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1. Il difficile rapporto tra diritto interno e princip i comunitari
| principi comunitari in tema di liberta di stamilento e tutela della concorrenzaanno di
recente indotto il legislatore, statale e regionalentervenire ripetutamente nella disciplina

dell'occupazione e dell'uso del demanio maritfimo

L Artt. 43, 49, 81 Trattato CE, Direttiva 2006/12B/@el Parlamento Europeo e del Consiglio del 12
dicembre 2006, “Direttiva del Parlamento europealet Consiglio relativa ai servizi nel mercato
interno”(cd. “Direttiva Bolkestein”), recepita dBlecreto legislativo 26 marzo 2010, n. 59, “Attuawo
della direttiva 2006/123/CE relativa ai servizi nercato interno”.
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La necessita di novellare la regolamentazione delic® della navigaziofidn materia di
concessioni demaniali, in particolare, si € pakesame non procrastinabile sin dall’entrata in
vigore della cd. “Direttiva Bolkestein”. Quest'utid’ infatti prevede che, nel caso in cui il
numero di autorizzazioni disponibili per una deterata attivita sia limitato in ragione della
scarsita delle risorse naturali — come accade’'@erupazione e I'uso del demanio marittimo
— gli Stati membri debbano attivare una procedursetzione tra i candidati potenziali, che
presenti le garanzie di imparzialita e trasparer&#&o principio cardine ivi fissato, e
specificato dalla Commissione europea anche in tinancessioni del demanio marittimo
attiene alla limitazione della durata dell’autoazione, con il corollario del divieto del
rinnovo automatico della stessa a favore del pi@staiscente.

Lo Stato italiano e rimasto a lungo inottemperamterincipi comunitari, mantenendo vigente
il cd. “principio di insistenza” sancito dall’ar87 co. 3 del Codice della navigazione a norma
del quale, in sede di rinnovo, era data preferaileaconcessioni gia rilasciate sulle nuove
istanze. La ragione dell'inerzia statale e rawilsaln una evidente ragione di politica
legislativa, relativa all’'opportunita di tutelardi ghvestimenti dei “gestori uscenti” i quali,
sulla scorta della considerevole durata delle cssioai detenute, avevano dato luogo a
rilevanti opere (diversamente non ammortizzabuli)eeni del demanio.

Solo la comunicazione di una procedura di infragioma indotto lo Stato italiano, a ben
quattro anni dall’entrata in vigore della Direttjva intervenire in materia. Nel tentativo di
conciliare il rispetto dei principi comunitari e lggittimo affidamento dei concessionari, il
Governo ha emanato il cd. “Decreto Milleproroghethe ha abrogato il secondo periodo
dell’art. 37 del Codice della navigazione, soppmehe il diritto di insistenza ma prevedendo
nello stesso tempo, per le concessioni in essaeeproroga espressa sino al 2015 e, a mezzo

del combinato disposto con la Legge finanziaria72d@ salvezza delle concessioni il cui

2 Sull'uso del demanio marittimo si v. in partic@a®. M. CasolaroAmministrazione ed uso del
demanio: alla ricerca dell'interesgeubblico, inForo amm. CD007, 3, 1036.

® Regio decreto 30 marzo 1942, n. 327.

* | principi sono sanciti, in specie, dal Capo I#lid Direttiva.

® Comunicazione della Commissione Europea n. 6161@elottobre 2007, la quale, con specifico
riferimento alle concessioni in ambito portualdeeha che “quando una concessione giunge a scadenza
il suo rinnovo € assimilabile a una nuova concess® pertanto, € soggetta ai principi sopra eatihci
L’Autorita Garante della concorrenza e del merc@egnalazione S917 in data 20.10.2008) ha poi
sottolineato che, ove cosi non fosse, si produsebleffetti distorsivi della concorrenza e del ettio
comunitari, in danno di quest’ultime.

® Procedura di infrazione comunitaria n. 4908/2008.

" Art. 1, comma 18, Decreto legge 30 dicembre 200994, “Proroga di termini previsti da disposizion
legislative”, convertito con modificazioni nellagige 26 febbraio 2010, n. 25, “Conversione in leggs,
modificazioni, deldecreto-legge 30 dicembre 2009, n. 19dcante proroga di termini previsti da
disposizioni legislative”.
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termine finale non fosse contenuto in questo limitgerché di durata ultraquinquennale -
consentendo altresi e comunque, in tali casi,nihavo automatico alla scadenza del sesto
anno, sino a vent'anhi

| legislatori regionali, titolari di una specificallocazione competenzidle oggi ancor pil

evidente a seguito dell’attuazione dell’art. 18laleegge delega sul Federalismo fis¢ale

8 Piu precisamente, I'art. 1, comma 18 del Decretitleptoroghe ha previsto che “nelle more del
procedimento di revisione del quadro normativo iatena di rilascio delle concessioni dei beni
demaniali marittimi con finalita turistico-ricreaé (...) il termine di durata delle concessioni isere
(...) e in scadenza entro il 31 dicembre 2015 é gatmfino a tale data (...)". Inoltre, lo stesso coanm
ha fatto altresi “salve le disposizioni di cui atticolo 3, comma 4-bis, del decreto legge 5 o&dl#93,

n. 400, convertito con modificazioni dalla leggdidembre 1994, n. 494”. Proprio quest’ultimo righia
all'art. 3, comma 4 bis e significativo: introdottial comma 253 dell'arl, legge27 dicembre 2006, n.
296, recante “Legge finanziaria 2007", prevede la fmks che le concessioni, “ferme restando le
disposizioni di cui all'articolo 1, comma 2 (p#rquale “Le concessioni di cui al comma 1,
indipendentemente dalla natura o dal tipo degliiami previsti per lo svolgimento delle attivitéaimo
durata di sei anni, e alla scadenza si rinnovatonaaticamente per altri sei anni e cosi success&néan
alla scadenza))assumano durata superiore a sei anni € comunqusuperiore a venti anni in ragione
dell'entita e della rilevanza economica delle opkreealizzare e sulla base dei piani di utilizaneidelle
aree del demanio marittimo predisposti dalle reigion

° Ai sensi dell'art. 117, comma 5 Cost., infattig‘Regioni (...) nelle materie di propria competenz3 (
provvedono all'attuazione e all’esecuzione degticadi internazionali e degli atti dell’'lUnione eursp

nel rispetto delle norme di procedura stabilitdedgge dello Stato, che disciplina le modalita direxio

del potere sostitutivo in caso di inadempienza”.riguardo, La Corte costituzionale ha ripetutamente
affermato la legittimita dell'intervento attuativegionale, sia che si versi in ambito materialeiaiile

alla competenza concorrente (con i rispettivi lipisia (e tantopiu) che rilevi una competenza di
competenza cd. “residuale”; “la legittimita delt@mvento legislativo di una Regione in funzioneiativa

di una direttiva comunitaria dipende (...) dalla suerenza a una materia attribuita alla potest&latya
regionale” (Corte costituzionale, 1 dicembre 2006, 398, § 3.1,Considerato in diritto in
www.cortecostituzionale.it); “il medesimo art. 1d&lla Costituzione (...) riconosce alle Regioni itgre

di dare attuazione alla normativa comunitaria nellterie di loro spettanza: quindi 'adempimentd de
solo legislatore statale per 'adempimento di ubligio comunitario si giustifica solo nel caso ifi egso
incida su materie di competenza statale esclugi@atte costituzionale, 14 marzo 2008, n. 63Faro

it. 2008, 5, I, 1369, § 4.3, Considerato in diritto).

A tale riguardo, si tratta dunque di valutare sdlisciplina delle concessioni del demanio marittimo
attenga alla competenza regionale. L’afferenza wmdéderia “turismo” (le Regioni sono intervenute
assumendo a titolo competenziale proprio tale ri@gtéa emergere la sfera competenziale residuae, s
pure con i limiti inferti dalle competenze statali. “trasversali”. La sussistenza della competenza
regionale €& stata peraltro sancita anche dal Giudielle leggi, che ha chiaramente ricondotto le
concessioni demaniali marittime alla materia “tom@ alla luce del “nuovo riparto delle funzioni
legislative e amministrative delineato dalla rifarel Titolo V della parte seconda della Costitneib
(Corte costituzionale, 10 marzo 2006, n. 9GGiar. cost.2006, 2, § 8.1 Considerato in diritto). La stessa
Corte ha peraltro confermato tale afferenza analendp ha escluso dal potere normativo regionale la
fissazione e della riscossione dei relativi can@urte costituzionale, 28 luglio 2004, n. 286,Giur.
cost.2004, 4).

10| riferimento & all'art. 19 legge 5 maggio 2009,42, “Delega al Governo in materia di federatism
fiscale in attuazione dell'articolo 119 della Castione”, attuato dal Decreto legislativo 20 maggid.o,

n. 85, “Attribuzione a comuni, province, citta nogiolitane e regioni di un loro patrimonio, ai sensi
dell'art. 19 dellaLegge 5 maggio 2009, n. 42 ovvero al processo di trasferimento della proprigei
beni del demanio alle Regioni, tra i quali figuraareche i beni del demanio marittimo. Il trasferireim
parola assume evidente importanza: se la titoldetaliritto di proprieta determina la titolarit&lcpotere
normativo in tema di determinazione dei canoni dnaessione del demanio marittimo (Corte
costituzionale, 28 luglio 2004, n. 286, Giur. cost.2004, 4; Corte costituzionale, 09 maggio 2003, n.
150, inGiur. cost.2003, 3; Corte costituzionale, 21 luglio 1995343, inDir. trasporti 1996, 179; Corte
costituzionale, 11 aprile 2008, n. 94, Koro it. 2008, 6, |, 1752), pare di poter affermare che ko
posizione dominicale sui beni, dovrebbe transitareapo alle Regioni anche la competenza di fiseare
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si sono fatti similmente interpreti dell'esigenaaadeguare la disciplina regionale al principio
comunitario di tutela della concorrenza, e di corgerare la durata delle concessioni al piano
di ammortamento degli investimenti. || comune dematore degli interventi regionali,
addirittura precedenti al citato “Milleproroghe”, e&avvisabile nel differimento
dell’'espletamento delle procedure di evidenza pohhbtonee a individuare, alla stregua dei
principi comunitari di cui sopra, i concessionagl demanio marittimo. A tal fine, le Regioni
hanno figurato di intervenire con la disciplinauwti periodo transitorio, che successivamente
si sarebbe rivelata conforme al quadro disegndttedeslatore statale con la previsione della
proroga sino al 2015 ovvero ad una ulteriore scaalgsino a 20 anni dal rilascio della
concessione). Le Regioni hanno fatto ricorso a tdazioni e tecniche legislative diverse:

il

talune hanno espressamente applicato I'istitutdptoroga™’, mentre altr& hanno optato

riscuotere i canoni demaniali, configurandosi dnseguenza una competenza regionale “piena” in
materia.

' L'art. 1 della legge della Regione Emilia-Romag@@ luglio 2009, n. 8, “Modifica della legge
regionale 31 maggio 2002, n. 9 - Disciplina dedlfeizio delle funzioni amministrative in materia di
Demanio marittimo e di zone di mare territorialidtiuazione della legge 27 dicembre 2006, n. 286",
esempio, ha novellato I'art. 8-bis, comma 2 delgge regionale n. 9 del 2002, prevedendo chelatito

di concessioni demaniali marittime potessero piaseristanza, entro il 31 dicembre 2009, di proroga
della durata della concessione fino ad un massimerndi anni a partire dalla data di rilascio; diménte
l'art. 16, comma 2, della legge della Regione Tos@@ndicembre 2009, n. 77l.egge finanziaria per
I'anno 2010", prevedeva che, su richiesta del cgsiomario, potesse disporsi una proroga fino ad un
massimo di venti anni, sia pure in ragione deitantegli investimenti realizzati e dei relativi
ammortamenti, sulla base di criteri e modalita iitatalla Giunta regionale con regolamentoait. 36,
comma 2, della legge regionale n. 13 del 2@@8a Regione Friuli Venezia Giulia, “Assestamedtd
bilancio 2009 e del bilancio pluriennale per glinar2009 — 2011 ai sensi dell'art. 34 della L.r. n.
21/2007”, nel modificare drt. 58, comma 2, della legge regionale 5 dicen#fi{@8, n. 16 “Norme
urgenti in materia di ambiente, territorio, ed#izi urbanistica, attivita venatoria, ricostruzione,
adeguamento antisismico, trasporti, demanio madttie turismo”, prevedeva che le concessioni
demaniali marittime fossero prorogate fino all'induazione del nuovo concessionario.

12 Esemplare & lintervento del legislatore Venetdarl 5, “Disposizioni transitorie in materia di
concessioni demaniali”, della Il.r. Veneto 16 Felpra010, n. 13, “Adeguamento della disciplina
regionale delle concessioni demaniali marittiménalita turistico-ricreativa alla normativa comuanig.
Modifiche alla legge regionale 4 novembre 200233. Testo unico delle leggi regionali in materia di
turismo e successive modificazioni”, prevede che!la concessioni demaniali marittime a finalita
turistico-ricreativein essere alla data di entrata in vigore dellagislegge ivi comprese quelle oggetto
di domanda di rinnovan corso di istruttoria”, € contemplata la scadeak&1 dicembre 2015, “fatta
salva la diversa maggiore durata prevista dalotibtmincessorio”, conformemente alla disposiziontalta
(art. 1, comma 18 del Decreto Milleproroghe). Afesma di cio, la Deliberazione della Giunta regiena
Veneto 23 marzo 2010, n. 37 recante “Concessiomagiéali marittime: indirizzi regionali per i comuni
costieri”, sottolinea che “i termini finali delleoncessioni demaniali, previsti dall'articolo 5 comrh
della l.r. n. 13/2010, sono conformi ai terminidii previsti dal comma 18 dell’'articolo 1 del Detw
Legge n. 194/2009”; b) la concessione possa assymaerrichiesta dell'interessato, una diversa dyrat
secondo i termini della lett. ) ter dell’Allega®d3 recante “Tabella per il rilascio di nuove casieni di
durata superiore ai sei anni e non superiore ativeami e per la variazione del contenuto delle
concessioni in corso di validita comportante unaatiusuperiore ai sei anni e non superiore ai \amti,
con rivalutazione ISTAT biennale degli importi” tel.r. Veneto 4 novembre 2002, n. 33 recante ‘Gest
unico regionale in materia di turismo” nel soloa@&s cui il titolare di concessione “abbia gia @siéo o
esegua durante la vigenza della concessione imteedilizi conformi all’art. 3, comma 1 del Decoatel
Presidente della Repubblica 6 giugno 2001, n. @@nte “Testo unico delle disposizioni legislatere
regolamentari in materia di edilizia e successivedificazioni” o, ancora, contestualmente a tali
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per la “modificadela durata della concessione”, ad esito di un priocedto amministrativo
azionato dall'istanza del concessionario, diretta @alutazione sulla sussistenza di alcuni
interventi (tassativamente indicati) sulle aree deiali, in relazione all’entita dei quali dies

ad quendella concessione sarebbe stato per I'appunto ‘icath”.

Date queste premesse, pare ragionevole affermardl ddgislatore (statale e regionale) ha
ottemperato alla Direttiva comunitaria con I'appmocdella simulazione relativa. Per un
verso infatti, prevedendo il ricorso alla seleziatedle offerte, ha accolto il principio della
libera concorrenza nell’ambito della gestione demdnio marittimo; sotto altro profilo,
invece, ha costruito una deroga multilivello alipeo transitorio, la previsione del quale - di
per sé ragionevole nel limite dei cinque anni edia elusiva dei principi sovranazionali nella
misura in cui e dilatata al punto da contemplarefatto, un differimento ventennale
all'apertura alle regole del mercatmlorem habet, substantiam vero alteram

Di ci0o si e avveduta la Commissione Europea ch#éarmccependo sul periodo transitorio
previsto sino al 2015, ha ben presto avviato wava procedura di infrazione costituendo in
mora I'ltalia™®. Si & osservato infatti come la previsione del rBec Milleproroghe (nella
versione risultante dalla conversione in legge)nsentendo il rinnovo automatico alla
scadenza del sesto anno, vanificasse l'intero appralel medesimo decreto e riconoscesse
di fatto una nuova posizione privilegiata ai prestiauscent”.

L’evidente contravvenzione allquis comunitario e, in particolare, la censurabilitdlele

norme del diritto interno alla luce della giurispemza amministrativa interfrae della Corte

interventi “abbia acquistato attrezzature e benbith@er un valore non superiore al venti per cento
dell'importo degli interventi edilizi”. Le vigentprevisioni dell’Allegato citato sono state introtbotlalla
Delibera della Giunta Regionale del Veneto n. 23899 pubblicata nel BUR n. 74 dell’'8 settembre
2009, “Modifiche degli allegati S/2 e S/3 della degregionale 4 novembre 2002, 33, sul demanio
marittimo a finalita turistico ricreativa. Proceduper il rilascio di concessioni demaniali maritirdi
durata superiore a sei anni e non superiore a.\legige regionale 4 novembre 2002 n. 33, articdip 9

in attuazione proprio dell’art.1, comma 253 dellaghe finanziaria 2007, richiamato dal Decreto
Milleproroghe al fine di garantire le concessioenthniali di durata ultraquinquennale (sei/ventiiann
La lett. e) ter dell'Allegato, in particolare, rieduce la modulazione della durata della concessione
assumendo a criterio di bilanciamento I'entita degVestimenti ed estendendo cosi la durata della
concessione in subordine alla realizzazione dirvwetati differenziati in ben quattordici classi (a
investimenti che oscillano da un importo minima2@0.000 euro a un valore superiore a 2520.000 euro
corrispondono concessioni dai sei ai vent'anni).

13 Nota 2010/2734 del 5 maggio 2010.

| quali, come si spiega al § IlI, avrebbero avildopossibilita di vedersi rinnovare la concessiseaza
I'applicazione di una procedura imparziale e traspg”. La normativa italiana, inoltre, si configuano
“tali da dissuadere altre imprese dal candidarsiladl’'offrire servizi piu efficienti per le nuove
concessioni, o addirittura tali da impedirglielo”.

!5 Sulla giurisprudenza amministrativa in tema dndwo delle concessioni demaniali si v. G. Gruner,
L’affidamento ed il rinnovo delle concessioni deméimarittime tra normativa interna e principi del
diritto dell’Unione europeain Foro amm. CDS2010, 3, 678.
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di Giustizid® hanno sollecitato un nuovo e repentino, quamtndt, intervento nazionale.
Anziché ricorrere allo strumento legislativo o, @nn precedenza, alla decretazione
d’urgenza, il rimedio e stato individuato in unangdice circolare interpretativa del Ministero
delle Infrastrutture e dei Trasporti sull’'art. bnema 18 del Decreto legge 30 dicembre 2009,
n. 1947, Al riguardo, & interessarife notare come il Ministero abbia offerto
un’interpretazione del tutto conforme alla normativegionale intervenuta in materia
successivamente all’entrata in vigore del Decreiiteptoroghé®. La circolare, in particolare,
dopo aver enucleato la necessita della pubblicianazdella procedura relativa al rilascio del
titolo, ha interpretato la disposizione censuratlad Commissione restringendone la
previsione alla configurabilita di concessioni drata “superiore ad anni sei e comungue non
superiore ai venti”, da commisurarsi in ragiond’detita degli investimenti e delle opere da
realizzare e sulla base dei piani di utilizzazidede aree del demanio marittimo predisposti
dalle Regioni. Alla stregua di un vero e propritogrimario di interpretazione autentica
comunitariamente orientfb dunque, la circolare “cancella” il rinnovo autdina delle

concessioni.

2. | profili di incostituzionalita
All'evidente medesimo fine di mostrare visus dell’'ottemperanza ai principi comunitari,
inoltre, lo Stato ha coinvolto il Giudice delle tggper veder dichiarata I'incostituzionalita

delle leggi regionaft intervenute in materia con la previsione dellarpga dei titoli in

'8 Si v., in particolare, Corte giustizia CE, 05 bt® 2004, procedimento C- 442/200aixa Bank
France vs Ministére de 'Economie, des FinancedeetIndustrie et alii;Corte giustizia CE, 13 luglio
1993, procedimento n. 330/1991, pronuncia pregialgizproposta alla Corte, a norma dell' art. 17I7 de
Trattato CEE, dall®ueen' s Bench DivisiotellaHigh Court of Justical' Inghilterra e del Galles, nella
causa dinanzi ad essa pendefte Queen vs Inland Revenue Commissioners, ex gzotamerzbank
AG, richiamate anche dalla costituzione in mora. |[Rgrima, in particolare, “il principio della paiiti
trattamento vieta non solo le discriminazioni palesbase alla cittadinanza, o in base alla sede pe
quanto riguarda le societa, ma altresi qualsiasirihinazione dissimulata che, pur fondandosi $t al
criteri di distinzione, pervenga in effetti al me@®o risultato. La seconda, in particolare, € edarap
nell’affermare I'incompatibilita delle normative zianali che producono I'effetto di complicare I'&sso

al mercato da parte di operatori provenienti dia &tati membri.

7 Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti £rbl_TRA/PORTI/6105 Class. A.2.50 del 6 maggio
2010.

'8 Sul punto si tornerénfra

19 Ci si riferisce alla disciplina della Regione Véndella quale si & gia sopra detto.

29 Con le inevitabili conseguenti considerazioni idine all'inidoneita della circolare in tal senso.

2L Sj tratta delle leggi regionali giupra citate. Oggetto delle censure sollevate dal Peesid del
Consiglio dei Ministri, in specie, sono: I'art. &lth legge della Regione Emilia-Romagna 23 lugho2,

n. 8, “Modifica della legge regionale 31 maggio 20@. 9 - Disciplina dell'esercizio delle funzioni
amministrative in materia di Demanio marittimo ezdne di mare territoriali in attuazione della ledty
dicembre 2006, n. 296", intervenuto a novellang.|8bis, comma 2 della legge regionale n. 9 @82
I'art. 16, comma 2, della legge della Regione Tos@dicembre 2009, n. 7TLegge finanziaria per
l'anno 2010”; lart. 36, comma 2, della legge regionale n. 13 @89Xella Regione Friuli Venezia
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essere: un contegno evidentemente schizofrenicsi, nsidera che tale incostituzionalita é
stata ravvisata in previsioni di leggi regionaliesplari alla disciplina statale. Lo Stato, in
ciascuno dei ricorsi, ha lamentato che le disogtiegionali, pur differenziandosi in parte per
la formulazione e la lettera delle rispettive noymella sostanza violassero i vincoli derivanti
dall'ordinamento comunitario in tema di dirittosdabilimento e di tutela della concorreffza
consentendo ai titolari delle concessioni sul demamarittimo di vederne posticipato il
termine finale, fino ad un massimo di 20 anni ddi#a del rilascio. Al riguardo, € appena |l
caso di evidenziare la piena conformita della ndirraa regionale alla successiva
interpretazione offerta dalla circolare interpretatdel Ministero dei trasporti sul rinnovo
delle concessioni ultraquinquennali: se la disngliegionale e illegittima, allora lo € anche
quella statale.

Di un tanto, sia pure inobiter dictum ha dato atto anche la Corte costituzionale
nell'accogliere le censure sottoposte al Suo sunitiLe tre sentenze ad oggi intervertite
offrono un’interessante disamina dell'apparato raiivo, sia nella lettera che neltatio
sottesa, in tema di occupazione e delluso del demmarittimo. Le tre motivazioni che
conducono alle dichiarazioni di incostituzionabg&guono un percorso logico coincidente, che
si snoda in due fasi essenziali e consente infirgvalgere alcune considerazioni anche in
ordine alla disciplina statale. In primo luogo,attf, la Corte supera la formulazione letterale
e sottolinea come, in sostanza, le regioni abbaewisto un diritto di proroga in favore del
soggetto gia possessore della concessione, di €absentendoréctius continuando a
consentire, anche a seguito della soppressiondirikd di insistenza) il rinnovo automatico
della medesima. In altre parole, poiché i soggdie precedentemente non gestivano il
demanio marittimo non hanno la possibilita, alladenza della concessione, di prendere il
posto del vecchio gestore, se non nel caso inwestgnon chieda la proroga, ci si troverebbe

innanzi a un vero e proprio automatismo - lascaka disponibilita dei soli gestori uscenti -

Giulia, di modifica dellart. 58, comma 2, della legge regionale 5 dicen@®@8, n. 16“Norme urgenti

in materia di ambiente, territorio, edilizia, urlgtita, attivita venatoria, ricostruzione, adeguatoe
antisismico, trasporti, demanio marittimo e turi§miart. 5, “Disposizioni transitorie in materiai d
concessioni demaniali”, della l.r. Veneto 16 Feb®ra010, n. 13, “Adeguamento della disciplina
regionale delle concessioni demaniali marittiménalita turistico-ricreativa alla normativa comuanig.
Modifiche alla legge regionale 4 novembre 200233. Testo unico delle leggi regionali in materia di
turismo e successive modificazioni”.

22Dj qui il vulnusdell'art. 117, comma 1 Cost.

%3 Corte costituzionale, 20 maggio 2010, n. 18 éno it. 2010, 7-8, |, 1977, sulla |.r. Emilia Romagna;
Corte costituzionale, 26 novembre 2010, n. 340pmivw.cortecostituzionale.it, sulla |.r. Toscana; teor
costituzionale, 1 luglio 2010, n. 234, www.cortecostituzionale.isulla l.r. Friuli Venezia Giulia. Non
ancora deciso € invece il ricorso sulla l.r. Veneto
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lesivo della paritd di trattamento tra gli operateconomici e del principio di libera
concorrenza.

L’affermazione del principio € poi sostenuta dglars denstruensulle ragioni sottese al
differimento del termine finale sino a 20 anni ddhscio della concessione, collegato
all'entita degli investimenti effettuati o effettudi da parte del concessionario per la
valorizzazione del bene e delle relative infrastmgt L’argomento, per il Giudice delle leggi,
e infondato, in quanto diretto solo ed esclusivamea dissimulare la proroga di una
concessione scaduta. Si chiarisce cosi che noargblse alcun affidamento da tutelare con
riguardo all'*esigenza di disporre del tempo neaéss allammortamento delle spese
sostenute per ottenere la concessione”, perchétahento del rilascio della medesima |l
concessionario gia conosceva l'arco temporale wiegpoteva contare per ammortizzare gli
investimenti, e su di esso ha potuto fare affidaoienLa giustificazione addotta dalle
Regioni avrebbe un senso “solo se - per ipotesi Adrma impugnata avesse lo scopo di
ripristinare la durata originaria della concessjameutralizzando gli effetti di una precedente
norma che, sempre per ipotesi, avesse arbitrarignmieivtto la durata della steséd’ma cosi
non e.

| primi due argomenti hanno dunque consentito dhidrrare lillegittimita della disciplina
regionale, in quanto determinante un’ingiustificatampressione dell'assetto concorrenziale
del mercato della gestione del demanio marittimd& @iolazione del principio di parita di
trattamento che si ricava dagli artt. 49 ss. datt@to sul funzionamento dell'Unione europea,
in tema di liberta di stabilimento.

Tali rilievi, insieme alla giurisprudenza della @rdi Giustizia in consimili fattispeci
consentono di trarre un argomento di riflessionee pa ordine alla legislazione statale: dal
momento che, come si & avuto modo di considergmasi contenuto della disciplina statale
e regionale coincidono, pare legittimo sollevaradati dubbi sulla “tenuta comunitaria”
anche della legislazione nazionale. Tenendo a menie premessa, la lettura sostanziale
della Corte - che ha ravvisato nella legislazicgianale una vera e propria proroga — sembra

24 Corte costituzionale, 20 maggio 2010, n. 180,1§ Qonsiderato in diritto Corte costituzionale, 26
novembre 2010, n. 340, § 2.1;Corte costituziortaleglio 2010, n. 234, § 2.2

% |bidem

% Come osserva G. Grundraffidamento ed il rinnovo delle concessioni deféirmarittime ... cit.,
691, “é@ estremamente significativo, al riguardevare che la giurisprudenza della Corte di Giati
non ha mai condiviso, proprio in materia di rinnosenza procedura ad evidenza pubblica delle
concessioni, la tesi del legittimo affidamento g¢ekcedente concessionario; cfr. C. giust. CE, 13
settembre 2007, C-260/04, @iur. It, 2008, 474 ss., con nota di R. Carantaprincipio di diritto
comunitario della trasparenza/concorrenza e I'adidento o rinnovo di concessioni di servizi pubblici
(ancora in margine al caso “EnalottoX)
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guanto mai attuale il riferimento, anche alla ¢iina statale, alla predicata elusivita insita in
un corpo normativo che, a fronte dei rilievi deC@ammissione europea, pone una nuova e
mal celata preferenza a favore del gestore uscente.

Pare percio che anche la disciplina statale sizatesiderarsi, con le parole della Corte,
“contraddittoria”, se si considera che essa, al parquella regionale, fa coesistere la
previsione di una proroga dei rapporti concessorcorso in luogo di una procedura di
rinnovo che apra il mercato, con 'affermato findwela della concorrenza e di adeguamento
ai principi comunitari.

L’estensione detlictum giudizialé’ trova peraltro conforto nella precedente giurispnza
della medesima Corte che, a fronte di proroghepsi@ piu contenute, sempre in ambito
concessorio, aveva gia dichiarato l'illegittimitéa ambigue discipline statali, asseritamente
poste in essere al fine di ottemperare ai princigmnunitari, che in realta posticipavano
sensibilmente I'esperimento delle procedure digiri’.

Ad esito delle pronunce della Corte costituzionaledell'intervento interpretativo del
Ministero dei Trasporti (precedente alla sola udtisentenza del Giudice delle leggi), si
pertanto creata la paradossale situazione perdie dg disciplina regionale e stata dichiarata
costituzionalmente illegittima, mentre la disciplirstatale (che a sua volta rinvia alla
disciplina regionale per la commisurazione dellaath della concessione all’entita degli
investimenti), non interessata dal vaglio del giedcostituzionale, e rimasta vigente pur
prevedendo una vera e propria proroga, non piardthente “automatica” alla scadenza di
ogni sesto anno, sino al raggiungimento del vem@sima cio non di meno concedibile a
semplice istanza del concessionario, sulla bast dgsmplice allegazione di opere e

investimenti sul demanio marittimo, dunque perstEsso contraria, secondo l'insegnamento

2" Che richiama espressamente i rilievi formulatilaladfommissione europea (a seguito dei quali &
intervenuta, come visto, la circolare interpret@tiyper i quali lo Stato italiano sarebbe venutmon@agli
obblighi chegli incombono ai sensi dell'articolo 43 del Trattate’ Qrevedendo un diritto di preferenza
a favore del concessionario uscente nell'ambitéadalocedura di attribuzione delle concessioni del
demanio pubblico marittimo.

28| riferimento & a Corte costituzionale, 18 gewr2008, n. 1, ifGiur. cost 2008, 1, 1, richiamata anche
dalla citata Corte costituzionale, 20 maggio 2040,180. Chiamata ad esprimersi sulle questioni di
legittimita costituzionale di varie disposizionilldelegge 23 dicembre 2005, n. 266, “Disposizioai [a
formazione del bilancio annuale e pluriennale d€liato - legge finanziaria 2006, tra le qualiturto o

in parte, quelle dettate dall'art. 1, commi da 4882, in materia di grandi derivazioni di acquscapo
idroelettrico, sollevate dalle Regioni Toscana,niiate, Campania, Emilia-Romagna e Friuli-Venezia
Giulia, la Corte ha vagliato la proroga posta itazmne ai tempi di completamento del processo di
liberalizzazione e integrazione europea del merdaterno dell'energia elettrica, alla luce della
definizione di principi comuni in materia di concemza e parita di trattamento nella produzione
idroelettrica. In tale circostanza, il Giudice @eliéggi ha avuto modo di sottolineare che la prenés di
una proroga dei rapporti concessori - per quantquiella sede limitata a dieci anni - in luogo diau
procedura di rinnovo competitiva € da considerdesitutto contraddittoria rispetto al principio Beyara
contestualmente affermato (cfr. 8@&ynsiderato in dirittd.
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giurisprudenziale, al principio imparzialita e buandamento, in quanto disincentivante “dal
formulare proposte migliorative sia sotto l'aspe#conomico, che sotto quello della
rispondenza al pubblico interesse dell'utilizzo lbehe demaniale”, non potenidoistanze dei

precedenti titolari “essere contrastate da propaistenativé %,

3. Lanovella del Decreto Sviluppo
La titanica ricerca di una soluzione idonea a gaeil (formale) accesso al mercato senza
pregiudizio per il gestore uscente e cionondimeoon censurabile, ha provocato un nuovo
intervento statale in materia. Nel far cio, il Gowe ha rinunciato a disciplinare direttamente
il rapporto concessorio, rinvenendo lo strumentte @lo scopo nell'istituto privatistico del
diritto di superficie.
Il recente “Decreto Sviluppd®, infatti, abbandona la proroga determinata in iome degli
investimenti e, letteralmente, introduce “un darii superficie (...) sulle aree inedificate
formate da arenili, con esclusione in ogni castedsgdiagge e delle scogliere”. Il medesimo
diritto e inoltre riconosciuto a favore degli atiugestori anche “sulle aree gia occupate da
edificazioni esistenti (...) ancorcheé realizzate piaggia, arenile ovvero scogliera” (art. 3,
comma 1, lett. a). La durata del diritto reale ddignento € astretta alla fattispecie della
costituzione a tempo determinato a norma dell28 c.c.: nella formulazione definitiva del
testo normativo I'estinzione del diritto in quest#goe individuata - a seguito delle perplessita

repentinamente sollevate dall'“osservatorio” eumpe dal Quirinale sulla durata
novantennale originariamente prevista - nel decoestennal?.

Le previsioni della novella, che confluiranno nellegge comunitaria 2018% sollecitano
diverse riflessioni.

In primo luogo, la lettera della disposizione pomea netta distinzione tra il diritto di
superficie destinato a costituirsi sulle aree ifiegie dei soli arenili, e il diritto di superficie
che dovrebbe essere riconosciuto sulle aree di@ateinon solo degli arenili, ma anche delle

spiagge e della scogliera.

29 Consiglio Stato, sez. VI, 21 maggio 2009, n. 3i4&/rbanistica e appalti2009, 10, 1209.

% Decreto legge 13 maggio 2011, n. 70, “Semestref&a - Prime disposizioni urgenti per I'economia’.
3L Art. 3 - Reti d'impresa, Zone “a burocrazia a?erDistretti turistico-alberghieri, nautica dipdrto.

32 Come preannunciato dal Presidente della Commission Finanze (in
www.ilsole24ore.com/art/economia/2011-06-14/decsfituppo-salta-norma-154203.shtml#commints
ad esito del voto delle commissioni Bilancio e K& della Camera sul “Decreto sviluppo” (in
particolare, sui 139 emendamenti presentati), é¥ipioni del medesimo decreto in tema di occupazion
del demanio marittimo, anziché essere convertitezgreranno I'art. 21 del Disegno di legge S. 2322,
“Disposizioni per I'adempimento di obblighi deritadall'appartenenza dell'ltalia alle Comunita gee

- Legge comunitaria 2010” (4059).
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La formulazione della norma avrebbe meritato maggmhiarezza e rigore tecnico, per lo
meno relativamente al costituendo diritto sull’dleenQuest’ultimo, infatti, & concetto tanto
impreciso - non gode di alcuna definizione legigkak non trova neppure menzione nell’art.
28 del Codice della navigazione che enumera ciasdanbeni che fanno parte integrante dei
beni del demanio marittin{d- da aver alimentato la riflessione di dottfihe giurisprudenza

in ordine alla sua stessa sussistenza e confiditd@abiel novero dei beni del demanio.

E’ la giurisprudenza ad aver chiarito, e recentdmeamnfermato, che gli arenili sono da
ascrivere al demanio marittimo: la Corte di Cassaziha sancito che la spiaggia — demaniale
per tabulas—- non e costituita solo dai tratti di terra prosisal mare che siano sottoposti alle
mareggiate straordinarie, ma comprende anchetibtdi terraferma che risulta relitto dal
normale ritirarsi delle acque, restando idonecublyici usi del mare.

La definizione giurisprudenziale suscita pertantoalghe perplessita in ordine alla
configurabilita di un diritto di superficie sulleeee — edificate e non — dell'arenile, essendo
quest'ultimo qualificato dal rappresentare la pattespiaggia piu prossima allo specchio
d’acqua e, in quanto tale, inidonaa aedificandum

Essa, inoltre, non risolve i dubbi suscitati détlemulazione dell’art. 3, comma 1, lett. a) del
Decreto Sviluppo: rimane irrisolta, infatti, I'indduazione dell’estensione dellarenile”
quale ultima propaggine della spiagfian altre parole, rimane da definire dove I'arenil
“inizi e finisca”, nonché la sua demarcazione dplate restante della spiaggia. La questione

e decisiva, in quanto il Decreto prevede che ittdidi superficie sulle aree non edificate, a

% Solo il progetto del Codice marittimo del 1931 womplava gli arenili quali “parti estreme delle
spiagge da cui il lido siasi andato allontanando gféetto del graduale ritirarsi del mare”, menire
Codice della navigazione annovera, nel demaniottimoi, il lido del mare, le rade, le spiagge, itade
lagune; le foci dei fiumi che sbhoccano in mareacdibi di acqua salsa o salmastra che almeno duvaate
parte dell’anno comunicano liberamente con il magnali utilizzabili ad uso pubblico marittimoi S
noti peraltro in dottrina si & sostenuto che Iaaéisita dei beni del demanio marittimo non si Iisonel
solo art. 28 del Codice della navigazione: cfrRBjhetti, Trattato di diritto marittimg I, Milano, 1987,
673).

3 Sjv., in particolare, M. De Tilld] lido e la spiaggia fanno parte del demanio mémiio, in Riv. giur.
edilizia, 2010, 1, 79; M. M. Comenale PintQuestioni classiche in tema di arenih Giust.. civ.2010, 5,
1202)

% Cassazione civile, sez. I, 30 luglio 2009, n. 7778 Guida al diritto2009, 38, 33;Riv. giur.
edilizia2010, 1, 1, 77; cfr. Cassazione civile, sez. ud.,giugno 1997, n. 5089, irGiust. civ.
Mass.1997, 934. Nel demanio marittimo, dunque, & cosprenche l'arenile, la cui natura demaniale
discende dalla “corrispondenza con uno dei beninativamente definiti dagli artt. 822 c.c. e 28 del
Codice della navigazione”, anche quando “una pdiresso sia stata utilizzata per realizzare un#lpre
strada, non implicando tale evento la sua sdemaréaione, cosi come la sua attitudine a realizzare
pubblici usi del mare non pud venir meno per il e fatto che un privato abbia iniziato a esareitsu

di esso un potere di fatto” (Cassazione civile . d&z11 maggio 2009, n. 10817, inDiritto &
Giustizia2009).

% L'equivalente della linea di battigia delle cos&bbiose prende il nome di battente nelle costiase,
con la conseguenza che laddove non si rinvenga quaidto di riferimento una spiaggia, rilevera el

di battente.
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differenza di quelle gia edificate, possa essestitaito solo in relazione all’arenile, e non a
tutta la spiaggia.

Le Regioni dovranno formulare una soluzione al [@wofa’, che tuttavia si preannuncia
complicata: per un verso, infatti, alcuna indicagoé offerta dal legislatore, e la
giurisprudenza che pur enuclea lidentitd di quespazio non entra nel merito della
questione. La difficolta di individuare I'arenilefa peraltro ancor piu marcata se si considera
che, a salvaguardia del pubblico uso, la parteiterie della spiaggia dewex legerimanere
liberamente e gratuitamente accessibile anche guanlia medesima spiaggia insiste una
concessione: l'individuazione di tale fascia “dspétto” € denominata battigia (anche il
Decreto sviluppo ne assicura la fruibilita al pubti®), e porta I'arenile (che evidentemente
non pud corrispondere alla battigia che, dovendoamere libera, non puo tollerare
costruzioni) ad “arretrare” e confondersi con Istaate parte della spiaggia, o per lo meno a
sfumarne i gia indecisi e indeterminati “confinituili”.

A tale riguardo non rimane che auspicare che iislatpre, con disciplina per lo meno
cedevole, chiarisca cosa si debba intendere penitaf, e colga la necessita di colmare il
vuoto normativo sulle linee di demarcazione del esgdo - quale suolo intercluso - dalla
battigia e dalla restante parte della spiaggia.

Un ulteriore motivo di riflessione e offerto, anaoruna volta, dalla conformita
all'ordinamento comunitario e ai principi costitamali di imparzialita e buon andamento.

Sul punto, pare di dover distinguere le fattispeciamate dalla disposizione.

In sé considerata, la costituzione del diritto ufpexficie sulle aree non edificate non sembra
porre particolari problemi di congruenza all’ordimento comunitario, se la scelta del
soggetto titolare del diritto reale di godimentta&onseguenza di una procedura di selezione
che comporti la valutazione di un’offerta tecni@ dunque anche degli investimenti sul
bene), oltre che economica. Neppure la durata meate, in assenza di specifiche indicazioni
da parte della Direttiva Bolkestein, desta partidgberplessita, in quanto determinataante

e non, come nelle fattispecie gia sottoposte &dfatione della Corte costituzionakx post
rispetto alla costituzione del titolo che consdhiso e I'occupazione del bene demaniale.
L’istituto, relativamente alle previsioni sulle argia edificate, pone invece le problematiche

gia proprie della proroga delle concessioni dellaligsi € gia sopra argomentato, nella misura

37 La titolarita del potere o - se si vuole - delkwe, & sancito dall'art. 3, comma 1, lett. a) detito:
trattasi di indicazione conforme al trasferimentei theni del demanio marittimo alle regioni, e al
conseguente insorgere, alla luce dei canoni déllasprudenza costituzionale, di un rinnovato peter
legislativo regionale, riferibile anche alla deliadione del demanio.

% Art 3, comma 3.
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in cui, predicando la “costituzione” e il “provvedento costitutivo” del diritto di superficie
anche in ordine alle “edificazioni che possono esseantenute esclusivamente in regime di
supeficie”, sia interpretato nel senso di consenércostituzion@x nuncdi un diritto reale a
favore dei soggetti gia titolari di concessioni damanio marittimo (comunque) in scadenza.
La scadenza delle concessioni in essere, infatirebbe ancora una volta con l'essere
posticipata dal godimento del “nuovo” diritto reaéeposticipato, di conseguenza, sarebbe il
ricorso al mercato per I'individuazione del nuowestpre o comunque del nuovo titolare del
medesimo diritto reale. Con le parole del Giudiedledleggi che si sono sopra considerate
pare di poter affermare che, anche in questo cadmirebbe col “dissimulare la proroga di
una concessione” comunque destinata a scaderedpregeeente al termine finale che, nel
quadro normativo del Decreto Sviluppo, verrebbevautente individuato per il godimento
del diritto di superficie.

Il ricorso a tale istituto, inoltre, non rappresenina novita. Per quanto il Codice della
navigazione non contenga alcuna disposizione spexwll’'art. 952 c.c. e non menzioni
espressamente il diritto superficiario sui beni diginanio marittimo, l'istituto € logicamente
presupposto a diverse norihedi tale apparato normativo, e coesiste con il megi
concessorid. In particolare, per quanto attiene allo specifarnbito della superficie del
demanio marittimo, il Consiglio di Stato ha da tengancito che il diritto di superficie “non e
incompatibile con il particolare che la costruzianénsita sul suolo demaniafé” L'art. 49
del Codice della navigazione, inoltre, descrivdiiiitto di accessione alla stregua della prima
parte dell'art. 934 c.c. e la giurisprudenza déligprema Corte e del Consiglio di Stato ha
espressamente chiarito che “in favore del conceasm (che realizzi opere o costruzioni sul
demanio marittimo) viene in essere la costituzidinen diritto di superficie®.

Tale chiarimento assurge a premessa di una uketmrsiderazione.

% Trattasi, in specie, degli artt.: 36, che prevédecupazione e I'uso, anche esclusivo (che siano
compatibili con le esigenze del pubblico uso), dnibdemaniali e di zone del mare territoriale per u
determinato periodo di tempo;41, a norma del quaencessionario puod costituire ipoteca sulle eper
costruite sul “suolo” demaniale, sia pure previatoemzazione pubblica; 49, che contempla la
devoluzione della proprieta delle medesime opédeespirare della concessione.

40 A fare il punto, in dottrina, & G. Di Giandomeniddemanialitd marittima e sub ingresso nella
concessione dei porti turisticin Foro amm. CD004, 7-8, 2354.

“1Sjv. Consiglio Stato sez. IV, 28 ottobre 1992989, inForo Amm.1992, fasc. 10.

42 Cassazione civile, sez. I, 4 maggio 1998 n. 44@2Dir. mar., 2000, 157 ss. A riconoscere
espressamente la configurabilita del diritto diesfipie € ancheex multis Cassazione civile, S.U., 04
febbraio 1993, n. 1392, i@iust. civ. Mass1993, 230; Cassazione civile, S.U. , 24 aprile2199 4962,

in Giust. civ. Mass1992, fasc. 4; Cassazione civile, sez. |, 27 f@ibb1980, n. 1369in Giust.
civ. 1980, 1,1301; Consiglio Stato, sez. VI, 14 ottoP840, n. 7505, ifforo amm. CD2010, 10, 2190
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Allindomani del’emanazione del Decreto, diversiggetti portatori di interessi diffuSi
hanno espresso un giudizio di disvalore nei conifrdella novella asserendo che, a mezzo di
essa, si sarebbe garantita ai privati la proprig#le strutture realizzate sul demanio
marittimo: proprieta che sopravviverebbe, a detardedesimi, alla scadenza del termine
ventennale, con il conseguente insorgere dellailgbtss per il terzo, di alienare o trasferire
iure ereditariola costruzione realizzata in regime superficiario.

Il tema richiede pertanto di comprendere se il Cediella navigazione non trovi ulteriore
applicazione alle fattispecie cosi costituite oadesontrario, continui ad applicarsi. Il punto é
decisivo, poiché I'art. 49 del citato Codice disppnontrariamente all’art. 936 c.c., che salve
diverse disposizioni dell'atto di concessione, aladenza del termine le opere non amovibili
costruite sulla zona demaniale restano acquisite &tato “senza alcun compenso o
rimborso”. La giurisprudenza in tema di dirittodiritto superficiario sul demanio marittimo
— come detto, gia configurabile in relazione allevsioni del Codice della navigazione - ha
ripetutamente sancito la devoluzione alla prophitablica delle opere non amovibilie si &
spinta al punto di affermare che il carattere digeraneita proprio del diritto di superficie
“comporta che non sia consentito all’autonomia zege delle parti di derogare agli effetti
dell'accessione automatica, che si determina #il'ditestinzione del diritto di superfici&”

La presa di posizione in ordine all'applicabilitalicart. 936 c.c. in luogo dell’art. 49 del
Codice della navigazione (qualificabile in termdiispecialita rispetto al primo) induce, in
ragione della tassativita dei diritti reali, allalutazione del combinato disposto delle diverse
previsioni dell’art. 3 del Decreto Sviluppo, aldini comprendere se il diritto di superficie ivi
normato appartenga alla categoria del diritto dupario del Codice della navigazione (che si
accompagna all’atto di concessione e costituiscegaeall’art. 936 c.c’§ ovvero del codice

civile.

“3 Fondo Ambiente Italiano, Legambiente, World WikellFund

4 Sulla devoluzione si v. Cassazione civile, sez imaggio 1998 n. 4402, ir. mar., 2000, 157 ss.;
Cassazione civile, S.U., 4 febbraio 1993, n. 1882 Cassazionesez. I, 27 aprile 1993 n. 4962, in
Cons. St.1993, 1l, 1525; Consiglio Stato, 26 maggio 20103348, inRiv. giur. edilizia2010, 5, I, 1623.
Quanto all'amovibilita, come ricorda C. Angelorilecanone nelle concessioni di demanio marittimo ad
uso turistico — ricreativo: dal diritto specialelallegge finanziaria 20Q7n Dir. Turismqg 2007, 1, 133
“la problematica delle acquisizioni allo Stato degjabilimenti balneari od opere diverse, € intineaie
connessa con la natura degli stessi, potendo essaEfeisiti solo quegli impianti che hanno la
caratteristica dell'inamovibilitd” (cfr. ConsigliStato in sede consultiva, sez. Il, parere 22 ma@j§&s,

n. 446; parere 4 aprile 1979, sez. I, n. 11417 Wyww.giustizia-amministrativa.it; Consiglio Stateez.
VI, 06 giugno 2003, n. 3187, iDir. Trasporti 2004, 265. Si v. altresi la Circolare del Ministtella
Marina mercantile, Dir. Gen. Demanio Mar., seri2R febbraio 1966, n. 87).

4> Sull'estinzione del diritto di superficie al temei della concessione si v. Cassazione civile, Is&Z
febbraio 1980, n. 1369, @iust. civ.1980, 1,1301

“6 Sul punto & esplicita Cassazione civile, sez 24l marzo 2004, n. 5842, Foro amm. CD2004, 682:
“In tema di demanio marittimo, I'art. 49 c. navello stabilire, con riferimento ai beni edificati suolo
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Al riguardo, si ritiene di poter affermare che elgislatore, nel pensare alla novella, abbia
inteso riferirsi al secondo. A tale conclusion@eiviene svolgendo un argomento “logico”, e
analizzando gli elementi costitutivi delle fattispein esame.

Sul primo. Il diritto superficiario del Codice delhavigazione €, come detto, contraddistinto
dal carattere della specialita in quanto derogand#innizzo: di conseguenza non pare
estensibile a fattispecie legali per le quali n@ta@o espressamente previsto.

Quanto al secondo profilo, vi &€ da osservare chetnaél Codice della navigazione titola il
privato a godere del bene demaniale contro il pagaondi un “canone” (il riferimento e sia
alla cd. “concessione-contratto” che alla “conamssilicenza™’ determinato, ai sensi
dell'art. 16 del suo Regolamento di esecuziondedgi o regolamenti specidlj di modo tale
da permettere di ammortizzare gli investimentDdcreto sviluppo prevede il pagamento di
un “corrispettivo annuo determinato dall’Agenzial d@emanio sulla base dei valori di
mercato”.

L’art. 3 inoltre, dopo aver previsto il regime sup®ario limitato alle fattispecie sopra
considerate, prevede che - evidentemente per quele non riconducibili o costituende ai
sensi della novella del Decreto - la disciplinamateria di concessioni non € in alcun modo
innovata (co. 2). Da cid emerge che i due regimgeso a coesistere, ma rimangono distinti,
in relazione a fattispecie altrettanto distinte:Gbdice della navigazione continuera ad
applicarsi solo per le fattispecie a venire inaxene alle quali non sussisteranno i
presupposti costitutivi del diritto superficiarieldecreto competitivita, mentre sara da subito
derogato in relazione alle aree “gia occupate éniir spiagge e scogliere”. L'argomento e
inoltre supportato dal ricorso alla logica. Postbhe ci beni sub concessionggia si
configuravano nell’ambito della categoria del diritsuperficiario “speciale”, qualora il
legislatore avesse semplicemente voluto estendederhta di tale regime al nuovo termine

ventennale, si sarebbe limitato a intervenire “dodimente” sull’art. 36 e/o 49 del Codice

demaniale in concessione, che in mancanza di @diyamsvisione alla scadenza di quest’'ultima le opere
non amovibili restano acquisite allo Stato, salmafdcolta dell’autorita concedente di ordinarne la
demolizione, da un canto costituisce espressiohgeterale principio dell'accessione di cui all:&84
c.c., e, d’altro canto, deroga al disposto el sssive art. 936, che riconosce il diritto all'indézwo per il
costruttore in caso di ritenzione delle opere ddepdel proprietario; e va interpretato - attese gfed.
“rinnovo” € propriamente una nuova concessioneguanto la scadenza del termine ne comporta
'automatica estinzione con conseguente insorggregal’ Amministrazione del dovere di provvedere
autonomamente al riguardo (...) — nl senso cheataessione si verificgso iure,al termine del periodo

di concessione”.

47 Sul punto si vampliusC. Angelone|l canone nelle concessioni. cit., 133.

“8 || Decreto del Ministero dei trasporti e della igazione 5 agosto 1998, n. 342 ha approvato il
Regolamento che prevede i criteri generali perdiemiinazione dei canoni annui per le concessioni,
distinguendo le specie sulla base della “valenziatica”. In applicazione del Decreto, le Regionne
chiamate a individuare le aree da classificarestittegua della disciplina secondaria statale.
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della navigazione. Al contrario, ha posto in ess@rme che, giova ribadire, “nulla inramo

in tema di concessioni sul demanio marittimo”. Ghk regime il est il Codice della
navigazione) non possa applicarsi al diritto supiario di nuova costituzione € del resto reso
evidente dal decreto in commento, che sottraeaigphiente il diritto reale alla dinamica del
rapporto concessorio, e dunque al combinato dispasgli artt. 36, 49 del codice da ultimo
citato.

A supportare I'esegesi che conduce a escludetiedaducibilita del diritto superficiario alla
disciplina speciale € poi il fatto, di per sé pisto esplicito, che il legislatore non ha previsto
la “rimodulazione” del rapporto o del titolo conseso in essere, cosi come non si € limitato
a intervenire nei suoi effetti, ma ha previsto krase propria sostituzione del titolo che
consente I'uso e l'occupazione del demanio mardtiwon il conseguente insorgere di un
diverso rapporto, caratterizzato peraltro dal dezab initio di un nuovo termine ventennale
(a prescindere, per i rapporti in essere, dallasgorazione parziale del rapporto in essere ad
oggi maturata). La costituzione del diritto di stffwee del Decreto, inoltre, rappresenta l'esito
di un nuovo procedimento amministrativo, che pastigsperimento di una nuova fase
istruttoria e decisionale da parte della pluraliiaEnti (Regione, Comune, Agenzia del
demanio e del territorio) che, in ottemperanza ahgpio di leale collaborazione e
dell'allocazione delle funzioni amministrative ceaite, sono individuati dall’art. 3 co. 1 lett.
c) quali “soggetti interessati”.

Pare cosi ragionevole sostenere che il diritto digmrio introdotto dal Decreto Sviluppo
esuli dalla disciplina del Codice della navigaziome debba essere ricondotto in quella
civilistica.

Cionondimeno, sembra comunque scorretto argomentdraenso che i titolari del diritto
reale di godimento manterrebbero la proprieta debatruzione anche a seguito della
consumazione del termine ventennale. E' la diswplicivilistica, infatti, a deporre
chiaramente in senso contrario. Trattandosi ditdidi superficie a tempo determinato, trova
applicazione il principio per il qualguod inaedificatur solo ceditl proprietario del suolo (lo
Stato e, con l'attuazione del primo decreto diatione della I. n. 42/2009, la Regione)
diventa proprietario della costruzione ivi erettaaett. 953 e 934 c.c.

Tale inquadramento consente pertanto di perveriiadaviduazione del regime entro il
quale avviene la devoluzione per accessione. Equesto che emerge la significativa
conseguenza concreta che si discosta dall'accesg@n prevista e applicata ai sensi del
Codice della navigazione: al titolare del diritto siperficie del Decreto Sviluppo dovra

essere corrisposto, ex art. 936 co 2, 4 c.c., dannizzo (che non sarebbe stato riconosciuto
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in applicazione del Codice della navigazione) cosurato al valore dei materiali e della
mano d’'opera utilizzati, o all’'aumento del valoresgato al fondo.

Posto che il diritto allindennizzo sorge a favodel privato, si pone la necessita di
comprenderne la portata: che un indennizzo deblsereescorrisposto non significa
necessariamente che l'uso e l'occupazione del demmaarittimo diventino elemento di
diseconomia per I'Ente, se il nuovo sistema safsldre, ammortizzandolo sul corrispettivo
dovuto dal privato, il costo dell'indennizzo finale

Il punto merita di essere chiarito, differenziarataora una volta le fattispecie del diritto di
superficie sulle aree inedificate dal diritto dpstficie sulle arre gia edificate.

Per entrambi i casi, il Decreto prevede (art. 31ctett. c) che il corrispettivo sia determinato
dall’Agenzia del demanio sulla base dei valori diroato.

Per quanto attiene al diritto di superficie sulleeainedificate, € da ritenere che tale
corrispettivo potra diversamente atteggiarsi a ms@aodella procedura che sara -
necessariamente - esperita al fine di garantiddealita delle offerte e la valutazione delle
medesime in ottemperanza ai principi comunitariaUmima riflessione sul punto porta a
ritenere che il valore individuato dall’Agenzia dé¢manio potra, a titolo esemplificativo,
costituire la “base d’'asta” o il valore al di sottel quale I'offerta & da ritenersi anomala, sul
guale i privati dovranno modulare la propria offegconomica. In tal caso il punteggio
attribuito a quest’ultima al fine dell'aggiudicam® sara tanto piu alto quanto piu alta sara
stata l'offerta. E' dunque proprio I'esperimentolldeprocedura comparativa che potrebbe
consentire all'Ente, grazie al “rialzo” di aggiudre il bene del demanio marittimo per un
corrispettivo di entita sicuramente superire a lguelttualmente percepito e tale da
ammortizzare anzitempo, o almeno in parte, il cat’indennizzo da corrispondere allo
scadere del periodo ventennale. Non solo: la disaigell’'offerta tecnica potrebbe essere
concepita di maniera tale da attribuire un punteggaggiore alle offerte meno impattanti
sotto il profilo edilizio - almeno tendenzialmenggu contenute e meno costose - con
conseguente minor valore dell’indennizzo finalep@e, piu semplicemente, llex specialis
potrebbe contemplare un criterio (del quale si ifa @ampiamente uso - confermato dalla
giurisprudenza amministrativa - nelle gare perfid@imento di servizi a termine dei quali
I'Ente deve corrispondere un indennizzo), nell’aimldlell’offerta economica, consistente nel
valore dell'indennizzo che I'Ente dovra corrisporeleall’offerente che indichi un valore
nullo sarebbe attribuito il punteggio massimo, meagli altri il punteggio determinato dalla
riparametrazione. In sostanza, in questo modmadirrebbe il privato a formulare I'offerta

sulla base di un vero e proprio “piano industriatisneo al perseguimento del proprio utile e,
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al contempo, di evitare all’Ente di dover corrisdere il valore dell'indennizzo a mezzo di
risorse proprie.

A prescindere dall’utilizzo di tali criteri, inditiaperaltro a mero titolo esemplificativo, € da
sottolineare che la Giurisprudenza amministratizaibonosciut®’ la legittimita di trasferire
sul gestore entrante il pagamento dell'indennidZg@store uscente”, che e cosi chiamato a
tenerne conto nella formulazione dell’'offerta, el'adempimento successivamente
all'aggiudicazione, al fine di subentrare effettivente al “gestore” uscente.

Per quanto attiene invece alle aree gia edifidatguestione e piu articolata. La durata del
diritto di superficie, infatti, € ancora ventennaedecorre, anche in questo caso, dalla
costituzione del diritto reale. Vi e tuttavia danswlerare che, qualora il diritto reale sia
costituitc® a favore del concessionario uscente, dovra esseuto in debita considerazione
il fatto che i canoni ad oggi corrisposti allo $tarano stati determinatialla luce degli
investimenti che il privato avrebbe realizzatopdido tale da consentire a questi, che ai sensi
del Codice della navigazione non avrebbe percepitmna indennita al termine della
concessione, di ammortizzare le spese sostenutglip@vestimenti. Si tratta di un aspetto
che il Decreto non prende in considerazione, maechpportuno il legislatore considerasse.
Diversamente, il concessionario a favore del qdaleesse essere costituito il “nuovo” diritto
di superficie si sarebbe avvantaggiato della detexmone della durata della concessione e
del canone in ragione dell'entita degli investimerer poi vedersi corrispondere anche il

valore dell'investimento.

4. Riflessionide iure condendo

La disamina dei profili dianzi considerati conseat& prima valutazione sull'intervento del
legislatore.

In primo luogo, la netta distinzione tra il diritth superficie destinato a costituirsi sulle aree
inedificate dei soli arenili e il diritto di sup@ie che dovrebbe essere riconosciuto sulle aree
gia edificate conduce a individuare due distintb#@idi operativita della novella.

La limitazione del primo ai soli arenili induce alimensionare la valutazione in ordine

all'impatto dell’intervento normativo sulle fattispie costituende: rimangono infatti escluse

9 In materia di servizi pubblici locali (nella spedella distribuzione del gas naturale disciplirgahcd.

“decreto Letta”), in ordine all'accollo o al tr@sfmento sul gestore vincitore della gara dell’imaizzo

da corrispondere al concessionario uscente, s ulttno, Consiglio di stato, sezione v, 4 genrzid1,

n. 2, in www.giustizia-amministrativa.it

%0 || condizionale & d’obbligo, in quanto predicaae‘tonversione” automatica della concessione aldit
di costituzione del diritto di superficie signifiefebbe riconoscere l'illegittimita della novelldadluce dei

principi comunitari.

> Sj v. la disciplina regionale sopra citata.
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dalla costituzione del nuovo diritto di superfitidte le costruzioni realizzabili sulla parte piu
interna della spiaggia, sulla quale principalmengastono le attuali concessioni sul demanio
marittimo. In altre parole, le costruzioni erettal® erigersi sulla spiaggia successivamente
all'entrata in vigore dal Decreto rimangono escldaknovero delle fattispecie costitutive del
diritto di superficie, e continuano ad essere ripmse nella disciplina delle concessioni del
Codice della navigazione.

L’ampiezza del secondo (non solo all'arenile, maha&nalla spiaggia e alla scogliera)
risponde invece alleatio di garantire i titolari delle concessioni in esserin scadenza. Nel
far cio, il legislatore ha certamente mostrato igmificativo sforzo al fine di soddisfare le
aspettative di tali soggetti. Per un verso la malitegislativa statale in relazione ai rapporti in
essere, infatti, si e tradotta nella descrizionardi fattispecie volutamente onnicomprensiva,
mentre sotto altro profilo — fallito iblitz novantennale — la durata del diritto reale coiacid
con quella massima gia indicata dal combinato dispdel Decreto Milleproroghe (quanto
alla durata, nulla di nuovo dunque).

Non puo tuttavia sottacersi che al fine di costitul diritto di superficie le Regioni, ex art.
117 co. 5 Cost., dovranno necessariamente pulddiaze attivare le procedure di selezione,
aprendo I'uso e I'occupazione del demanio marittatia concorrenza. Si ritiene infatti che
I'esperimento di tali procedure si ponga qualeimelabile condizione per non incorrere in
nuove censure comunitarie. Alla luce di cio I'&t.comma 1, nella parte in cui dispone - per
le aree gia edificate - che “le edificazioni poss@ssere mantenute esclusivamente in diritto
di superficie”, non puo essere interpretato neksetli consentire agli attuali concessionari
I'automatico riconoscimento del diritto redlePertanto anche a tali fattispecie, e non solo ai
diritti superficiari sulle aree inedificate, deveandersi riferito I'art. 3, comma 1, lett. b) ove
si prevede che il provvedimento costitutivo deitttirdi superficie e “rilasciato nel rispetto
dei principi comunitari di economicita, efficaciamparzialita, parita di trattamento,
trasparenza e proporzionalita”.

In conclusione la costituzione del diritto ventelenm tale ambito, per sostenere il vaglio
comunitario e costituzionale, deve comunque e seragsere subordinata all’'esperimento di
una procedura di selezione tra candidati potenzdiliersamente si risolverebbe in un
implicito diritto di insistenza. Ma se cosi €, dexsservarsi che ilavor perseguito € lungi

dall'esser stato direttamente soddisfatto.

%2 sul rapporto Stato-Regioni-Autonomie a seguitbad®iforma del Titolo V Cost. si v. L. Benvenuti,
Industria del Turismo e beni demanijah Dir. mar., 2004, I, 406 ss.

%3 || riferimento & ovviamente al diritto di supeiadi “nuova generazione”, riconducibile alla djgia
civilistica.

www.federalismi.it 19



Il legislatore dovrebbe altresi provvedere allardeione di una disciplina transitoria idonea a
normare il passaggio dal regime concessorio deliggodella navigazione al regime
privatistico del diritto reale ex artt. 952 ss..c.per tutti i casi in cui il detentore della
concessione risulti il vincitore della procedurasdilezione per la costituzione del diritto
superficiario: a meritare particolare attenziorre,particolare, € il rapporto tra I'Ente e |l
privato nelle posizioni di dare-avere alla lucela@#tansizione da un canone che, ad oggi, ha
tenuto conto degli ammortamenti sul valore dellerepda realizzare nel corso del rapporto, e
il nuovo “corrispettivo” sul diritto civilistico, kse dovra essere individuato sulla base dei
“valori di mercato”.

Da ultimo, in relazione al corrispettivo dovutotiéblare del diritto superficiario allo scadere
del ventennio, il nuovo regime del Decreto Sviluppa introdotto un fattore di
complicazione: si costringono infatti le Regionéscogitare procedure ad evidenza pubblica
alquanto articolate, necessarie affinché le steegesi trovino, al termine del godimento del
diritto reale, a dover corrispondere un ingenteemdzzo che certamente inciderebbe
pesantemente sul bilancio intetAoA tutto concedere, sarebbe stato molto piti sempli
correggere il regime del diritto superficiario gnsito nel Codice della navigazione, che non
contempla l'indennizzo, prevedendo espressamente ikclcanone dovesse tener conto
del’ammortamento delle opere realizzate.

La novella presenta diversi limiti e, a conti fagembra non aver risolto la sua principale
preoccupazione di garantire i gestori uscéntné aver introdotto novitd comunque
diversamente risolutorie, quanto piuttosto aver giicato (rendendo altresi frammentaria la
disciplina in materia) e reso ancor piu incertoet presupposti, nella configurabilita e nella
portata — il sistema di riferimento.

Ad essere soddisfatta, e consona ai caratterrabrslinaria necessita ed urgenza, e forse stata
solo la necessita di evitare la conclusione deti@gdura di infrazione comunitaria.

Non pare dunque azzardato affermare che la questiongi dal potersi considerare definita,

meriterafrigido pacatoque anima@iu approfondite valutazioni e soluzioni.

** Sj tenga altresi conto che la norma di chiusutadmo Decreto di attuazione della Legge n. 42200
prevede che, a seguito del trasferimento dei behidédmanio marittimo, le risorse a qualsiasi titolo
spettanti alle Regioni e agli enti locali sarannadtte” in misura pari alla riduzione delle entgat
dell'erario. Sul punto (e sulle problematiche coss® sia consentito il rinvio a A. Grecdd,primo
decreto legislativo di attuazione della legge n/24®9: il federalismo demanialén Il diritto della
Regionen. 5/2010, 32.

*° La durata ventennale, peraltro gia prevista dairéte Sviluppo, non assicura tali soggetti, dovesndo
ritenere comunque subordinata all'esperimento get@edura comparativa.
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