delle
prestazioni attese dal concessionatio.

A sua volta, il principio di parita di trattamento implica che le amministrazioni concedenti, pur essendo libere di
scegliere la procedura di aggiudicazione piu appropriata alle caratteristiche del settore interessato e di stabilire i
requisiti che 1 candidati devono soddisfare durante le varie fasi della procedura, debbano poi garantire che la
scelta del candidato avvenga in base a criteri obiettivi e che la procedura si svolga rispettando le regole e i
requisiti inizialmente stabiliti, cosi da garantire ’effettiva apertura alla concorrenza del settore delle concessioni di
beni, nonché il controllo sull'imparzialita delle procedure di aggiudicazione (cfr. Corte di Giustizia, sentenza 25
aprile 1996, causa C-87/94; Corte di Giustizia, sentenza 7 dicembre 2000, causa C-324/98 e giurisprudenza gia
richiamata).

E’, dunque, evidente che lindividuazione del concessionario di un bene demaniale di rilevanza economica
soggiace al principi comunitari, sicché deve essere effettuata all’esito di una procedura ad evidenza pubblica, che
garantisca I'apertura al mercato e il confronto competitivo tra gli operatori del settore. Procedura che impone la
previa determinazione e pubblicazione dell’oggetto e degli elementi essenziali della concessione da affidare,
compresa la relativa durata, trattandosi di un elemento decisivo ai fini della valutazione da parte dei potenziali
concorrenti del loro interesse a partecipare alla gara.

Ne consegue che una volta scaduta la concessione, 'amministrazione concedente, qualora ritenga ancora
coerente con linteresse pubblico disporre ex novo laffidamento in concessione del bene demaniale, deve
rispettare 1 ricordati principi comunitari, garantendo che la scelta del concessionario avvenga all’esito di una
procedura ad evidenza pubblica, dotata dei caratteri gia ricordati.

I principi comunitari non possono essere elusi attraverso I'utilizzo di moduli convenzionali che, al di fuori del
necessario confronto competitivo e della necessaria apertura al mercato, abbiano 'effetto di conservare in capo al
concessionario scaduto, ossia dopo il decorso del termine di durata della concessione, il diritto ad utilizzare per
finalita economiche il bene demaniale, come accade nelle ipotesi di proroga o di rinnovo della concessione in
favore dello stesso concessionario (cfr. in argomento Cons. Stato, Sez. VI, 30.09.2010, n. 7239; T.A.R. Liguria,
Sez. 1, 24.04.2013, n. 721).

Allo stesso modo, anche la sostituzione nel corso del rapporto concessorio di un soggetto ad un altro nella
concreta gestione del bene demaniale non puo avvenire in elusione dei principi comunitari. Il subentro del terzo
nella concessione puo verificarsi nella forma del sub-contratto, quando dall’originaria concessione, che permane
immutata, scaturisce un nuovo rapporto contrattuale fra concessionario e terzo, oppute nella forma della
successione nel rapporto, con il terzo che succede nella concessione sostituendo 'originatio concessionatio. In
entrambi 1 casi I'individuazione del terzo non puo eludere il principio del confronto concorrenziale, sicché deve
avvenire all’esito di una procedura ad evidenza pubblica (cftr. in argomento T.A.R. Liguria Genova, sez. 1I, 13
dicembre 2011, n. 1799).

Si tratta di principi che trovano pieno riscontro nella piu recente giurisprudenza della Corte Costituzionale
italiana.

Invero, la Corte ha dichiarato l'illegittimita costituzionale di norme di leggi regionali che prevedevano, in tema di
demanio marittimo, una proroga automatica delle concessioni gia esistenti, ribadendo che il rinnovo o la proroga
automatica delle concessioni contrasta con i vincoli derivanti dall'ordinamento comunitario in tema di liberta di
stabilimento e di tutela della concorrenza, determinando, altresi, una dispatita di trattamento tra operatoti
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economici, in violazione dell'art. 117, secondo comma, lettera ¢) Cost., dal momento che coloro che in
precedenza non gestivano il demanio marittimo non hanno la possibilita, alla scadenza della concessione, di
prendere il posto del vecchio gestore se non nel caso in cui questi non chieda la proroga o la chieda senza un
valido programma di investimenti. Al contempo, una disciplina siffatta impedisce 'ingresso di altri potenziali
operatori economici nel mercato, ponendo barriere alla sua dilatazione tali da alterare la concorrenza (cfr. Corte
Cost., 04.07.2013, n. 171; Corte Cost., 13.01.2014, n. 2). Parimenti, con riferimento ai rinnovi ¢ alle proroghe
automatiche di contratti in concessione relativi al trasporto pubblico locale, la Corte ha reiteratamente affermato
che non ¢ consentito al legislatore regionale di disciplinare il rinnovo o la proroga automatica delle concessioni
alla loro scadenza - in contrasto con i principi di temporaneita e di apertura alla concorrenza - poiché, in tal
modo, dettando vincoli all'entrata nel mercato, verrebbe ad alterare il cortetto svolgimento della concorrenza nel
settore del trasporto pubblico locale, determinando una disparita di trattamento tra operatori economici (cfr.
Corte Cost., 11.04.2011, n. 123)

Ne consegue che, rispetto alle concessioni di beni demaniali, ¢ solo con l'affidamento mediante procedure
concorsuali che si realizza un’effettiva apertura di tali settori al mercato cosi da garantire il superamento di assetti
monopolistici. Invero, “la disciplina delle procedure di gara, la regolamentazione della qualificazione e selezione
dei concorrenti, delle procedure di affidamento e dei criteri di aggiudicazione mirano a garantire che le medesime
si svolgano nel rispetto delle regole concorrenziali e dei principi comunitari della libera circolazione delle merci,
della libera prestazione dei servizi, della liberta di stabilimento, nonché dei principi costituzionali di trasparenza e
parita di trattamento. La gara pubblica, dunque, costituisce uno strumento indispensabile per tutelare e
promuovere la concorrenza” (cfr. Corte Cost., 22.12.2011, n. 339; in argomento gia Corte Cost., 18.01.2008, n. 1
e Corte Cost., 23.11.2007, n. 401).

Sul punto, la Corte di giustizia UE ha evidenziato, in relazione alle concessioni di distribuzione del gas naturale e
alla possibilita di prorogare con legge il periodo transitorio della loro durata, che: a) tali concessioni devono
essere assegnate nel rispetto delle regole fondamentali del Trattato CE e, in particolare, del principio di non
discriminazione sulla base della nazionalita; b) la proroga legale del termine di durata, “comportando il rinvio
dell'assegnazione di una nuova concessione mediante procedura ad evidenza pubblica, costituisce, almeno
durante il periodo del suddetto rinvio, una disparita di trattamento a danno delle imprese aventi sede in uno Stato
membro diverso da quello dell'amministratore aggiudicatrice e che potrebbero essere interessate a tale
concessione” (cfr. Corte Giustizia UE, Sez. 11, 17.07.2008, n. 347).

Si tratta di affermazioni di portata generale, perché espressive dei principi generali del diritto comunitario e,
pertanto, direttamente riferibili anche a concessioni diverse da quelle di servizi, come le concessioni di beni
demaniali.

Le considerazioni appena espressa conducono il Tribunale ad evidenziare la contrarieta del vigente art. 1, comma
18, del d.I. 2009, n. 194, con la liberta di stabilimento garantita dal diritto comunitario, perché la reiterata proroga
del termine di scadenza delle concessioni demaniali configura una restrizione ingiustificata di tale liberta ed in
particolare una discriminazione in base al luogo di stabilimento dell’operatore economico, rendendo
estremamente difficile, se non impossibile, ’accesso di qualsiasi altro concorrente alle concessioni in scadenza.
Nel contempo, la proroga sottrae, in modo reiterato, ’assegnazione in concessione del bene demaniale al
confronto competitivo tra gli operatori, in palese violazione del principio di tutela della concorrenza.

Sotto altro profilo, il susseguirsi di norme legislative che spostano automaticamente in avanti il termine di
scadenza delle concessioni demaniali determina la consolidazione di posizioni di sostanziale monopolio nello
sfruttamento economico del bene stesso, in palese violazione dei principi sottesi alla realizzazione del mercato
unico e del canone della parita di trattamento tra gli operatori economici del settore.

La reiterazione della proroga non puo essere giustificata, nei casi in esame, da esigenze di certezza del diritto,
principio che appartiene all’ordinamento comunitario e che si impone ad ogni autorita nazionale che debba
applicare il diritto comunitario (cft. Corte di Giustizia UE, 21.09.1983, cause tiunite 205/82-215/82; Corte
Giustizia UE, Sez. 11, 17.07.2008, n. 347).

Invero, lart. 1, co. 18, del d.1. 2009 n. 194 si riferisce a concessioni in scadenza entro il 31.12.2015, per le quali
viene disposta la proroga sino al 31 dicembre 2020. Non si tratta di un intervento diretto a modificare la
disciplina della durata del rapporto concessotio in modo imprevedibile al tempo del rilascio della concessione o
tale da sorprendere il concessionario. Una simile violazione della certezza del diritto puo verificarsi in caso di
anticipazione della scadenza programmata della concessione, ma non nelle ipotesi, cui ¢ riconducibile la disciplina
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in esame, di prolungamento della durata del rapporto concessorio scaduto, ad esclusivo favore del
concessionatrio.

Parimenti, la disciplina in esame non puo essere giustificata dal principio di adeguatezza e propotzionalita, in
relazione all’esigenza di preservare equilibrio finanziario del concessionario.

In primo luogo, perché si tratta di una disciplina che incide in modo indifferenziato su una pluralita di rapporti
concessorti tra loro diversi, che possono esprimere o meno esigenze di equilibrio finanziario del concessionario,
ipotizzabili in astratto, ma non suffragate da concrete indicazioni.

Inoltre, la circostanza che I'equilibrio finanziario del concessionario debba essere necessariamente accertato in
dipendenza delle caratteristiche del singolo rapporto concessorio e del tipo di investimenti effettuati dal gestore,
conduce a ritenere che i casi di disequilibrio debbano essere valutati individualmente e possano giustificare al piu
misure di carattere amministrativo relative a ciascun rapporto, se connotato da squilibri finanziari e sulla base
della disciplina convenzionale di ciascuna particolare concessione.

Le considerazioni ora svolte conducono il Tribunale ad evidenziate un ulteriore profilo di incompatibilita
comunitaria dell’art. 1, co. 18, del d.1. n. 194/2009.

La generalizzazione della proroga reiterata del termine di durata di tutte le concessioni di un certo tipo non si
correla, come evidenziato, a concrete esigenze di salvaguardia della parita di trattamento tra operatori economici,
in relazione al mantenimento dell’equilibrio finanziario del concessionario in scadenza, sicché risulta del tutto
irragionevole e, per tale via, contrastante proptio con il canone della proporzionalita. Essa, infatti, non sottende
una rafio comunitariamente compatibile ed anzi determina una situazione di sostanziale monopolio e di
ingiustificato privilegio per gli operatori beneficiari delle concessioni demaniali cui si riferisce.

Inoltre, si tratta di una misura che, sottraendo al mercato, per un periodo tutt’altro che esiguo, concessioni di
beni di rilevanza economica, incide in modo eccessivamente pregiudizievole e, pertanto, sproporzionato nella
sfera giuridica degli operatori del settore, cui ¢ preclusa la possibilita di conseguire simili utilita, nonostante
’assenza di ragionevoli e concrete esigenze a fondamento della reiterazione della proroga.

La sentenza
REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Lombardia

(Sezione Quarta)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

sul  ricorso  numero di  registro  generale 2154  del 2011,  proposto  da:
Promoimpresa S.r.l, in persona del legale rappresentante pro tempore, rappresentata ¢ difesa dall'avv.
Ermanno Vaglio, presso lo studio del quale ha eletto domicilio in Milano, via Vittorio Pisani, 20;

contro
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Consorzio dei Comuni della Sponda Bresciana del Lago di Garda e del Lago di Idro, in persona del
legale rappresentante pro tempore, rappresentato e difeso dagli avv. Mauro Ballerini e Carlo Cerami,
con domicilio eletto presso lo studio di questultimo in Milano, Galleria S.Babila, 4/A;
Regione Lombardia, in persona del legale rappresentante pro tempore, rappresentata e difesa dall'avv.
Maria Lucia Tamborino, con domicilio eletto presso la sede dell’avvocatura regionale in Milano, piazza
Citta di Lombardia, 1;
per I'annullamento

previa sospensione dell'efficacia,
- del provvedimento n. 5637, datato 6 maggio 2011, con il quale il Consorzio dei Comuni della Sponda
Bresciana del lago di Garda e del lago di Idro ha negato il rinnovo della concessione di area demaniale
extraportuale nel Comune di San Felice del Benaco di cui alla determinazione n. 432 datata 16 giugno
2006;
- della delibera della Giunta Regionale (D.G.R.) Lombardia datata 6 agosto 2008 n. 7967 nella parte in
cui prevede che le concessioni demaniali possono essere rilasciate "a seguito di apposita procedura di
selezione comparativa ispirata ai principi di libera circolazione dei servizi”, senza prevedere alcun
regime transitorio o adeguate forme di tutela degli intestatari di concessioni demaniali anteriori alla
entrata in vigore della medesima D.G.R. n. 7967/2008;
- nonché di ogni altro atto presupposto, consequenziale e comunque connesso..
Visti il ricorso e i relativi allegati;
Visti gli atti di costituzione in giudizio di Consorzio dei Comuni della Sponda Bresciana del Lago di
Garda e del Lago D'Idro e di Regione Lombardia;
Viste le memorie difensive;
Visti tutti gli atti della causa;
Designato relatore nell'udienza pubblica del giorno 5 marzo 2014 il dott. Fabrizio Fornataro e uditi per

le parti i difensori come specificato nel verbale;
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Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.
FATTO

La societa ricorrente ha impugnato i1 provvedimenti indicati in epigrafe, deducendone I'illegittimita per
violazione di legge ed eccesso di potere, sotto diversi profili, chiedendone ’annullamento.
Si ¢ costituito in giudizio il Consorzio dei Comuni della Sponda Bresciana del Lago di Garda e del Lago
di Idro, eccependo 'infondatezza del ricorso avversario, di cui ha chiesto il rigetto.
Si ¢ costituita in giudizio la Regione Lombardia, eccependo l'infondatezza del ricorso avversario e
chiedendone il rigetto.
Con ordinanza n. 1362/2011, depositata in data 26 settembre 2011, il Ttibunale ha respinto la domanda
cautelare contenuta nel ricorso e tale decisione ¢ stata confermata dal Consiglio di Stato con ordinanza
n. 4811/2011, depositata in data 31 ottobre 2011, all’esito dell’appello cautelare.
Le parti hanno prodotto memorie e documenti.
All’esito dell’'udienza pubblica del 5 marzo 2014, la causa ¢ stata trattenuta in decisione.

DIRITTO
1) Con provvedimento n. 432, datato 16 giugno 2006 e successivo disciplinare n. 117, datato 17 agosto
2000, il Consorzio dei Comuni della Sponda Bresciana del Lago di Garda e del Lago di Idro rilasciava
alla societa Promoimpresa s.r.l. la concessione per 'occupazione di un’area demaniale, di estensione
pari a complessivi 222,24 mq, ad uso chiosco, bar, veranda, bagni, banchina e pontile, compresa nel
demanio del Lago di Garda e sita nel territorio del Comune di San Felice del Benaco (localita “Porto”).
2) L’art. 3 della concessione limitava la durata del rapporto sino al 31 dicembre 2010, prevedendone la
cessazione di diritto alla maturazione di detto termine, senza necessita di atti di diffida o di messa in
mora e senza possibilita per il concessionario di invocare usi o consuetudini per continuare nel
godimento del titolo concessorio, che poteva essere rilasciato nuovamente a giudizio insindacabile
dell’amministrazione e solo dopo la presentazione di una nuova formale istanza secondo le procedure

vigenti al tempo della nuova domanda.
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3) Promoimpresa s.r.l. presentava in data 14 aprile 2010 un’istanza di rinnovo della concessione, che il
Consorzio respingeva con il provvedimento n. 5637, datato 6 maggio 2011, in quanto: a) la nuova
concessione non poteva essere ottenuta sulla base di una mera domanda di rinnovo, ma solo nel
rispetto dei principi di imparzialita, di libera concorrenza, di trasparenza, ossia mediante
'aggiudicazione della concessione all’esito di una procedura ad evidenza pubblica basata sul principio di
massima partecipazione, secondo quanto previsto dal’art. 27 della D.G.R. Regione Lombardia datata 6
agosto 2008, n. 7967; b) la concessione scaduta era limitata ad una durata di 5 anni con esclusione di
qualunque forma di rinnovo automatico.

4) Avverso il provvedimento di diniego del rinnovo della concessione e avverso la D.G.R. Lombardia
n. 7967/2008, la societa Promoimpresa s.t.l. proponeva impugnazione dinanzi al Tar per la Lombardia,
articolando tre motivi di ricorso, cosi riassumibili: a) il primo, diretto a contestare la violazione dell’art.
1, comma 18, del d.I. 30 dicembre 2009, n. 194, convertito con legge del 26 febbraio 2010, n. 25, nella
parte in cui dispone la proroga del termine di durata delle concessioni sino al 31 dicembre 2020, intesa
come norma che, seppure dettata con riferimento alle concessioni demaniali marittime, deve essere
riferita anche alle concessioni demaniali lacuali, perché diretta a tutelare gli investimenti del
concessionario in termini di ammortamento dei costi gestione, in diretta applicazione del principio
comunitario di proporzionalita, che esige che la concorrenza si concili con I'equilibrio finanziario del
concessionario; b) il secondo, diretto a contestare la violazione degli artt. 50 e 58 della D.G.R. datata 6
agosto 2008 nella parte in cui impongono di commisurare la durata delle concessione alla “proficua
realizzabilita dell'investimento”, cosi giustificando la possibile estensione della durata della singola
concessione, in coerenza con il principio di proporzionalita da applicare a ciascun caso concreto; c) il
terzo, diretto a contestare la disparita di trattamento rispetto alla disciplina delle concessioni del
demanio lacuale insistenti sulla sponda Veneta del Lago di Garda, in quanto la D.G.R. Regione Veneto
del 7 aprile 2009, n. 880, attribuisce al concessionario un diritto di prelazione in caso di nuova

assegnazione della medesima atrea, non previsto dalla D.G.R. Regione Lombardia n. 7967/2008 ; 4) il
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quarto, diretto a contestate proprio la D.G.R. Regione Lombardia n. 7967/2008, se intesa come
ostativa al rinnovo della concessione, per contrasto con il principio di proporzionalita a causa della
omessa previsione di un regime transitorio favorevole ai concessionari.

5) I Tribunale evidenzia, in primo luogo, che il rapporto intercorrente tra Promoimpresa S.r.l. e il
Consorzio dei Comuni della Sponda Bresciana del Lago di Garda e del Lago di Idro presenta i caratteri
della concessione, come definita dal diritto comunitario. Esso si sostanzia nell’attribuzione a
Promoimpresa stl del diritto ad un uso particolare di un bene pubblico demaniale, consistente nella
gestione di un’attivita economica ritenuta dall’amministrazione coerente con la funzione pubblicistica
del bene. Inoltre, 'attivita di Promoimpresa stl, rivolta all’'utenza e non all’amministrazione, si remunera
sfruttando il bene demaniale a fini economici, con conseguente permanenza del rischio di impresa in
capo al gestore, obbligato a versare un canone periodico all’amministrazione proprietaria del bene.

6) Ne discende che Promoimpresa stl ricava un'utilita sfruttando economicamente I'area demaniale
assegnata, ossia un bene pubblico determinato, che non ¢ disponibile in quantita illimitata. Inoltre,
I’amministrazione nel decidere di destinare tale area ad un uso particolare, economicamente rilevante,
consistente nella gestione sia del pontile e della banchina affacciati sul lago, sia di un bar e delle
connesse attivita, offre un'occasione di guadagno e di ampliamento della sfera giuridica che interessa
tutti i soggetti operanti sul mercato di riferimento.

Gli elementi appena riferiti rendono evidente la natura concessoria del rapporto in esame.

7) Quanto alla disciplina legislativa applicabile, sia le censure articolate dalla ricorrente, sia le difese
formulate dall’amministrazione resistente conducono a portare l'attenzione sull’art. 1, comma 18, del
d.l. 30 dicembre 2009, n. 194, convertito con legge del 26 febbraio 2010, n. 25, norma originariamente
non riferibile alle concessioni lacuali, cui ¢ stata successivamente estesa dall’art. 1, comma 547, della
legge n. 228/2012 (legge di stabilita 2013).

La norma, che per completezza espositiva viene riportata testualmente nella versione vigente, dispone

che “Ferma restando la disciplina relativa all'attribuzione di beni a regioni ed enti locali in base alla legge
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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
lacuali e fluviali con finalita turistico-ricreative, ad uso pesca, acquacoltura ed attivita produttive ad essa
connesse, ¢ sportive, nonché quelli destinati a porti turistici, approdi e punti di ormeggio dedicati alla
nautica da diporto, da realizzarsi, quanto ai criteri e alle modalita di affidamento di tali concessioni, sulla
base di intesa in sede di Conferenza Stato-regioni ai sensi dell'articolo 8, comma 06, della legge 5 giugno
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 degli
investimenti, nonché in funzione del superamento del diritto di insistenza di cui all'articolo 37, secondo
comma, secondo periodo, del codice della navigazione, il termine di durata delle concessioni in essere
alla data di entrata in vigore del presente decreto e in scadenza entro il 31 dicembre 2015 ¢ prorogato
fino al 31 dicembre 2020, fatte salve le disposizioni di cui all'articolo 03, comma 4-bis, del decreto-legge
5 ottobre 1993, n. 400, convertito, con modificazioni, dalla legge 4 dicembre 1993, n. 494”.

8) 1l tenore letterale della norma, contenuta in un testo legislativo diretto alla “proroga di termini
previsti da disposizioni legislative”, evidenzia che essa, da un lato, si riferisce genericamente alle
concessioni di beni demaniali marittimi, lacuali e fluviali con finalita turistico - ricreative, ad uso pesca,
acquacoltura, attivita produttive connesse e sportive, nonché di quelli destinati a porti turistici, approdi
e punti di ormeggio dedicati alla nautica da diporto, dall’altro, dispone in via legislativa la proroga
automatica della durata delle concessioni in essere alla data di entrata in vigore del decreto legge n.
194/2009 e in scadenza entro il 31 dicembre 2015, fissando la nuova scadenza alla data del 31 dicembre
2020.

9) Vale precisare che la prima versione dell’art. 1, comma 18, del d.I. 2009 n. 194 pubblicata nella
Gazzetta Ufficiale del 30 dicembre 2009, n. 302, stabiliva una diversa durata della proroga, prevedendo
che “il termine di durata delle concessioni in essere alla data di entrata in vigore del presente decreto e

in scadenza entro il 31 dicembre 2012 ¢ prorogato fino a tale data”.
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Quindi la norma, pur prevedendo la proroga automatica delle concessioni in scadenza, ne limitava la
durata alla data del 31 dicembre 2012.

In sede di conversione in legge, il riferimento al termine del 31 dicembre 2012 ¢ stato sostituito con
quello del 31 dicembre 2015.

In particolare, I'allegato 1 della legge del 26 febbraio 2010, n. 25 ha disposto che “le parole: «entro il 31
dicembre 2012» sono sostituite dalle seguenti: «entro il 31 dicembre 2015».

Ne deriva che la proroga delle concessioni, fissata sino al 31 dicembre 2012 dall’art. 1, comma 18, del
d.l. 2009 n. 194, ¢ stata spostata in avanti, sino al 31 dicembre 2015, dalla legge di conversione del 26
febbraio 2010, n. 25.

Successivamente, I'art. 34-duodecies del decreto legge 18 ottobre 2012, n. 179, introdotto in sede di
conversione dalla legge 17 dicembre 2012, n. 221, ha modificato I'art. 1, comma 18, del d.I. 2009 n. 194,
stabilendo che “le parole: «fino a tale data» sono sostituite dalle seguenti: «fino al 31 dicembre 2020»”.
Ne deriva che con l'art. 34-duodecies del decreto legge 18 ottobre 2012, n. 179 il legislatore nazionale
ha reiterato per altri cinque anni la proroga delle concessioni demaniali in essere, gia disposta per sei
anni dall’art. 1, comma 18, del decreto legge 30 dicembre 2009, n. 194, nella versione risultante dalla
relativa legge di conversione.

Pertanto, attraverso la successione tra il decreto legge 2009 n. 194 e la relativa legge di conversione
2010 n. 25, il successivo decreto legge 2012 n. 179 e la conseguente legge di conversione 2012, n. 221, il
legislatore nazionale ha reiteratamente prorogato le concessioni in scadenza per complessivi undici anni.
9) Ai fini della completa ricostruzione dell’evoluzione della disciplina legislativa in esame, occorre
precisare che con il citato art. 1, comma 18, del decreto legge n. 194 del 2009, convertito, con
modificazioni, dalla legge 26 febbraio 2010, n. 25, il legislatore ha modificato le preesistenti modalita di
accesso degli operatori economici alle concessioni relative a beni demaniali marittimi, in ragione dei
rilievi formulati dalla Commissione Europea sull’incompatibilita comunitaria della disciplina previgente.

In particolare, la Commissione ha aperto nei confronti dello Stato Italiano la procedura d'infrazione n.
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2008/4908 in ragione del mancato adeguamento della legislazione nazionale all'art. 12, comma 2, della
direttiva n. 2006/123/CE, in base al quale ¢ vietata qualsiasi forma di automatismo che, alla scadenza
del rapporto concessorio, possa favorire il precedente concessionario. .a Commissione europea, con
una lettera di costituzione in mora notificata il 2 febbraio 2009, aveva ritenuto che il dettato dell'art. 37
del codice della navigazione italiano fosse in contrasto con l'art. 43 del Trattato CE (ora art. 49 del
Trattato sul funzionamento dell'unione Europea, TFUE) poiché, prevedendo un diritto di preferenza a
favore del concessionatio uscente nell'ambito della procedura di attribuzione delle concessioni del
demanio pubblico marittimo (cosiddetto diritto di insistenza), configurava una restrizione alla liberta di
stabilimento e comportava in particolare discriminazioni in base al luogo di stabilimento dell'operatore
economico, tendendo estremamente difficile, se non impossibile, 'accesso di qualsiasi altro concorrente
alle concessioni in scadenza.

A seguito di tali rilievi, il legislatore italiano ¢ intervenuto con l'art. 1, comma 18, del decreto-legge n.
194 del 2009, che ha disposto la soppressione del secondo periodo del secondo comma dell'art. 37 cod.
nav., nella parte in cui accordava una preferenza al concessionario in scadenza.

In sede di conversione del decreto legge n. 194 del 2009, da parte della legge n. 25 del 2010, si ¢
aggiunto un rinvio indiretto (e non previsto nel testo originario del decreto legge) all'articolo 01, comma
2, del decreto-legge 5 ottobre 1993, n. 400 (Disposizioni per la determinazione dei canoni relativi a
concessioni demaniali marittime), convertito, con modificazioni, dalla legge 4 dicembre 1993, n. 494,
che produceva l'effetto di consentire il rinnovo automatico delle concessioni, di sei anni in sei anni.

La Commissione europea, con una lettera datata 5 maggio 2010, di messa in mora complementare
nell'ambito della medesima procedura di infrazione 2008/4908, ha ritenuto che tale rinvio, che stabiliva
il rinnovo automatico, di sei anni in sei anni, delle concessioni in scadenza, privasse, nella sostanza, di
ogni effetto 'adeguamento ai principi comunitari effettuato con il decreto-legge n. 194 del 2009 e fosse
contrario, sia all'articolo 12 della direttiva 2006/123/CE, sia all'articolo 49 del TFUE, che vieta le

restrizioni alla liberta di stabilimento.

www.cameraamministrativacampania.com



In seguito a questi ulteriori rilievi, I'articolo 11, comma 1, lettera a), della legge 15 dicembre 2011, n. 217
(Disposizioni per l'adempimento di obblighi derivanti dall'appartenenza dell'ltalia alle Comunita
europee - legge comunitaria 2010), ha abrogato il gia citato comma 2 dell'articolo 01 del decreto-legge n.
400 del 1993. Lo stesso articolo 11 ha, inoltre, delegato il Governo ad adottare, entro quindici mesi
dalla data di entrata in vigore della legge, un decreto legislativo avente ad oggetto la revisione e il
riordino della legislazione relativa alle concessioni demaniali marittime.

In conseguenza di questi interventi legislativi, la procedura di infrazione ¢ stata chiusa il 27 febbraio
2012.

10) Ne consegue che la reiterazione della proroga della durata delle concessioni demaniali ¢ stata
disposta dal legislatore nazionale dopo la chiusura della procedura di infrazione, attraverso il citato art.
34-duodecies del decreto legge 18 ottobre 2012, n. 179.

11) 1l Tribunale dubita che lart. 1, comma 18, del d.1. 30 dicembre 2009, n. 194 - nella versione
risultante dalle modifiche apportate dall’art. 34-duodecies del decreto legge 18 ottobre 2012, n. 179,
articolo introdotto in sede di conversione con legge 17 dicembre 2012, n. 221 - nella parte in cui
dispone la proroga del termine di durata delle concessioni sino al 31 dicembre 2020 sia compatibile con
1 principi comunitari di tutela della concorrenza e parita di trattamento tra operatori economici, rispetto
alla possibilita di conseguire la titolarita di una concessione demaniale, nonché con quelli di
proporzionalita e ragionevolezza.

12) La questione ¢ sicuramente rilevante nel caso concreto, perché la richiesta di rinnovo della
concessione presentata da Promoimpresa s.r.l. ¢ stata respinta dal’amministrazione anche in ragione
della ritenuta inapplicabilita alla fattispecie del citato art. 1, comma 18, del d.1. 30 dicembre 2009, n. 194.
Del resto, Promoimpresa s.rl. lamenta proprio la mancata applicazione della norma indicata,
ritenendola di portata generale, in quanto rivolta a preservare equilibrio finanziario del concessionario
in diretta applicazione del principio comunitario di proporzionalita. Infine, la concessione rilasciata a

Promoimpresa s.r.l. rientra temporalmente nell’ambito di applicazione del citato art. 1, comma 18,
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essendo gia efficace alla data di entrata in vigore del d.l. n. 194/2009 e presentando una scadenza
anteriore al 31 dicembre 2015.

13) La concessione in questione presenta un interesse transfrontaliero certo, in considerazione dei
criteri elaborati dalla Corte di Giustizia e, segnatamente, quelli del luogo geografico di collocazione del
bene demaniale e del valore economico della concessione medesima, in correlazione con il tipo di
attivita da svolgere, nonché dell’assenza di elementi di specificita tali da concentrare l'interesse a
conseguirla solo in capo alle imprese stabilite in un delimitato ambito territoriale (cfr. Corte di Giustizia
UE, 15 maggio 2008, n.ri C-147 ¢ C-148/006; Corte di giustizia UE, sez. 11, 17 luglio 2008, n. 347 e
comunicazione della Commissione europea del 2006, n. C-179/02).

14) La qualificazione come concessione del rapporto esistente tra Promoimpresa s.r.l. e il Consorzio dei
Comuni della Sponda Bresciana del Lago di Garda e del LLago di Idro comporta immediate conseguenze
sul piano della disciplina comunitaria ad essa riferibile.

15) La giurisprudenza comunitaria e nazionale ha da tempo precisato che i principi posti dal Trattato
sul’'Unione Europea a garanzia del buon funzionamento del mercato unico sono di applicazione
generale e devono essere osservati in relazione a qualunque tipologia contrattuale tale da suscitare
l'interesse concorrenziale delle imprese e dei professionisti, ancorché diversa dagli appalti di lavori,
servizi e forniture, disciplinati da specifiche direttive comunitarie, come accade per le concessioni di
beni pubblici di rilevanza economica, oltre che per le concessioni di servizi e gli appalti sottosoglia
comunitaria (cfr. Corte di Giustizia, ordinanza 3 dicembre 2001, C-59/00; Corte di Giustizia sentenza 7
dicembre 2000, C-324; Consiglio di Stato, sez. VI, 25 gennaio 2005, n. 168; Consiglio di Stato, sez. VI,
30 gennaio 2007, n. 362; Consiglio di Stato, sez. VI, 30 settembre 2010, n. 7239; nello stesso senso la
comunicazione della Commissione europea del 12 aprile 2000, pubblicata in Gazzetta ufficiale n. C 121
del 29 aprile 2000, richiamata e sviluppata da un circolare della Presidenza del Consiglio dei Ministri-
Dipartimento per le politiche Comunitarie n. 945 in data 1° marzo 2002). Del resto, la pacifica

circostanza che le direttive comunitarie in materia di appalti siano attuative dell’art. 81 del Trattato
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porta a ritenere che le norme da esse poste siano puramente applicative, con riferimento a determinati
appalti, di principi generali, che, essendo sanciti in modo universale dal Trattato, sono valevoli anche
per contratti e fattispecie diverse da quelle concretamente contemplate e da cio deriva l'immediata
operativita dei principi con riferimento alle concessioni di beni di rilevanza economica.

16) In altre parole, 'ordinamento comunitario ¢ indifferente al “nomen” assegnato dall’ordinamento
nazionale alla singola fattispecie e cio impone di applicare i principi comunitari alle concessioni di beni
demaniali di rilevanza economica, trattandosi di un modello di organizzazione e gestione del bene
pubblico che comporta un’occasione di guadagno per i soggetti operanti sul mercato (cfr. Consiglio di
Stato, sez. VI, 17 febbraio 2009, n. 902).

Si tratta in particolare dei principi di liberta di stabilimento (art. 49 TFUE ex articolo 43 del TCE),
liberta di prestazione dei servizi (art. 56 TFUE ex articolo 49 del TCE), parita di trattamento e divieto
di discriminazione in base alla nazionalita (artt. 49 e 56 TFUE), trasparenza e non discriminazione (art.
106 TFUE ex articolo 86 del TCE) (cft. in argomento Consiglio di Stato, Adunanza Plenaria, 03 marzo
2008, n. 1).

17) La necessaria applicazione dei principi comunitari alle concessioni di beni demaniali di rilevanza
economica ha immediate conseguenze sulle modalita con le quali deve essere individuato il
concessionario.

In particolare, la giurisprudenza comunitaria e nazionale ha evidenziato come il principio di trasparenza,
strettamente legato a quello di non discriminazione perché garantisce condizioni di concorrenza non
falsate, esige che le amministrazioni concedenti rendano pubblica, con appropriati mezzi di pubblicita,
la loro intenzione di assegnare una concessione demaniale. Le forme di pubblicita utilizzate dovranno
contenere le informazioni necessarie affinché potenziali concessionari siano in grado di valutare il loro
interesse a partecipare alla procedura, come lindicazione dei criteri di selezione ed attribuzione,

l'oggetto della concessione e delle prestazioni attese dal concessionario.
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A sua volta, il principio di parita di trattamento implica che le amministrazioni concedenti, pur essendo
libere di scegliere la procedura di aggiudicazione piu appropriata alle caratteristiche del settore
interessato e di stabilire 1 requisiti che i candidati devono soddisfare durante le varie fasi della
procedura, debbano poi garantire che la scelta del candidato avvenga in base a criteri obiettivi e che la
procedura si svolga rispettando le regole e i requisiti inizialmente stabiliti, cosi da garantire Peffettiva
apertura alla concorrenza del settore delle concessioni di beni, nonché il controllo sull'imparzialita delle
procedure di aggiudicazione (cfr. Corte di Giustizia, sentenza 25 aprile 1996, causa C-87/94; Corte di
Giustizia, sentenza 7 dicembre 2000, causa C-324/98 e giurisprudenza gia richiamata).

18) E’, dunque, evidente che l'individuazione del concessionario di un bene demaniale di rilevanza
economica, come nel caso di specie, soggiace ai principi comunitari, sicché deve essere effettuata
all’esito di una procedura ad evidenza pubblica, che garantisca I'apertura al mercato e il confronto
competitivo tra gli operatori del settore. Procedura che impone la previa determinazione e
pubblicazione dell’'oggetto e degli elementi essenziali della concessione da affidare, compresa la relativa
durata, trattandosi di un elemento decisivo ai fini della valutazione da parte dei potenziali concorrenti
del loro interesse a partecipare alla gara.

19) Ne consegue che una volta scaduta la concessione, 'amministrazione concedente, qualora ritenga
ancora coerente con linteresse pubblico disporre “ex novo” l'affidamento in concessione del bene
demaniale, deve rispettare i ricordati principi comunitari, garantendo che la scelta del concessionario
avvenga all’esito di una procedura ad evidenza pubblica, dotata dei caratteri gia ricordati.

20) I principi comunitari non possono essere elusi attraverso l'utilizzo di moduli convenzionali che, al
di fuori del necessario confronto competitivo e della necessaria apertura al mercato, abbiano leffetto di
conservare in capo al concessionario scaduto, ossia dopo il decorso del termine di durata della
concessione, il diritto ad utilizzare per finalita economiche il bene demaniale, come accade nelle ipotesi

di proroga o di rinnovo della concessione in favore dello stesso concessionario (cfr. in argomento
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Consiglio Stato, sez. VI, 30 settembre 2010, n. 7239; T.A.R. Liguria Genova, sez. 1, 24 aprile 2013, n.
721).

Allo stesso modo, anche la sostituzione nel corso del rapporto concessorio di un soggetto ad un altro
nella concreta gestione del bene demaniale non puo avvenire in elusione dei principi comunitari. 11
subentro del terzo nella concessione puo verificarsi nella forma del sub-contratto, quando dall’originaria
concessione, che permane immutata, scaturisce un nuovo rapporto contrattuale fra concessionario e
terzo, oppure nella forma della successione nel rapporto, con il terzo che succede nella concessione
sostituendo 1'originario concessionario. In entrambi i casi I'individuazione del terzo non puo eludere il
principio del confronto concorrenziale, sicché deve avvenire all’esito di una procedura ad evidenza
pubblica (cfr. in argomento T.A.R. Liguria Genova, sez. 11, 13 dicembre 2011, n. 1799).

21) Si tratta di principi che trovano pieno riscontro nella pitu recente giurisprudenza della Corte
Costituzionale italiana.

Invero, la Corte ha dichiarato l'illegittimita costituzionale di norme di leggi regionali che prevedevano,
in tema di demanio marittimo, una proroga automatica delle concessioni gia esistenti, ribadendo che il
rinnovo o la proroga automatica delle concessioni contrasta con i vincoli derivanti dall'ordinamento
comunitario in tema di liberta di stabilimento e di tutela della concorrenza, determinando, altresi, una
disparita di trattamento tra operatori economici, in violazione dell'art. 117, secondo comma, lettera ¢)
Cost., dal momento che coloro che in precedenza non gestivano il demanio marittimo non hanno la
possibilita, alla scadenza della concessione, di prendere il posto del vecchio gestore se non nel caso in
cui questi non chieda la proroga o la chieda senza un valido programma di investimenti. Al contempo,
una disciplina siffatta impedisce I'ingresso di altri potenziali operatori economici nel mercato, ponendo
barriere alla sua dilatazione tali da alterare la concorrenza (cfr. Corte Costituzionale, 4 luglio 2013, n.
171; Corte Costituzionale, 13 gennaio 2014, n. 2). Parimenti, con riferimento ai rinnovi e alle proroghe
automatiche di contratti in concessione relativi al trasporto pubblico locale, la Corte ha reiteratamente

affermato che non ¢ consentito al legislatore regionale di disciplinare il rinnovo o la proroga automatica
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delle concessioni alla loro scadenza - in contrasto con 1 principi di temporaneita e di apertura alla
concorrenza - poiché, in tal modo, dettando vincoli all'entrata nel mercato, verrebbe ad alterare il
corretto svolgimento della concorrenza nel settore del trasporto pubblico locale, determinando una
disparita di trattamento tra operatori economici (cfr. Corte Costituzionale, 11 aprile 2011, n. 123)

Ne consegue che, rispetto alle concessioni di beni demaniali, cui si riferisce il caso in esame, ¢ solo con
l'affidamento mediante procedure concorsuali che si realizza un’effettiva apertura di tali settori al
mercato cosi da garantire il superamento di assetti monopolistici. Invero, “la disciplina delle procedure
di gara, la regolamentazione della qualificazione e selezione dei concorrenti, delle procedure di
affidamento e dei criteri di aggiudicazione mirano a garantire che le medesime si svolgano nel rispetto
delle regole concorrenziali e dei principi comunitari della libera circolazione delle merci, della libera
prestazione dei servizi, della liberta di stabilimento, nonché dei principi costituzionali di trasparenza e
parita di trattamento. La gara pubblica, dunque, costituisce uno strumento indispensabile per tutelare e
promuovere la concorrenza” (cfr. Corte Costituzionale, 22 dicembre 2011, n. 339; in argomento gia
Corte Costituzionale, 18 gennaio 2008, n. 1 e Corte Costituzionale, 23 novembre 2007, n. 401).

22) Sul punto, la Corte di giustizia UE ha evidenziato, in relazione alle concessioni di distribuzione del
gas naturale e alla possibilita di prorogare con legge il petiodo transitorio della loro durata, che: a) tali
concessioni devono essere assegnate nel rispetto delle regole fondamentali del Trattato CE e, in
particolare, del principio di non discriminazione sulla base della nazionalita; b) la proroga legale del
termine di durata, “comportando il rinvio dell'assegnazione di una nuova concessione mediante
procedura ad evidenza pubblica, costituisce, almeno durante il periodo del suddetto rinvio, una disparita
di trattamento a danno delle imprese aventi sede in uno Stato membro diverso da quello
dell'amministratore aggiudicatrice e che potrebbero essere interessate a tale concessione” (cfr. Corte

giustizia UE, sez. 11, 17 luglio 2008, n. 347).
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Si tratta di affermazioni di portata generale, perché espressive dei principi generali del diritto
comunitatio e, pertanto, direttamente riferibili anche a concessioni diverse da quelle di servizi, come le
concessioni di beni demaniali.

23) Le considerazioni appena espressa conducono il Tribunale ad evidenziare la contrarieta del vigente
art. 1, comma 18, del d.l. 2009, n. 194, con la liberta di stabilimento garantita dal diritto comunitario,
perché la reiterata proroga del termine di scadenza delle concessioni demaniali configura una restrizione
ingiustificata di tale liberta ed in particolare una discriminazione in base al luogo di stabilimento
dell’operatore economico, rendendo estremamente difficile, se non impossibile, ’accesso di qualsiasi
altro concorrente alle concessioni in scadenza.

Nel contempo, la proroga sottrae, in modo reiterato, I’assegnazione in concessione del bene demaniale
al confronto competitivo tra gli operatori, in palese violazione del principio di tutela della concorrenza.
Sotto altro profilo, il susseguirsi di norme legislative che spostano automaticamente in avanti il termine
di scadenza delle concessioni demaniali determina la consolidazione di posizioni di sostanziale
monopolio nello sfruttamento economico del bene stesso, in palese violazione dei principi sottesi alla
realizzazione del mercato unico e del canone della parita di trattamento tra gli operatori economici del
settore.

24) La reiterazione della proroga non puo essere giustificata, nei casi in esame, da esigenze di certezza
del diritto, principio che appartiene all’ordinamento comunitario e che si impone ad ogni autorita
nazionale che debba applicare il diritto comunitario (cfr. Corte di Giustizia UE, 21 settembre 1983,
cause riunite 205/82-215/82; Corte giustizia UE, sez. 11, 17 luglio 2008, n. 347).

Invero, I’art. 1, comma 18, del d.I. 2009 n. 194 si riferisce a concessioni in scadenza entro il 31 dicembre
2015, per le quali viene disposta la proroga sino al 31 dicembre 2020. Non si tratta di un intervento
diretto a modificare la disciplina della durata del rapporto concessorio in modo imprevedibile al tempo
del rilascio della concessione o tale da sorprendere il concessionario. Una simile violazione della

certezza del diritto puo verificarsi in caso di anticipazione della scadenza programmata della
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concessione, ma non nelle ipotesi, cui ¢ riconducibile la disciplina in esame, di prolungamento della
durata del rapporto concessorio scaduto, ad esclusivo favore del concessionario.

25) Parimenti, la disciplina in esame non puo essere giustificata dal principio di adeguatezza e
proporzionalita, in relazione all’esigenza di preservare I'equilibrio finanziario del concessionario.

In primo luogo, perché si tratta di una disciplina che incide in modo indifferenziato su una pluralita di
rapporti concessoti tra loro diversi, che possono esprimere o meno esigenze di equilibrio finanziario del
concessionario, ipotizzabili in astratto, ma non suffragate da concrete indicazioni.

Inoltre, la circostanza che l'equilibrio finanziario del concessionario debba essere necessariamente
accertato in dipendenza delle caratteristiche del singolo rapporto concessorio e del tipo di investimenti
effettuati dal gestore, conduce a ritenere che i casi di disequilibrio debbano essere valutati
individualmente e possano giustificare al piu misure di carattere amministrativo relative a ciascun
rapporto, se connotato da squilibri finanziari e sulla base della disciplina convenzionale di ciascuna
particolare concessione.

26) Le considerazioni ora svolte conducono il Tribunale ad evidenziare un ulteriore profilo di
incompatibilita comunitaria dell’art. 1, comma 18, del d.1. 2009, n. 194.

La generalizzazione della proroga reiterata del termine di durata di tutte le concessioni di un certo tipo
non si correla, come evidenziato, a concrete esigenze di salvaguardia della parita di trattamento tra
operatori economici, in relazione al mantenimento dell’equilibrio finanziario del concessionario in
scadenza, sicché risulta del tutto irragionevole e, per tale via, contrastante proprio con il canone della
proporzionalita. Essa, infatti, non sottende una ratio comunitariamente compatibile ed anzi determina
una situazione di sostanziale monopolio e di ingiustificato privilegio per gli operatori beneficiari delle
concessioni demaniali cui si riferisce.

Inoltre, si tratta di una misura che, sottraendo al mercato, per un periodo tutt’altro che esiguo,
concessioni di beni di rilevanza economica, incide in modo eccessivamente pregiudizievole e, pertanto,

sproporzionato nella sfera giuridica degli operatori del settore, cui ¢ preclusa la possibilita di conseguire
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simili utilita, nonostante I'assenza di ragionevoli e concrete esigenze a fondamento della reiterazione
della proroga.
27) In definitiva, ai fini della decisione del ricorso indicato in epigrafe, il Tribunale ritiene di sollevare la
seguente questione pregiudiziale dinanzi alla Corte di Giustizia dell’Unione Europea, ai sensi dell’art.
267 del TFUE (ex articolo 234 del TCE), in relazione all'interpretazione della normativa comunitaria:
“I principi della liberta di stabilimento, di non discriminazione e di tutela della concorrenza, di cui agli
articoli 49, 56, e 106 del TFUE, nonché il canone di ragionevolezza in essi racchiuso, ostano ad una
normativa nazionale che, per effetto di successivi interventi legislativi, determina la reiterata proroga del
termine di scadenza di concessioni di beni del demanio marittimo, lacuale e fluviale di rilevanza
economica, la cui durata viene incrementata per legge per almeno undici anni, cosi conservando in via
esclusiva il diritto allo sfruttamento a fini economici del bene in capo al medesimo concessionario,
nonostante I'intervenuta scadenza del termine di efficacia previsto dalla concessione gia rilasciatagli, con
conseguente preclusione per gli operatori economici interessati di ogni possibilita di ottenere
I’assegnazione del bene all’esito di procedure ad evidenza pubblica?”

P.Q.M.
11 Tribunale Amministrativo Regionale per la Lombardia (Sezione Quarta)
Visto l'art. 267 del TFUE;
Visto l'art. 23 dello Statuto della Corte di giustizia dell’'Unione Europea;
Visto l'art. 3 della L. 13 marzo 1958, n. 204;
Vista la "Nota informativa riguardante le domande di pronuncia pregiudiziale da parte delle
giurisdizioni nazionali", diramata dalla Corte di giustizia dell’'Unione Europea e pubblicata sulla
G.U.C.E. del 28 maggio 2011;
RIMETTE alla Corte di Giustizia dell'Unione Europea la questione pregiudiziale indicata in
motivazione;

SOSPENDE il processo fino alla definizione della questione pregiudiziale;
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DISPONE che il presente provvedimento, unitamente a copia del fascicolo della causa, sia trasmesso,
in plico raccomandato, alla Cancelleria della Corte di Giustizia dell’'Unione Europea.
Cosi deciso in Milano nella camera di consiglio del giorno 5 marzo 2014 con l'intervento dei magistrati:
Domenico Giordano, Presidente
Elena Quadri, Consigliere
Fabrizio Fornataro, Primo Referendario, Estensore

DEPOSITATO IN SEGRETERIA IL 26 SETTEMBRE 2014
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