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Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Sesta) ha pronunciato la seguente

DECISIONE
sul ricorso in appello n. 10029/2006, proposto da CIANFRIGLIA Maria Vittoria, rappresentata e difesa dall’Avv.to Nino Longobardi, con domicilio eletto presso lo stesso in Roma, Viale Mazzini, n. 134, sc. B. int. 7;

contro
- il Ministero dei Trasporti e la Capitaneria di Porto di Roma, costituitisi in giudizio, rappresentati e difesi dall’Avvocatura Generale dello Stato, con domicilio per legge presso la sede della stessa in Roma, Via dei Portoghesi, n. 12;

- il Comune di Anzio in persona del Sindaco pro-tempore, costituitosi in giudizio, rappresentato e difeso dall’Avv.to Giulio Lais, con domicilio eletto presso lo stesso in Roma, Via C. Monteverdi, n. 20;

- SPALLOTTA Marisa, costituitasi in giudizio, rappresentata e difesa dall’Avv.to Angelo Clarizia, con domicilio eletto presso lo stesso il Roma, Via Principessa Clotilde, n. 2;

per l'annullamento

della sentenza del Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio, Sez. II^ bis, n. 10254/2006 dell’11.10.2006;

     Visto il ricorso con i relativi allegati;

     Visti gli atti di costituzione in giudizio della amministrazioni intimate e di SPALLOTTA Marisa;

     Viste le memorie prodotte dalle parti a sostegno delle rispettive difese;

     Visti gli atti tutti della causa;

     Nominato relatore per la pubblica udienza del 28 ottobre 2008 il Consigliere Polito Bruno Rosario;

     Uditi per le parti gli Avv.ti Longobardi, Lais e Clarizia, e l’Avv. dello Stato Collabolletta;

     Ritenuto e considerato in fatto e in diritto quanto segue:

FATTO e DIRITTO
     1). Con la sentenza di estremi indicati in epigrafe il T.A.R. per il Lazio definiva un complesso contenzioso che aveva coinvolto la legittimità dei seguenti provvedimenti relativi all’ assegnazione in concessione di un’area demaniale marittima in località Lavinio del Comune di Roma;

     - nota della Capitaneria di Porto del Comune di Roma n. 9/4042/demanio del 18.02.1999, di reiezione dell' istanza di rilascio di concessione demaniale presentata dalla sig.ra CIANFRIGLIA Maria e di contestuale rilascio della concessione per l’intero compendio alla sig.ra SPALLOTTA Maria;

     - determinazione dirigenziale del Comune di Anzio n. 10 del 17.04.2002 di rilascio in favore della sig.ra SPALLOTTA Maria di concessione demaniale marittima della superficie di mq. 2.100,00 “allo scopo di mantenere uno stabilimento balneare denominato <Il Pioniere> con annesso ristorante albergo e bar come da planimetria allegata alla licenza n. 109/91”;

     - ordinanza del Comune di Anzio n. 93 del 24.03.2003 avente ad oggetto lo sgombero dell’area demaniale di cui alla menzionata concessione n. 10/2002, occupata dalla sig.ra CIANFRIGLIA;

     - atto del Comune di Anzio n. 12693 del 22.04.2004 con il quale si rinnova nei confronti della sig.ra CIANFRIGLIA l’ordine a lasciare libera l’anzidetta area del demanio marittimo;

     - nota n. 14618 del 24.03.2005 di reiezione di istanza della sig.ra CIANFRIGLIA intesa al riesame delle precedenti determinazioni della Capitaneria di Porto e del Comune di Anzio aventi ad oggetto l’area demaniale in argomento.

     Avverso la decisione del T.A.R. reiettiva dei motivi di legittimità articolati avverso i predetti provvedimenti ha proposto ricorso in appello la sig.ra CIANFRIGLIA ed ha contrastato le conclusioni del giudice territoriale e rinnovato le censure dedotte in primo grado.

     Si sono costituiti in giudizio il Comune di Anzio e la sig.ra SPALLOTTA Marisa che con le rispettive memorie hanno contraddetto ai motivi di impugnativa e concluso per la conferma della sentenza impugnata.

     Si sono altresì costituiti in resistenza il Ministero dei Trasporti e la Capitaneria di Porto di Roma.

     All’udienza del 28 ottobre 2008 il ricorso è stato trattenuto per la decisione.

     2). Diversamente da quanto eccepito dalla controinteressata SPALLOTTA Marisa la ricorrente non ha prestato parziale acquiescenza alla sentenza del T.A.R. omettendo di gravarsi avverso il provvedimento n. 10/2002 di rinnovo della concessione demaniale in favore della SPALLOTTA impugnato con motivi aggiunti nel giudizio di primo grado.

     L’atto di appello, come reso palese dal “petitum” conclusivo, ha investito “in toto” la decisione di primo grado, di cui è chiesto “l’annullamento e/o integrale riforma”, con domanda che – indipendente dalla rubricazione formale dei singoli capi - ha introdotto in contestazione l’intero rapporto controverso a partire dall’atto di diniego della concessione demaniale marittima del 22.09.1998 ed ha investito il successivo atto di rinnovo della concessione in favore della sig.ra CIANFRIGLIA Maria ed i conseguenti ordini di sgombero dell’ area demaniale.

     2.1). La circostanza che la sig.ra CIANFRIGLIA in corso di giudizio abbia continuato, in via di fatto, ad occupare l’area demaniale non comporta il venir meno dell’ interesse alla decisione del ricorso, che è rivolto a tutela di situazioni soggettive che si assumono lese dagli atti di gestione del demanio marittimo, il cui annullamento in sede giurisdizionale imporrebbe la loro rinnovazione con una diversa valutazione degli interessi coinvolti dal procedimento.

     3). Nel merito l’appello è infondato.

     3.1). Non va condiviso il primo mezzo con il quale si lamenta che, nella fase istruttoria del procedimento, l’Amministrazione avrebbe introdotto – in assenza di previsione di legge o di regolamento ed in violazione dei principi di nominatività e tipicità degli atti amministrativi - un termine perentorio di dieci giorni per fornire chiarimenti sul contenuto dell’atto della concessione demaniale, e cioè se avente ad oggetto il rinnovo con comune intestazione della concessione scaduta, ovvero il rilascio di distinte concessioni, facendo seguire al suo decorso l’effetto preclusivo e decadenziale dell’esame nel merito dell’istanza presentata dalla sig.ra SPALLOTTA, così violando anche il principio di proporzionalità che deve presiedere l’esercizio dell’azione amministrativa.

     Sotto un primo profilo va osservato che, in base ai principi di efficacia ed economicità del procedimento amministrativo (art. 1 della legge n. 241/1990), il responsabile del procedimento può assegnare termini, anche in assenza di specifica previsione normativa, per l’acquisizione di integrazioni e di chiarimenti in ordine alle istanze della parti private, per lo svolgimento di singoli adempimenti o l’acquisizione di documenti, nonché al fine di ogni altra “misura per l’adeguato e sollecito svolgimento dell’istruttoria” (art. 6 della legge n. 241/1990).

     Con riguardo alla fattispecie in esame il termine fissato della Capitaneria di porto in dieci giorni onde ottenere univoche precisazioni sul contenuto dell’atto concessorio non si configura in sé ristretto, né tantomeno idoneo a pregiudicare le aspettative degli istanti che avevano già prodotto plurime domande che interessavano l’area appartenente al demanio marittimo. Il temine introdotto per l’assolvimento di detto adempimento si presenta, quindi, improntato ad esigenze di ragionevole ed adeguata sollecitudine per l’adozione del provvedimento finale ed è conforme al criterio dettato dall’art. 6 della legge n. 241/1990 innanzi richiamato quanto all’opportunità di non dilatare nel tempo la fase istruttoria del procedimento.

     L’esame congiunto dell’atto istruttorio della Capitaneria di Porto di Roma del 22.09.1998 e della determinazione successivamente emessa il 18.02.1999 di diniego del rilascio dell’atto concessorio in favore della sig.ra SPALLOTTA esclude ogni carattere perentorio del termine stabilito per l’inoltro dei chiarimenti richiesti.

     La nota istruttoria del 22.09.1998 non reca alcun riferimento alla nozione di perentorietà dell’incombente assegnato, né fa richiamo a comminatoria di decadenza in caso di omesso riscontro entro il lasso temporale indicato.

     La determinazione della Capitaneria di Porto di Roma, intervenuta il 18.02.1999, dopo oltre quattro mesi dall’ atto istruttorio, respinge la domanda di concessione non in base al dato formale del mero decorso del termine per la comunicazione del chiarimento richiesto, ma perché “alcun riscontro” era pervenuto da parte del soggetto interpellato.

     Va, in conclusione, ribadito:

     - che il termine di cui alla nota del 22.09.1998 si connotava come meramente ordinatorio e sollecitatorio degli adempimenti di parte rilevanti agli effetti della conclusione del procedimento;

     - che il responsabile del procedimento poteva imporre una cadenza temporale per il sollecito svolgimento della fase istruttoria;

     - che il mancato riscontro dopo quattro mesi abilitava l’organo pubblico a concludere il procedimento dando prevalenza all’interesse di rilievo pubblico relativo alla gestione dell’area demaniale rispetto all’inerzia del privato che intendeva disporne.

     Una volta esclusa la natura perentoria del termine procedimentale, non risulta violato il principio di proporzionalità e di adeguatezza dell’azione amministrativa.

     Detto principio deve infatti coniugarsi con il fattore temporale che accompagna le scelte della P.A. e che nella specie, considerato il periodo di tempo intercorso fra l’atto istruttorio ed il provvedimento adottato nei confronti della sig.ra PALLOTTA, si configura adeguato all’esigenza dell’Amministrazione di pronunziarsi entro ragionevole termine sulle domande rivolte ad ottenere in uso esclusivo aree oggetto di proprietà demaniale.

     3.2). L’atto di reiezione della domanda di concessione non è stato adottato in violazione dell’obbligo di comunicazione dell’avvio del procedimento, essendo stato lo stesso attivato su iniziativa del privato interessato che, pertanto, era a conoscenza del suo oggetto e dell’organo competente a provvedere e che, inoltre, con la nota istruttoria del 22.09.1998 era stato informato del suo corso e della necessità dell’Amministrazione di disporre di elementi conoscitivi da parte dei due soggetti che avevano avanzato domanda di rinnovo della concessione demaniale.

     3.3). Con la nota del 22.09.1998 la Capitaneria di Porto aveva, inoltre, chiaramente indicato che presupposto per la definizione del procedimento concessorio era una rinnovata manifestazione di volontà da parte dei soggetti interessati sul contenuto ed intestazione della concessione (e cioè se a rinnovo del precedente titolo, avvero con duplicazione dello stesso in presenza di una pluralità di istanti) con obbligo nel secondo caso di produrre “specifiche istanze debitamente documentate”. Si tratta di determinazione che, nell’economia del procedimento, si riconduce nei poteri del responsabile dell’istruttoria che, ai sensi dell’art. 6, lett. b), della legge n. 241/1990 può chiedere “il rilascio di dichiarazioni e la rettifica di istanze erronee o incomplete . . . ed ordinare esibizioni documentali”.

     Indirizzato in tali termini l’esito del procedimento - con scelta che a sul piano sostanziale esprime altresì l’esigenza dell’ente preposto alla gestione del bene demaniale di individuare l’esatto contenuto delle determinazioni costitutive dell’uso speciale - non essendo intervenuto riscontro da parte della sig.ra SPALLOTTA null’altro la predetta Autorità era tenuta motivare in sede di adozione della determinazione reiettiva, che trae ampia giustificazione nella presa d’atto dell’assenza dell’ulteriore atto di impulso procedimentale dell’originario richiedente ritenuto essenziale ai fini di ogni definitiva pronunzia.

     Diversamente da quanto dedotto dall’appellante, un volta determinatosi l’arresto del procedimento nei confronti della sig.ra PALLOTTA per le ragioni di cui innanzi, la Capitaneria di Porto non doveva attivare la procedura di comparazione ai sensi dell’art. 37 cod. nav., non versandosi ormai a fronte di una pluralità di istanze aventi ad oggetto la medesima area demaniale.

     Quanto, infine, al richiamo alle condizioni di salute della sig.ra SPALLOTTA, che non avrebbero consentito il riscontro dell’atto istruttorio della Capitaneria di Porto, correttamente il T.A.R. ha rilevato l’assenza di ogni elemento di prova a giustificazione di condizioni impeditive in assoluto dell’adempimento richiesto, tenuto altresì conto che l’Amministrazione, prima di adottare la determinazione negativa. ha lasciato trascorrere oltre quattro mesi dalla richiesta istruttoria.

     3.4). Con il secondo mezzo la sig.ra CIANFRIGLIA lamenta che il Comune di Anzio – subentrato nelle attribuzioni della Capitaneria di Porto relative alla gestione del demanio marittimo – nel disporre con atto n. 10 del 17.04.2002 il rinnovo in favore della sig.ra SPALLOTTA della precedente concessione n. 131 del 02.03.1999, ha omesso di procedere a valutazione comparativa, secondo quanto prescritto dagli artt. 37 e 44 cod. nav., in presenza di domanda di concessione successivamente presentata dall’appellante per la medesima area.

     Osserva la Sezione che il procedimento di rinnovo si è svolto nella vigenza dell’art. 1 del d.l. n. 400/1993, come modificato dall’art. 10 della legge 16.03.2001, n. 88.

     Detta disposizione, dopo aver individuato al primo comma le diverse attività per le quali può essere rilasciata al concessione demaniale marittima – comprensive di quelle di ristorazione, di gestione di stabilimento balneare e di strutture ricettive cui è riferito l’atto oggetto di contestazione – stabilisce al secondo comma che “le concessioni di cui al comma primo, indipendentemente dalla natura e dal tipo degli impianti previsti per lo svolgimento delle attività, hanno durata sei anni” e che “alla scadenza si rinnovano per altri sei anni e così successivamente ad ogni scadenza, fatto salvo l’art. 42 del codice della navigazione”.

     La giurisprudenza della Sezione ha chiarito che la norma predetta si applica anche alle concessioni rilasciate anteriormente, e però efficaci alla data di entrata in vigore dell’art. 10 della legge n. 88/2001, sia quanto alla durata complessiva, sia in ordine al rinnovo alla scadenza (cfr. Cons. St. Sez. VI^, n. 881 del 28.02.2006).

     Quanto al rinnovo dell’atto concessorio, in contrario all’ordine argomentativo dall’appellante, la norma privilegia e codifica il diritto di insistenza di chi è già concessionario nell’ evidente “ratio” di salvaguardare, in relazione alle attività prese in considerazione dal comma primo del d.l. n. 400/1993, l’attività di impresa in atto, al cui svolgimento concorre con carattere di non eludibilità il bene di proprietà pubblico; ciò esclude che debba darsi luogo a valutazione comparativa in presenza di domanda di altro soggetto che aspiri all’utilizzo dell’area già data in concessione, salvo l’esercizio del potere di revoca nelle ipotesi e con le modalità previste dall’art. 42 cod. nav.

     Né sorregge le ragioni del ricorrente il richiamo alla decisione di questa Sezione n. 168 del 25.01.2005, tesa a privilegiare le regole di concorrenzialità e di accesso all’utilizzo del bene pubblico anche in sede di rinnovo di concessione demaniale già rilasciata. Detta decisione muove, invero, dalla premessa dell’“inapplicabilità ratione temporis della disciplina dettata dell’art. 10, 2° comma del D.L. 400/1993 convertito con modificazioni dalla l 494/1993, come sostituito dall’art. 10 della l. 16.3.2001 n. 88” – che come innanzi detto ha codificato il diritto di insistenza del precedente concessionario – e si muove nel quadro della disciplina dettata dall’art. 37 cod. nav. e successive modificazione, che si limitava a riconoscere in sede di rinnovo titolo di preferenza al beneficiario della concessione scaduta rispetto alle nuove istanze.

     3.5). Va altresì disatteso il terzo mezzo di impugnativa con il quale si rinnovano le contestazioni avverso la determinazione del Comune di Anzio del 24.03.2005 che, in presenza di domanda della sig.ra CIANFRIGLIA volta ad ottenere la revisione in via di autotutela dei provvedimenti della Capitaneria di Porto e del Comune medesimo di concessione della area demaniale in favore della sig.ra SPALLOTTA, ha ravvisato “sulla base anche del principio di legittimità che assiste i provvedimenti amministrativi” di non “valutare favorevolmente l’istanza di riesame”.

     E’ noto che l’esercizio della potestà di autotutela è rimessa alla più ampia valutazione discrezionale dell’Amministrazione. A fronte di istanze sollecitatorie al suo esercizio il privato è titolare di una posizione di mero interesse semplice, che non rende obbligatoria né coercibile l’attivazione del procedimento di riesame.

     Nel caso di specie il Comune di Anzio ha preso in considerazione l’istanza della CIANFRIGLIA e, senza entrare in dettaglio nei motivi posti a fondamento della stessa, ha ritenuto “in limine” di non dar luogo al procedimento di riesame.

     Si tratta di valutazione di opportunità, che trova espressione in una motivazione che si configura libera nei contenuti e non è sindacabile quanto ai profili di legittimità e tantomeno di opportunità, in presenza di un interesse pretensivo di mero fatto che, come prima accennato, non implica obbligo di provvedere e ancor più nei sensi richiesti dall’istante.

     3.6). Trattandosi, inoltre, di determinazione che non ha contenuto provvedimentale e che non incide su posizioni di interesse legittimo o di diritto soggettivo del destinatario, la stessa non doveva essere preceduta dal preavviso di rigetto della domanda introdotto dall’art. 5 della legge n. 15/2005.

     3.6). Va, infine, disatteso il quarto mezzo con il quale si sostiene la nullità dell’atto concessorio per impossibilità dell’oggetto.

     La concessione è invero riferita ad attività comprese fra quelle elencate all’art. 1, primo comma del d.l. n. 400/1993 ed a beni e pertinenze che insistono sull’area di proprietà demaniale, così che il potere concessorio è stato esercitato in presenza dei presupposti oggettivi di cui all’art. 37 cod. nav. Il collegamento materiale di detti beni con altri realizzati su terreno posto a confine non pregiudica l’uso speciale, che non resta condizionato da una configurazione aziendale comprensiva, nelle prospettazione dell’appellante, anche di beni che non ricadono nell’area demaniale.

     L’ appello va, quindi, respinto.

     In relazione ai peculiari profili della controversia spese ed onorari del giudizio possono essere compensati fra le parti.

P.Q.M.
     Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale, Sezione Sesta, respinge il ricorso in epigrafe.

     Spese compensate.

     Ordina che la presente decisione sia eseguita dall'Autorità amministrativa.

     Così deciso in Roma, il 28 ottobre 2008 dal Consiglio di Stato, in sede giurisdizionale - Sez.VI - nella Camera di Consiglio, con l'intervento dei Signori:
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