Di fronte alla grave crisi che investe il settore balneare appare quanto mai opportuno analizzare le problematiche principali che investono tale comparto e lo stanno avviando verso una crisi irreversibile. La situazione di assoluta incertezza in cui si sono venuti a trovare gli operatori a seguito del recente intervento normativo che ha portato all’abrogazione della seconda parte di cui all’art. 37 del cod. nav. richiede una presa di posizione decisa che si adoperi in maniera propositiva formulando delle concrete e valide alternative da poter portare all’attenzione dei competenti organi sia nazionali che comunitari. E’ bene, però, fare un breve riepilogo del quadro generale e dei motivi che hanno finito per trascinare la categoria degli operatori balneari nella drammatica situazione attuale. 
L’attenzione si concentra essenzialmente sul problema relativo al rinnovo delle concessioni alla loro scadenza. 

Va ricordato che il codice della navigazione, in cui è contenuta la disciplina dei beni demaniali, ha subito un primo importante intervento nel 1993 quando il d.l. n. 400, convertito con la L. 494 del 04/12/1993, introdusse – tra l’altro – una importante modifica nell’art. 37 prevedendo il c.d. diritto di insistenza e cioè la preferenza accordata alle precedenti concessioni, già rilasciate, in sede di rinnovo rispetto ad eventuali nuove istanze. A tale proposito va correttamente osservato che tale diritto di insistenza NON intendeva creare una situazione di privilegio in capo al concessionario, ma semplicemente garantire al titolare della concessione la certezza dell’atto amministrativo e dei diritti ad esso sottesi al fine di tutelare gli investimenti fatti.
La correttezza di tale valutazione risulta avvalorata da numerose pronunce della giurisprudenza amministrativa che, in seguito, è stata chiamata ad esprimersi sull’art. 10 L. 88/2001 con cui è stata prevista NON più la semplice preferenza accordata dall’art. 37, c. 2, secondo periodo, del c. nav. ma addirittura il rinnovo automatico delle concessioni alla loro scadenza (che avviene, lo ricordiamo, ogni sei anni).

Sul punto la giurisprudenza ha avuto modo di evidenziare che la ratio legis di tale normativa è quella di incentivare le iniziative nel settore turistico-balneare, garantendo a colui che investe in tale ambito la possibilità di esercitare l’attività imprenditoriale per un apprezzabile periodo corrispondente, almeno, ad un ciclo economico sufficiente a rendere conveniente l’investimento (cfr TAR Campania, Napoli, n. 11046/2005). Già in precedenza, però, la stessa giurisprudenza aveva avuto modo di specificare che tale art. 10, L. 88/2001, è stato significativamente inserito in un impianto normativo intitolato “Nuove disposizioni in materia di investimenti nelle imprese marittime”, riconoscendo pertanto la finalità di favorire detti investimenti onde consentirne l’ammortamento ( TAR Friuli Venezia-Giulia, 685/2003). In tale circostanza il Giudicante aveva evidenziato una “legittima aspettativa del concessionario nella protrazione del rapporto concessorio”: e questo in linea con un altro fondamentale principio comunitario quale quello della “tutela della certezza del diritto” e del conseguente “legittimo affidamento”, il quale trova espressa enunciazione nella direttiva n. 15/2003, pubb. G.U.E. n. 66/2003: l’amministrazione deve tenere nella dovuta considerazione il ragionevole affidamento ingenerato negli amministrati dai suoi atti, garantendo al cittadino la conservazione della posizione giuridica di vantaggio che gli è stata attribuita mediante il provvedimento amministrativo.

Per essere più precisi l’art. 10 l. 88/2001 dispone che “le concessioni di cui al c. 1 (cioè quelle rilasciate per finalità turistico-ricreative), indipendentemente dalla natura o dal tipo di impianti previsti per lo svolgimento delle attività, hanno durata sessennale. Alla scadenza si rinnovano automaticamente per altri sei anni e così successivamente ad ogni altra scadenza, fatto salvo il c. 2, art. 42 Cod. Nav. (in cui si prevede la revoca delle concessioni di durata superiore al quadriennio o che comunque comportino impianti di difficile sgombero)”. Sul punto la giurisprudenza di legittimità ha sottolineato che il “rinnovo automatico ad ogni scadenza” comporta l’implicita abrogazione della previsione di cui all’art. 25 Reg. Nav. Mar., per il quale la concessione si intendeva cessata di diritto alla scadenza, senza alcuna necessità di diffida” (Cass. Pen., sez. III, 8759/2002; conf. Cass. Pen., 2138/2004). 
A questo punto è ragionevole chiedersi, allora, se l’automatismo previsto dall’art. 10 L. 88/2001 sia applicabile solo ove all’Amministrazione non pervengano altre domande concessorie per la stessa porzione di arenile oppure se, in presenza di domande concorrenti, si deve comunque procedere al confronto concorrenziale ex art. 37 Cod. Nav.. A tale proposito si osserva che questa affermazione, che comporta il confronto concorrenziale delle domande, NON è confermata dalla norma speciale di cui all’art. 10 citato; tra l’altro detto articolo fa espressamente salvo il solo art. 42 Cod. Nav., e non anche l’art. 37 dello stesso codice. Il chiarimento interpretativo proviene dal TAR Friuli Venezia-Giulia il quale, con la sent. 685/2003, ha precisato che: “il combinato disposto dell’art. 1, c. 1 e c. 2, L. 494/93 con le modifiche introdotte dall’art. 10, L. 88/01, sottrae le concessioni del tipo elencato nel citato c. 1 (cioè quelle per finalità turistico-ricreative) alla ordinaria procedura di cui agli artt. 36 e 37 Cod. Nav. (relativi alla concessione dei beni demaniali), ordinaria procedura che invece rimane valida per le concessioni di tipo diverso (pure elencate dal citato art. 1 e cioè: sevizi pubblici, servizi e attività portuali e produttive) e, beninteso, per il rilascio, ma non per il rinnovo, rinnovo che invece avviene automaticamente, salvo revoca prima della scadenza. 
In questo senso, allora, la disposizione dell’art. 10 L. 88/01 comporta già di per sé l’abrogazione, per incompatibilità, dell’art. 37, c. 2, Cod. Nav., nella parte introdotta dall’art. 2 L. 494/93 (in cui è previsto il c.d. diritto di insistenza) in quanto una semplice “preferenza” (prevista appunto dall’art. 37) è incompatibile con il diritto al rinnovo automatico, garantito dalla citata disposizione della L. 88/01”. Ma questa abrogazione tacita, in realtà, ha una ratio completamente diversa rispetto alla decisione contenuta nel c.d. decreto milleproroghe: infatti mentre nel primo caso alla base della considerazione giurisprudenziale vi era e vi è tuttora l’intento di tutelare gli investimenti dei concessionari, nel secondo caso la scelta di abrogare il secondo inciso del comma 2 di cui all’art. 37 c. nav. è stata motivata asserendo che: considerata l’imminente necessità di rispondere alla procedura di infrazione a carico dell’Italia, non rimane altra soluzione – vista la strettezza dei tempi – di eliminare tale disposizione per adeguarsi alla direttiva comunitaria. Avete sentito bene: “ristrettezza dei tempi”!!!!!!! Ma come: la messa in mora dello Stato italiano risale al 29 gennaio del 2009, e gli organismi competenti, dopo oltre 10 mesi in cui avrebbero potuto addurre idonee osservazioni, arrivano allo scadere dei termini e dicono di non avere più tempo per rispondere alla Commissione Europea: francamente tale giustificazione, a mio parere, non può essere accettata, specialmente se da tale decisione ne potrebbero derivare conseguenze disastrose per oltre 30.000 famiglie. 
Sul piano internazionale la normativa italiana è stata fatta oggetto di procedura di infrazione (la n. 2008/4908) poiché la Commissione Europea la ritiene incompatibile con il diritto comunitario in quanto, consentendo il rinnovo automatico delle concessioni, determina disparità di trattamento tra gli operatori economici in violazione della libertà di stabilimento di cui all’art. 43 del Trattato Comunitario e non rispetterebbe i canoni di trasparenza che dovrebbero invece caratterizzare gli atti della Pubblica Amministrazione. Per essere più precisi: la normativa italiana sarebbe in contrasto con la direttiva Bolkestein, la cd. “direttiva servizi” 2006/123/CE del 12/12/2006 pubblicata sulla G.U. U.E. (L. 376) il 27/12/2006.

A mio modesto parere sarebbe bastato far valere le peculiarità del sistema turistico italiano per risolvere la questione. Un sistema che, riferito al solo settore balneare, è caratterizzato da circa 30.000 micro imprese, per lo più a conduzione familiare. Un sistema che dà lavoro a circa 300.000 addetti. Un sistema che deve la sua qualità (che tutti ci invidiano) allo spirito imprenditoriale dei singoli, al rischio gestionale degli imprenditori i quali con investimenti -spesso garantiti da ipoteche accese sulle proprie case- hanno fatto crescere in maniera esponenziale un settore – quello turistico – che con un ricavo globale di circa 163 miliardi di euro annui (dati del Fondo Monetario Internazionale) contribuisce per il 10-11% al Prodotto Interno Lordo Italiano.

In questo panorama si inserisce, allora, in maniera quanto mai opportuna il federalismo demaniale, quale segmento del più ampio genus del federalismo fiscale.
Il Parlamento con L. 42/09 ha delegato il governo ad adottare decreti legislativi per attuare il federalismo fiscale e con esso il trasferimento di un proprio patrimonio gli enti territoriali. Il Consiglio dei Ministri, in data 17/12/2009, ha approvato uno schema di decreto legislativo con cui è stato previsto che i beni demaniali entrino nel patrimonio degli enti locali (con una procedura peculiare secondo la quale spetta ai competenti organismi statali individuare la lista dei beni che possono essere trasferiti, dopodichè spetterà alle singole autonomie locali fare precisa domanda per avere l’assegnazione gratuita dei beni: anche in questo caso si potrebbe correre il rischio di rimanere in balia di scelte puramente discrezionali dei singoli enti territoriali con la paradossale conseguenza di scelte opposte a distanza di pochi chilometri). I beni così individuati finirebbero per entrare a far parte del patrimonio dei singoli enti, pur se con alcune particolarità. Infatti l’art. 4 di tale d. lgs. prevede, al primo comma, che i beni del demanio marittimo, pur se trasferiti agli enti territoriali, restano assoggettati alla disciplina dettata dal cod. della nav.: questo significa che per tali beni si continuerà ad applicare l’art. 35 del cod. che permette di escludere dal demanio quelle zone non ritenute utilizzabili per i pubblici usi del mare. Ecco, allora, che sarebbe opportuno insistere lungo la via della c.d. “sdemanializzazione”. 
Per capire meglio il concetto è possibile fare alcuni esempi. Dalla combinata lettura del c.c. e del c. nav. sappiamo che fanno parte del demanio marittimo, tra l’altro, il lido e la spiaggia: “il lido comprende la zona di riva bagnata dalle acque fino al punto che viene ricoperto dalle ordinarie mareggiate, escluse quelle straordinarie dei momenti di tempesta; la spiaggia, invece, è il tratto di terraferma contiguo al lido che risulti relitto dal naturale ritrarsi delle acque ma pur sempre idoneo ai pubblici usi del mare” (Cass. 5817/81). Discussa è invece la nozione di arenile la quale, pur se non prevista dal dettato normativo, può ricavarsi da numerose sentenze: gli arenili costituiscono un ampliamento dello stesso concetto di spiaggia, inteso come tratto di terra che si estende oltre il lido verso la terraferma senza confini certi, in modo che a seconda che il mare avanzi o si ritiri, la sua estensione diminuisce o cresce (Cass. 2756/1978). La giurisprudenza di legittimità ha anche elaborato alcuni criteri tendenti a dettare indici rivelatori del carattere di demanialità: a) che l’area sia normalmente coperta da mareggiate ordinarie; b) che, anche se non sottoposta a mareggiate ordinarie, sia stata in antico sommersa e tuttora utilizzabile per uso marino; c) che COMUNQUE il bene sia necessariamente adibito ad usi attinenti la navigazione quali: accesso, approdo, tiro in secco dei natanti, destinazione alla pesca o alla balneazione)(Cass., S.U., 1272/1971). E’ necessario quindi che siano presenti tali caratteristiche affinché si possa parlare di bene demaniale marittimo, perché l’essenza del demanio marittimo è proprio la destinazione necessaria e funzionale del bene a servire ai pubblici usi del mare. Pertanto, ai fini della demanialità rileva non solo l’idoneità astratta insita nel bene, ma anche la sua funzione pubblica nei confronti della collettività: è proprio a tale criterio che si riferisce espressamente l’art. 35 c. nav..
Ad oggi la procedura di sdemanializzazione di un’area, cioè la c.d. sclassifica, comincia con una richiesta del privato da inviare all’Agenzia del Demanio e alla Capitaneria di Porto la quale dovrà valutare discrezionalmente se l’area abbia effettivamente perso “l’uso pubblico del mare”: a tale fine si effettua un sopralluogo congiunto tra la Capitaneria di Porto competente per territorio, l’Agenzia del Demanio e il personale genio civile opere marittime della regione. Ma spetterà sempre alla Capitaneria di porto stilare una relazione che verrà poi inviata al Ministero per l’emissione dell’eventuale decreto di sclassifica (emanato dal Ministero delle Infrastrutture e Trasporti  di concerto con quello delle Finanze). Poichè, pertanto, tutto dipenderà da una valutazione discrezionale dell’Autorità Marittima territoriale, per evitare eventuali disparità, sarebbe opportuno intervenire con un apposito emendamento da inserire nel d. lgs. approvato per l’attuazione del federalismo fiscale, in modo da stabilire ope-legis il trasferimento alle autonomie locali – a titolo di patrimonio disponibile – di quei tratti di arenile su cui insistono manufatti ove si svolgono attività che hanno perso le caratteristiche di demanialità anche in considerazione del fatto che, per la giurisprudenza “la non idoneità al soddisfacimento dei pubblici usi del mare si desume, implicitamente, anche nella stessa utilizzazione che i privati ne fanno” (Cass., sez II, 2417/1981). 
Va precisato che la sottrazione di tali aree al “demanio marittimo” sarebbe già di per sé sufficiente ad aggirare il problema della procedura di infrazione europea, posto che la direttiva Bolkestein si riferisce alle sole concessioni insistenti su aree demaniali. Non solo: si permetterebbe al privato concessionario di poter acquisire l’area sdemanializzata, al fine di tutelare in via definitiva gli investimenti fatti: ovviamente questo tipo di discorso avrà una logica giuridica solo se riferito alle sole aree su cui insistono i manufatti.
In realtà si potrebbe ovviare alla procedura di infrazione anche chiedendo una deroga in forza della peculiarità del sistema italiano: la realtà delle concessioni balneari in Italia è connotata, infatti, da caratteri di tipicità che individuano un vero e proprio “made in Italy”, strettamente connesso con il territorio e la popolazione che vi risiede. Le nostre concessioni si caratterizzano per essere delle micro-imprese a carattere familiare ben lontane dai “beni pubblici di rilevante interesse economico cui si fa riferimento nella direttiva Bolkestein”. La micro impresa italiana è ben gestita, investe, crea occupazione, fa lavorare l’indotto, genera ricadute positive sia per il territorio in cui opera che per la popolazione in esso residente. E’ innegabile, infatti, che questa piccola struttura sia inscindibilmente collegata con “il territorio” in cui opera poiché i suoi gestori vi risiedono, vi investono, creano posti di lavoro, contribuiscono agli introiti della finanza locale creando in questo modo un circolo vizioso. A questo proposito vorrei ricordare che il criterio della territorialità rileva anche per un altro importante aspetto: nel Regolamento CE n. 1370/2007 è espressamente previsto che la diversa organizzazione territoriale degli stati membri giustifichi una “deroga espressa ai principi dell’evidenza pubblica”: si ritiene di poter aggiudicare i contratti direttamente, cioè senza che sia preventivamente esperita una procedura di gara. E’ previsto, infatti, che per motivi di opportunità “la gara (….) non sia obbligatoria quando il contratto (….) abbia ad oggetto somme di modesta entità”; precisando che: “le Autorità competenti hanno facoltà di aggiudicare direttamente i contratti (…..) il cui valore annuo medio stimato sia inferiore al milione di euro”. Molto probabilmente gli organi comunitari hanno valutato in maniera superficiale il settore demanio in Italia, equiparandolo ad altri campi dell’iniziativa economica, mentre la ratio della legislazione in materia non era quella di creare assurdi privilegi bensì di tutelare gli investimenti: d’altronde un’azienda straniera che non aggiudica un appalto in Italia perde semplicemente un’opportunità, ma la sua attività economica continua tranquillamente; invece un concessionario che non dovesse riaggiudicarsi la concessione, finirebbe per perdere tutta la sua azienda, vedrebbe vanificati anni di investimento: insomma perderebbe TUTTO.
Un breve cenno merita anche un altro importante problema che grava su alcuni operatori balneari è quello relativo alle pertinenze demaniali. Ultimamente si sta assistendo ad una massiccia acquisizione allo stato di opere insistenti su solo demaniale (si pensi all’esperienza di Ponza o di Gaeta). Di fronte a questo atteggiamento vogliamo ribadire con forza che sarebbe opportuno tornare alla diversificazione delle strutture così come contenuta nella L. 494/93 secondo la quale vanno distinte:

· strutture di facile rimozione, 

· strutture di difficile rimozione, 

· pertinenze demaniali (cioè le opere NON amovibili). 
Il problema è quanto mai attuale e si pone perché vengono regolarmente rilasciate concessioni edilizie e vengono rilasciate regolari certificazioni catastali per aree ricompresse nel demanio marittimo.

Sul punto la Suprema Corte ha affermato che l’assetto dei diritti nascenti dalla concessione va determinato, nel merito, in relazione alla disciplina del singolo rapporto concessorio. Una volta che l’opera oggetto della concessione sia stata realizzata, il concessionario diviene titolare di due diritti: il diritto reale di superficie in senso stretto (diritto di realizzare la costruzione) e il diritto reale di proprietà superficiaria sulle opere realizzate (Cass. Civ., I, 1369/’80; 4402/’98; Comm. Trib. Reg. Marche, sez. VII, 38/’03).

La stessa Cass. a Sez. Un., con sentenza n. 1324 del 1997, ha precisato che: “non contenendo, il cod. della nav,. una disciplina in materia di costruzioni autorizzate su suolo demaniale (……) operano in materia le norme del cod. civ. sul diritto di superficie, in base al quale colui che costruisce acquista la proprietà superficiaria a titolo originario; in particolare si tratta di un diritto di consistenza reale ma temporaneo, in quanto ha la stessa durata della concessione del bene demaniale su cui insiste il fabbricato e si estingue, a norma dell’art. 953 c.c., con la revoca della concessione o per la scadenza del termine di durata della stessa”. Ma al di fuori di tali ipotesi (revoca o scadenza del termine) potrebbe risultare addirittura illegittimo il provvedimento con cui l’amministrazione acquisisca la struttura annullando, così, in maniera forzosa un diritto (quello di superficie) legittimamente sorto in capo al concessionario proprio in virtù di quell’atto che la stessa amministrazione ha rilasciato. Infatti pur se l’Amministrazione concedente può individuare, secondo il proprio discrezionale apprezzamento, la sussistenza di specifici motivi inerenti al pubblico uso del mare o altre ragioni di pubblico interesse che giustifichino addirittura la revoca della concessione in corso, tuttavia dovrà trattarsi di motivazioni pubbliche “specifiche”, cioè di particolare concretezza e attualità tali da prevalere sul principio (riconosciuto anche a livello comunitario) di tutela del legittimo affidamento: in mancanza, cioè, di pubblici interessi maggiormente meritevoli di tutela rispetto agli interessi privati, il cittadino avrà diritto alla conservazione della posizione giuridica di vantaggio che gli è stata attribuita mediante il provvedimento amministrativo. Alla luce di queste osservazioni sarebbe quanto mai opportuno abrogare l’art. 49 del codice della navigazione, cioè quell’articolo secondo il quale – cessata la concessione – le opere non amovibili costruite su zona demaniale, restino acquisite allo Stato.
Alla luce di queste considerazioni ci siamo permessi di predisporre alcune modifiche che, a nostro parere, sarebbero in grado di tutelare la posizione degli operatori turistico balneari.

1) introdurre un emendamento nel decreto del 17/12/2009 attuativo del federalismo demaniale dove nell’art. 4, dopo il primo comma, potrebbero essere inseriti i commi “1 bis” e “1 ter”:
1 bis: “I tratti di arenile esistenti nell’ambito del demanio marittimo e su cui insistono strutture ove, indipendentemente dalla natura o dal tipo di impianto realizzato, si svolgono attività che abbiano perso le caratteristiche di demanialità, sono da ritenersi trasferite alle regioni a titolo di patrimonio disponibile. Al privato cittadino che risulti già titolare di una concessione esistente nell’area interessata è riconosciuta la facoltà di proporre, senza limiti di tempo, domanda per l’acquisizione dell’area stessa.”
1 ter: “Sono da ritenersi prive del carattere di demanialità, ai fini dei commi precedenti, le aree ove insistono opere in cui si svolgono esercizi di ristorazione o somministrazione di alimenti e bevande, esercizi commerciali, attività ricreative o sportive e, in generale, tutte quelle attività che presentino un carattere di autonomia rispetto al pubblico uso del mare strettamente connesso alla balneazione”.

2)  abrogazione dell’art. 49 del codice della navigazione

3)  eliminazione del coefficiente di “6,5” (fissato dalla legge 296/’06, finanziaria 2007) utilizzato per    


     la determinazione dei canoni relativi ad opere non amovibili insistenti su aree demaniali
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