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1. INTRODUZIONE

Nel sistema giuridico italiano, I'utilita pubblicaui sono destinati i beni demaniali ed

indisponibili pud essere perseguita attraversougn esclusivoda parte della stessa

Amministrazione, attraverso umso generaleda parte di qualsiasi soggetto pubblico o
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privato, e attraverso wmsoparticolare da parte di soggetti pubblici o privati cui éengato

un certo utilizzo del bene.

Tale riserva di utilizzazione pud derivare dallgde o da un atto amministrativo, come
la concessionee puod escludere altri individui da qualsiasi desbmedesimo bene o solo da
particolari usi di esso.

In linea con i principi espressi dall’art. 823 ¢.t.beni demaniali possono formare
oggettodi diritti in favore di terzi soltanto nei modi eeinlimiti stabiliti dalle norme di
diritto pubblico, e non secondo il diritto privatSembra, tuttavia, che, specie per i beni
patrimoniali indisponibili, la preclusione versautilizzo di strumenti privatistici sia
destinata a cadere per effetto del favore dellgdetp/2005, espresso nel testo dell'art. 1,
comma 1bis della legge 241/1990, per gli strumenti privatistiell'azione amministrativa
che non incidano negativamente sulle finalita di@$se pubblico cui il bene deve essere
destinato.

2. IL PROVVEDIMENTO CONCESSORIO DI BENI PUBBLICI

Quanto ai modi di utilizzo dei beni disciplinati Iddiritto pubblico, particolare
attenzione merita laconcessione amministrativache assume normalmente la
configurazione della concessione-contratto. Tal#tisfeecie complessa risulta dalla
convergenza di un atto unilaterale ed autoritatimppunto la concessione, e di una
convenzione integrativa del contenuto di questan@venatura privatistica, cioé di un
rapporto contrattuale bilaterale fonte di obblighdiritti reciproci dell’ente concedente e del

privato concessionario.

| titolari della concessione esercitano diritti sppdi su beni ed attivita usualmente
indisponibili ai privati e riservati ai pubblici peri. In alcuni casi, i concessionari ottengono

dei veri e propri diritti di monopolio sui beni chengono loro conferiti.
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Ne consegue che chi utilizza, in via particolatdyeine pubblico in base ad un atto di
concessione é titolare nei confronti dei terzi didiritto di esclusione dall'utilizzazione
dello stesso bene, diritto che puo tutelare taoto icmezzi e le azioni proprie del diritto
comune, quanto con i poteri di autotutela esecutigaconcessione ¢é infatti caratterizzata
dal trasferimento da un ente pubblico ad un soggeitato di poteri pubblici, vale a dire
di quelle particolari situazioni soggettive capdcideterminare atti unilaterali di carattere

autoritativo.

| beni pubblici oggetto di concessione costituistdiproprieta pubblica in senso
oggettivo”, riservata originariamente al pubblicotgre. Come scriveva Massimo Severo
Giannini: «se un fiume cambia alveo, il nuovo aléepubblico. Se un’alluvione crea una
spiaggia, ove prima era acqua, essa € subito mabblion appena una strada viene ad
esistenza, essa & bene pubblicha natura pubblica di questi beni, dunque, peerarche

in seguito all'emanazione del provvedimento conoess

3. CRITICITA DELLA DISCIPLINA DELLE CONCESSIONI

La disciplina delle concessioni amministrative eatt@rizzata da una serie di criticita.

La scelta del concessionario, innanzitutto, doveelklssere trasparente e fondata su
criteri di massima obiettivita. Nella prassi dedfitivita concessorie, tuttavia, cid avviene di
rado: talvolta, infatti, & addirittura la legge clmdica in modo dettagliato requisiti
soggettivi e oggettivi del futuro concessionarioongentendone, in sostanza,
un'individuazione a priori.

In molti casi la decisione & affidata all'ampia ctézionalita dell'amministrazione
concedente. In pochissimi casi si indicono gare lpescelta del concessionario. Queste

ultime, ad esempio, hanno preso corpo nei seradiupli € nei servizi idrici integrati, ma

1 M.S. Giannini, Diritto pubblico dell'economia, Bologna, 1977, 24.
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in troppi settori non ve n'é ancora traccia. Lasteaza alle gare dipende sia da lacune di

legge, sia da carenze della prassi

La vigilanza sui concessionari, in secondo luogoyrebbe essere continuativa e
specialistica. In realta, salvo alcuni casi neiliquiaé un controllospecifico delle autorita
pubbliche (ad esempio, nella materia energeticantrollo sui concessionari € penetrante
ed e ampiamente affidato all'Autorita per l'energiettrica e il gas, un organismo
indipendente altamente specializzato), non esisstnutture pubbliche adeguate a regolare
e a controllare le modalita di gestione del benecesso: € il caso, ad esempio, delle

autostrade, degli aeroporti, delle ferrovie.

Con riferimento agli aspetti patrimoniali e, in feolare, ai canoni concessori, ciog i
corrispettivi pagati dai concessionari alle pulitdi@mministrazioni, le difficolta derivano,
anzitutto, dall'assetto delle competenze in matepesso eterogenee e a-sistematiche.
Quanto alle concessioni portuali, ad esempio, lerdeénazione dei canoni spetta alle
singole autorita portuali. Nelle concessioni suikorse naturali, inoltre, le competenze
sono caratterizzate da un forte decentramentoatgyalea rilevanti irrazionalita. |l demanio
idrico, ad esempio, € per la maggior parte dematitale, ma le competenze sono
decentrate alle regioni e agli enti locali, per mfoariguarda sia la determinazione dei
canoni, sia la riscossione dei medesimi. Valgonoural criteri comuni fissati dalla
legislazione statale risalente (r.d. 1775/1933),smao molto generici, prevedendo che il

canone sia commisurato alla quantita d'acqua ey all'estensione dei terreni irrigati.

Criteri statali comuni, da determinarsi con deciaterministeriale, sono previsti anche

per le concessioni in materia di servizi idricieigtati (d.lgs. 152/2006).

2 Con riferimento alle concessioni demaniali marittime, a tal proposito, la Comunita Europea ha avviato
il 29 gennaio 2009 la Procedura d’Infrazione n.2008/4908 contro I'Italia, chiedendo che si indicessero gare

pubbliche per il rilascio delle concessioni.
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Il demanio marittimo € demanio statale: anche qugéstione € decentrata, ma ¢ lo
Stato che determina direttamente i canoni. Ciddimaignificativamente sulla definizione

omogenea dei corrispettivi a carico dei concessiona

Per quel che riguarda le concessioni relative argé minerarie, le competenze a
determinare i canoni spettano alle regioni, ad #oce delle cosiddetteoyalties sulla
produzione degli idrocarburi. Ove le competenzeoswegionali, i criteri comuni statali
sono anche in questo settore affidati a normeemgal(in particolare, r.d. 1443/1927) e

risultano insoddisfacenti, poiché legati alla stiper oggetto della concessione.

La disciplina delle concessioni di beni pubblich definitiva, necessita di una
razionalizzazione circa le competenze normative remamistrative in materia di

determinazione e riscossione dei canoni concessori.

3.1. La riforma delle concessioni balneari alla laadel “Decreto sviluppo” del
2011.

In attesa della sua conversione in legge da pate €amere, il decreto legge 13
maggio 2011, n. 70, ha introdotto modifiche sos&lne, per taluni aspetti, controverse
relativamente alla disciplina delle concessioni dei@li marittime per scopi turistico-

alberghieri, contenuta nel Codice della Navigazione

Il sistema di competenze nell’ambito di dette casgani & strutturato, secondo quanto
stabilito dal Codice, in questo modo: la Regionelg® le funzioni di programmazione ed
indirizzo per le finalita turistico-ricreative, cqmesi gli stabilimenti balneari. Spetta invece
ai Comuni il rilascio e il rinnovo delle concessia®maniali marittime, le autorizzazioni
sull'arenile, il nullaosta per I'esercizio del corarnio sulle aree demaniali marittime e la

pulizia degli arenili.
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Nel caso di pit domande di concessione, I'art. &bdice della Navigazione stabiliva
il cosiddetto “diritto di insistenza”, in virtl dejuale era data preferenza alle precedenti

concessioni, gia rilasciate, in sede di rinnovpetto alle nuove istanze.

La Comunita Europea, tuttavia, ha avviato il 29rgga 2009 la Procedura d’Infrazione
n. 2008/4908 contro I'ltalia, chiedendo che le awsioni venissero messe a bando. L'ltalia
ha dovuto dunque abrogare il “diritto di insisteéhzan Legge n. 25 del 26 febbraio 2010

(art.1, comma 18) prorogando la durata dei titok$sere fino al 31 dicembre 2015.

Fino ad oggi, i provvedimenti concessori di cui rgopono stati caratterizzati da una
durata superiore ai quattro anni, al fine di sditedla possibile revoca, totale o parziale, in
seguito ad giudizio discrezionale del’amministoa@ marittima (art. 42, Cod. Nav.). Le
concessioni superiori a 4 anni, o che comunqueeptaso impianti di difficile sgombero,
infatti, sono revocabili solo per specifici motiaerenti al pubblico uso del mare o per altre

ragioni di pubblico interesse, a giudizio discrezil® del’amministrazione marittima.

Alla scadenza della proroga stabilita con la 1.2230, dunque, in caso di mancato
rinnovo della concessione senza una idonea progetigara, trovera applicazione I'art. 49
Cod. Nav., in base al quale «salvo che sia divesssenstabilito nell’atto di concessione,
guando venga a cessare la concessione, le opereamonibili, costruite sulla zona
demaniale, restano acquisite allo Stato, senzanalompenso o rimborso, salva la facolta
dell'autorita concedente di ordinarne la demoliei@mon la restituzione del bene demaniale

nel pristino stato».

Per ovviare a questa ineluttabile soluzione, ilrdicin esame si propone di consentire
che le edificazioni gia esistenti lungo le costenfprese le cittadelle turistiche degli
stabilimenti balneari) possano essere tutelateiGpmo per esse il ‘diritto di superficie’,
per novanta anni e prevedendo un pagamento annteymileato dall’Agenzia del

Territorio sulla base dei valori di mercato.

Da una prima lettura delle disposizioni del dectibuppo, tuttavia, emergono non
poche incongruenze con l'attuale disciplina contemel Codice della Navigazione, oltre

che nel Codice civile: il diritto di superficie, stiplinato dagli artt. 952 ss. del Codice
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Civile, consiste nell'edificare e mantenere unatreasone al di sopra (o al di sotto) di un
fondo di proprieta altrui. Si pud alienare la piietax della costruzione gia esistente
separatamente dalla proprieta del fondo, trasferdrsblo diritto di superficie. Se, inoltre,

e previsto che la costituzione del diritto siampe determinato, allo scadere del termine il
diritto di superficie si estinguerebbe e il propaigo del suolo diventerebbe proprietario

della costruzione.

Le due situazioni giuridiche (concessionario eldite di un diritto di superficie) non
sono dunque assimilabili, in quanto cid comportbeeln cessazione di ogni potere di
revoca, soprattutto quello motivato in difetto galibblico uso del mare o per altre ragioni

di pubblico interesse”, da parte della competentimanistrazione marittima.

Ne detiverebbero, pertanto, situazioni difficilmente conciliabili con i principi dell’ordinamento,
nelle quali il titolare di un diritto di supetficie che ostruisce con le sue strutture I'accesso o la sola
visibilita del mare su suolo demaniale, non potra vedersi revocato per alcuna ragione il
provvedimento concessorio in suo favore, cosi come stabilito dall’art. 42 del Codice della

Navigazione.

4. IL PROCESSO DI VALORIZZAZIONE E DISMISSIONE DEL
PATRIMONIO IMMOBILIARE PUBBLICO.

Nel tentativo di porre un argine al processo digpessiva svalutazione dpatrimonio
immobiliare pubblico, i Governi che si sono sucdedegli ultimi anni hanno intrapreso
varie e disarmoniche azioni di valorizzazione e#gsione dei beni pubblici che sono di
recente sfociate nel D. Lgs. 85 del 2010, testonativo che spicca non solo per il fatto di
essere il primo intervento realmente organico iremi@, ma anche perché, in una logica
fortemente innovativa rispetto alle precedentirrife, manifesta la volonta del legislatore

di dar vita ad un vero e proprio "federalismo deiai@.

L'attivita di cessione degli immobili di proprietiello Stato fin dall'inizio deglOttanta

e stata fatta rientrare nell'ordinaria gestionepdgtimonio statale, cui la legislazione allora
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vigente attribuiva una connotazione di carattergbficistico e sociale, piu che economico
e produttivo, mirando a conseguire il primario dtdve del soddisfacimento degli interessi
pubblici.

Ben piu significativo appare l'intervento effetiugter mezzo dell'art. 9, co. 6 della
legge 24 dicembre 1993, n. 537, che prevedevatianiane, con appositi D.P.R., di norme
dirette ad alienare i beni pubblici, ivi compresietii oggetto di concessione, non destinati
ad usi collettivi generali o di interesse ambiemtlculturale, con priorita per l'alienazione
di terreni e fabbricati di uso abusivo o inutilifiza_.a norma imponeva poi agli enti
previdenziali la predisposizione di appositi progmi di dismissioni del proprio

patrimonio immobiliare da reddito, a cominciareqigllo abitativo.

Sin da allora si manifestd la tendenza, confermatk legislazione del decennio suc-
cessivo, a preferire interventi volti alla razidmahzione e alla valorizzazione dell'uso dei
beni pubblici, prefigurando l'alienazione soltamtioquelli non strettamente funzionali ai

fini degli enti 0 non gestibili con efficienza.

5. LA PRIVATIZZAZIONE E LA CARTOLARIZZAZIONE DEI BE NI
PUBBLICI

E nel D.L. 25 settembre 2001, n. 351 che si puédmvindividuare il principale quadro
di riferimento normativo dei processi di privatizamne, oltreché il punto di partenza delle

misure atte a valorizzare il patrimonio pubblico.

L'art. 1 del citato decreto legge impone allAgenziel Demanio di individuare,
mediante propri decreti dirigenziali, singoli bdacenti parte del Patrimonio dello Stato
(distinguendoli tra beni demaniali e beni patrinaifj beni degli enti pubblici non
territoriali, beni non strumentali in precedenztilatiti a societa a totale partecipazione
pubblica, diretta o indiretta, riconosciuti di prigta dello Stato, e infine beni ubicati

all'estero, da sottoporre ai processi di riordigestione e valorizzazione. Essi sono scelti
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sulla base delle documentazioni disponibili pregbarchivi e gli uffici pubblici e sulla

base degli elenchi predisposti dagli enti pubblici.

Il processo di privatizzazione pud essere esequitthe medianteartolarizzaziong
forma di devoluzione del patrimonio pubblico intotih e disciplinata dal medesimo de-
creto. Con la tecnica della cartolarizzazione é&sibile convertire attivita non agevolmente
negoziabili (ad es. gli immobili di proprieta puldlal), in strumenti finanziari di piu facile

collocazione sui mercati.

| beni vengono ceduti a societa veicolo (nellagpécie indicate con I'acronimo SC)P
che ne versano al cedente il corrispettivo economitenuto attraverso I'emissione ed il
collocamento di titoli obbligazionari, a titolo dprezzo iniziale". In seguito tale societa

gestisce gli immobili e li rivende sul mercato

3 Circa la natura delle Scip, parte della dottrina ha sostenuto la possibilita di qualificare queste societa come
organismi di diritto pubblico. In realta, un simile tentativo di classificazione ¢ quantomeno dubitabile,
atteso che le societa veicolo sono costituite esclusivamente per leffettuazione di operazioni di
cartolarizzazione mentre la gestione degli immobili rimane allocata presso gli enti originariamente
proprietari. E da escludersi, dunque, che le medesime possano trovarsi coinvolte, come amministrazioni
aggiudicatrici, in procedure di affidamento di lavori, servizi e forniture aventi ad oggetto gli immobili ad
esse trasferiti. Considerando, inoltre, che le societa veicolo hanno come unico ed esclusivo oggetto sociale
quello di realizzare operazioni di cartolarizzazione per alienare immobili pubblici, la natura di queste
attivita non puo che essere commerciale e, dunque, incompatibili con la nozione di organismo di diritto

pubblico.

4 La Scip, pur non potendo godere liberamente e disporre dei beni oggetto di cartolarizzazione, ma solo
alienarli con 'obbligo di retrocedere i maggiori ricavi conseguiti, & considerata dalla dottrina maggioritaria,
in seguito alla suddetta procedura, proprietaria di quei beni. A conferma di questo assunto, occorre

considerare che le attivita necessarie alla realizzazione di operazioni di cartolarizzazione - quali, per

I'appunto, I'emissione di titoli rappresentativi della proprieta - presuppongono la proprieté\l dei beni

medesimi.
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L'applicazione di questo sistema ha portato abazione della Societa Patrimonio dello
Stato, disciplinata dall'art. 7 del D.L. 63 del 20@ome convertito dalla L. 112 del 2002.

L'obiettivo avuto di mira dal Governo era quellopdédisporre nuove e piu efficaci mo-
dalita di gestione e valorizzazione dell'attivo b#ancio statale, realizzando una piu effi-

ciente allocazione e valorizzazione delle risorse.

Lo scopo istituzionale di tale societa & quellvalorizzare, gestire, ed alienare il patri-
monio dello Stato nel rispetto dei requisiti, dénooli e delle finalita proprie dei beni

pubblici e dell'intero sistema di tutele vigentemateria.

Il legislatore ha anche disciplinato le modalitd dentrollo della circolazione delle
azioni, a garanzia del soddisfacimento dell'inteegsubblico, che & sotteso all'oggetto so-

ciale, e a garanzia della protezione del patrimguioblico medesimo.

Le procedure di trasferimento dei beni dal patrinagello Stato al bilancio della so-
cieta sono disciplinate dall'art. 7, co. 10, déllal12/2002. Al Ministero di competenza
viene concessa ampia liberta di scelta quantodakasione tra l'istituto del trasferimento e
quello dell'affidamento dei beni. Si evidenzia éhejuest'ultimo caso i beni rimarrebbero
in titolarita statale, in tal modo assicurandost@itempo una procedura di devoluzione piu

snella e dei ritorni positivi anche dal punto ditai fiscale.

Allo stesso comma sono anche previste una cladsatamodificabilita del regime giu-
ridico dei beni demaniali e una clausola di saheadia dello stesso, il che induce a ritenere
che la finalita ultima della norma fosse quellandn mutare la qualita del bene dopo il

trasferimento alla societa.

6. | FONDI COMUNI DI INVESTIMENTO IMMOBILIARE E LA
“NUOVA FASE” DEL PROCESSO DI VALORIZZAZIONE.
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Il processo di valorizzazione del patrimonio pudnpiersi anche attraverso la promo-
zione di fondi comuni di investimento immobiliaedfettuata dal Ministero dell'economia e
delle finanze, secondo le disposizioni dell'ardet medesimo D.L. 351, come modificato
dall'art. 4 del D.L. 12 luglio 2004, n. 168.

Il conferimento o trasferimento di beni immobili lide Stato, delllAmministrazione
autonoma dei Monopoli di Stato e degli enti publdlien territoriali (purché a uso diverso
da quello residenziale) da vita al fondo. Il Ministlell'economia e delle finanze individua
tali beni con uno o piu decreti, disciplinando amcim materia di individuazione o
costituzione della societa di gestione, funzionamencollocamento delle quote del fondo,

criteri di attribuzione dei proventi derivanti dalendita delle quote.

Va inoltre ricordato che la legge finanziaria de2007 ha introdotto un nuovo articolo
3-bis nel D.L. 351/01, nel quale si prevede la possébilii attivare concessioni o locazioni
presso terzi dei beni immobili individuati secondariteri definiti dallo stesso decreto

legge, a titolo oneroso e per un periodo non saped cinquanta anni.

L'obiettivo resta dunque quello della riqualificazé e riconversione dei beni attraverso
interventi di recupero, restauro e ristrutturaziohale assegnazione va effettuata tramite
una procedura ad evidenza pubblica e per un peridup possa garantire, almeno
potenzialmente, il raggiungimento dell'equilibricoeomico-finanziario (ma non superiore

ai cinquanta anni).

La disciplina sulla valorizzazione dei beni delrgabnio pubblico inserita nella legge
finanziaria per il 2007 ¢ stata in seguito nuovammentegrata dalla legge finanziaria per il
2008 (legge n. 244 del 2007, art. 1, commi 313-3t8) l'introduzione del "Piano di
valorizzazione dei beni pubblici per la promozioaelo sviluppo dei sistemi locali",
costituito dal complesso dei programmi unitari dlorizzazione (PUV), al fine di attivare
significativi processi di sviluppo locale attravers recupero e il riuso di beni immobili
pubblici, coerentemente con gli indirizzi di svipgterritoriale, economico e sociale e con

gli obiettivi di sostenibilita e qualita territoteae urbana.
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La nuova fase del processo di privatizzazione detipponio immobiliare pubblico,
dunque, si coglie proprio sotto il profilo dellapsgazione, sul piano soggettivo, tra
proprieta e gestione: il proprietario € e rimanbélpico; il soggetto al quale viene affidata
'amministrazione — in tutti i suoi aspetti, compoequello propriamente gestionale — viene

definito ex lege‘ente pubblico economico”.

A differenza del passato, amministrare il patrinmomnmobiliare non significa piu
mantenere la destinazione pubblica naturalmenteificialmente impressa in origine al
singolo bene, né compromettendo quella destinazdinaverso processi di vera e propria
alienazione. Il bene pubblico non e piu solo unmrsento per la realizzazione delle
pubbliche finalita, ma, piuttosto, &€ “oggetto diiata”: come tale, il legislatore ne
individua il migliore e piu efficiente utilizzo, irelazione agli interessi pubblici individuati
dalla legge, attraverso processi di valorizzazierrazionalizzazione consistenti per lo piu
in assegnazioni ad uso governativo gratuito, incessioni o in locazioni per finalita

pubbliche o istituzionali.

Con la legge finanziaria 2010 (legge n. 191 del@Pfine, sono state apportate delle
novita al quadro suesposto in materia di ricogmigjadismissione e valorizzazione del pa-
trimonio. In particolare, l'art. 2, co. 222 si pofabiettivo di aggregare le procedure sulle
locazioni passive e di razionalizzare gli spaziagati dalle Amministrazioni. A tal fine si
dispongono una serie di obblighi di comunicaziolidgenzia stessa relativi agli immobili
utilizzati dalle Amministrazioni dello Stato nonclobblighi di comunicazione da parte
delle altre Amministrazioni pubbliche. Per tutte Aemministrazioni pubbliche che
utilizzino o detengano, a qualunque titolo, immbodilproprieta dello Stato o di proprieta
delle stesse Amministrazioni, sussiste I'obbligdardsmissione al Dipartimento del tesoro
del Ministero dell'economia e delle finanze dedifelo contenente l'identificazione di tali

beni.
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