Lanvova ProceduraCivile

Direttore Scientifico: Luigi Viola
Rivista scientifica di Diritto Processuale Civile
ISSN 2281-8693
Pubblicazione del 23.3.2021
La Nuova Procedura Civile, 2, 2021

& Diritto /4 vanzato

Comitato scientifico:

Simone ALECCI (Magistrato) - Elisabetta BERTACCHINI (Professore ordinario di diritto commerciale, Preside
Facolta Giurisprudenza)- Mauro BOVE (Professore ordinario di diritto processuale civile) - Giuseppe BUFFONE
(Magistrato addetto alla direzione generale della giustizia civile presso il Ministero della Giustizia) — Tiziana
CARADONIO (Magistrato) - Costanzo Mario CEA (Magistrato, gia Presidente di sezione) - Paolo CENDON
(Professore ordinario di diritto privato) - Gianmarco CESARI (Avvocato cassazionista dell’associazione Familiari e
Vittime della strada, titolare dello Studio legale Cesari in Roma) - Caterina CHIARAVALLOTI (Presidente di
Tribunale) - Bona CIACCIA (Professore ordinario di diritto processuale civile) - Leonardo CIRCELLI (Magistrato,
assistente di studio alla Corte Costituzionale) - Vittorio CORASANITI (Magistrato, ufficio studi del C.S.M.) — Mirella
DELIA (Magistrato) - Lorenzo DELLI PRISCOLI (Consigliere Suprema Corte di Cassazione) - Paolo DI
MARZIO (Consigliere Suprema Corte di Cassazione) - Francesco ELEFANTE (Magistrato T.A.R.) - Annamaria
FASANO (Consigliere presso la Suprema Corte di Cassazione) - Cosimo FERRI (Magistrato, gia Sottosegretario di
Stato alla Giustizia) - Francesco FIMMANO’ (Professore ordinario di diritto commerciale, Preside Facolta
Giurisprudenza) - Eugenio FORGILLO (Presidente di Tribunale) — Andrea GIORDANO (Magistrato della Corte dei
Conti) — Mariacarla GIORGETTI (Professore ordinario di diritto processuale civile) - Giusi IANNI (Magistrato) -
Francesco LUPIA (Magistrato) - Giuseppe MARSEGLIA (Magistrato) — Roberto MARTINO (Professore ordinario di
diritto processuale civile, Preside Facolta Giurisprudenza) - Francesca PROIETTI (Magistrato) — Serafino RUSCICA
(Consigliere parlamentare presso il Senato della Repubblica) - Piero SANDULLI (Professore ordinario di diritto
processuale civile) - Stefano SCHIRO’ (Presidente del Tribunale Superiore delle Acque pubbliche) - Bruno SPAGNA
MUSSO (gia Consigliere di Cassazione ed assistente di studio alla Corte Costituzionale) - Paolo SPAZIANI
(Magistrato dell’Ufficio del Massimario della Corte Suprema di Cassazione) — Antonella STILO (Magistrato, Presidente
di sezione) — Antonio URICCHIO (Professore ordinario di diritto tributario, gia Magnifico Rettore, Presidente Anvur) -
Antonio VALITUTTI (Presidente di Sezione presso la Suprema Corte di Cassazione) - Alessio ZACCARIA
(Professore ordinario di diritto privato, gia componente laico C.S.M.).

Il divieto del funzionario della PA di applicare la norma di rango
primario interna in contrasto con il le fonti eurounitaire
autoapplicative.

(Nota a T.A.R. Firenze, Sez. II, 8 marzo 2021, n. 363).

Contributo di Valerio PARDINI e Massimo PIERI


https://www.lanuovaproceduracivile.com/rinnovo-automatico-delle-concessioni-demaniali-marittime-e-la-d-c-direttiva-servizi-2006-123-ce/

La sentenza in commento si colloca nel solco delle ormai nhumerose pronunce
che hanno stigmatizzato il contrasto tra il rinnovo automatico delle concessioni
demaniali marittime e la d.c. Direttiva Servizi (2006/123/CE).

La stessa presenta pero due profili di novita.

I primo riguarda chi ha dato origine al contenzioso: si tratta infatti di
un‘impugnativa promossa dall’Autorita Garante della Concorrenza e del
Mercato ai sensi dell’art. 21 bis |. 10 ottobre 1990, n.287.

Il secondo risiede nel fatto che il T.A.R. Toscana non ha semplicemente
disapplicato la norma interna che prevedeva il rinnovo automatico delle
concessioni oggetto del provvedimento impugnato, ma ha affermato che la
proroga € stata disposta dall’Amministrazione " in aperta violazione del divieto
di applicazione dell’art. 1, commi 682 e 683 della legge n.145 del 2018”.

Vi & quindi, secondo i Giudici toscani, un espresso divieto per la P.A. di
applicare la legge nazionale che sia in contrasto con I|‘ordinamento
eurounitario, di talché I'applicazione di una norma toccata da detto contrasto
comporterebbe la violazione di uno specifico divieto.

Ma procediamo con ordine.

La vicenda di fatto.

Con determina dirigenziale il Comune di Piombino deliberava |'attivazione del
procedimento per la proroga sino al 2033 delle concessioni demaniali
marittime per finalita turistico-ricreative sulla base del disposto dei commi 682
e 683 dell’art. 1 |. 30 dicembre 2018, n.145.

Un privato cittadino segnalava la determina all’Autorita Antistrust, ritenendola
lesiva della concorrenza.

L'Autorita inoltrava al Comune un parere motivato ex art. 21 bis |. n.287/1990
con cui rilevava il contrasto del provvedimento con i principi europei in materia
di concorrenza, nonché di quanto disposto dall’art. 12 della Direttiva Servizi e
lo invitava a conformarsi a tale disposizione.

La mancata ottemperanza, provocava infine il ricorso giurisdizionale
dell’Autorita indipendente.

Il Tribunale amministrativo adito accoglieva il ricorso.

In particolare, recependo l'ormai consolidato orientamento giurisprudenziale
interno e comunitario secondo cui listituto della proroga ex /lege delle
concessioni non puo trovare cittadinanza negli ordinamenti degli stati memobri
(v. da ultimo Corte Costituzionale, 29/01/2021, n.10), esso sanciva la
necessita di disapplicare la |. n.145/2018, ritenendo invece applicabili in
quanto dotate di efficacia diretta le disposizioni contenute nella Direttiva
Servizi, secondo cui le concessioni aventi ad oggetto i beni demaniali presenti
in numero limitato sul suolo nazionale devono essere affidate all’esito di
apposita procedura di evidenza pubblica, salvo che cio sia impedito da motivi
imperativi di carattere generale.

Riteneva inoltre il Collegio che, alla luce dei principi che costituiscono ormai
“stabili acquisizioni della giurisprudenza amministrativa”, |'amministrazione
ricorsa avrebbe dovuto procedere direttamente all’applicazione della disciplina
dettata dalla Direttiva Servizi in luogo delle norme nazionali relative alla
proroga automatica delle concessioni demaniali marittime in scadenza nel



2020: “Deve pertanto ritenersi che la proroga disposta dall’Amministrazione
resistente e la conseguente decisione di non dar corso alla procedura
comparativa, siano state disposte in aperta violazione del divieto di
applicazione dell’art. 1, commi 682 e 683 della legge n.145 del 2018”.

Sulla base dei suddetti rilievi, il Collegio annullava la determina dirigenziale
impugnata.

Il ruolo dell’Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato.

Come & noto, l'art. 35, comma 1, del D.L. 6 dicembre 2011, n.201,
aggiungendo l'articolo 21 bis alla 1|. n.287/1990, ha istituito i "“Poteri
dell'’Autorita Garante della concorrenza e del mercato sugli atti amministrativi
che determinano distorsioni della concorrenza”.

Per l'effetto, "L'Autorita garante della concorrenza e del mercato € legittimata
ad agire in giudizio contro gli atti amministrativi generali, i regolamenti ed i
provvedimenti di qualsiasi amministrazione pubblica che violino le norme a
tutela della concorrenza e del mercato.

L'Autorita garante della concorrenza e del mercato, se ritiene che una pubblica
amministrazione abbia emanato un atto in violazione delle norme a tutela della
concorrenza e del mercato, emette, entro sessanta giorni, un parere motivato,
nel quale indica gli specifici profili delle violazioni riscontrate. Se la pubblica
amministrazione non si conforma nei sessanta giorni successivi alla
comunicazione del parere, I'Autorita puo presentare, tramite I'Avvocatura dello
Stato, il ricorso, entro i successivi trenta giorni”.

Si tratta di un potere a struttura bifasica, composta da una prima fase a
carattere consultivo, che riguarda I'emissione del parere motivato nel quale
sono indicati gli specifici profili delle violazioni riscontrate e una seconda fase
da svolgersi in sede giurisdizionale (cfr. Consiglio di Stato, sez. III,
03/04/2017, n.1521).

"L'instaurazione del ricorso e rimedio solo eventuale e, comunque, successivo
all'esercizio di un potere prettamente amministrativo e, cio, in considerazione
del fatto che il ricorso potrebbe anche non essere proposto, nell'eventualita in
cui la stessa Amministrazione proceda in autotutela o, ancora, nell'ipotesi in cui
I'AGCM consideri esaustivi i chiarimenti e le osservazioni proposte
dall'’Amministrazione” (T.A.R. Firenze, sez. I, 07/12/2017, n.1521).

E’ stato altresi precisato che “i termini previsti dall'art. 21 bis configurano in
realta l'unico termine di centocinquanta giorni di cui si é detto, ovvero una
vicenda unitaria” (Consiglio di Stato, sez. VI, 15/05/2017, n.2294).

I termini endo-procedimentali previsti dalla norma in commento sono quindi da
ritenersi ordinatori, diversamente da quello di 150 giorni dalla conoscenza
dell’atto (60+60+30) previsto per la proposizione del ricorso giurisdizionale, la
cui natura perentoria € da ritenersi necessaria per garantire la stabilita delle
situazioni giuridiche.

Nulla dice perd la disposizione in esame in ordine a un termine ultimo,
disancorato dalla conoscenza dell’atto, concesso all’Autorita Antitrust, di talché,
questa, sempre che lo concluda nel rispetto dei 150 giorni di cui si € detto,
appare legittimata ad attivarsi in ogni tempo una volta che ha avuto
conoscenza di un atto amministrativo potenzialmente distorsivo della
concorrenza.

Ed € in questo schema procedimentale che si inserisce la vicenda di fatto sopra
accennata e nella quale, ricevuta la notizia dell’atto anticoncorrenziale,



I’Autorita garante ha inviato il proprio parere al Comune di Piombino e poi,
ritenute insoddisfacenti le motivazioni addotte dall’ente locale, ha promosso
ricorso giurisdizionale ottenendo I'annullamento del provvedimento contestato.

Il divieto di applicare la norma interna in contrasto con lI'ordinamento
eurounitario da parte della P.A.

Appare quasi superfluo ricordare che in presenza di una antinomia fra una
norma interna ed una disposizione eurounitaria, I'eventuale contrasto debba
essere risolto, ove non sia possibile ricorrere all’interpretazione conforme della
prima alla seconda, attraverso l'applicazione diretta della nhorma unionale e Ila
conseguente disapplicazione della legge interna confliggente.

Questo criterio di risoluzione delle antinomie, coniato dalla giurisprudenza
comunitaria e recepito nel nostro ordinamento a far data dalle ormai risalenti
sentenze "Simmenthal” (Corte giustizia UE, 09/03/1978) e “Granital” (Corte
Costituzionale, 08/06/1984, n.170), trova applicazione nelle ipotesi in cui I'atto
derivato del diritto dell’lUnione sia dotato di efficacia autoapplicativa, cioe della
capacita di esprimere precetti normativi direttamente applicabili pur in assenza
di qualsiasi atto di recepimento interno.

E’ altrettanto noto come l'efficacia self-executing sia stata riconosciuta non
solo ai regolamenti comunitari, ma anche alle direttive il cui termine di
attuazione sia ormai scaduto, con la differenza che i regolamenti esprimono
sempre per propria natura efficacia autoapplicativa, mentre le direttive scadute
possono essere direttamente applicate ove le singole disposizioni non
necessitino di integrazioni e/o specificazioni da parte del Legislatore interno:
cid avviene per esempio quando vengano introdotte semplici norme di divieto.
Istintivamente, il potere di applicazione della norma comunitaria dotata di
efficacia diretta in contrasto con la norma interna & attribuito al Giudice
nazionale ed influenza quindi solo la statuizione che definisce la controversia
oggetto di uno specifico giudizio.

La sentenza in commento, invece, offre, o forse meglio conferma, un elemento
ulteriore rispetto al meccanismo di risoluzione delle antinomie come da ultimo
delineato: il Collegio toscano ha difatti affermato che il potere-dovere di
disapplicare la normativa interna in contrasto con una direttiva scaduta dotata
pero di efficacia autoapplicativa (quale & la Direttiva Servizi) ricade non solo
sull’'organo giudicante, ma anche sulla pubblica amministrazione nella sua
ordinaria attivita provvedimentale.

In altre parole, l'efficacia autoapplicativa dell’art. 12 della Direttiva Servizi
investirebbe non solo I'esercizio del potere giurisdizionale, ma anche quello del
potere amministrativo, imponendo conseguentemente al funzionario di
astenersi dall’applicazione dell’art. 1, commi 682-683 della |I. n.145/2018,
dovendo questi procedere a rigettare le eventuali istanze di proroga legale
presentate dai concessionari.

La pronuncia in esame interviene quindi in modo diretto e deciso nel dibattito
scaturito dall'introduzione, con la legge finanziaria per il 2019, di una nuova,
ulteriore proroga automatica delle concessioni demaniali marittime, la cui
efficacia e stata estesa fino al 31 dicembre 2033.

E’ ormai noto come la Corte di Giustizia dell’'lUnione europea (cfr. Corte
Giustizia UE, sez. V, 14/07/2016, n.458) abbia radicalmente negato la
legittimita di una normativa nazionale che prevedesse la proroga automatica
delle concessioni demaniali marittime e lacustri: quest’ultima risulterebbe



infatti contraria, con riferimento alle concessioni demaniali aventi ad oggetto
risorse naturali “scarse”, all’art. 12 della Direttiva Servizi e, in tutte le altre
ipotesi, all’art. 49 TFUE.

Sulla scia di tale decisione, anche i Giudici di Palazzo Spada hanno confermato
che la proroga legale delle concessioni demaniali in assenza di gara "non puo
trovare cittadinanza nel nostro ordinamento” (Consiglio di Stato, sez. VI,
18/11/2019, n.7874).

Con la sentenza in commento, la censura pretoria dell’istituto della proroga
legale delle concessioni si arricchisce perd di un nuovo elemento, giacché
I'affermazione della prevalenza del diritto dell’'Unione viene anticipata rispetto
al contenzioso davanti al Giudice amministrativo, andandosi a collocare
direttamente nell’iter procedimentale avviato per disporre la proroga ex art. 1,
co. 682-683, |. n.145/2018.

La previsione di un coinvolgimento immediato dell’apparato amministrativo
nazionale nella diretta applicazione di quelle disposizioni unionali che, in
contrasto con la normativa interna, risultino tuttavia dotate di efficacia self-
executing, risulta peraltro non essere nuova in giurisprudenza.

Gia il Consiglio di Stato aveva avuto occasione di rilevare come, in presenza di
contrasto tra la norma nazionale ed il principio unionale, “e fatto obbligo al
dirigente che adotta il provvedimento sulla base della norma nazionale (o
regionale) di non applicarla (in contrasto con la norma eurounitaria di
riferimento), salvo valutare la possibilita di trarre dall’ordinamento
sovranazionale una disposizione con efficacia diretta idonea a porre la
disciplina della fattispecie concreta” (Consiglio di Stato, sez. V, 05/03/2018,
n.1342).

La stessa Corte di Giustizia, nella sentenza "Promoimpresa” (Corte Giustizia
UE, sez. V, 14/07/2016, n.458 cit.) aveva affermato che la prevalenza della
norma eurounitaria su quella nazionale dovesse essere assicurata e resa
effettiva dallo stato membro “in tutte le sue articolazioni”.

Il principio risulta peraltro calarsi nel tracciato di un insegnamento invero ancor
piu risalente, giacché gia in riferimento alla vicenda nota come “caso Fratelli
Costanzo”, la Corte di Lussemburgo aveva rilevato che “in tutti i casi in cui
alcune disposizioni di una direttiva appaiano, dal punto di vista sostanziale,
incondizionate e sufficientemente precise, i singoli possono farle valere dinanzi
ai giudici nazionali nei confronti dello Stato, sia che questo non abbia recepito
tempestivamente la direttiva nel diritto nazionale sia che I' abbia recepita in
modo inadeguato . Va rilevato che il motivo per cui i singoli possono far valere
le disposizioni di una direttiva dinanzi ai giudici nazionali ove sussistano i detti
presupposti, € che gli obblighi derivanti da tali disposizioni valgono per tutte le
autorita degli Stati membri .

Sarebbe peraltro contraddittorio statuire che i singoli possono invocare dinanzi
ai giudici nazionali le disposizioni di una direttiva aventi | requisiti
sopramenzionati, allo scopo di far censurare |I' operato dell' amministrazione, e
al contempo ritenere che I' amministrazione non sia tenuta ad applicare le
disposizioni della direttiva disapplicando le norme nazionali ad esse non
conformi . Ne segue che, qualora sussistano i presupposti necessari, secondo
la giurisprudenza della Corte, affinché le disposizioni di una direttiva siano
invocabili dai singoli dinanzi ai giudici nazionali, tutti gli organi dell'
amministrazione, compresi quelli degli enti territoriali, come i comuni, sono



tenuti ad applicare le suddette disposizioni” (Corte Giustizia UE, 22/06/1989,
n.103).

Non mancano pero ricostruzioni divergenti.

In particolare, il T.A.R. Lecce, proprio in riferimento al rinnovo delle
concessioni demaniali marittime, ha recentemente e a piu riprese ritenuto di
escludere un coinvolgimento diretto delle amministrazioni nell’attivita di
disapplicazione delle disposizioni della |I. n. 145/2018 contrarie alla Direttiva
Servizi e al TFUE (cfr. T.A.R. Lecce, sez. I, 27/11/2020, n.1321; T.A.R. Lecce,
sez. I, 27/11/2020, n.1341; T.A.R. Lecce, sez. I, 03/03/2021, n.347).

Secondo i Giudici salentini l'applicazione del diritto unionale in luogo della
normativa nazionale richiede il previo svolgimento di una serie di penetranti
apprezzamenti ermeneutici (tra cui l‘accertamento dell’effettiva efficacia
autoapplicativa delle disposizioni della direttiva) che solo il Giudice nazionale
potrebbe correttamente effettuare, potendo quest’ultimo anche avvalersi, in
presenza di fattispecie difficilmente inquadrabili, dell’ausilio della Corte di
Giustizia attraverso l’istituto del rinvio pregiudiziale, precluso invece alle
Pubblica Amministrazione.

Vi €& tuttavia da osservare che la partecipazione delle Amministrazioni alla
diretta applicazione delle norme comunitarie self-executing non esclude certo il
sindacato giurisdizionale sull’attivita interpretativa e disapplicativa della norma
nazionale svolta dal funzionario, giacché il provvedimento emanato sulla base
delle fonti sovranazionali potrebbe comunque essere reso oggetto di
impugnativa.

Inoltre, sul piano pratico, ritenere un provvedimento incentrato sulla
disapplicazione di una norma interna illegittimo, non perché il funzionario abbia
ravvisato un contrasto inesistente tra la legge nazionale e il diritto
eurounitario, ma perché, esistente tale contrasto, si ritiene semplicemente che
il funzionario stesso non abbia il potere di disapplicare la prima in favore del
secondo, renderebbe poi impossibile per I’Amministrazione soccombente
conformarsi alla sentenza adottando un provvedimento legittimo.

In quel caso, infatti, il funzionario sarebbe chiamato a emanare un nuovo
provvedimento rispettoso del diritto nazionale, ma, in quanto contrario al
diritto dell’'Unione, destinato ad essere dichiarato illegittimo attraverso la
disapplicazione della norma interna da parte del Giudice.

In ogni caso, € la forza icastica della formula coniata dal T.A.R. Toscana nella
sentenza in commento per tratteggiare |'obbligo gravante sul Comune a
imporre una riflessione.

Qualificare la mancata applicazione della Direttiva Servizi come “aperta
violazione del divieto di applicazione dell’art. 1, commi 682 e 683 della legge
n.145 del 2018" evoca, non si sa quanto intenzionalmente, la fattispecie
contemplata dall’art. 323 c.p. (come modificato dal D.L. 16 luglio 2020, n.76),
costituita dalla “violazione di specifiche regole di condotta espressamente
previste dalla legge o da atti aventi forza di legge e dalle quali non residuino
margini di discrezionalita”.

Peraltro tale pronuncia si colloca in un periodo storico del tutto particolare.
Entro il 30 giungo 2021, infatti, dovrebbero concludersi, ai sensi delle Linee
Guida di cui all’Allegato A del D.M. 25 novembre 2020, i procedimenti per il
rinnovo sino al 2032 della concessioni di posteggio per commercio su aree
pubbliche, in forza della proroga stabilita dall’art. 181, comma 4 D.L. 19
maggio 2020, n.34 (c.d. Decreto Rilancio).



Ebbene, con il parere reso a Roma Capitale il 15 febbraio 2021 (e pubblicato su
bollettino settimanale n.9 dell’l marzo 2021), I'‘Autorita Garante della
Concorrenza e del Mercato ha rilevato il contrasto di tale proroga con l'art. 12
della Direttiva Servizi, invitando I'’Amministrazione in indirizzo a disapplicare la
norma interna.

Sara interessante osservare se e come i vari Comuni d’Italia recepiranno il
parere dell’Autorita Antitrust e se - e in quale sede - la mancata
disapplicazione della normativa anticoncorrenziale verra censurata.
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Fabrizio Testa (Saluzzo), Paola Todini (Roma), Fabrizio Tommasi (Lecce), Mauro Tosoni (Lecco), Salvatore Trigilia
(Roma), Annunziata Maria Tropeano (Vibo Valentia), Elisabetta Vitone (Campobasso), Nicolo Vittoria (Milano),
Luisa Maria Vivacqua (Milano), Alessandro Volpe (Roma), Luca Volpe (Roma), Giulio Zanardi (Pavia).
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