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

DECISIONE
sui ricorsi riuniti in appello nn. 5044/2008 e 6639/2008, proposti rispettivamente:

1) ric. n. 5044/2008 da “CARAVELLA SAS DI DOMENICO FERRARESE & C.” in persona del legale rappresentante pro-tempore, rappresentata e difesa dagli Avv.ti Cesare Pellegrini, Lorenzo Pellegrini e Vittorio Biagetti con domicilio eletto presso lo studio di quest’ultimo in Roma Via A.Bertoloni n.35,

contro
REGIONE AUTONOMA FRIULI VENEZIA GIULIA in persona del presidente pro-tempore, rappresentata e difesa dall’Avv. Vinicio Martini con domicilio eletto in Roma Piazza Colonna, 355 presso Venezia Giulia Ufficio Distaccato Reg. Friuli,

COMUNE DI DUINO AURISINA in persona del sindaco pro-tempore non costituitosi;

per l’annullamento

della sentenza del TAR FRIULI VENEZIA GIULIA - TRIESTE n.88/2008 del 28 gennaio 2008, resa tra le parti;

2) ric. n. 6639/2008 da “CARAVELLA SAS DI DOMENICO FERRARESE & C.” in persona del legale rappresentante pro-tempore, rappresentata e difesa dagli Avv.ti Cesare Pellegrini, Lorenzo Pellegrini e Vittorio Biagetti con domicilio eletto presso lo studio di quest’ultimo in Roma Via A.Bertoloni n.35,

contro
REGIONE AUTONOMA FRIULI VENEZIA GIULIA in persona del presidente pro-tempore, rappresentata e difesa dall’Avv. Vinicio Martini con domicilio eletto in Roma Uff. Dist.to - Piazza Colonna, 355 presso Regione Friuli Venezia Giulia - Avvocatura,

COMUNE DI DUINO AURISINA in persona del sindaco pro-tempore rappresentato e difeso dagli Avv.ti Giuseppe Sbisa', Avv. Luciano Sampietro e Mario Sanino con domicilio eletto presso lo studio di quest’ultimo in Roma, Viale Parioli n.180, presso Sgp Immobiliare Ss Gervasio e Protasio Srl, in persona del legale rappresentante pro-tempore rappresentato e difeso dagli Avv.ti Mario Sanino e Renato Fusco con domicilio eletto presso lo studio del primo in Roma Viale Parioli n.180 

per l’annullamento
della sentenza del TAR FRIULI VENEZIA GIULIA - TRIESTE n.86/2008, resa tra le parti;

     Visto gli atti di appello con i relativi allegati;

     Visti gli atti di costituzione in giudizio delle parti intimate;

     Viste le memorie difensive;

     Visti gli atti tutti della causa;

     Alla pubblica udienza del 12 dicembre 2008, relatore il Consigliere Fabio Taormina ed uditi, altresì, l’avv. Biagetti, Martini, Salvatore per Sanino e Fusco;

     Ritenuto e considerato, in fatto e in diritto, quanto segue:

FATTO
     Ricorso n. 5044/2008:

     L’appellante società, -che gestisce, in virtù di concessione demaniale sessennale scadente il 31.12.2006, uno stabilimento balneare denominato Castelreggio, in località Sistiana del Comune di Duino Aurisina (TS), con annesso bar ristorante ed altre strutture turistiche e ricreative - censura la decisione del Tar Friuli Venezia Giulia suindicata con la quale – previa riunione dei medesimi- sono stati disattesi due ricorsi da essa presentati ed aventi ad oggetto vicende relative al rinnovo della concessione demaniale predetta.

     Segnatamente, l’odierna appellante aveva impugnato (ricorso n. 233 del 2007) la nota dell’11/01/2007 prot. PMT/437/VTP/DE.1 a firma del Direttore centrale della Pianificazione territoriale, Energia, Mobilità e Infrastrutture di trasporto della Regione Friuli-Venezia Giulia – Servizio affari generali, amministrativi e consulenza con la quale era stato espresso diniego all'istanza del 30.12.2006 di rinnovo (ultra) sessennale della concessione demaniale turistico ricreativa del 1°.10.2001, in riferimento alla Legge Finanziaria del 2007 e all'art. 5, punto 2, lettera "b", nonchè all'art. 8 della L.R. 13 novembre 2006, n. 22.

     Con il ricorso n. 25 del 2007 aveva gravato la nota del Direttore centrale della Direzione Pianificazione territoriale, energia, mobilità e infrastrutture di trasporto della Regione Autonoma Friuli-Venezia Giulia prot. PMT/17227/VTP-DE.1 (25) del 10.11.2006 con la quale le era stato comunicato che la concessione demaniale intestata alla Società in indirizzo, (VTP/360/P.5.1 del 31.10.2001) avente ad oggetto l'occupazione per uso turistico ricreativo della superficie complessiva di mq. 11.370 sita in Comune di Duino Aurisina, località Sistiana Mare, allo scopo di mantenere un complesso balneare con bar ristorante aperto tutto l'anno risultava prorogata ex lege a tutto il 31.12.2008.

     L’appellata amministrazione aveva in tal modo provveduto sulla richiesta di rinnovo ultrasessennale della concessione demaniale assentita con disciplinare rep. 7427 dd. 29 ottobre 2001 e successivo decreto di approvazione del Direttore regionale della viabilità e dei trasporti VTP/360/P.5.1 dd. 31 ottobre 2001, richiamando il disposto di cui al comma 21 dell'articolo 110 della L.R. 5 dicembre 2005, n. 29 nella parte in cui prevede che :" ...al fine di consentire all'Amministrazione regionale di provvedere al riordino della normativa di settore, le concessioni dei beni del demanio marittimo con finalità turistico - ricreative, in essere alla data di entrata in vigore della presente legge e in scadenza entro il 31 dicembre 2006, indipendentemente dalla natura, dalla destinazione d'uso o dal tipo di impianti previsti per lo svolgimento dell'attività, sono da considerarsi prorogate di ventiquattro mesi...".

     Avverso gli atti summenzionati erano state dedotte molteplici censure di violazione di legge ed eccesso di potere; era stata anche lamentata la incostituzionalità delle disposizioni della legge regionale n. 29/05 sotto vari profili.

     La sintesi del petitum dell’odierna appellante  si incentrava sul proprio diritto ad ottenere i rinnovo automatico della concessione stessa di sei anni in sei anni, salvo revoca prevista dall'art. 10 della legge 16/3/2001 n. 88.

     Detta concessione demaniale marittima risaliva al 03/12/1991, allorchè la stessa, con licenza di subingresso rep. 1067, fu immessa nel godimento della concessione n. 01/81 del 27/01/1981 dodicennale (in scadenza il 26/02/1993), già in precedenza assentita alla sig.ra Maria Trebitz vedo Castelreggio: da allora era stata rinnovata numerose volte.

     In ultimo, le era stata rilasciata la licenza di concessione provvisoria n. 045, rep. n. 254, del 24/04/2001 rilasciata dalla Capitaneria di Porto di Trieste alla Caravella S.a.s. e pedissequa approvazione della stessa con Decreto n. VTP /151/P.5.1 dd. 24/04/2001 del Direttore Regionale della Viabilità e dei Trasporti (con validità di soli 10 mesi, dal 1.1.2001 al 31.10.2001), essendo nel frattempo intervenuto il trasferimento di funzioni dallo Stato alla Regione circa la gestione del demanio marittimo con destinazione turistico-ricreativa-balneare; in seguito all'annullamento di tale licenza e pedissequo decreto per effetto della sentenza n. 685/03 del 27.9.2003 del T.A.R. Friuli-Venezia Giulia, emessa su ricorso della Caravella s.a.s. n. 363/2001 R.G.R. (sentenza passata in giudicato), detta licenza provvisoria venne sostituita con una concessione definitiva di cui al disciplinare Rep. 7427 dd. 29.10.2001, approvato con Decreto del Direttore Regionale della Viabilità e Trasporti dd. 31.10.2001 n. VTP/360/P.5.1.

     La concessione ha durata di sei anni, e quindi con scadenza iniziale in data 31.12.2006, con rinnovo automatico (ai sensi dell’ art. 1, co.2, del disciplinare).

     Ciò perché, in forza della predetta sentenza n. 685/03 del TAR FVG e per applicazione dell'art. 01, comma 2, del D.L. 5.10.1993, n. 400 convertito in legge 4.12.1993, n. 494, come sostituito dall'art. 10 della legge 16.3.2001, n. 88, la concessione sarebbe soggetta a rinnovo automatico allo scadere dei primi sei anni, e così automaticamente ad ogni scadenza, fatto salvo il potere di revoca di cui all'art. 42 del C.d.N.

     Il Tar ha esaminato partitamente tutti i motivi di censura proposti; ha dichiarato inammissibile il ricorso n. 25/07 in quanto diretto a censurare una nota sostanzialmente ricognitiva, priva di lesività.

     Esso, in ogni caso, era  divenuto improcedibile posto che l’odierna appellante aveva iniziato un nuovo procedimento, conclusosi con il diniego regionale dell’11.1.2007 gravato dal ricorso n. 233/07: tale impugnazione ( e tale provvedimento reiettivo) aveva assorbito, superandolo, il pregresso quadro fattuale e giuridico.

     Quanto alle doglianze di cui a quest’ultimo ricorso n. 233/07, esse sono state respinte nel merito, (assorbite in rito le censure formulate dalle resistenti amministrazioni e relative alla erroneità della procedura di trasposizione del ricorso straordinario in origine proposto) interpretando il disposto di cui all’art. 8 e 13, comma 3 della legge regionale n. 22 del 2006, in senso difforme da quello postulato dall’appellante. 

     Avverso la suindicata decisione ha proposto un articolato la Società Caravella s.a.s. di Domenico Ferrarese & C. reiterando tutte le doglianze proposte in primo grado, e criticando partitamente i versanti motivazionali dell’impugnata decisione, anche laddove hanno in parte escluso la lesività degli atti impugnati, posto che il rinnovo biennale concesso equivale a diniego del rinnovo a durata sessennale richiesto.

     L’appellante ha altresì riproposto l’eccezione di implicita abrogazione, ed in subordine di incostituzionalità delle disposizioni legislative regionali supportanti la statuizione reiettiva, postulandone il contrasto anche con i principi di affidamento e proporzionalità espressi dall’ordinamento comunitario.

     L’appellante ha infine compendiato dette doglianze in una memoria conclusiva con la quale ha ribadito l’erroneità della decisione appellata, ed ha altresì evidenziato la esattezza della procedura di trasposizione del ricorso straordinario seguita con riferimento al mezzo rubricato al n. 233/07.

     La Regione Friuli Venezia Giulia  ha depositato una articolata memoria conclusiva chiedendo il rigetto del ricorso, facendo presente come le disposizioni della legge regionale censurate dall’appellante si pongano in perfetta armonia con i principi di diritto comunitario applicabili in materia; erroneamente l’appellante aveva invocato l’applicazione dell’art. 10 della legge statale n. 88/2001: conclusivamente, l’appellata decisione meritava conferma. 

     Ricorso n.6639/2008:

     La Società Caravella s.a.s. di Domenico Ferrarese & C ha appellato la decisione n. 86/08 del Tar Friuli Venezia Giulia con la quale – previa riunione dei medesimi- sono stati dichiarati inammissibili due ricorsi da essa presentati ed aventi ad oggetto l’attività provvedimentale resa dalle appellate amministrazioni e susseguente alla decisione regiudicata del Tar Friuli Venezia Giulia n. 289/06 concernente l’attività pianificatoria nell’area ove insiste il sito oggetto del provvedimento concessorio in favore dell’appellante.

     Segnatamente, l’odierna appellante aveva impugnato, con il ricorso n. 357 del 2006 (volto ad ottenere l'esecuzione, ex art. 33, c. 5°, L. 1034/71, della Sent. TAR FVG n. 289/06) la Deliberazione consiliare n. 24 dd. 3.5.2006, con la quale il Comune di Duino Aurisina ha approvato, con modifiche, il PRPC Ambito A8 - Baia di Sistiana di iniziativa privata, nelle parti in cui si poneva  in contrasto sia con la Variante Generale n. 18 al PRGC che con la predetta sentenza TAR FVG n. 289/06 dd. 8 marzo 2006.

     Quest’ultima infatti aveva annullato parzialmente la Delibera Consiliare n. 64 dd. 13.10.2004 di approvazione della Variante parziale n. 21 al PRGC di Duino Aurisina nelle parti di interesse dell’appellante in accoglimento del 3°, 4°, 5° e 9° motivo del ricorso n. 178/05 R.G.R. della Caravella s.a.s..

     La deliberazione comunale del 2006 veniva gravata nella parte (di interesse della odierna appellante) in cui era stata mantenuta la previsione, già annullata, della modifica delle previsioni riguardanti la realizzazione di un polo nautico frontemare (strutture per l'attività diportistica e della pesca) mediante la loro collocazione non già all'interno della zona destinata alle attrezzature portuali, ma all’esterno di tale zona e quindi all'interno del comprensorio demaniale marittimo denominato "Castelreggio", affidato in concessione alla ricorrente Caravella S.a.s., avente - invece -destinazione turistico-ricreativa e balneare e non portuale; era stata mantenuta la previsione, già annullata, della ristrutturazione ed ampliamento dell'edificio "Castelreggio" allo scopo di destinarlo allo "svolgimento dell'attività diportistica e ad uffici pubblici”, escludendo così "la realizzazione di una struttura edilizia che funga da stazione inferiore del collegamento meccanizzato" come invece previsto dalla Variante Generale n. 18 al PRGC; era stata mantenuta la previsione, annullata, della riserva di libera fruizione gratuita della spiaggia demaniale fronte mare aperto in corrispondenza del comprensorio balneare "Castelreggio", pure in contrasto con la Variante Generale n. 18, la quale non prevedeva fra i suoi obiettivi strategici tale previsione.

     Con il ricorso straordinario al Presidente della Repubblica, trasposto in sede giurisdizionale al n. 136/07, aveva gravato la deliberazione della Giunta regionale n. 2501 dd. 20.10.2006 avente ad oggetto "Modifica della DGR recante LR 52/1991 art. 32 comma 8, Comune di Duino Aurisina: conferma di esecutività della D. C. n. 64 del 13/ 10/2004, di approvazione della Variante n. 21 al PRGC”, ed incarico al Presidente della Regione di emanazione del conseguente decreto", con allegata bozza di pedissequo decreto del Presidente della Regione (senza data, né numero d'ordine, nè firma del Presidente) nonché con allegato parere del Direttore Centrale della pianificazione territoriale, energia, mobilità e infrastrutture di trasporto della Regione n. 0228/O6 (del pari senza data né firma).

     Il Tar Friuli Venezia Giulia, ha dapprima ripercorso le vicende relative al pregresso e deciso ricorso n. 178/05, ed alla sentenza n. 289/2006.

     Nell’ambito del medesimo, infatti, erano state gravate - la deliberazione consiliare n. 64 dd. 13/11/2004 con la quale il Comune di Duino Aurisina aveva approvato, con modifica, la Variante n. 21 parziale al PRGC, recante modifiche normative e carto-grafiche connesse alle trasformazioni previste nell'Ambito A8 - Baia di Sistiana;- la deliberazione della Giunta Regionale n. 3624 dd. 30.12.2004 di conferma dell'esecutività della Variante n. 21 al PRGC di Duino Aurisina.

     Il Tar, con la sentenza n. 289/06 dd. 8/3/2006, in accoglimento del 3°, 4°, 5° e 9° motivo di ricorso, aveva annullato parzialmente la predetta deliberazione n. 64/2004 nelle parti in cui:

     - era stata prevista (in contrasto con la Variante Generale n. 18 al PRGC) la modifica delle previsio-ni riguardanti la realizzazione di un polo nautico fronte mare (strutture per l'attività diportistica e della pesca) mediante la sua collocazione non già all'interno della zona destinata alle attrezzature portuali, ma all'interno del comprensorio demaniale marittimo denominato "Castelreggio", affidato in concessione alla ricorrente Caravella s.a.s., avente - invece - destinazione turistico- ricreativa e balneare e non portuale;

     - era stata prevista la ristrutturazione ed ampliamento dell'edificio "Castelreggio" allo scopo di destinarlo allo "svolgimento dell'attività diportistica e ad uffici pubblici”, escludendo così "la realizza-zione di una struttura edilizia che funga da stazione inferiore del collegamento meccanizzato", come invece era previsto dalla Variante Generale n. 18 al PRGC;

     - era stata prevista la riserva di libera fruizione gratuita della spiaggia demaniale fronte mare aperto in corrispondenza del comprensorio balneare "Castelreggio", pure in contrasto con la Variante Ge-nerale n.18 al PRGC, che non prevedeva fra i suoi obiettivi strategici tale previsione.

     Il Tar aveva disposto nella regiudicata sentenza n. 289/06 che - "la Giunta regionale dovrà richiedere, ai fini della conferma dell'esecutività, che resta valida per tutte le altre parti, al Comune di Duino Aurisina le modificazioni alle destinazioni d'uso dei beni demaniali, ivi compresa la spiaggia, in concessione alla ricorrente e determinarsi definitivamente sulla riserva n. 2, relativa alla necessità di previa intesa";

     - "il Comune, a sua volta, dovrà provvedere all'adeguamento dopo aver espunto dallo strumento ur-banistico, sempre limitatamente al comprensorio demaniale di Castelreggio, tutte le disposizioni, come più sopra specificate, ritenute illegittime ed annullate con la presente sentenza in quanto mantenute nella variante nonostante la mancanza di intesa con l'autorità competente".

     Tale excursus si era reso necessario posto che veniva lamentato dall’odierna appellante la mancata conformazione al decisum di cui alla predetta sentenza, deducendosi i vizi di violazione di legge ed eccesso di potere sotto svariati profili.

     Muovendo proprio dal contenuto della decisione n. 289/2006 del Tar, i primi Giudici hanno ritenuto che l’amministrazione si fosse conformata al pregresso decisum dichiarando la inammissibilità del ricorso n. 357/06 per difetto di interesse, – dichiarando assorbita l’altra eccezione di inammissibilità, dedotta dai resistenti, ed incentrata sulla contestuale proposizione di una azione di annullamento ed una di esecuzione del giudicato-.

     Hanno in particolare affermato che le previsioni contenute nei suddetti articoli 34 e 35 delle Norme di attuazione del PRPC, erano  identiche a quelle della Variante generale n. 18 rinviando a prescrizioni e/o intese tra le "autorità competenti" le modalità di fruizione della spiaggia e di utilizzo dell'edificio di Castelreggio: esse non apportavano alcuna modifica alla situazione attuale di fruizione dell’area da parte della società odierna appellante conformità con le statuizioni della sentenza n. 289 del 28.04.2006.

     Richiamandosi al principio per cui le risultanze cartografiche allegate al piano regolatore generale non possono sovrapporsi o negare ciò che invece, in contrasto con esse, risulta dalle espressioni verbali del testo degli atti deliberativi che abbiano un significato univoco, si è ritenuto che le lamentate difformità degli elaborati allegati al rinnovato Piano Particolareggiato di ini-ziativa privata (P.R.P.C.) "Ambito A8 - Baia di Sistiana" rispetto alle previsione della variante ge-nerale n. 18 al P.R.G.C. di Duino Aurisina, non è infirmata non è infirmassero la mancanza di lesività degli artt. 34 e 35.

     Ad analoghe conclusioni di inammissibilità i primi Giudici sono pervenuti con riferimento al ricorso n. 136/2007.

     Essi hanno preso le mosse dalla considerazione che con l'approvata variante parziale n. 21 la sentenza aveva rilevato che erano state introdotte variazioni alle destinazioni d'uso di beni demaniali senza le prescritte intese, di talchè la Regione avrebbe dovuto integrare la propria deliberazione conferente l'esecutività (e cioè la D.G.R. n. 3624/2004), disponendo l'introduzione di modifiche ritenute indispensabili - ai sensi dell'art. 32, comma 9, della L.r. n. 52/91 – in relazione alla riserva n. 2, espressa con deliberazione della Giunta regionale n. 243 del 3.2.2003.

     Questa modifica d'ufficio, ritenuta indispensabile e come tale introdotta ai sensi della sopra richiamata disposizione regionale, consisteva nel riportare le previsioni della variante n. 21 al PRGC, limitatamente al comprensorio demaniale denominato Castelreggio, a quelle della variante generale n 18, così come interpretate nella summenzionata sentenza e quindi con la collocazione delle sedi delle società nautiche in area esterna al succitato comprensorio demaniale, nonché con la salvaguardia delle modalità di utilizzo della concessione vigente in relazione alla spiaggia frontemare del comprensorio.

     Da tale argomentare il Tar ne ha fatto conseguire che, con la predetta modifica indispensabile che si era inteso introdurre erano state espunte dalla variante parziale n. 21 le previsioni pianificatorie afferenti il suddetto comprensorio demaniale indicate nella citata sentenza: e ciò in puntuale ottemperanza della sentenza stessa.

     Anche il suindicato ricorso doveva pertanto dichiararsi inammissibile.

     Avverso la suindicata decisione ha proposto un articolato atto di impugnazione la Società Caravella s.a.s. di Domenico Ferrarese & C. reiterando tutte le doglianze proposte in primo grado, criticando partitamente tutti i versanti motivazionali dell’impugnata decisione e ribadendo la concreta lesività dell’azione amministrativa adottata in spregio al decisum di cui alla sentenza n. 289/06.

     Nel ricorso in appello è stata in primo luogo criticata la declaratoria di inammissibilità del ricorso. Richiamandosi il principio (applicato dallo stesso Tar Friuli Venezia Giulia con la decisione n. 298/06) per cui il concessionario del bene demaniale ha una posizione differenziata che lo legittima ad opporsi anche a previsioni in via generale incidenti sull’area, laddove preclusive dei propri investimenti economici, ha escluso che la clausola “salve le concessioni demaniali in essere“ inserita negli impugnati provvedimenti potesse produrre l’effetto di salvaguardarla dai previsti mutamenti di destinazione.

     Sotto altro profilo, e nel merito, tre erano state – sostanzialmente- le prescrizioni contenute nella variante n. 21 (delibera comunale n. 64/04)ritenute illegittime dal Tar nella citata decisione n. 289/06:

     a)la previsione dell’allocazione del polo nautico all’interno della zona ricreativo-balneare del complesso “Castelreggio” (e non già all’interno della zona destinata alle attrezzature portuali);

     b)la ristrutturazione del ampliamento dell’edificio “Castelreggio” per destinarlo ad attività diportistiche e ad uffici pubblici;

     c)libera e gratuita fruizione della spiaggia demaniale del complesso “Castelreggio”;

     La causale di tale declaratoria di illegittimità era stata duplice.

     Per tutte e tre le sopradette prescrizioni, si era evidenziato il contrasto con la variante generale al PRGC n. 18.

     Per le prime due di esse, inoltre, la decisione n. 289/06 ne aveva evidenziato il contrasto con disposizioni di legge.

     Segnatamente: quanto alla gratuità dell’uso demaniale della spiaggia, ci si era riportati alle prescrizioni di cui all’art. 30 del codice della navigazione (pag 48 della decisione n. 289/06).

     Quanto alla futura destinazione dell’edificio “Castelreggio”, il Tar aveva rilevato che ai sensi dell’art. 1 co. I della legge n. 494/1993, nel demanio turistico-ricreativo avrebbero potuto svolgersi soltanto le attività turistico ricreative elencate nella citata disposizione di legge, “onde il prevedere di localizzarvi strutture quali le sedi delle società, che esercitano nautica da diporto o attività di pesca violava tale norma” (capo della sentenza n. 298/06 con la quale venne  accolto il terzo motivo del ricorso, “doppiato”, poi, dal capo accoglitivo del quarto motivo del ricorso in cui si ravviso la contraddittorietà della parziale destinazione delle spiagge ad uso gratuito, in contrasto con gli obiettivi della variante).

     In sostanziale elusione del giudicato di cui alla decisione n. 289/06, il Comune aveva reiterato le prescrizioni già giudicate illegittime con riferimento alla delibera n. 64/2006.

     Infatti gli articoli n. 34 e 35 delle norme d’attuazione al PRGC di cui alla sopracitata delibera (erroneamente ritenuti dal Tar identici alle disposizioni di cui alla variante generale n. 18) contenevano disposizioni difformi proprio rispetto alle prescrizioni di cui alla variante “madre”n. 18.

     In particolare detti artt. n. 34 e 35 delle norme d’attuazione al PRGC rinviavano a prescrizioni od intese fra le autorità competenti, quanto alle modalità di fruizione della spiaggia e di utilizzo dell’edificio di Castelreggio; prevedevano (previo raggiungimento di prescrizioni od intese fra le autorità competenti) l’adibizione dell’edificio detto “Castelreggio”, successivamente al recupero del medesimo, ad usi diversi (anche allocazione di uffici privati) rispetto a quello di cui alla variante n. 18.

     Nella variante n. 18 non si faceva alcun riferimento alle intese predette (ed anzi la decisione del Tar n. 289/06 aveva dato atto che non era stata raggiunta in passato alcuna intesa).

     Inoltre in quella decisone si era (già) stigmatizzata la previsione della libera fruizione delle spiagge demaniali nella parte orientale dell’area (coincidente con quella attribuita in concessione all’appellante) e non anche nell’area occidentale, il che collideva con l’affermazione di principio contenuta nella variante n. 21 (anche per tale ragione parzialmente annullata) per cui l’utilizzo gratuito delle spiagge costituiva scelta strategica.

     Sono state poi riproposte doglianze di natura procedurale volte a censurare il quomodo dell’approvazione delle impugnate delibere, in carenza di deliberazione comunale consiliare.

     Con memoria conclusiva l’appellante ha puntualizzato dette doglianze soffermandosi altresì sulle eccezioni processuali dichiarate assorbite dai primi Giudici (cumulo di azione di ottemperanza e di legittimità, omesso inoltro, quanto alla prima di esse, della preventiva diffida ex art. 90 del RD n. 642/1907).

     La controinteressata SPG Immobiliare ha depositato una memoria chiedendo respingersi l’appello(oltrechè l’istanza cautelare ad esso annessa) perché infondato.

     Il Comune di Duino Aurisina ha depositato una memoria chiedendo respingersi l’appello in quanto inammissibile ed infondato posto che l’amministrazione aveva dato puntuale attuazione alle previsioni di cui alla richiamata sentenza del Tar Friuli Venezia Giulia n. 289/06, nei limiti dell’interesse dell’appellante. Sotto altro profilo, di recente, l’impugnazione proposta dall’odierna appellante avverso le disposizioni del PUD era stata disattesa parzialmente dal Tar territoriale con la decisione n. 645/2008.

DIRITTO
     La palese connessione oggettiva tra le questioni fattuali e giuridiche in ordine alle quali sono state rese le sentenze in epigrafe e la parziale connessione soggettiva, impone la riunione e la trattazione congiunta dei  relativi appelli (si veda, sul punto, ex multis, Consiglio Stato, sez. IV, 17 giugno 2003, n. 3415, laddove si è condivisibilmente affermato che “possono essere riuniti e definiti con un'unica decisione anche gli appelli rivolti avverso sentenze diverse, ove comportanti la soluzione di identiche questioni sollevate nei riguardi dei medesimi provvedimenti impugnati in primo grado.”).

     Ciò premesso, il primo incombente che pertiene al Collegio riposa nella necessità di perimetrare il materiale cognitivo e le domande sottoposte alla delibazione della Sezione e dalla stessa esaminabili.

     Quanto a tale ultimo aspetto (e come già avvenuto in primo grado), la prima questione da risolvere concerne il ricorso n. 6639/08 attingente la decisione n. 86/2008 resa dal Tar Friuli Venezia Giulia.

     In primo grado, infatti, fu sollevata dalle appellate amministrazioni la questione di inammissibilità del ricorso di primo grado in quanto nell’ambito del medesimo fu proposta l’azione di ottemperanza al giudicato ed una ordinaria impugnazione di legittimità.

     Il Tar ha dichiarato assorbita la relativa doglianza.

     Tuttavia, trattandosi di questione attinente alla sussistenza di un  presupposto processuale, di vizio in astratto rilevabile di ufficio, e tenuto conto della circostanza che le appellate amministrazioni hanno riproposto la relativa eccezione ritiene la Sezione doveroso soffermarsi sulla medesima.

     Il ricorso di primo grado era ammissibile.

     Sono state già da tempo superate, infatti le pregresse opzioni giurisprudenziali (si veda T.A.R. Puglia, 19 giugno 1980, n. 253, T.A.R. Campania Napoli, sez. III, 21 luglio 1995, n. 536)che muovendo da un dato essenzialmente formalistico, e confortate dalla indicazioni di qualificata dottrina avversante “ricorsi inammissibilmente bicipiti” avevano postulato la  inammissibilità di un ricorso unico contenente due distinte domande, l’una delle quali formulata ex art. 33 della legge n. 1034/1971.

     In un ottica di salvaguardia dell’interesse sostanziale del destinatario dell’azione amministrativa, infatti, la Sezione ha condivisibilmente affermato che “una volta introdotta una azione di annullamento unitamente ad un ricorso per l'esecuzione del giudicato, il giudice potrà al massimo procedere alla conversione del rito, ma non può esimersi dall'esaminare anche tale domanda” (Cons. Stato, VI, n. 6439/2006, ma anche Consiglio Stato , sez. VI, 04 settembre 2007, n. 4632).

     D’altro canto, è agevole rilevare che allorché vengono censurati provvedimenti perché gli stessi violerebbero la legge sostanziale, o sarebbero affetti da eccesso di potere sotto diversi profili, e tuttavia, per altri versi, si lamenta che l'amministrazione avrebbe esercitato nuovamente la medesima potestà pubblica espressa in altri provvedimenti in precedenza annullati dal Tar, in contrasto con il puntuale contenuto precettivo del giudicato amministrativo, viene proposto anche un ricorso per ottemperanza; all'ammissibilità di tale ricorso non è d'ostacolo né la sua presentazione nelle forme del ricorso ordinario (potendo trovare applicazione il principio della conservazione degli atti processuali, il quale consente la conversione del ricorso ordinario in ricorso per ottemperanza se di quello il secondo possegga i requisiti formali e sostanziali), né il cumulo della domanda di ottemperanza e di quella di annullamento, quando esse sono state proposte nei confronti delle stesse parti, hanno ad oggetto gli stessi atti, sebbene evidentemente considerati sotto profili diversi, e perseguono lo stesso interesse sostanziale.

     Esattamente il Tar ha pertanto preso in esame il ricorso di primo grado, ed avuto riguardo al concreto dipanarsi della vicenda appare palese che nessuna influenza sulla procedibilità del ricorso in appello possa presentare l’omesso inoltro della diffida ex art. 90 del RD n. 642/1907.

     Anche le eccezioni proposte dalle appellate in entrambi i riuniti ricorsi ed afferenti alla riproposizione delle doglianza di improcedibilità dei (due) ricorsi di primo grado oggetto di trasposizione in quanto in origine erano stati proposti ricorsi straordinari (ci si riferisce ai ricorsi n.  n. 233/07, deciso con la sentenza n. 88/2008 e di quello n. 136/07, deciso con la sentenza n. 86/2008) devono essere respinte.

     Invero le appellate si dolgono della inversione degli incombenti fissati ex art. 10 del dpr n. 1999/1971, avendo l’appellante provveduto dapprima a notificare l’atto “di insistenza” e successivamente a depositare il medesimo.

     Ad avviso del collegio, la circostanza che la notificazione - il cui scopo è quello di rendere le controparti edotte della trasposizione - abbia preceduto il deposito dell'atto di costituzione in giudizio è tuttavia irrilevante nella fattispecie, posto che ambedue gli incombenti sono stati eseguiti nel termine di sessanta giorni previsto dal citato art. 10 co. 1, e che la sussistenza del preteso vizio processuale deve essere pertanto esclusa in forza dei principi generali della tassatività delle nullità e del raggiungimento dello scopo: e lo scopo della disposizione (tendente alla corretta e soprattutto tempestiva instaurazione del contraddittorio ed evocazione processuale) è stato pacificamente raggiunto.

     Sotto altro profilo è bene rammentare che di recente si è addirittura affermata in giurisprudenza una tesi che – interpretando evolutivamente il dato letterale di cui all’art. 10 del dpr n.1999/1971- considera l’ordine degli incombenti posto in essere dall’appellante perfettamente aderente al dato normativo, postulando che, nell'ipotesi di trasposizione in sede giurisdizionale del ricorso straordinario, ai sensi dell'art. 10, d.P.R. n. 1199 del 1971, “il ricorrente straordinario deve provvedere, entro il termine unico di 60 giorni, prima alla notifica e solo dopo al deposito dell'atto con il quale dichiara di voler insistere nel proprio originario ricorso. Pertanto, mentre il termine per la notifica del predetto atto sfugge alla regola della dimidiazione dei termini, di cui all'art. 23 bis comma 2, l. Tar, poiché, pur avendo natura processuale, è riconducibile alla categoria dei termini per la proposizione del ricorso, diversamente quello per il deposito dell'atto di trasposizione non si sottrae al dimezzamento, stante la sua natura processuale e la sua irriconducibilità alla nozione di attività di proposizione del ricorso.”(Consiglio Stato , sez. V, 24 luglio 2007, n. 4136).

     Ciò perché, si è condivisibilmente affermato, in detta pronuncia (e la tesi è stata fatta propria dall’appellante nelle proprie conclusive memorie dell’1.12.2008) “è vero, che la norma non delinea in modo preciso la sequenza tra i due atti, ma sarebbe privo di senso immaginare un preventivo deposito di un atto non ancora notificato. La differenza dal modulo ordinario, quindi, consisterebbe nella previsione di un unico termine finale (pari a sessanta giorni), entro il quale devono essere compiute entrambe le operazioni di notifica e di deposito.”

     Così perimetrato il materiale cognitivo devoluto alla cognizione della Sezione, e tenuto conto che la reiezione delle eccezioni processuali implica la rivisitazione dell’intero spettro delle doglianze veicolate in primo grado e disattese dai primi Giudici ritiene il Collegio opportuno in primo luogo affrontare le problematiche concernenti il ricorso in appello n. 5044/2007 (sostanzialmente invertendo, quantomeno sotto il profilo temporale, la trattazione degli accadimenti storicamente verificatisi).

     All’uopo deve avvertirsi che la statuizione di sopravvenuta improcedibilità del ricorso n. 25/2007 resa dai primi Giudici con la sentenza n. 88/2008, della quale pure l’appellante si duole, è assolutamente ininfluente.

     Invero, nell’ambito del ricorso n. 233/2007 (successivamente proposto, e “causa” della statuizione di inammissibilità per carenza di lesione e di improcedibilità attingente quello n. 25/2007) i primi Giudici hanno vagliato funditus, respingendole, tutte le censure attingenti l’azione amministrativa che avevano già formato oggetto del ricorso n. 25/2007 dichiarato improcedibile.

     Il tema di fondo, infatti, è comune ad entrambi ad entrambi i ricorsi ed  è il seguente: risoluzione del quesito relativo alla legittimità -o meno- della reiezione della richiesta di proroga sessennale della concessione demaniale pertinente alla odierna appellante in relazione alle disposizioni di cui alla legislazione regionale friulana, ed eventuale incompatibilità di quest’ultima con: l’ordinamento nazionale; principi costituzionali; principi di derivazione comunitaria.

     Se si può sostanzialmente concordare pertanto, con le osservazioni contenute nel ricorso in appello secondo cui la nota impugnata nell’ambito del ricorso n. 25/2007 determinò una sostanziale reiezione della domanda di rinnovo, e possedeva portata lesiva, è ben vero che ciò in concreto non arrecò alcuna lesione processuale alla odierna appellante, posto che le doglianze contenute in quel ricorso investivano i medesimi temi di quelle contenute al n. 233/2007 (concernente una richiesta di rinnovo ultrasessennale, e quindi per ampiezza idonea a ricomprendere la pregressa istanza).

     La Sezione provvederà comunque ad esaminare congiuntamente entrambe le problematiche.

     Ma prima di addentrarsi nella verifica delle argomentazioni dell’appellante, una circostanza è necessario rappresentare: il Collegio non concorda affatto con la tesi – in ultimo rappresentata dall’appellante nella propria conclusiva memoria del 1.12.2008- secondo la quale l’annullamento del PUD recentemente intervenuto ad opera della sentenza n. 645/2008 del Tar Friuli Venezia Giulia inciderebbe sulle problematiche oggetto della presente controversia in senso rafforzativo delle proprie posizioni attive.

     L’annullamento in parte qua del PUD, infatti, esclude tassativamente che la prossima scadenza del rapporto concessorio vantato dall’appellante (nei termini temporali individuati dall’amministrazione) possa indurre anche soltanto ad ipotizzare che la appellante sia carente di interesse alla decisione dei presenti riuniti ricorsi (in quanto è venuta meno, come dalla stessa più volta paventato, la impossibilità di concorrere in futuro nuovamente per ottenere la concessione medesima stante la restrizione soggettiva originariamente prevista nel PUD).

     Ma la Sezione non ha mai messo in dubbio che tale interesse persistesse;e che tale persistenza non sarebbe stata intaccata anche nella eventualità della reiezione del gravame avverso il PUD medesimo.

     Per il resto, la prefata decisione n. 645/2008 non spiega alcun effetto nel presente giudizio relativamente ad entrambi i ricorsi riuniti.

     Ciò premesso, ritiene il Collegio che il ricorso in appello n. 5044/2007 sia infondato alla stregua delle argomentazioni che seguono.

     Deve premettersi che la condivisibile giurisprudenza maggioritaria ha affermato che l'art. 10 l. 16 marzo 2001 n. 88 che prevede che le concessioni hanno durata di sei anni e alla scadenza si rinnovano automaticamente per altri sei anni e così successivamente a ogni scadenza, trova applicazione esclusivamente per le concessioni sorte sulla base della nuova disciplina statale e non per le diverse concessioni anni rilasciate secondo la previgente normativa, la quale richiedeva che fosse idoneamente pubblicizzata la procedura relativa al rinnovo, per consentire ad altri soggetti, in una logica di par condicio effettiva, di concorrere in contrapposizione al titolare della concessione scaduta o in scadenza. Diversamente opinando, non avrebbe senso l’attuale previsione di poteri di programmazione di cui d'art. 6 d.l. n. 400 del 1993, consistenti nell'adozione di un piano di utilizzazione delle aree del demanio marittimo, finalizzati al rilascio delle relative concessioni, e sarebbe svuotata la delega ai comuni, ai sensi dell'art. 42 d.lg. 30 marzo 1999 n. 96, delle funzioni di gestione del demanio marittimo per finalità turistico-ricreative. (Consiglio Stato, sez. VI, 15 febbraio 2006, n. 613, ma anche T.A.R. Campania Napoli, sez. VII, 13 dicembre 2005, n. 20186 e T.A.R. Campania Napoli, sez. I, 19 marzo 2004, n. 3055).

     La Sezione condivide tale impostazione  che meglio armonizzando la interpolata disposizione di cui all'art. 1 l. n. 494 del 1993 con la legislazione correlata appare preferibile rispetto a quella – pure in passato autorevolmente patrocinata- secondo cui la norma in oggetto concernerebbe non solo le concessioni rilasciate dopo la data di entrata in vigore dell'art. 10 l. n. 88 del 2001 medesima, ma anche quelle rilasciate prima di tale data, purché ancora efficaci.

     L’intera impostazione del ricorso in appello, secondo la quale illegittimamente sarebbe stato negato all’appellante -il cui rapporto concessorio, pacificamente, preesiste al 2001- il rinnovo (sessennale) automatico appare destituita di fondamento già in relazione al quadro normativo statuale invocato.

     E la impostazione prescelta dalla Sezione, peraltro, appare altresì, è quasi ultroneo rammentarlo, meglio armonizzarsi con i principi di concorrenzialità di derivazione comunitaria che hanno fatto si che si affermasse nell’ordinamento interno il principio secondo il quale le concessioni “possono essere assentite solo in esito ad una procedura di gara caratterizzata da idonea pubblicità preventiva; qualora si tratti di rinnovo di concessioni di beni pubblici, la gara deve essere depurata da fattori di vantaggio a favore dell'eventuale precedente concessionario. (Consiglio Stato , sez. VI, 25 gennaio 2005, n. 168).

     Ciò anche ove si tenga in considerazione che pure l'art. 37 del Cod. della navigazione introduce, davanti al convergere di più domande, una procedura selettiva, mirante a scegliere non il migliore in assoluto, ma chi si presenti come il miglior curatore dell'interesse pubblico.

     Questo interesse riguarda la proficua utilizzazione del bene demaniale, tenendo conto anche del legame della spiaggia con gli interessi della collettività degli utenti e della complessiva offerta di servizi a detta collettività (arg. da Cons. Stato, sez. VI, 17 aprile 1996, n. 564, e 16 settembre 1994, n. 1371).

     D’altro canto, può aggiungersi sotto un profilo sistematico, le disposizioni introdotte dall'art.10, comma 1, della legge n.88/2001, non possono che avere effetto con riferimento alle concessioni rilasciate successivamente all'entrata in vigore della stessa norma perché, in caso contrario, non avrebbe senso la previsione di poteri di programmazione, consistenti nell'adozione di un piano di utilizzazione delle aree del demanio marittimo (cfr. art.6, comma 3, del citato d.l. n.400/93), finalizzati al rilascio delle relative concessioni e sarebbe svuotata la delega ai comuni ex art.42 del d.lgs. n.96/99 delle funzioni di gestione del demanio marittimo per finalità turistico ricreative.

     La stessa successiva legge n.135/2001, concernente la riforma della legislazione nazionale del turismo, rischierebbe, seguendo l'interpretazione di parte appellante, di restare inapplicata (contrariamente a quanto dalla stessa affermato, come di qui a poco si vedrà).

     La legge 135, infatti, pur mantenendo la previsione di cui al comma 1 dell'art.10 della legge n.88/2001, rinvia alla definizione di linee guida statali e a criteri di attuazione regionali per la concreta gestione dei beni demaniali per attività turistico ricreative - cfr. artt. 2, comma 4, lettera l), e 11, comma 8.

     Quest'ultima disposizione (art.11, comma 8), in particolare, dispone la cessazione dell'applicazione del d.l. n.400/93 dall'entrata in vigore della disciplina regionale di adeguamento ai principi statali in materia di turismo. Principi e disciplina che non potrebbero avere effetto sulle concessioni pregresse automaticamente rinnovate.

     D'altra parte, la circostanza che la norma in esame si applichi con riferimento alle nuove concessioni è circostanza sostenibile, oltre che sulla base di una interpretazione sistematica, anche alla luce di un dato testuale. L'art.10, comma 1, della legge n.88/2001 fa infatti riferimento agli "impianti previsti" per lo svolgimento delle attività in concessione, non a quelli già esistenti.

     Ma v’è di più.

     La Regione Friuli Venezia Giulia ha approvato l’art. 110 della legge regionale n. 29/2005 (recante Modifica alla legge regionale 16 gennaio 2002, n. 2 «Disciplina organica del turismo”) che, ai commi 21 e 22 statuisce che “Al fine di consentire all'Amministrazione regionale di provvedere al riordino della normativa di settore, le concessioni dei beni del demanio marittimo con finalità turistico-ricreative, in essere alla data di entrata in vigore della presente legge e in scadenza entro il 31 dicembre 2006, indipendentemente dalla natura, dalla destinazione d'uso o dal tipo degli impianti previsti per lo svolgimento dell'attività, sono da considerarsi prorogate di ventiquattro mesi. Per le aree in concessione di cui al comma 21 sono sospese le procedure per il rilascio di nuove concessioni e continuano ad applicarsi le disposizioni di legge che disciplinano le cause di decadenza e di revoca delle concessioni in essere”.

     Tale disposizione “doppia” quella relativa al PUD che così recita (art. 2 l.r. n. 22/2006): “la Regione predispone, ai sensi dell'articolo 6, comma 3, del decreto legge 5 ottobre 1993, n. 400 (Disposizioni per la determinazione dei canoni relativi a concessioni demaniali marittime), convertito, con modifiche, dall'articolo 1, comma 1, della legge 494/1993, il Piano di Utilizzazione delle aree del demanio marittimo avente finalità turistico-ricreativa, di seguito denominato Piano di Utilizzazione. Il Piano di Utilizzazione, da emanarsi entro centocinquanta giorni dalla data di entrata in vigore della presente legge, disciplina le seguenti materie:

     a) procedure di rilascio delle concessioni e delle autorizzazioni;

     b) attività di valutazione;

     c) forme di pubblicità, di informazione e di conoscibilità dei procedimenti per l'affidamento di concessioni di rilevante interesse economico.

     Il Piano di Utilizzazione é predisposto in conformità ai principi generali di cui all'articolo 1 e a quelli indicati all'articolo 1 della legge regionale 20 marzo 2000, n. 7 (Testo unico delle norme in materia di procedimento amministrativo e di diritto di accesso), nonché in conformità ai seguenti ulteriori principi e criteri:

     a) omogeneità delle procedure;

     b) semplificazione, accorpamento e accelerazione delle procedure concessorie e autorizzatorie;

     c) programmazione efficace;

     d) collaborazione tra la Regione, le Amministrazioni dello Stato e gli Enti locali.

     Tali norme devono essere lette altresì in combinato disposto con quella di cui  al successivo art. 13 della legge regionale n. 22/2006 che così transitoriamente dispone:

     “La Regione procede alla consegna ai Comuni delle pratiche relative alle funzioni loro trasferite in materia di demanio marittimo con finalità turistico-ricreativa entro centoventi giorni dalla data di entrata in vigore della presente legge e comunque prima dell'approvazione del Piano di Utilizzazione. In sede di prima applicazione la proposta di Piano di Utilizzazione é definita entro centoventi giorni dalla data di entrata in vigore della presente legge. Fino all'entrata in vigore del Piano di Utilizzazione é inibito il rilascio di nuove concessioni, fatta esclusione per quelle finalizzate alla realizzazione di opere di pubblica utilità e a interventi di ottemperanza a prescrizioni di leggi e regolamenti. È verificata la conformità al Piano di Utilizzazione dei procedimenti amministrativi in corso alla data di entrata in vigore del medesimo Piano di Utilizzazione. Qualora ne sia accertata la non conformità, l'autorità concedente ne dichiara l'improcedibilità e provvede entro i successivi novanta giorni per le aree, anche parziali, interessate dagli adempimenti di cui all'articolo 9. Decorso il termine di cui all'articolo 2, comma 2, e in assenza di Piano di Utilizzazione, il rilascio di nuove concessioni e il rinnovo delle stesse avviene nel rispetto delle disposizioni della presente legge e comunque dei principi di pianificazione pubblica, selezione concorrenziale, trasparenza del procedimento in modo da assicurare ai candidati condizioni di partecipazioni paritarie. Per le concessioni vigenti e fino alla loro scadenza sono comunque ammessi interventi di infrastrutturazione e di sviluppo nel rispetto delle previsioni di cui all'articolo 8.

     Il concessionario subentrante, in sede di prima applicazione, é tenuto a rimborsare al concessionario uscente, secondo quanto stabilito all'articolo 8, comma 3, la quota degli investimenti autorizzati dalla Regione nei tre anni antecedenti l'entrata in vigore della presente legge e non ammortizzati.”

     Parte appellante censura detto complesso di disposizioni – che ha dato luogo alla reiezione delle domande di rinnovo ed alla censurata “constatazione” dell’avvenuto rinnovo biennale ope legis- sotto svariati angoli prospettici di natura costituzionale e comunitaria (oltreché sulla base dei principi di specialità della legislazione, dei rapporti tra normativa regionale e nazionale, di portata dello jus superveniens nazionale, e addirittura di distonicità delle previsioni friulane con quelle della Regione Veneto in analoga materia).

     Nessuna di tali doglianze il cui comune leit motiv riposa nell’asserito straripamento di competenze coglie nel segno.

     Quanto alla supposta violazione di non meglio specificati principi comunitari, è agevole osservare che, semmai, riducendosi i tempi di automatico rinnovo, essa meglio si armonizza con i soprarichiamati precetti comunitari, anche rispetto alla legislazione nazionale invocata.

     Sul punto è noto l’orientamento giurisprudenziale che privilegia il momento della concorsualità anche con riferimento ai provvedimenti concessori di aree del demanio marittimo (assumendo valore recessivo principi di “affidamento” invocati dall’appellante che si tradurrebbero in un diritto al rinnovo sine die del rapporto concessorio) essendosi condivisibilmente affermato che “l'indifferenza comunitaria al nomen della fattispecie - e quindi alla sua riqualificazione interna in termini pubblicistici o privatistici - fa sì che la sua sottoposizione ai principi di evidenza trovi il suo presupposto sufficiente nella circostanza che con la concessione di un'area demaniale marittima si fornisce un'occasione di guadagno a soggetti operanti sul mercato, così da imporre una procedura competitiva ispirata ai principi di trasparenza e non discriminazione. Né si può ritenere che la tradizionale idea della concessione senza gara possa trovare giustificazione nell'art. 45 del Trattato Ce, secondo cui sono escluse dall'applicazione delle disposizioni del presente capo le attività che nello Stato nazionale partecipino, sia pure occasionalmente, all'esercizio dei pubblici poteri. Detta norma, infatti, va interpretata in senso restrittivo, dovendo trattarsi di un trasferimento di potere pubblicistico autoritativo non ravvisabile con riferimento all'istituto della concessione che, ai fini comunitari, si distingue dall'appalto essenzialmente con riguardo alle modalità di remunerazione dell'opera del concessionario.” (Consiglio Stato , sez. VI, 30 gennaio 2007, n. 362).

     Quanto ai dubbi di compatibilità costituzionale, invece, è sufficiente fare riferimento, per dimostrarsene la infondatezza, ai principi espressi dalla Consulta con le decisioni  n. 255/2007 e n. 88/2007.

     La competenza regionale (con riferimento alle Regioni a Statuto Ordinario) in materia di demanio marittimo e ricreativo è dato indubitabile (sia pure dovendosi constatare, ovviamente, la residua compresenza di aspetti di pertinenza statale); è stata in passato predicata dalla giurisprudenza del Supremo Collegio (Cassazione civile, sez. II, 26 maggio 2006, n. 12646) e del Consiglio di Stato (sez. VI, 20 maggio 2005, n. 2565);risale, già antecedentemente alla modifica del titolo V della Costituzione, al disposto di cui all’art. 59 del d.P.R. 24 luglio 1977 n. 616 (“Sono delegate alle regioni le funzioni amministrative sul litorale marittimo, sulle aree demaniali immediatamente prospicienti, sulle aree del demanio lacuale e fluviale, quando la utilizzazione prevista abbia finalità turistiche e ricreative.”) e poi all’art.105 co. I del d.lvo 112/1998 (trasferimento).

     Quanto alla Regione a statuto speciale Friuli Venezia Giulia, appare rivestire portata dirimente rispetto alle doglianze prospettate dall’appellante il chiaro disposto di cui all’art. 8 del DPR 15 gennaio 1987, n. 469 (recante norme integrative di attuazione dello statuto speciale della regione Friuli-Venezia Giulia) a tenore del quale “Salvo quanto previsto dal comma 2, le funzioni delegate alle regioni ordinarie in forza del D.P.R. n. 616, che già non spettino per competenza propria alla regione Fr.-V.G., vengono delegate anche a questa ultima, relativamente al suo territorio, in applicazione dell'art. 10 dello statuto speciale.

     Le funzioni delegate alle regioni ordinarie in forza del D.P.R. n. 616, se riguardano materie comprese nell'art. 4 dello statuto speciale, sono, nel Friuli-Venezia Giulia, trasferite alla regione Fr.- V.G. per la parte che già non le spetti per competenza propria.

     Le funzioni già delegate alla regione Fr.- V.G. in materie comprese nell'art. 4 dello statuto speciale si considerano trasferite alla regione stessa.

     Le funzioni trasferite con il D.P.R. n. 616 alle regioni ordinarie, per la parte che esorbiti dalle competenze attribuite dallo statuto speciale alla regione Fr.-V.G., sono delegate a quest'ultima, relativamente al suo territorio.

     Per l'esercizio delle funzioni delegate rimangono ferme le disposizioni dell'art. 31 del decreto del Presidente della Repubblica 25 novembre 1975, n. 902.”

     Ciò perché, l’art. 4 della Legge costituzionale 31 gennaio 1963, n. 1 (Statuto speciale della Regione Friuli-Venezia Giulia), al n. 10 stabilisce che “In armonia con la Costituzione, con i principi generali dell'ordinamento giuridico della Repubblica, con le norme fondamentali delle riforme economico-sociali e con gli obblighi internazionali dello Stato, nonché nel rispetto degli interessi nazionali e di quelli delle altre Regioni, la Regione ha potestà legislativa nelle seguenti materie” tra le quali, al n. 10, si annovera quella del… turismo e industria alberghiera“.

     Ad abundantiam (e nei limiti di quanto si è dianzi rilevato) può essere evidenziato ad ulteriore dimostrazione della infondatezza del ricorso in appello che la prescrizione del PUD concernente l’assenza di previsioni relative al rinnovo automatico delle concessioni in essere non sono state annullate dal Tar con la citata decisione n. 645/2008.

     Nessuno straripamento delle competenze regionali, né lesione di principi costituzionali o di rilevanza comunitaria si è nel caso di specie verificato. Né di esse sussiste in alcun modo il fumus.

     Le soprarichiamate disposizioni concernenti le potestà della Regione a Statuto Speciale Friuli Venezia Giulia– e soprattutto la interpretazione che la Sezione ha fornito dell’art. 10 della legge n. 88/2001 - valgono altresì ad escludere la fondatezza delle censure imperniate sul disposto di cui all’art.1 c. 253 della legge n.296/2007.

     Ciò perché tale disposizione, in quanto accessiva a quelle di cui al richiamato art. 10 della legge n. 88/2001, non ne può avere modificato la portata, estendendola alle concessioni in atto antecedentemente alla entrata in vigore della predetta legge n. 88/2001.

     Al contempo, privo di fondamento si appalesa, per le medesime ragioni, il richiamo al DPCM 13/9/2002 attuativo dell’art. 2 della legge n. 135/2001 che si limita a richiamare la legge n. 88/2001 nulla prevedendo circa l’ambito di applicazione di dell’art. 8 di quest’ultimo testo di legge, né tampoco espressamente disciplinando la fattispecie del rinnovo delle concessioni in atto.

     Le considerazioni sopra esposte costituirebbero sufficiente risposta in senso reiettivo alle doglianze articolate nell’intero ricorso in appello.

     Tuttavia a fini di completezza deve puntualizzarsi che anche le censure articolate in primo grado più specificatamente nell’ambito del ricorso n. 233/07 appaiono alla Sezione infondate.

     Segnatamente, lo si ricorda, l’appellante aveva presentato una istanza, il 30.12.2006, volta ad ottenere il rinnovo ultrasessennale della concessione: ivi  si chiedeva il rinnovo per quindici anni, a partire dalla scadenza del rapporto concessorio predetto, o comunque per il tempo necessario in relazione agli investimenti ed alle opere indicate nella domanda stessa e che ci si proponeva di realizzare.

     Esattamente i primi Giudici hanno respinto le censure avverso la statuizione reiettiva, ed il ricorso in appello in larga misura incentrato sulle medesime doglianze dianzi esaminate non appare persuasivo.

     Invero – quanto alle problematiche sollevate nel ricorso in appello e connesse alla vigente legislazione del Friuli Venezia Giulia- il comma III dell’art. 13 della legge regionale n. 22/2006 così dispone: “Fino all'entrata in vigore del Piano di Utilizzazione é inibito il rilascio di nuove concessioni, fatta esclusione per quelle finalizzate alla realizzazione di opere di pubblica utilità e a interventi di ottemperanza a prescrizioni di leggi e regolamenti.”

     E’ palese, pertanto, che la disposizione citata, riferendosi alle “nuove” concessioni, non poteva trovare applicazione – nella parte in cui fa eccezione al divieto e con riferimento agli interventi da eseguirsi- al rapporto di cui era in atto titolare la odierna appellante (ed agli interventi ed alle opere dalla stessa prospettate).

     Ed è infondata, l’argomentazione contenuta a pag 62 del ricorso in appello secondo la quale, posto che era stato negato il rinnovo sessennale automatico, e si era proceduto (ex art. 110 della legge regionale n. 29/2005) a rinnovo biennale, “sottraendo” alla Caravella “quattro anni di sicura utilizzazione” non sarebbe stata applicabile la disposizione in oggetto

     Al contempo, il comma sesto della predetta disposizione, nel prevedere che “ per le concessioni vigenti e fino alla loro scadenza sono comunque ammessi interventi di infrastrutturazione e di sviluppo nel rispetto delle previsioni di cui all'articolo 8” richiama, quale fonte di riferimento, il citato art. 8 della legge regionale friulana n. 22/06. 

     Il richiamo all’art. 8 della predetta legge, come esattamente rilevato dai primi Giudici, consente di escludere la fondatezza delle doglianze dell’appellante posto che, tale ultima disposizione, costituisce fonte regolatrice degli interventi nuovi. 

     E’ il tenore letterale della disposizione sopracitata che avvalora l’interpretazione fornita dai primi Giudici (e,ancor prima, dell’amministrazione regionale) ed il richiamo alle censure di cui al ricorso di primo grado contenuto nel ricorso in appello non induce a differenti argomentazioni.

     D’altro canto- conclusivamente, e sotto il profilo logico- deve osservarsi che sarebbe stata ben eccentrica una complessiva interpretazione delle norme regionali sopracitate che, da un canto, impedisse il rilascio di nuove concessioni sino all’entrata in vigore del PUD; sotto altro profilo, prevedesse (art. 110 della legge regionale n. 29/2005) una proroga biennale delle vigenti; ed infine consentisse, attraverso la prospettazione della esecuzione di nuovi investimenti, di vanificare dette prescrizioni legittimando un rinnovo di durata (secondo la interpretazione dell’appellante e la normativa nazionale richiamata) addirittura ventennale.

     Conseguentemente meritano di essere disattese le censure del ricorso in appello né ha luogo per la remissione alla Corte di Giustizia sollecitata dalla appellata regione Friuli Venezia Giulia in riferimento alla lamentata incompatibilità con i principi comunitari della legislazione statale invocata dall’appellante (nell’interpretazione disattesa dal Collegio e patrocinata dall’appellante): e ciò, a tacer d’altro, per la ininfluenza di detta disposizione nazionale, non applicabile al caso di specie, ai fini della risoluzione della presente controversia.

     Il ricorso in appello n. 5044/2007 deve pertanto essere disatteso con conseguente conferma, nei termini di cui alla  motivazione, della appellata decisione n. 88/2008.

     A diverse conclusioni deve pervenirsi con riferimento al ricorso n. 6639/2008 

     Militano in favore del parziale accoglimento del ricorso in appello suindicato, infatti, talune assorbenti considerazioni.

     E ciò, sia ribadendosi la necessità della completa e pedissequa attuazione del giudicato, con riferimento alle prescrizioni contenute nella sentenza “madre” n. 289/2006 resa dal Tar Friuli Venezia Giulia, sia avuto riguardo al principio, già tenuto presente dai Giudici in detta pronuncia, e la cui validità si ritiene ad abundantiam di dovere ribadire in questa sede, della sussistenza in chiave pianificatoria del principio di gerarchia tra strumenti primari e quelli secondari, non ammettendosi la possibilità che i secondi possano discostarsi dallo strumento primario (si veda, sul punto, Consiglio Stato a. plen., 03 luglio 1997, n. 12).

     Deve premettersi che larga parte del ricorso in appello (in particolare da pagg. 33 a 41) contiene motivi di ricorso palesemente inammissibili, in quanto, sotto un primo profilo, distonici dall’oggetto della controversia, e sotto altro aspetto tendenti a dimostrare una condotta “dolosa” delle appellate amministrazioni, volta a “saldare” l’omessa ottemperanza al decisum di cui alla sentenza n. 289/06, con le previsioni legislative dianzi esaminate nell’ambito del ricorso n. 5044/2007 e con quelle del PUD nella parte (comunque di recente annullata dal Tar Friuli Venezia Giulia con la decisione n. 645/2008) in cui “riservava” ad enti sprovvisti di scopo di lucro la fruizione dell’area, così precludendole, alla scadenza del proprio titolo concessorio in data 31.12.2008 ogni possibilità di rinnovo.

     Tale paventata eventualità risulta tuttavia smentita per tabulas, ed in ogni caso non afferiva all’oggetto della odierna controversia.

     Quanto alle doglianze, invece, congruenti con l’oggetto del giudizio si deve all’uopo evidenziare sinteticamente che è certamente esatto – come rilevato dalle appellate – porre l’accento sulla circostanza che la decisione “madre” del Tar Friuli Venezia Giulia n. 289/2006 che dichiarò illegittima la precedente iniziativa pianificatoria dell’amministrazione comunale di Duino Aurisina si diede carico di esaminare “i provvedimenti impugnati nei limiti dell’interesse della ricorrente, cioè nella sola parte in cui direttamente investono l’ambito demaniale, di cui è concessionaria, onde, se detti motivi saranno ritenuti fondati, ne deriverà l’annullamento soltanto in parte qua dei provvedimenti in parola”.

     E’ altresì corretto, però, prendere atto della circostanza che all’annullamento (seppure in parte qua) si pervenne con la citata decisione, alla stregua di dati normativi obiettivi che precludevano la riedizione del potere pianificatorio negli stessi termini ivi stigmatizzati (quantomeno in carenza di pregresse raggiunte intese, sempre facendosi riferimento a detto decisum).

     Segnatamente, la statuizione annullatoria del Tar territoriale  intervenne in senso demolitorio sulla variante parziale n. 21(già oggetto di riapprovazione in quanto precedentemente annullata), che fu ritenuta contrastare con le prescrizioni della variante generale n. 18 del 1999. E tale ragione di contrasto investì ben tre ambiti della variante n. 21: ristrutturazione e futura previsione di adibizione ad usi particolari dell’edificio Castelreggio (uffici privati aperti al pubblico; attività direzionali pubbliche o di servizio pubblico quali uffici delle autorità di vigilanza, di pubblica sicurezza, sanitarie, della pubblica amministrazione e simili legate alle funzioni della pratica nautica, diportistica e della pesca); allocazione all’interno dell’area demaniale adibita ad uso turistico ricreativo di insediamenti afferenti alla nautica e diportistica (adeguata collocazione alle sedi delle società nautiche anche all’esterno del perimetro delle aree del demanio portuale); previsione di fruizione gratuita delle spiagge demaniali soltanto in una porzione del comprensorio.

     Il contrasto, nella conclamata carenza di alcuna “previa intesa”, tuttavia, trovò fondamento non già in violazioni di natura procedurale, quanto dalla ritenuta violazione di norme di legge.

     Sinteticamente: si rilevò il contrasto con l’art. 30 del codice della navigazione, quanto all’utilizzo delle spiagge (e tale ultima prescrizione, relativa ad un solo versante della Baia, fu altresì ritenuto collidere altresì con la impostazione strategica complessiva, contraddetta dalla previsione limitativa censurata).

     Sotto tale profilo, venne altresì evidenziato che “uno strumento urbanistico non può unilateralmente prevedere l'uso libero e gratuito delle spiagge, ivi comprese quelle in concessione, senza violare l'art. 2 d.m. 5 agosto 1998 n. 342, che demanda al concessionario, previa riduzione del canone, il consentire al pubblico di raggiungere l'arenile attraversando l'area in concessione.”.

     Sotto il secondo angolo prospettico si rilevò che “in sostanza nel demanio turistico ricreativo, amministrato dalla Regione, possono trovare collocazione, a mezzo di apposita concessione, solo le attività turistico ricreative elencate nel citato art. 01, 1° comma, della L. n. 494/93, onde il prevedere di localizzarvi strutture quali le sedi delle società, che esercitano nautica da diporto o attività di pesca viola tale norma e le altre più sopra richiamate”.

     La sostanza della controversia riposa nella circostanza che secondo la prospettazione dell’odierna appellante, la riedizione del potere pianificatorio è avvenuta – quantomeno parzialmente- in violazione del decisum di cui alla citata sentenza n. 289/2006.

     Il Tar del Friuli Venezia Giulia ha respinto il ricorso di primo grado sostenendo che – da un canto- la successiva attività pianificatoria si era svolta in conformità al decisum giudiziale (nei limiti in cui esso doveva intendersi riferibile unicamente alla posizione del concessionario) e, sotto altro profilo, che le eventuali difformità rispetto alle cartografie delle prescrizioni normative dovessero risolversi in favore di queste ultime.

     L’iter motivazionale ivi esposto non può essere del tutto condiviso.

     Il Collegio concorda con la tradizionale opzione ermeneutica secondo la quale la delicata attività di interpretazione del giudicato, al fine di enucleare e precisare il contenuto del comando, attività deve compiersi sulla base della sequenza "petitum-causa petendi-motivi-decisum". (ex multis, Consiglio Stato , sez. IV, 07 giugno 2004, n. 3595) e deve tenere conto dell’iter motivazionale contenuto nella decisione giudiziale non meno che della porzione dispositiva della medesima.

     La Sezione a tale ultimo proposito ha ancora di recente affermato che “il contenuto del giudicato va ricostruito con riferimento non al solo dispositivo della sentenza da eseguire, ma anche alla sua motivazione ed alla "causa petendi" introdotta dal ricorrente. (Consiglio Stato, sez. VI, 29 marzo 2002, n. 1787).

     Avuto riguardo all’iter motivazionale ed alle prescrizioni contenute nella decisione n. 289/06, invero, la semplice prescrizione aggiuntiva “tenuto conto delle concessioni demaniali in essere” ove accompagnata dalla reiterazione delle prescrizioni contenute nella variante annullata, non potrebbe considerarsi in assoluto, e tenuto conto delle singole prescrizioni riproposte osservante del comando giudiziale, né satisfattoria dell’interesse della appellante, posto che la posizione e l’interesse anche economico della stessa risulterebbe ugualmente leso, sebbene formalmente salvaguardato.

     Invero già in passato la giurisprudenza del Consiglio di Stato ha avuto modo di precisare che l’interesse del concessionario/imprenditore deve essere  valutato sotto un profilo più ampio rispetto a quello (angusto) del diritto a permanere nella titolarità della concessione e/o ad ottenerne il rinnovo, avuto riguardo ad un aspetto (quello degli investimenti) non statico, ma dinamico dell’attività di questi.

     E’ stato in passato osservato, infatti, che “il termine di durata del rapporto concessorio avente ad oggetto aree facenti parte del demanio marittimo, ove fissato dal richiedente in misura superiore al limite quadriennale fissato in via generale dall'art. 1 l. 4 dicembre 1993 n. 494, non può essere ricondotto entro detto limite con atto unilaterale dell'amministrazione, giacché la durata del rapporto rileva anche ai fini dell'ammontare degli investimenti e della onerosità degli obblighi ai quali l'aspirante concessionario dichiara di volersi impegnare.” (Consiglio Stato, sez. VI, 26 settembre 1996, n. 1265).

     La posizione di questi, infatti (ed è appena il caso di rilevare che tale aspetto della problematica è stato condiviso illo tempore dal Tar del Friuli Venezia Giulia n. 289/2006), e l’interesse ad opporsi ad eventuali mutamenti del contesto urbanistico prescinde dal dato relativo alla esistenza o meno del diritto a costruire, attenendo alla prospettiva reddituale della iniziativa economico/imprenditoriale intrapresa sull’area oggetto di concessione, rapportata alla complessiva condizione del sito medesimo susseguente all’iniziativa programmatoria. 

     Da tale orientamento non ritiene il Collegio doversi discostare e pertanto è alla stregua di tale principio che dovrà essere interpretata la sentenza n. 289/06 e le successive iniziative pianificatorie censurate dall’appellante.

     La clausola “salve le concessioni demaniali in essere” sarebbe idonea a soddisfare l’interesse dell’appellante, ed osservante del giudicato, con riferimento alla fruizione gratuita della (restante) parte dell’arenile previe intese con le competenti autorità: il limite “dell’interesse dell’appellante”, infatti, appare soddisfatto con riferimento alla esclusione, da tale previsione, del tratto sul quale si esplica il proprio titolo concessorio, non potendosi interpretare l’interesse dell’appellante medesima in senso sì esteso dal condizionare la delibazione programmatoria in ordine alla restante parte dell’arenile.

     Ciò premesso, avuto riguardo alla verifica in fatto del contenuto della (successiva alla decisione n. 289/06) iniziativa programmatoria, il Tar con la sentenza impugnata si è arrestato al dato formale della corrispondenza della variante n. 21 (ri-) approvata, rispetto alla variante n. 18 che ne costituiva parametro di riferimento.

     E’ rimasto invece incontestato - come dimostrato dall’appellante a pag 54 del ricorso in appello puntualizzante il petitum finale del ricorso - che due prescrizioni annullate dalla decisione n. 289/06 sono state riproposte: ci si riferisce, segnatamente, alla allocazione del polo nautico all’interno del comprensorio di Castelreggio, (sia pure, lo si ripete, con le cautele in favore delle concessioni demaniali in essere) e quella relativa alla allocazione di “ pubblici uffici” all’interno del comprensorio predetto.

     Né parte appellata, costituendosi, ha escluso la sussistenza di detta reiterazione ovvero, preso atto della sovrapporsi di testi regolatori sul punto, ha evidenziato che tale riproposizione in realtà non sussisteva, discendendo da una erronea interpretazione delle prescrizioni contenute nella variante da parte della odierna appellante.

     Il vero è che la difesa delle appellate ha sostenuto la non lesività delle prescrizioni in oggetto, a cagione della “clausola di salvaguardia” in favore della appellante medesima.

     Per le già chiarite ragioni (ed a monte perché così stabilito dalla decisione n. 289/2006) tale prospettazione – in parte seguita dal Tar territoriale con la decisione n. 86/2008- non appare condivisibile, e da ciò consegue il parziale accoglimento del ricorso in appello.

     Tale parziale accoglimento, che determina l’annullamento in parte qua dei provvedimenti impugnati, appare satisfattorio della posizione dell’appellante e dell’interesse vantato dalla medesima, nei termini dianzi tratteggiati, e da ciò consegue l’assorbimento degli ulteriori motivi di censura   articolati nel ricorso in appello, ivi compresi quelli (ci si riferisce alla censura di incompetenza) involgenti l’intera procedura pianificatoria.

     Conclusivamente, disattese le eccezioni processuali dei termini di cui sopra, deve essere respinto il ricorso n. 5044/2007 con conseguente integrale conferma della decisione impugnata n. 88/2008 del Tar Friuli Venezia Giulia, e deve essere parzialmente accolto - nei termini di cui alla motivazione, e limitatamente alle prescrizioni concernenti la allocazione del polo nautico all’interno del comprensorio di Castelreggio, e quella relativa alla allocazione di “pubblici uffici” all’interno del comprensorio predetto- il ricorso n. 6639/2008 con conseguente riforma della decisione n. 86/2008 del Tar Friuli Venezia Giulia, e parziale accoglimento del ricorso di primo grado cui consegue il parziale annullamento degli atti impugnati.

     Alla luce del superiore decisum postulante una riedizione del potere in conformità alla sentenza n. 289/06 nessuna pretesa risarcitoria può essere vantata dall’appellante che comunque non ha subito alcun danno incidente sulla propria posizione di concessionario.

     Sussistono giusti motivi per compensare le spese processuali sostenute dalle parti in relazione alla particolarità della situazione di fatto sottesa alla controversia.

P.Q.M.
     Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale, Sezione Sesta, decidendo sui riuniti ricorsi in appello sopraindicati, respinge il ricorso n. 5044/2007 con conseguente integrale conferma della decisione impugnata n. 88/2008 del Tar Friuli Venezia Giulia, ed accoglie parzialmente, nei termini di cui alla motivazione, il ricorso n. 6639/2008 con conseguente riforma della decisione n. 86/2008 del Tar Friuli Venezia Giulia, e parziale accoglimento del ricorso di primo grado cui consegue il parziale annullamento degli atti impugnati.

     Compensa integralmente le spese di giudizio sostenute dalle parti.

     Ordina che la presente decisione sia eseguita dall’autorità amministrativa.

     Così deciso in Roma, il 12 dicembre 2008 dal Consiglio di Stato, in sede giurisdizionale - Sez.VI - nella Camera di Consiglio, con l'intervento dei Signori: 
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