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1° QUESITO
« le parti sono invitate a presentare osservazioni in merito alla questione se il rilascio di una
concessione relativa a un bene del demanio pubblico costituisca un regime di autorizzazione ai
sensi dell'articolo 9 della Direttiva 2006/123;

2° QUESITO
« le parti sono invitate a prendere posizione sull'interpretazione dell'art. 12 della direttiva
2006/123, segnatamente in metito alla questione se le rive del lago di Garda, da un lato, e le coste
della Sardegna, dall'altro, possano essere qualificate come risorse naturali rare ai sensi di tale
disposizione;

3° QUESITO
« le parti sono invitate a presentare le proprie osservazioni in merito alla possibilita di invocare le
giustificazioni delle restrizioni alla liberta di stabilimento nell'ipotesi in cui fosse applicabile
l'articolo 12 della direttiva 2006/123».
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RISPOSTA AL 1° QUESITO

« le parti sono invitate a presentare osservazioni in merito alla questione se il rilascio di una

concessione relativa a un bene del demanio pubblico costituisca un regime di autorizzazione ai
sensi dell'articolo 9 della Direttiva 2006/123»

A) DIRITTO INTERNO: LE CONCESSIONI DEMANIALI NON SONO TITOLI DI ASSENSO
ALL'ESERCIZIO DI UN'ATTIVITA DI INTRAPRESA, NE RIENTRANO NEGLI APPALTI PUBBLICI

1. Nella memoria protocollata il 21 gennaio 2015 ¢ stato gia illustrato che le concessioni
demaniali marittime si atteggiano come titoli di assenso al godimento di un bene pubblico
demaniale, senza che tale titolo incorpori 'autorizzazione all'esercizio di una determinata attivita
di intrapresa. Se ad esempio nello stabilimento balneare lacuale viene esercitata un'attivita di
somministrazione di alimenti e bevande, per l'esercizio di tale attivita la concessione demaniale
non ¢ sufficiente, occorrendo invece un atto di assenso, implicito o espresso, da parte della
competente Autorita amministrativa e sanitaria. Il rilascio di tale atto di assenso ¢ tuttavia
subordinato alla dimostrazione del possesso di requisiti igienico-professionali e non ¢ limitato in
ragione della scarsita delle risorse.

2. La prospettiva non muta nel caso di titoli demaniali che concedano il mantenimento sul
demanio di stabilimenti balneari. Anche in questo caso, oggetto della concessione ¢ pur sempre il
bene appartenente al demanio marittimo e non anche l'esercizio di attivita economiche-
commerciali. E del resto, in base all'art. 11, comma 6°, legge 15 dicembre 2011, n. 217, uno
stabilimento balneare puo essere impiantato su una zona non ricadente sul demanio marittimo

3. Infatt, ai sensi dell'art. 11, comma 6°, legge n. 217/2011: «si intendono quali imprese
turistico-balneari le attivita classificate all’articolo 01, comma 1, lettere b), c), d) ed e), del
decreto-legge 5 ottobre 1993, n. 400, convertito, con modificazioni, dalla legge 4 dicembre 1993,
n. 494, che si svolgono su beni del demanio marittimo, ovvero le attivita di stabilimento
balneare, anche quando le strutture sono ubicate su beni diversi dal demanio marittimo
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4. A conferma del fatto che la concessione demaniale marittima abbia per oggetto un bene
e non un servizio si ricorda che il Consiglio di Stato, nell'escludere l'applicabilita del rito
abbreviato degli appalti alle aste per l'affidamento in concessione di beni del demanio
marittimo, ha osservato che, mediante tali procedure di gara, ’Amministrazione persegue il fine
di affidare in concessione la superficie demaniale, non ricorrendo invece un'ipotesi di
acquisizione di lavori e servizi da parte della stessa Amministrazione (Cons. St., Sez. VI, 21
maggio 2014, n. 2620).
5. Ed ancora la Sezione VI del Consiglio di Stato ha espressamente escluso che la gestione
di stabilimenti balneari possa annoverarsi tra i servizi pubblici locali (cfr. Cons. St., Sez. VI, 22
novembre 2013, n. 5532). Viene infatti osservato che, con riguardo alla gestione degli
stabilimenti balneari, manca «la rilevanza di un effetto generalizzato sull’assetto della comunita
a soddisfacimento di una sua esigenza collettiva, con obblighi connessi», nonché manca «in
correlazione I'elemento del pagamento di una tariffa in senso proprio, quale misura determinata
dall’ente locale in corrispettivo di un servizio, che, in quanto imposta come obbligo al gestore, ¢
indice della natura pubblica del servizio pur se erogato da un soggetto privato» (sent. n.
5532/2013 cit.).
0. Da ultimo il T.A.R. per la Toscana ha espressamente affermato che «e disposizioni del
d. Igs. n. 163 del 2006 non si applichino alle procedure ad evidenza pubblica riguardanti le
concessioni demaniali marittime, le quali rientrano nella categoria dei contratti attivi, avendo
come causa giuridica I'uso particolare di un’area demaniale dietro pagamento di un canone di
concessione, e che restano regolate dalla disciplina speciale data dal codice della navigazione,
dal relativo regolamento e dalle altre norme di legge relative al regime delle stesse concessioni»
(T.A.R. Toscana, Sez. III, 27 maggio 2015, n. 822).
7. Da qui, lo si ribadisce (v. § 4.1 della memoria del 21 gennaio 2015), la compatibilita con
il diritto comunitario di titoli di godimento del bene pubblico che prevedano clausole di
rinnovo automatico.
8. Va infatti ricordato che P'art. 28 ("Rinnovazione del contratto") legge 27 luglio 1978, n.
392, consente tuttora il rinnovo tacito di sei in sei anni del contratto di locazione di immobili
commerciali. Quest’ultima disposizione ¢ senz’altro applicabile anche a beni appartenenti al
patrimonio disponibile di Stato, Regioni, Enti Locali e altri enti pubblici (economici e non
economici), tant'¢ che il citato art. 29 legge n. 392/1978 prevede che il diniego della rinnovazione
del contratto di beni pubblici ¢ possibile soltanto al fine di adibitli all'esercizio di attivita tendenti
al conseguimento delle finalita istituzionali delle Autorita pubbliche. La compatibilita di tale
normativa con il diritto comunitario ¢ evidente. Le modalita di conservazione e di circolazione
dei diritti reali e dei diritti personali di godimento di beni immobili non possono assurgere a
ostacolo alla liberta di stabilimento, dal momento che la proprieta ¢ tutelata, oltre che dalle
Costituzioni degli Stati membri, dai Trattati. Se cosi non fosse tutti i rapporti di durata di natura
locativa che sorgono su beni patrimoniali disponibili dello Stato, sarebbero soggetti a un diritto
speciale derogatorio, ma l'esperienza giuridica dell'ordinamento comunitario e di quello italiano
dimostra che cosi non ¢.
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B) DIRITTO COMPARATO: Tribunal Constitucional del Regno di Spagna sentenza del 13
novembre 2015
9. Quanto osservato sub A), e cio¢ che le concessioni demaniali sono titoli di godimento
di un bene e non atti di assenso all'esercizio di attivita economiche, ¢ stato confermato dal
Tribunal Constitucional del Regno di Spagna con la recente sentenza del 13 novembre 2015.
10. Infatti, nel ritenere infondate, in relazione alla Direttiva Servizi, le questioni di
costituzionalita della Ley de Costas nella parte in cui concede una "prorgga de extraordinaria" ai
concessionati di beni demaniali marittimi, il Tribunal Constitucional ha affermato che le concessioni
demaniali marittime si configurano come «u titulo de ocupacion del dominio publico, no como
medida de intervencion en garantia de leyes sectoriales que recaigan sobre la actividady.



11. Osserva 1l Tribunal Constitucional: «serd pues esta legislacion sectorial la que discipline las
actividades empresariales de las que la concesion demanial resulta ser unicamente el soporte
fisico y, senaladamente, la legislacion "ordenada a la defensa de la libertad de competencia, mediante la
prevencion y, en su caso, la represion de las situaciones que constituyen obstdculos creados por decisiones
empresariales para el desarrollo de la competencia en el mercado” (STC 108/2014, de 26 de junio, F] 3, y las
alli citadas)».

12. Dunque, la concessione demaniale ¢ unicamente il soporte fisico per l'esercizio di
un'attivita di intrapresa, il cui esercizio sara governato dalla legislazione settoriale, ma il diritto
comunitario incide su quest'ultima legislazione e non anche su quella che attribuisce al privato il
godimento di un bene.
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C) DIRITTO COMUNITARIO: dal formante comunitario si ricava che: i) la causa giuridica
delle concessioni demaniali ¢ astrattamente riconducibile alla causa giuridica del
contratto di locazione; ii) le concessioni di beni demaniali esulano dall'ambito di
applicazione della direttiva sulle concessioni di servizi.

13. Secondo la Sezione II della Corte di Giustizia CE, nella sentenza 25 ottobre 2007,
causa C-174/06, COGEP S.r..., ove sia in discussione un rapporto giuridico nell'ambito del quale
ad un operatore economico ¢ concesso il diritto di occupare ed utilizzare zone del demanio, per
una durata limitata e a fronte di un corrispettivo, la caratteristica fondamentale del rapporto
«in comune con la locazione di un bene immobile, consiste nel mettere a disposizione
una superficie, specificamente una parte del demanio marittimo, dietro corrispettivo,
garantendo all'altra parte contrattuale il diritto di occuparlo e di utilizzarlo e di escludere
le altre persone dal godimento di un tale diritto» (punto 34°).

14. Secondo la Sezione III della Corte Giustizia U.E. (v. sentenza Fonden Marselishorg
Lysthadebavn, 3 marzo 2005, in C-428/02) rientra nella nozione di locazione di beni immobili
anche «a locazione di posti previsti per l'ormeggio d'imbarcazioni nonché di posti barca a terra
per il rimessaggio di tali imbarcazioni nell'area portuale» (punto 36°).

15. Dunque, secondo la giurisprudenza della Corte Giustizia U.E., nel caso di affidamenti di
beni pubblici demaniali, la causa giuridica tipica del rapporto negoziale non ¢ Iattribuzione di
un bene produttivo, bensi la concessione della facolta di godere del bene stesso verso
corrispettivo di un prezzo con facolta excludendi alios. La concessione demaniale attribuisce quindi
al privato concessionario la facolta di godere del bene pubblico. La concessione ¢ percio un titolo
che ha per oggetto un bene e non un'attivita.

16. A cio si aggiunga che, sempre secondo il formante comunitario in tema di sesta Direttiva
IVA (Direttiva del Consiglio 17 maggio 1977, 77/388/CEE), costituiscono beni immobili anche
edifici o porzioni di edifici che non si muovono, né sono facilmente smontabili, ancorché non
indissolubilmente incorporati al suolo.

17. Nella sentenza Maierhofer del 12 gennaio 2003 (in C-315/00), la Sezione V della Corte
Giustizia U.E. ha infatti affermato, al punto 35°, che «a locazione di un edificio costruito con
elementi prefabbricati incorporati al suolo in modo da non essere né agevolmente smontabili né
agevolmente spostabili costituisce una locazione di bene immobile ai sensi dell'art. 13, parte B,
lett. b), della sesta direttiva, anche se tale fabbricato deve essere rimosso alla scadenza del
contratto di locazione e riutilizzato su altro terreno». Come precisato nelle conclusioni
dell'Avvocato Generale Jacobs presentate il 6 giugno 2002 nella causa Maierhofer, al fine di
stabilire che un bene sia immobile non puo farsi riferimento a un critetio, che I'"Avvocato
Generale qualifica come soggettivo, della durata prevista della connessione |di un edificio| con il suolo. Cio
in quanto - osserva sempre 1'A.G. Jacobs - «quello dell'intenzione costituisce un criterio ambiguo,
giacché 1 criteri soggettivi sollevano problemi di verifica». Secondo il medesimo Avvocato
Generale «non si puo presupporre necessariamente che un edificio verra effettivamente rimosso
solo perché al momento della sua costruzione si prevede che esso non rimanga sullo stesso
terreno in modo permanente». Di talché, secondo I'A.G. Jacobs, va preferito un criterio oggettivo



per stabilire se un edificio o una struttura analoga costituisca un bene immobile; occorre cioe
verificare «se la struttura sia fermamente connessa con il suolo o incorporata ad esso,
indipendentemente dal fatto che la medesima struttura sia inscindibilmente connessa al terreno,
poiché «tale criterio potrebbe non solo implicare l'esclusione praticamente di tutti i fabbricati, ma
richiederebbe anche una complessa valutazione della questione se un determinato fabbricato
possa effettivamente essere rimosso e spostaton.

18. Dalla citata sentenza Maierbofer del 12 gennaio 2003 si ricava pertanto un principio utile ad
affermare che la causa giuridica del rapporto negoziale che lega il concessionario di beni del
demanio marittimo e I'"Amministrazione concedente non muta in ragione del carattere precario o
meno delle opere che insistono sulla superficie demaniale.

19. La peculiarita degli affidamenti di beni pubblici ¢ stata confermata dalla Direttiva del
Parlamento Europeo e del Consiglio del 26 febbraio 2014, n. 23, relativa all’aggiudicazione dei
contratti di concessione. Viene infatti osservato al 14° considerando della Direttiva n.
2014/23/UE che rientrano nella Direttiva n. 2006/123/CE le autorizzazioni o licenze con cui
I'Autorita pubblica stabilisce le condizioni per l'esercizio di un'attivita economica, mentre al 15°
Considerando ¢ precisato che: «taluni accordi aventi per oggetto il diritto di un operatore
economico di gestire determinati beni o risorse del demanio pubblico, in regime di
diritto privato o pubblico, quali terreni o qualsiasi proprieta pubblica, in particolare nel settore dei porti
marittimi o interni o degli aeroporti, mediante i quali lo Stato oppure ['amministrazione aggindicatrice o l'ente
aggindicatore fissa unicamente le condizioni generali d'uso senza acquisire lavori o servizi specifici, non
dovrebbero configurarsi come concessioni ai sensi della presente direttiva. Cio vale di norma
per i contratti di locazione di beni o terreni di natura pubblica che generalmente contengono i termini che regolano
la presa di possesso da parte del conduttore, la destinazione d'uso del bene immobile, gli 0bblighi del locatore ¢ del
conduttore per quanto rignarda la manutenzione del bene immobile, la durata della locazione e la restituzione del
possesso del bene immobile al locatore, il canone e le spese accessorie a carico del conduttore».

20. Dalla lettura congiunta del 14° e del 15° considerando della Direttiva n. 2014/23/UE si
ricava una netta distinzione tra le autorizzazioni all'esercizio di servizio (14° considerando) e i
titoli di godimento di un bene demaniale (15° considerando). Se i secondi fossero stati assimilabili
ai primi, il 15° considerando non avrebbe avuto ragione di essere formulato, poiché sarebbe
bastata la precisazione recata dal 14° considerando, che rinvia alla Direttiva Servizi.

21. Per il diritto comunitario 1'affidamento di un bene pubblico non va quindi confuso
né con le concessioni di servizi, né con le autorizzazioni o licenze con le quali 1'Autorita
pubblica stabilisce le condizioni per l'esercizio di un'attivita economica. Dal 15°
considerando della Direttiva n. 2014/23/UE si ricava inoltre che, ove l'ente aggiudicatore si
spinga a regolare la destinazione d'uso del bene o della risorsa pubblica, ¢ comunque salva la
peculiarita dell'affidamento di beni pubblici. Cio in quanto ¢ sempre il concessionario a stabilire
quale attivita intendera svolgere utilizzando un bene pubblico e cio indipendentemente dal fatto
che il bene ricada nel demanio o nel patrimonio (indisponibile o disponibile) dello Stato o di altri
Enti pubblici.

22. Ulteriore conferma della lettura qui proposta si ha dalla gia citata sentenza del Tribunale
Costituzionale del Regno di Spagna del 13 novembre 2015, la quale ricava un ulteriore
argomento per l'esclusione del settore dei beni pubblici dall'ambito applicativo della Direttiva
Servizi dal citato 15° considerando della Direttiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo e del

Consiglio del 26 febbraio 2014 sull’aggiudicazione dei contratti di concessione.
*okok

D) La consistenza dei diritti reali che il concessionario vanta sui manufatti legalmente
realizzati sull'area demaniale conferma che la concessione demaniale ¢ equiparabile ad
un contratto attributivo di un diritto di godimento di un bene. Secondo la giurisprudenza
interna tale diritto di godimento ha natura reale.

23.  Anteriormente alla soppressione del c.d. diritto di preferenza (art. 37, comma 2°, cod.
nav., abrogato dal comma 18° del D.L. n. 194/2009 s.m.i.) e del diritto al rinnovo automatico



(art. 01, comma 2°, D.L. n. 400/1993 s.m.i., abrogato dall'art. 11 legge n. 217/2011), il

concessionario vantava un'aspettativa legittima al rinnovo del titolo concessorio.

24, In tale contesto sono sorti sulla superficie demaniale dei veri e propri diritti reali
superficiari aventi durata infinita.
25. Infatti, il titolo concessorio, oltre a consentire al privato di godere del bene demaniale zxs

exludend: alios, sovente consente di realizzare manufatti (di facile o di difficile rimozione) sulla
superficie demaniale.

26. E stato affermato dal Giudice civile ¢ da quello Amministrativo che il titolo concessorio,
nel consentire al concessionario di realizzare beni sulla superficie demaniale, attribuisce al
concessionario un diritto reale superficiario, dovendo percio equipararsi la concessione demaniale
marittima alla c.d. concessione ad aedificandum di diritto civile, la quale si ha allorché il proprietario
del suolo concede a un terzo il diritto di costruire e mantenere per un determinato periodo di
tempo un immobile. Il diritto di superficie si connota quindi per una scissione orizzontale del
diritto di proprieta: la superficie resta di proprieta del soggetto concedente; l'immobile ivi
insistente sara invece di proprieta del soggetto concessionatrio.

27. Con specifico riguardo alle costruzioni realizzate dal concessionario sulla superficie
demaniale, ¢ stato osservato dalla Cassazione civile che «l codice della navigazione non contiene
una specifica disciplina in materia di costruzioni (autorizzate) sul suolo demaniale e che,
operando, in virtu del rinvio di cui all'art. 1 [del codice della navigazione - n.d.r.], le norme del
codice civile sul diritto di superficie, colui che costruisce acquista la proprieta superficiaria a
titolo originario» (Cass., SS.UU., 13 febbraio 1997, n. 1324). Secondo quest’ultimo
insegnamento, il diritto del concessionario su edifici realizzati sul suolo appartenente al demanio
(ivi compreso quello marittimo) andrebbe pertanto assimilato al diritto di superficie, atteso che il
concessionario si trova ad essere investito di diritti sui beni superficiari di ampiezza non diversa
da quelli riconosciuti al superficiario ex art. 952 ss. cod. civile.

28. Secondo la giurisprudenza civile, la natura superficiaria dei diritti del concessionario
sui beni dallo realizzati sulla superficie demaniale trova decisiva conferma nel fatto che il
codice della navigazione, all'art. 41, consente al concessionario, di costituire ipoteca sulle
opere costruite sui beni demaniali oggetto di concessione (cfr. art. 41 cod. nav.). A tal proposito ¢
stato infatti osservato in giurisprudenza che «normalmente (salva l'ipotesi di cui all'art. 2822
comma 1 cod. civ.), l'ipoteca volontaria puod essere concessa soltanto dal proprietario del bene
che ne forma 'oggetto» e quindi «conformemente a quanto disposto dall'art. 952 comma 1 cod.
civ., laddove stabilisce, quale possibile deroga al principio affermato dall'art. 934 cod. civ., che "il
proprietario puo costituire il diritto di fare e mantenere al di sopra del suolo una costruzione a
favore di altri, che ne acquista la proprieta"» (cosi Cass., Sez. I, 4 maggio 1998, n. 4402).

29. Piu di recente, 1a Sezione Tributaria della Cassazione civile ha osservato: «l diritto del
concessionario di uno stabilimento balneare, il quale abbia ricevuto, nell'ambito della concessione
demaniale, anche la facolta di costruire e mantenere sulla spiaggia una costruzione, pit 0 meno
stabile, e consistente in vere e proprie strutture edilizie o assimilate (sale ristoranti, locali
d'intrattenimento o da ballo, caffe, spogliatoi muniti di servizi igienici e docce, ecc.) integra una
vera e propria proprieta superficiaria, sia pure avente natura temporanea e soggetta ad una
peculiare regolazione in ordine al momento della sua modificazione o cessazione o estinzione»
(Cass., Sez. Trib., 26 gennaio 2007, n. 1718; nello stesso senso v. Cass., Sez. VI, 13 agosto
2014, n. 17914, secondo cui: «l concessionario di un'area demaniale, sulla quale abbia ottenuto
l'autorizzazione ad edificare uno stabilimento balneare, ¢ titolare di una vera e propria proprieta
superficiaria, sia pure avente natura temporanea e soggetta ad una peculiare regolamentazione in
ordine al momento della sua modificazione, estinzione o cessazione»; nonché Cass., Sez. VI, 18
febbraio 2014, n. 3761; Cass., Sez. trib., 20 novembre 2009, n. 24499).

30. Sempre con riferimento ai titolari di stabilimenti balneari sovrastanti la superficie
demaniale, le Sezioni Unite della Cassazione hanno affermato il seguente principio di diritto:
«con riguardo al concessionario di area demaniale cui il provvedimento amministrativo attribuisca



un diritto reale di edificare e mantenere manufatti sull'area oggetto di concessione, l'edificazione
del manufatto rende applicabile, ai sensi del D.Lgs. 30 dicembre 1992, n. 504, artt. 1 e 3 (anche
nella formulazione in vigore prima delle modificazioni introdotte a decorrere dal 1 gennaio 1998
con il D.Lgs. 15 dicembre 1997, n. 446, art. 58), I'ICI a carico del concessionatio stesso in veste di
proprietario del manufatto» (Cass., SS.UU., 16 febbraio 2009, n. 3692).

31. Secondo le Sezioni Unite, dunque, ¢ vero che 'art. 18 della legge n. 388/2000 ha esteso la
soggettivita passiva dell'imposta comunale sugli immobili ai concessionati di aree demaniali, ma la
fattispecie considerata dalla norma de gua - osservano sempre le Sezioni Unite - riguarda «il mero
concessionario di area demaniale, precedentemente di certo non soggetto all'imposta, ma non il
proprietario di un immobile costruito, in forza di concessione, su area demaniale, che invece
doveva ritenersi gia soggetto ad I.C.I» (Cass., SS.UU., sent. n. 3692/2009 cit.).

32. Costituisce inoltre un ulteriore e decisivo indice della natura superficiaria dei diritti che
vanta il concessionario sui beni insistenti sull'area demaniale in concessione il fatto che il codice
della navigazione consente espressamente al concessionario di costituire ipoteca sulle opere
costruite sui beni demaniali oggetto di concessione (cfr. art. 41 cod. nav.). A tal proposito ¢ stato
infatti osservato in giurisprudenza che «normalmente (salva l'ipotesi di cui all'art. 2822 comma 1
cod. civ.), I'ipoteca volontaria puo essere concessa soltanto dal proprietario del bene che ne forma
I'oggetto» e quindi «conformemente a quanto disposto dall'art. 952 comma 1 cod. civ., laddove
stabilisce, quale possibile deroga al principio affermato dall'art. 934 cod. civ., che "il proprietatio
puo costituire il diritto di fare e mantenere al di sopra del suolo una costruzione a favore di altri,
che ne acquista la proprieta"y (cosi Cass., Sez. I, 4 maggio 1998, n. 4402).

33. Anche la giurisprudenza del Giudice amministrativo ¢ ormai costante nell'affermare che il
concessionario di beni demaniali marittimi ¢ titolare di un vero e proprio diritto di superficie. Piu
precisamente, la Sezione VI del Consiglio di Stato ha affermato il principio secondo cui il
manufatto impiantato dal concessionario sulla zona demaniale marittimo «nasce come proprieta
privata superficiaria acquisita a titolo originario dal concessionario del sedime, sebbene il suo
diritto sia di durata temporanea e pari a quella della concessione» (Cons. St., Sez. VI, 13 giugno
2013, n. 3308; nello stesso senso Cons. St., Sez. VI, sentt. n. 3307 del 13 giugno 2013; n. 3196
del 10 giugno 2013; n. 626 del 1° febbraio 2013).

34, Recentemente, il T.A.R. Toscana, nella sentenza n. 328 del 27 febbraio 2015, ha
affermato che le concessioni attributive della facolta di occupare un’area demaniale marittima, allo
scopo di mantenervi manufatti edilizi, costituiscono in capo al concessionario un vero e proprio
diritto di proprieta superficiaria, in quanto «l diritto di mantenere una costruzione sul suolo altrui
¢ proprio loggetto del diritto di superficie, cosi come delineato dall’art. 952 cod. civ. (“il
proprietario puo costituire il diritto di fare e mantenere al di sopra del suolo una costruzione a
favore di altri”), con il risultato che siamo qui in presenza di un atto amministrativo che
attribuisce al concessionario il diritto di superficie sugli immobili in considerazione»
(T.A.R. Toscana, Sez. III, 27 febbraio 2015, n. 328).

35. La natura demaniale del suolo non puo insomma ritenersi di ostacolo né alla costituzione
in favore di privati di diritti reali relativamente a beni insistenti sulla superficie demaniale, né alla
circolazione tra privati di tali diritti, che si atteggiano, nei rapporti privatistici, come diritti
soggettivi perfetti. Il diritto del concessionario su edifici realizzati sul suolo appartenente al
demanio (ivi compreso quello marittimo) va pertanto assimilato al diritto di superficie, atteso che
il concessionario si trova ad essere investito di diritti sui beni superficiari di ampiezza non diversa
da quelli riconosciuti al superficiario ex art. 952 ss. cod. civile.

36.  Anche nel caso di concessioni demaniali va pertanto distinta la proprieta della superficie,
che ¢ pubblica e inalienabile, dalla proprieta delle costruzioni che vi insistono e che sono di
proprieta dei concessionari. A ben vedere, la costruzione ed il suolo vengono ad essere
oggetto di distinti diritti di proprieta, venendo a determinarsi una scissione orizzontale
dell’assetto dominicale; nel senso che lo Stato mantiene la proprieta della superficie demaniale,
mentre il concessionario acquista la proprieta superficiaria dell’opera sovrastante.
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E) Sul principio secondo cui la catena di concessioni demaniali marittime fa salva la
titolarita del diritto di superficie in capo al concessionario.

37. Allo spirare del periodo di validita della concessione demaniale marittima, 1 beni, che sono
oggetto del diritto superficiario concessionario, vengono acquisiti alla mano pubblica, salva la
facolta per il concessionario di asportarli. Tale fattispecie acquisitiva ¢ governata dall'art. 953 cod.
civile e dall'art. 49 cod. nav., i quali positivizzano la regula iuris secondo cui «omne guod inaedificatur
solo cedity.

38. Secondo la giurisprudenza amministrativa interna, l'accessione non si verifica fintantoché
le concessioni demaniali vengono rinnovate
39. Pit precisamente, ¢ stato affermato dalla Sezione VI del Consiglio di Stato che

I'accessione di cui all'art. 49 cod. nav. non si verifica allorché «il concessionario abbia
edificato sul suolo demaniale in base a regolare permesso di costruire e la concessione
sia stata rinnovata piu volte con istanza — e anche pagamento del canone — prima della
relativa scadenza» (Cons. St., Sez. VI, 26 maggio 2010, n. 3348). Cio in quanto, secondo la
Sezione VI, in virtu dei rinnovi (in via amministrativa o gpe /egis), siamo in realta in presenza di atti
qualificabili non in termini di rinnovato esercizio del potere concessorio, bensi di una proroga
senza soluzione di continuita delle concessioni.

40. Osserva la Sezione VI del Consiglio di Stato che, nei casi in cui la concessione sia stata via
via rinnovata, deve allora trovare applicazione il regime derogatorio di cui al medesimo art. 49
cod. nav. il quale, per l'appunto, esclude l'acquisizione gratuita allorché «non sia diversamente
stabilito nell'atto di concessione (...) - infatti - detto inciso puo giustificare I'inapplicabilita del
principio dell’accessione gratuita — fortemente penalizzante per il diritto dei superficiari e per gli
investimenti, che potrebbero contribuire alla valorizzazione del demanio marittimo — anche
quando il titolo concessorio preveda, come nel caso di specie, forme di rinnovo automatico e
preordinato in antecedenza rispetto alla data di naturale scadenza della concessione, tanto da
configurare il rinnovo stesso — al di la del "nomen ijuris'" — come una vera e propria
proroga, protraendosi il medesimo rapporto senza soluzione di continuita» (Cons. St., Sez.
VI, sent. n. 3348/2010 cit.).

41. Il suddetto indirizzo giurisprudenziale ¢ stato reiteratamente confermato sempre dalla
Sezione VI del Consiglio di Stato con le sentenze n. 3308 e n. 3307 del 13 giugno 2013, la
sentenza n. 3196 del 10 giugno 2013 e la n. 626 del 1° febbraio 2013; di talché, deve ritenersi
ormai consolidato il principio secondo cui il rinnovo senza soluzione di continuita delle
concessioni demaniali marittime ha impedito I'acquisizione al demanio marittimo dei manufatti

realizzati dai concessionari, come astrattamente previsto dall'art. 49 cod. nav.
Kok ok

F) Conclusioni relative al 1° quesito.

42. Alla luce di quanto precede, deve concludersi che la concessione demaniale marittima non
¢ un'autorizzazione amministrativa per l'esercizio di un'attivita di intrapresa, bensi un titolo che
attribuisce il godimento di un bene.

43, Mediante la concessione demaniale, il concessionario acquista insomma la facolta di
godere, in via esclusiva, di un bene dello Stato, che viene cosi trasferito da un uso generale ad uno
speciale. Ed ¢ questa - come osservato dalla Sezione II della Corte di Giustizia CE (sentenza
25 ottobre 2007, causa C-174/06, COGEP S.r.) - la CAUSA GIURIDICA della concessione-
contratto che va sotto il nome di concessione demaniale marittima. Siamo cio¢ al cospetto di
un negozio sinallagmatico che vede due obbligazioni principali: 'obbligazione principale
dell'Autorita demaniale ¢ quella di far godere al concessionario il bene demaniale, in via
esclusiva (s excludendi alios) e per tutta la durata di wvalidita del titolo concessotio; il
concessionario, per il medesimo periodo di tempo, assume, a sua volta, 'obbligazione di pagare
il corrispettivo dovuto per il godimento di tale bene e cioe¢ il canone demaniale marittimo.



44, Si tratta - evidentemente - di una causa giuridica sovrapponibile a quella della locazione
di diritto comune, differendo il negozio concessorio da quello locativo per il fatto che I'Autorita
demaniale conserva poteri autoritativi sul bene demaniale e, segnatamente, poteri di autotutela,
si pensi ad es. alla facolta dell'Autorita marittima di revocare la concessione «per specifici motivi
inerenti al pubblico uso del mare o per altre ragioni di pubblico interesse, a gindizio discrezionale
dell'amministrazione marittimay» (cosi il comma 2° dell'art. 42 cod. nav.).

45. Dallo schema negoziale de guo esula invero l'uso per il quale il bene demaniale viene
concesso dall' Amministrazione marittima al privato; o meglio, cosi come il locatore ¢ tenuto a
servirsi della cosa locata "per I'uso determinato nel contratto" (art. 1587, comma 1°, c.c.), anche
il concessionario ¢ tenuto a non mutare lo "scopo per il quale ¢ stata fatta la concessione" (cosi
la lettera ¢) dell'art. 47, comma 1°, cod. nav.); cio nondimeno la destinazione impressa alla cosa
locata o a quella concessa ex art. 36 cod. nav. non incide sulla causa giuridica del negozio, né
muta lo schema negoziale astratto.

46. In altri termini, nella concessione demaniale marittima come nel contratto di locazione,
la causa giuridica, indipendentemente dall'uso impresso al bene concesso, resta sempre il
godimento di un bene dietro corrispettivo di un prezzo; la causa giuridica dei due negozi non ¢
infatti la prestazione di un servizio o un gpus nell'interesse del concedente, come ad esempio nel
contratto di appalto (di diritto privato o di diritto pubblico).

47. Il servirsi della cosa concessa (a titolo locativo o a titolo concessorio) in modo
conforme al contratto/concessione, seppure rientrante tra le obbligazioni a carico del
locatario/concessionario, non rientra invece nella funzione economico-sociale, e cioé nella
causa giuridica sottostante, al negozio concessorio (di diritto comune o di diritto pubblico).

48. Puo percio essere affermato che il concessionario di bene demaniale sia titolare di
un'aspettativa legale a godere del bene demaniale e a mantenervi stabilmente la propria impresa.
Tale aspettativa legittima si fondava dapprima sul c.d. diritto di insistenza (anche detto di
preferenza) ex art. 37 cod. nav., il quale comportava il rinnovo automatico in via amministrativa
della concessione demaniale marittima; poi sul rinnovo ex /ge di cui all'art. 10 legge n. 88/2001.
Tali disposizioni venivano applicate in via analogica anche al demanio lacuale.

49. Nel previgente quadro normativo, il concessionario vantava pertanto un'aspettativa
legale di durata infinita sia al rinnovo delle concessioni demaniali, sia alla conservazione del
diritto di proprieta superficiaria. In altri termini, le disposizioni normative, oggi abrogate al fine di
ovviare alla procedura di infrazione 2008/4908, avevano consolidato l'affidamento dei
concessionari al rinnovo szze die delle concessioni demaniali in essere.

50. Tale aspettativa legale assurge pertanto a espérance légitime, che secondo la CEDU ¢
meritevole di essere tutelata. Infatti, la Corte Europea dei Diritti dell'Uomo, nell'affaire Valle
Pierimpié Soc. Agricola S.p.a. c. Italia (decisione del 23 settembre 2014), ha osservato che «/a
notion de «biens» évoquée a la premiére partie de Particle 1 du Protocole no 1 a une
portée autonome qui ne se Ilimite pas a la propriété de biens corporels et qui est
indépendante des qualifications formelles du droit interne: certains autres droits et intéréts
constituant des actifs penvent aussi passer pour des «droits patrimonianx» et done des «biens» aux fins de cette
disposition» (§ 37).

51. Ed ancora, osserva sempre la Corte EDU, nella citata decisione del 23 settembre 2014: «/a
notion de «biensy peut reconvrir tant des «biens actuels» que des valeurs patrimoniales, y compris des créances, en
vertu desquelles le requérant pent prétendre avoir au moins une «espérance légitimey d’obtenir la jouissance
effective d’'un droit de propriétés (§ 38).

52. Petrché l'espérance Iégitime assuma rilievo in base alla CEDU ¢ inoltre sufficiente che
essa riposi su di una «base suffisante en droit internen. Al § 38 della decisione VValle Pierimpié viene
infatti osservato che «/espérance légitime de ponvoir continuer a jouir du bien doit reposer sur une «base
suffisante en droit interne», par exemple lorsqu’elle est confirmée par une jurisprudence bien établie des
tribunaux on lorsqu’elle est fondée sur une disposition législative on sur un acte Iégal concernant l'intérét
patrimonial en question».
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2° QUESITO
« le parti sono invitate a prendere posizione sullinterpretazione dell'art. 12 della direttiva
2006/123, segnatamente in metito alla questione se le rive del lago di Garda, da un lato, e le coste
della Sardegna, dall'altro, possano essere qualificate come risorse naturali rare ai sensi di tale
disposizione»

53. Al riguardo si osserva che, nella controversia in esame, il mercato rilevante ¢ quello
turistico-ricreativo.
54. L'ambito geografico non puo invero ritenersi limitato alle rive del lago di Garda, posto

che il turista, italiano e straniero, compie le proprie scelte sul dove e sul come trascorrere il tempo
libero comparando servizi, prezzi e amenita dei luoghi su di una scala che non ¢ certamente
limitata a quella del lago di Garda. Ad es. un turista potrebbe optare decidere di non andare sul
lago di Garda ritenendo che il costo dei servizi offerti sia adeguato alle proprie disponibilita
economiche. A quel punto la scelta del turista si dirigerebbe verso altre localita turistico-balneari.
Siintende cioe¢ dire che la concorrenza, nel settore economico rilevante, non puo ritenersi limitata
al lago di Garda. L'adeguatezza delle risorse dedicate e dedicabili al turismo balneare non puo
pertanto essere commisurata alle sole sponde del lago di Garda.

55. Nella specie assume invero rilievo una questione di fatto che va pero rimessa al Giudice
interno.
sk
RISPOSTA AL 3° QUESITO

« le parti sono invitate a presentare le proprie osservazioni in merito alla possibilita di invocare le
glustificazioni delle restrizioni alla liberta di stabilimento nell'ipotesi in cui fosse applicabile
l'articolo 12 della direttiva 2006/123».

G) La proroga delle concessioni demaniali ex art. 34-duodecies, comma 1°, D.L. n.
179/2012 s.m.i. riguarda concessioni demaniali rilasciate anteriormente al recepimento
della Direttiva Servizi.

56. La contestata misura normativa (art. 34-duodecies D.L. n. 179/2012 s.m.i.) si traduce in
una proroga della durata delle concessioni rilasciate anteriormente all'entrata in vigore del D.L. n.
194/2009 s.m.i., il quale, come detto, ha soppresso il diritto di preferenza. L'abrogazione del
diritto di preferenza costituisce invero una misura di recepimento della Direttiva del Parlamento
Europeo e del Consiglio relativa ai setvizi nel mercato interno n. 06/123/CE del 12 dicembre
2000.

57. Sennonché, riguardo alle concessioni demaniali rilasciate anteriormente alla Direttiva
2006/123/CE (nel caso di Promoimpresa, questa ¢ titolare della concessione n. 432 del 16 giugno
2000), la normativa comunitaria sopravvenuta non sarebbe nemmeno applicabile, poiché siamo di
fronte a rapporti giuridici posti in essete anteriormente all'entrata in vigore della stessa e dell'atto
normativo interno di recepimento.

58. Come osservato dalla Corte di Giustizia, nella sentenza del 5 ottobre 2000, C-337/98
Commissione / Francia, «l diritto comunitario non impone a un'amministrazione
aggiudicatrice di uno Stato membro di intetrvenire, su domanda di un singolo, in rapporti
giuridici esistenti, instaurati a tempo indeterminato o con durata pluriennale, qualora tali
rapporti siano stati posti in essere prima della scadenza del termine di trasposizione della
direttiva (v., in tal senso, sentenza 24 settembre 1998, causa C-76/97, Togel, Racc. pag 1-5357,
punto 54)».

59. Dal momento che, in base alla previgente normativa (e cio¢ in base all'art. 37, comma 2°,
cod. nav. e dell'art. 1, comma 2°, D.L. n. 400/1993 s.m..), il rapporto concessotrio doveva
ritenersi instaurato a tempo indeterminato, ne consegue che, in applicazione dei principi
desumibili dalla precitata sentenza Commissione/ Francia, la Ditettiva 2006/123/CE non dovrebbe



nemmeno ritenersi applicabile al settore delle concessioni demaniali. Di talché, la proroga ex /ege
delle concessioni demaniali rilasciate anteriormente alla data di recepimento della Direttiva Servizi
non puo ritenersi, nemmeno in astratto, confliggente con il diritto comunitario.

*okok
H) La proroga delle concessioni demaniali ex art. 34-duodecies, comma 1°, D.L. n.
179/2012 s.m.i. costituisce una misura indispensabile al fine garantite medio tempore il
godimento dei diritti e la tutela delle aspettative legittime dei concessionari. La
espérance Iégitime di cui ¢ titolare Promoimpresa e che - fondandosi su atti normativi e
amministrativi - si atteggia come une bene meritevole di tutela ex art. 1 del 1° Protocollo
Addizionale a Convenzione EDU.
60. Nel § 5 della memoria protocollata il 21 gennaio 2015 sono gia state indicate le ragioni per
cui il regime transitorio in essere costituisca una misura indispensabile tenuto conto del contesto
in cui le novelle dell'anno 2009 e 2011 sono andate a inserirsi.
ol. Per quanto precede, la proroga legale costituisce una misura adeguata, se non
addirittura insufficiente, a garantire medio tempore 1'espérance légitime vantata dal
concessionario di beni demaniali marittimi e lacuali.
62. La proroga ex lege delle concessioni rilasciate anteriormente all'entrata in vigore della
Direttiva 2006/123/CE ¢ tanto piu indispensabile laddove si tenga conto che sulla supetficie
demaniale insiste un bene meritevole di protezione in base alla ricordata sentenza della Corte
EDU tesa nell'affaire 1alle Pierimpie.
063. Dal momento che i diritti dei concessionari demaniali (marittimi e lacuali) rientrano tra
diritti fondamentali dei cittadini dell'Unione, la proroga ex lege delle concessioni rilasciate
anteriormente al 31 dicembre 2009 costituisce una misura adeguata e proporzionata alla tutela di
tali diritti.
64. Infatti, al 15° considerando della Direttiva servizi, viene solennemente affermato che: «la
presente direttiva rispetta 1'esercizio dei diritti fondamentali applicabili negli Stati membri
quali riconosciuti dalla Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea e nelle relative
spiegazioni, armonizzandoli con le liberta fondamentali di cui agli articoli 43 e 49 del trattatoy. Al
contempo, il § 7 dell'art. 1 della Direttiva prevede che «la presente direttiva non pregiudica
I'esercizio dei diritti fondamentali quali riconosciuti dagli Stati membri e dal diritto
comunitario, né il diritto di negoziare, concludere ed eseguire accordi collettivi e di intraprendere
azioni sindacali in conformita del diritto e delle prassi nazionali che rispettano il diritto
comunitarion.
05. Le citate previsioni della Direttiva Servizi impongono allora agli interpreti di dare
un'applicazione della medesima Direttiva che sia compatibile con i diritti fondamentali
riconosciuti dalla c.d. Carta di Nizza, nonché dalle Costituzioni degli Stati membri.
60. Tra i diritti fondamentali, elencati nel Titolo II della Carta di Nizza, viene
indicato, all'art. 17, il diritto di proprieta («ogni individuo ha il diritto di godere della proprieta
dei beni che ha acquisito legalmente, di usarli, di disporne e di lasciatli in eredita. Nessuno puo
essere privato della proprieta se non per causa di pubblico interesse, nei casi e modi
previsti dalla legge e contro il pagamento in tempo utile di una giusta indennitay).
67. E noto che l'art. 17 della Carta di Nizza recepisce l'art. 1 del 1° Protocollo Addizionale
alla Convenzione EDU, ai sensi del quale «ogni persona fisica o giuridica ha diritto al rispetto dei
suoi beni. Nessuno puo essere privato della sua proprieta se non per causa di utilita pubblica e
nelle condizioni previste dalla legge e dai principi generali del diritto internazionaley.
68. Pertanto, l'applicazione della Direttiva Servizi al settore delle concessioni di beni pubblici
costituisce, senza nessun dubbio, una ingerenza nel diritto di Promoimpresa al rispetto di propri
beni.
69. La proroga appare percio necessaria al fine di ovviare il sacrificio di un diritto, avente
consistenza di bene protetto dalla Convenzione per la salvaguardia dei Diritti del'Uomo e delle
Liberta fondamentali (cfr. affaire 1V alle Pierimpie cit.).
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70. Occorre infine considerare che «nessun atto amministrativo, che obblighi un cittadino a
cedere una proprieta privata legittimamente acquisita, trovi fondamento giuridico in una legge
adottata in un tempo successivo alla data di costruzione della proprieta in questione, dal
momento che cio sarebbe in contrasto con il principio di non retroattivita degli atti
amministrativi, che ¢ uno dei principi generali della legislazione comunitaria (cfr. sentenza della
Corte di giustizia del 29 gennaio 1985, causa 234/83, Gesamthochschule Duisburg, pag. 333
[1985] Racc. pag. 327) e che insidia le garanzie che offrono ai cittadini la certezza giuridica, la
fiducia e la legittima aspettativa di essere tutelati dalla legislazione UE» (punto 4° della proposta
di risoluzione del Parlamento Europeo del 20 febbraio 2009).
71. In materia di diritti fondamentali il principio di proporzionalita informa evidentemente
anche il diritto comunitario. Ai considerando | e K della Proposta di risoluzione del Parlamento
Europeo (2008/2248(INI)) del 20 febbraio 2009, viene infatti ricordato che la competenza degli
Stati membri in tema di proprieta va sempre applicata in relazione ai principi fondamentali del
diritto comunitario, come la libera circolazione delle merci, delle persone, dei servizi e dei capitali,
non rappresentando il diritto di proprieta un diritto assoluto, bensi un diritto che va visto anche
in relazione alla sua funzione sociale; nondimeno, pur potendo essere apportate restrizioni
all'esercizio del diritto di proprieta, tali restrizioni sono ammesse purché «rispondano
effettivamente ad obiettivi di interesse generale perseguiti dalla Comunita e non
costituiscano, rispetto allo scopo perseguito, un intervento sproporzionato e inaccettabile
che leda la sostanza stessa dei diritti cosi garantiti (cfr. sentenza del 10 dicembre 2002, causa
C-491/01, British American Tobacco (Investments) contro Imperial Tobacco, Racc. 2002, pag. I-
11453)» (cosi il considerando K della proposta di risoluzione del 20 febbraio 2009).

*okok
I) DIRITTO COMPARATO: la legislazione del Regno di Spagna e della Repubblica
Portoghese confermano la compatibilita di regimi di proroga delle concessioni rilasciate
anteriormente all'entrata in vigore della Direttiva 2006/123/CE.
72. Poco sopra ho gia richiamato la Proposta di risoluzione del Parlamento Europeo
(2008/2248(INT)) del 20 febbraio 2009. In tale proposta ¢ stato solennemente affermato che «l
diritto alla proprieta privata ¢ riconosciuto come un diritto fondamentale dei cittadini europei
dall’articolo 17 della Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea». Da tale enunciazione di
ptrincipio ¢ poi scaturita un'esortazione alle Autorita del Regno di Spagna affinché fosse
salvaguardata la titolarita di beni ad immagine del diritto di proprieta anche se incidenti su zone
del demanio marittimo. Da tale risoluzione del Parlamento Europeo ¢ scaturita la riforma del
Regno di Spagna della disciplina delle concessioni demaniali marittime, venendo oggi previsto
all'art. 21 della c.d. Ley de costas (Ley 22/1988, de 28 de julio), come modificata dalla ley 21
maggio 2013, che le concessioni esistenti possono essere prorogate fino ad un massimo di anni
settantacinque.
73. Promoimpresa condivide quanto osservato dal Parlamento Europeo e non puo che
auspicare che i medesimi principi vengano calati al settore delle concessioni demaniali marittime
rilasciate dalla Repubblica Italiana.
74. Come nel caso del Regno di Spagna, in cui erano sorti diritti reali privati su superfici
demaniali, anche i concessionari di beni demaniali marittimi della Repubblica Italiana vantano
sulla superficie demaniali diritti superficiari che si fondavano su atti assunti legalmente.
75. E percid evidente che, in entrambi i casi, assumano rilievo situazioni giuridiche
assimilabili se non identiche.
76. A cio si aggiunga che la Repubblica Portoghese, al Decreto-Lei n.° 226-A /2007, de 31 de
Maio, stabilisce che «2 - No termo do prazo fixado, quando o titular da concessao tenha realizado
investimentos adicionais aos inicialmente previstos no contrato de concessao devidamente
autorizados pela autoridade competente e se demonstre que os mesmos nao foram ainda nem
teriam podido ser recuperados, esta entidade pode optar por reembolsar o titular do valor nao
recuperado ou, excepcionalmente e por uma unica vez, prorrogar a concessio pelo prazo
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necessario a permitir a recuperagao dos investimentos, nio podendo em caso algum o
prazo total exceder 75 anosy.

77. 11 formante normativo degli Stati membri dell'Unione dimostra pertanto che la contestata
proroga ¢ compatibile con i principi comunitari in tema di godimento di beni pubblici.
sk

J) Conclusioni relative al 3° quesito.

78. Se dobbiamo operare una sintesi di quanto si ¢ detto sino ad ora, dobbiamo concludere
che la Commissione Europea, nel voler pretendere l'applicazione della Direttiva Servizi al
settore delle concessioni di beni pubblici, non tiene conto del necessario bilanciamento tra
diritti e valori di cui i trattati costituzionali Europei sono portatori, tenuto conto della loro
gerarchia.

79.  Quanto alla rilevanza ed all’ampiezza del diritto di proprieta quale configurato, dall’art.
17 del Trattato di Nizza e dal diritto vivente comunitario e convenzionale valgono le precedenti
considerazioni, mentre le tesi sostenute dalla Commissione FEuropea nel presente giudizio vi
prescindono 7z #oto. Questo ¢ un fenomeno particolarmente significativo dell’operato della
Commissione, o meglio delle sue disfunzioni. Infatti, per 'art. 17 del T.U.E. tra i vastissimi
compiti della Commissione vi ¢ in primo luogo la “vigilanza” sull’applicazione dei trattati e cioe
di quellinsieme di atti normativi che impropriamente possiamo definire come integranti la vera
e propria Costituzione Comunitaria ma all’interno di essa, proprio attraverso il passaggio
diacronico tra Comunita ed Unione Europea non vi ¢ soltanto la liberta di prestazione di servizi
di cui all’ art. 56 del T.F.U.E., il cui esercizio deve invece avvenire in un necessario
bilanciamento con la tutela dei diritti fondamentali, che ’'Unione Europea nell’azione di tutti i
suoi organi ed in primis della Commissione Europea deve assicurare e la conferma di cio si trae
dalla semplice lettura dell’art. 6 del T.U.E.

80. In altre parole, anche all'interno del trattati Europei vi ¢ una gerarchia di valori e di
principi, che deve essere rispettata nell’applicazione del diritto comunitario e cio viene
chiaramente esplicitato dall’art. 6 sopra citato in combinato disposto con la Carta dei Diritti
Fondamentali dell’'Unione Europea, cosicché l'art. 17 di quest’ultima avrebbe dovuto essere
compresente nell’operato della Commissione Europea, la quale non poteva assolutizzare il
valore concorrenza che ¢ assiologicamente inferiore a quelli espressi dall’art. 17 cit,
omettendone una applicazione che non rechi pregiudizio ai diritti fondamentali riconosciuti
dall’ ordinamento Costituzionale dell’'Unione Europea, come del resto imponevano
chiaramente anche il 15° considerando e l'art. 1, paragrafo 7 della Direttiva Servizi che la
Commissione Europea mostra di violare apertamente nel caso concreto.
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