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REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Lombardia

(Sezione Quarta)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

sul ricorso numero di registro generale 2154 del 2011, proposto da:
Promoimpresa S.r.l,, in persona del legale rappresentante pro tempore,
rappresentato e difeso dall'avvocato Ermanno Vaglio C.F.
VGLRNNG68P22F839V, con domicilio eletto presso il suo studio in Milano, via
Vittor Pisani, 20;

contro
Consorzio dei Comuni della Sponda Bresciana del Lago di Garda e del Lago
D'Idro, in persona del legale rappresentante pro tempore, rappresentato e difeso
dagli avvocati Mauro Ballerini C.F. BLLMRA57C10H055K, Carlo Cerami C.F.
CRMCRL65B02L.7818S, con domicilio eletto presso lo studio di quest’ultimo in
Milano, Galleria S.Babila, 4/A;
Regione Lombardia, in persona del legale rappresentante pro tempore,
rappresentato e difeso dall'avv. Maria Lucia Tamborino C.F.
TMBMLC62T64G337T, con domicilio eletto presso gli uffici dell’amministrazione
in Milano, piazza Citta di Lombardia, 1;

e con l'intervento di



ad adiuvandum:
S.R.L. Bagni Marini Domenico Botta, C.D.M. S.a.s. di Marcucci Simone & C.,
Aurora S.n.c. di Di Marco Luigi e Posa Saverio, Ren¢ Vandi, rappresentati e difesi
dagli avvocati Roberto Righi C.F. RGHRRT53S30D612B, Ettore Nesi C.F.
NSETTR77P27G713S, con domicilio eletto presso la segreteria del Tar Lombardia
in Milano, via Corridoni, 39;
Capo Panaggi S.r.l., rappresentato e difeso dagli avvocati Roberto Damonte C.F.
DMNRRTG66B24A388T, Alessandro Sesana C.F. SSNLSN70S06F205X, con
domicilio eletto presso lo studio di quest’ultimo in Milano, via Bergamo, 7;

per l'annullamento
- del provvedimento n. 5637, datato 6 maggio 2011, con il quale il Consorzio det
Comuni della Sponda Bresciana del lago di Garda e del lago di Idro ha negato il
rinnovo della concessione di area demaniale extraportuale nel Comune di San
Felice del Benaco di cui alla determinazione n. 432 datata 16 giugno 2000;
- della delibera della Giunta Regionale (D.G.R.) Lombardia datata 6 agosto 2008 n.
7967 nella parte in cui prevede che le concessioni demaniali possono essere
rilasciate "a seguito di apposita procedura di selezione comparativa ispirata ai
principi di libera circolazione dei servizi”, senza prevedere alcun regime transitorio
o adeguate forme di tutela degli intestatari di concessioni demaniali anteriori alla
entrata in vigore della medesima D.G.R. n. 7967/2008;

- nonché di ogni altro atto presupposto, consequenziale e comunque connesso.

Visti il ricorso e 1 relativi allegati;

Visti gli atti di costituzione in giudizio di Consorzio dei Comuni della Sponda
Bresciana del Lago di Garda e del Lago D'Idro e di Regione Lombardia;
Viste le memorie difensive;

Visti tutti gli atti della causa;



Relatore nell'udienza pubblica del giorno 15 dicembre 2016 il dott. Fabrizio
Fornataro e uditi per le parti i difensori come specificato nel verbale;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO

Promoimpresa S.r.l. impugna i provvedimenti indicati in epigrafe, deducendone
I'llegittimita per violazione di legge ed eccesso di potere sotto diversi profili e ne
chiede 'annullamento.
Si costituiscono in giudizio il Consorzio dei Comuni della Sponda Bresciana del
Lago di Garda e del Lago D'Idro e la Regione Lombardia, eccependo
I'infondatezza dell'impugnazione avversaria, di cui chiedono il rigetto.
Il Tribunale, dapprima respinge la domanda cautelare formulata dalla ricorrente,
quindi, con decisione depositata in data 26 settembre 2014, solleva una questione
pregiudiziale dinanzi alla Corte di Giustizia del’Unione Europea, ai sensi dell’art.
267 del TFUE (ex articolo 234 del TCE). Intervengono nel giudizio ad
adiuvandum, S.R.L. Bagni Marini Domenico Botta, C.D.M. S.a.s. di Marcucci
Simone & C., Aurora S.n.c. di Di Marco Luigi e Posa Saverio, Rene Vandi, nonché
Capo Panaggi S.r.l, insistendo per 'accoglimento del ricorso.
La Corte di Giustizia, con sentenza del 14 luglio 2016, pronunciata nelle cause
riunite nn. 458/14 e 67/15, definisce la questione pregiudiziale.
Con atto depositato in data 7 ottobre 2016, Promoimpresa stl presenta istanza di
riassunzione, chiedendo la fissazione dell’'udienza di merito.
Le parti depositano memorie e documenti.
All’udienza del 15 dicembre 2016, la causa viene trattenuta in decisione.

DIRITTO
1) In ordine alla fattispecie concreta e alla correlata vicenda processuale, il

Tribunale osserva che: a) con provvedimento n. 432, datato 16 giugno 2006 e



successivo disciplinare n. 117, datato 17 agosto 2000, il Consorzio dei Comuni
della Sponda Bresciana del Lago di Garda e del Lago di Idro rilasciava alla societa
Promoimpresa s.r.l. la concessione per 'occupazione di un’area demaniale, di
estensione pari a complessivi 222,24 mq, ad uso chiosco, bar, veranda, bagni,
banchina e pontile, compresa nel demanio del Lago di Garda e sita nel territorio
del Comune di San Felice del Benaco (localita “Porto”); b) L’art. 3 della
concessione limitava la durata del rapporto sino al 31 dicembre 2010,
prevedendone la cessazione di diritto alla maturazione di detto termine, senza
necessita di atti di diffida o di messa in mora e senza possibilita per il
concessionario di invocare usi o consuetudini per continuare nel godimento del
titolo concessorio, che poteva essere rilasciato nuovamente a giudizio insindacabile
dell’amministrazione e solo dopo la presentazione di una nuova formale istanza
secondo le procedure vigenti al tempo della nuova domanda; c) Promoimpresa
s.r.l. presentava, in data 14 aprile 2010, un’istanza di rinnovo della concessione, che
il Consorzio respingeva con il provvedimento n. 5637, datato 6 maggio 2011, in
quanto: 1) la nuova concessione non poteva essere ottenuta sulla base di una mera
domanda di rinnovo, ma solo nel rispetto dei principi di imparzialita, di libera
concorrenza, di trasparenza, ossia mediante I’aggiudicazione della concessione
all’esito di una procedura ad evidenza pubblica basata sul principio di massima
partecipazione, secondo quanto previsto dall’art. 27 della D.G.R. Regione
Lombardia datata 6 agosto 2008, n. 7967; 2) la concessione scaduta era limitata ad
una durata di 5 anni con esclusione di qualunque forma di rinnovo automatico; d)
avverso il provvedimento di diniego del rinnovo della concessione e avverso la
D.G.R. Lombardia n. 7967/2008, la societa Promoimpresa s.r.l. proponeva
I'impugnazione in esame, con relativa domanda cautelare; e) il Tribunale, dapprima
respingeva la domanda cautelare, quindi, con decisione depositata in data 26

settembre 2014, sollevava questione pregiudiziale dinanzi alla Corte di Giustizia



dell’Unione Europea, ai sensi dell’art. 267 del TFUE (ex articolo 234 del TCE), in
relazione all’interpretazione della normativa comunitaria, formulando il seguente
quesito “I principi della liberta di stabilimento, di non discriminazione e di tutela
della concorrenza, di cui agli articoli 49, 56, e 106 del TFUE, nonché il canone di
ragionevolezza in essi racchiuso, ostano ad una normativa nazionale che, per
effetto di successivi interventi legislativi, determina la reiterata proroga del termine
di scadenza di concessioni di beni del demanio marittimo, lacuale e fluviale di
rilevanza economica, la cui durata viene incrementata per legge per almeno undici
anni, cosi conservando in via esclusiva il diritto allo sfruttamento a fini economici
del bene in capo al medesimo concessionario, nonostante 'intervenuta scadenza
del termine di efficacia previsto dalla concessione gia rilasciatagli, con conseguente
preclusione per gli operatori economici interessati di ogni possibilita di ottenere
’assegnazione del bene all’esito di procedure ad evidenza pubblica?”; f) la Corte di
Giustizia, con sentenza in data 14 luglio 2016, nelle cause tiunite nn. 458/14 ¢
67/15, definiva la questione pregiudiziale e con atto depositato in data 7 ottobre
2016, Promoimpresa provvedeva alla riassunzione del giudizio dinanzi al
Tribunale.

2) Preliminarmente, il Tribunale evidenzia che la societa Capo Panaggi S.r.l., dopo
essere intervenuta nel giudizio ad adiuvandum, ha dichiarato, con atto depositato
in giudizio, di rinunciare all’intervento.

Di conseguenza, il giudizio risulta estinto nei suoi confronti.

3) La ricorrente articola tre motivi di ricorso, cosi riassumibili: a) il primo, diretto a
contestare la violazione dell’art. 1, comma 18, del d.l. 30 dicembre 2009, n. 194,
convertito con legge del 26 febbraio 2010, n. 25, nella parte in cui dispone la
proroga del termine di durata delle concessioni sino al 31 dicembre 2020, intesa
come norma che, seppure dettata con riferimento alle concessioni demaniali

marittime, deve essere riferita anche alle concessioni demaniali lacuali, perché



diretta a tutelare gli investimenti del concessionario in termini di ammortamento
det costi gestione, in diretta applicazione del principio comunitario di
proporzionalita, che esige che la concorrenza si concili con 'equilibrio finanziario
del concessionario; b) il secondo, diretto a contestare la violazione degli artt. 50 e
58 della D.G.R. datata 6 agosto 2008 nella parte in cui impongono di commisurare
la durata delle concessione alla “proficua realizzabilita dell’investimento”, cosi
giustificando la possibile estensione della durata della singola concessione, in
coerenza con il principio di proporzionalita da applicare a ciascun caso concreto; c)
il terzo, diretto a contestare la disparita di trattamento rispetto alla disciplina delle
concessioni del demanio lacuale insistenti sulla sponda Veneta del Lago di Garda,
in quanto la D.G.R. Regione Veneto del 7 aprile 2009, n. 880, attribuisce al
concessionario un diritto di prelazione in caso di nuova assegnazione della
medesima area, non previsto dalla D.G.R. Regione Lombardia n. 7967,/2008 ; d) il
quatto, diretto a contestare proprio la D.G.R. Regione Lombardia n. 7967/2008,
se intesa come ostativa al rinnovo della concessione, per contrasto con il principio
di proporzionalita a causa della omessa previsione di un regime transitorio
tavorevole ai concessionari.

3.1) Si tratta di censure strettamente correlate alle questione pregiudiziale decisa
dalla Corte di Giustizia con sentenza in data 14.7.2016 nelle cause riunite nn.
458/14 ¢ 67/15.

La decisione della Corte evidenzia che:

- le concessioni di cui ai procedimenti principali riguardano “un diritto di
stabilimento nell’area demaniale finalizzato a uno sfruttamento economico per fini
turistico ricreativi, di modo che le situazioni considerate nei procedimenti
principali rientrano, per loro stessa natura, nell’ambito dell’articolo 49 TFUE”,
termo restando che “le autorita pubbliche, qualora intendano assegnare una

concessione che non rientra nell’ambito di applicazione delle direttive relative alle



diverse categorie di appalti pubblici, sono tenute a rispettare le regole fondamentali
del Trattato FUE, in generale, e il principio di non discriminazione, in particolare
(v., in tal senso, CGUE sentenza del 17 luglio 2008, ASM Brescia, C 347/00,
EU:C:2008:416, punti 57 e 58).

- qualora “‘siffatta concessione presenti un interesse transfrontaliero certo, la sua
assegnazione in totale assenza di trasparenza ad un’impresa con sede nello Stato
membro dell’amministrazione aggiudicatrice costituisce una disparita di
trattamento a danno di imprese con sede in un altro Stato membro che potrebbero
essere interessate alla suddetta concessione. Una siffatta disparita di trattamento ¢,
in linea di principio, vietata dall’articolo 49 TFUE (v., per analogia, sentenze del 17
luglio 2008, ASM Brescia, C 347/06, EU:C:2008:416, punti 59 e 60, nonché del 14
novembre 2013, Belgacom, C 221/12, EU:C:2013:736, punto 37)”;

- “nella causa C 458/14” - quella relativa al caso in esame - “le indicazioni fornite
dal giudice del rinvio consentono alla Corte di constatare che la concessione di cui
trattasi in tale causa presenta un interesse transfrontaliero certo, tenuto conto in
particolare della situazione geografica del bene e del valore economico di tale
concessione’’;

- sempre per quanto riguarda la causa in esame, la Corte aggiunge che “una
normativa come quella di cui ai procedimenti principali, tenuto conto del
differimento che introduce, ritarda il rilascio delle concessioni mediante una
procedura trasparente di gara, cosicché si deve ritenere che una normativa siffatta
introduca, a danno delle imprese con sede in un altro Stato membro che
potrebbero essere interessate a tali concessioni, una disparita di trattamento, vietata
in linea di principio dall’articolo 49 TFUE”;

- infine, “neti limiti in cui il governo italiano fa valere che le proroghe attuate dalla
normativa nazionale mirano a consentire ai concessionari di ammortizzare i loro

investimenti, occorre precisare che una siffatta disparita di trattamento puo essere



giustificata da motivi imperativi di interesse generale, in particolare dalla necessita
di rispettare il principio della certezza del diritto (v., in tal senso, sentenze del 17
luglio 2008, ASM Brescia, C 347/006, EU:C:2008:416, punto 64, nonché del 14
novembre 2013, Belgacom, C 221/12, EU:C:2013:736, punto 38)... “in tal senso, ¢
stato statuito che il principio della certezza del diritto, nel caso di una concessione
attribuita nel 1984, quando non era ancora stato dichiarato che i contratti aventi un
interesse transfrontaliero certo avrebbero potuto essere soggetti a obblighi di
trasparenza, esige che la risoluzione di siffatta concessione sia corredata di un
periodo transitorio che permetta alle parti del contratto di sciogliere i rispettivi
rapporti contrattuali a condizioni accettabili, in particolare, dal punto di vista
economico (v., in tal senso, sentenze del 17 luglio 2008, ASM Brescia, C 347/00,
EU:C:2008:416, punti 70 e 71, nonché del 14 novembre 2013, Belgacom, C
221/12, EU:C:2013:730, punto 40);

- la Corte precisa che “le concessiont di cui ai procedimenti principali sono state
attribuite quando gia era stato dichiarato che i contratti aventi un interesse
transfrontaliero certo dovevano essere soggetti a obblighi di trasparenza, cosicché
il principio della certezza del diritto non puo essere invocato per giustificare una
disparita di trattamento vietata in forza dell’articolo 49 TFUE”, tanto che “dalle
suesposte considerazioni risulta che I'articolo 49 TFUE deve essere interpretato
nel senso che osta a una normativa nazionale, come quella di cui ai procedimenti
principali, che consente una proroga automatica delle concessioni demaniali
pubbliche in essere per attivita turistico ricreative, nei limiti in cui tali concessioni
presentano un interesse transfrontaliero certo”.

Sulla base delle considerazioni ora riferite, la Corte ha affermato, con riferimento
al caso in esame, due principi di diritto, per cui: “1) L’articolo 12, paragrafi 1 e 2,
della direttiva 2006/123/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 12

dicembre 2000, relativa ai servizi nel mercato interno, deve essere interpretato nel



senso che osta a una misura nazionale, come quella di cui ai procedimenti
principali, che prevede la proroga automatica delle autorizzazioni demaniali
marittime e lacuali in essere per attivita turistico ricreative, in assenza di qualsiasi
procedura di selezione tra i potenziali candidati. 2) I’articolo 49 TFUE deve essere
interpretato nel senso che osta a una normativa nazionale, come quella di cui ai
procedimenti principali, che consente una proroga automatica delle concessioni
demaniali pubbliche in essere per attivita turistico ricreative, nei limiti in cui tali
concessioni presentano un interesse transfrontaliero certo”.

3.2) Le censure proposte dalla ricorrente sono infondate.

Invero:

- non puo essere condiviso il primo motivo, diretto a contestare la violazione
dell’art. 1, comma 18, del d.I. 30 dicembre 2009, n. 194, convertito con legge del 26
febbraio 2010, n. 25, nella parte in cui dispone la proroga del termine di durata
delle concessioni sino al 31 dicembre 2020, intesa come norma che, seppure
dettata con riferimento alle concessioni demaniali marittime, deve essere riferita
anche alle concessioni demaniali lacuali, perché diretta a tutelare gli investimenti
del concessionario in termini di ammortamento dei costi gestione, atteso che tale
disposizione contrasta con il diritto comunitario e, pertanto, deve essere
disapplicata nel caso di specie, secondo quanto stabilito dalla sentenza della Corte
di Giustizia, datata 14.7.2010, nelle cause riunite nn. 458/14 e 67/15, pronunciata
proprio sulla questione pregiudiziale sollevata dal Tribunale;

- del resto, come chiarito dalla Corte non ¢ invocabile I’esistenza di situazioni
imperative di interesse generale, tali da giustificare un regime derogatorio rispetto a
quello imposto dal diritto comunitario, che subordina anche il rinnovo della
concessione in esame allo svolgimento di un’apposita gara, atteso che, da un lato,
si tratta di una concessione attribuita quando gia era stato dichiarato dalla

giurisprudenza comunitaria che i contratti aventi un interesse transfrontaliero



certo, come nel caso di specie, erano soggetti ad obblighi di trasparenza e, quindi,
assegnati solo all’esito di una gara pubblica, dall’altro, la disciplina nazionale
disapplicata non evidenzia alcuna ragione imperativa di interesse generale sottesa al
rinnovo automatico delle concessioni di cui si tratta;

- a fronte di tale assetto proprio il rispetto del principio della certezza del diritto e,
quindi, in concreto, I'applicazione del canone della trasparenza, rende ingiustificata
la disparita di trattamento cui darebbe vita il rinnovo automatico della concessione,
con violazione dell’articolo 49 TFUE;

- né ¢ configurabile la violazione degli artt. 50 e 58 della D.G.R. datata 6 agosto
2008 nella parte in cui impongono di commisurare la durata delle concessione alla
“proficua realizzabilita dell'investimento”, atteso che tale profilo attiene alla
determinazione della durata della concessione come prevista nel relativo
provvedimento e non si traduce nella rinnovabilita della concessione scaduta,
senza il previo esperimento di una procedura ad evidenza pubblica;

- palesemente infondato ¢ anche il terzo dei motivi proposti, diretto a contestare
un’ipotetica disparita di trattamento rispetto alla disciplina delle concessioni del
demanio lacuale insistenti sulla sponda Veneta del Lago di Garda, in quanto la
D.G.R. Regione Veneto del 7 aprile 2009, n. 880, attribuirebbe al concessionario
un diritto di prelazione in caso di nuova assegnazione della medesima area, non
previsto dalla D.G.R. Regione Lombardia n. 7967/2008;

- sul punto ¢ sufficiente evidenziare che il principio della necessaria assegnazione
mediante gara delle concessioni di cui si tratta ¢ imposto dal diritto comunitario,
prima che da quello nazionale, sicché la sua efficacia si estende all’intero territorio
nazionale e non dipende dalla disciplina dettata a livello regionale e tanto basta per
escludere, anche solo in astratto, la disparita lamentata dal ricorrente;

- allo stesso modo ¢ infondato il quarto motivo di gravame, diretto a contestare la

D.G.R. Regione Lombatdia n. 7967/2008, se intesa come ostativa al rinnovo della



concessione, per contrasto con il principio di proporzionalita a causa del’omessa
previsione di un regime transitorio favorevole ai concessionari;
- sul punto ¢ sufficiente ribadire, come evidenziato dalla Corte di Giustizia, che la
concessione del cui rinnovo si discute ¢ stata rilasciata in un tempo in cui la
giurisprudenza comunitaria aveva gia precisato da tempo che 1 contratti aventi un
interesse transfrontaliero certo, come nel caso di specie, dovevano rispettare
obblighi di trasparenza e, quindi, essere assegnati o rinnovati solo all’esito di una
specifica procedura ad evidenza pubblica, cosicché il principio della certezza del
diritto esclude la necessita di una disciplina transitoria, che si tradurrebbe in una
disparita di trattamento, vietata in forza dell’articolo 49 TFUE;
- va pertanto ribadita I'infondatezza delle censure dedotte.
4) In definitiva, il ricorso ¢ infondato e deve essere respinto.
Nondimeno, la novita delle questioni trattate, che ha richiesto per la sua soluzione
I'intervento della Corte di giustizia dell'Unione, conduce a ravvisare giusti motivi
per compensare tra le parti le spese della lite.
P.Q.M.
Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Lombardia (Sezione Quarta)
definitivamente pronunciando:
1) dichiara I’estinzione del giudizio nei confronti di Capo Panaggi S.r.1;
2) respinge il ricorso indicato in epigrafe;
3) compensa tra le parti le spese della lite.
Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorita amministrativa.
Cosi deciso in Milano nella camera di consiglio del giorno 15 dicembre 2016 con
l'intervento dei magistrati:
Angelo Gabbricci, Presidente
Mauro Gatti, Consigliere

Fabrizio Fornataro, Consigliere, Estensore



L'ESTENSORE IL PRESIDENTE
Fabrizio Fornataro Angelo Gabbricci

IL SEGRETARIO



