Ecc.mo Tribunale Amministrativo Regionale della Liguria – Genova

RICORSO

Dei Sigg.ri Mario Robaldo (C.F. RBL MRA 62P27 A984G), Flavio Di Malta (C.F. DML FLV 85D03 I138R), Paolo Romeo (C.F. RMO PLA 50D01 F839O), Monica Bersanetti (C.F. BRS MNC 59E48 D548A) e Dario Biamonti (C.F. BMN DRA 50H22 L599E), tutti residenti in Sanremo (IM), assistiti e rappresentati per procura a margine del presente atto dall'Avv. Roberto Damonte (DMR RRT 66B24 A388T), presso lo studio del quale è elettivamente domiciliato in Genova, Via Corsica n. 10/4 (tel 010/5701414; fax 010/541355; P.E.C. studiodamonte@avvocatigenova.eu)

contro

il Comune di Sanremo, in persona del Sindaco in carica;

e, per quanto possa occorrere, contro

· l’Agenzia del Demanio, Filiale di Genova, in persona del legale rappresentante;

· la Regione Liguria, in persona del Presidente p.t.;

per l'annullamento, previa sospensione cautelare

· del Bando di gara avente ad oggetto “concessione del compendio immobiliare di proprietà dello Stato, denominato “Bagni Azzurri”, sito in Sanremo, avente durata di anni venti con decorrenza dalla data di sottoscrizione dell’atto di concessione, ai sensi dell’art. 30 D.L.vo 163/2006 e s.m.i.”, pubblicato sulla GURI n. 146 del 12/12/2011;

· di tutti gli atti, i documenti e gli elaborati costituenti la lex specialis della procedura concorsuale de qua e, segnatamente:

i) il disciplinare di gara;

ii) i moduli A e B;

iii) gli elaborati costituiti da: “Modalità di Gara e criteri di aggiudicazione”, “Disciplina dell’affidamento e della concessione”, “Scheda n. 1: progetto riqualificazione”, “Scheda n. 2: proposta gestionale”, “Scheda n. 3: esperienza”, “Planimetria piano sotto strada”, “Planimetria piano strada”;

· degli sconosciuti provvedimenti istruttori e di approvazione degli atti di gara impugnati e di determinazione a contrarre;

nonché per l'annullamento

di ogni atto precedente e/o presupposto, conseguente e/o connesso e, segnatamente, del provvedimento di aggiudicazione definitiva della procedura concorsuale,

e per l'accertamento e la declaratoria

dell'inefficacia dello sconosciuto contratto eventualmente stipulato tra il Comune di Sanremo e l'aggiudicatario (nuovo concessionario) del compendio demaniale denominato Bagni Azzurri.

*****

Premesse in fatto
I ricorrenti sono tutti cittadini sanremesi residenti nel territorio del Comune intimato.

Di recente hanno appreso che con bando di gara pubblicato sulla GURI n. 146 del 12 dicembre 2011 (ed accessibile sul sito internet del Comune di Sanremo) è stata indetta una procedura concorsuale per l’aggiudicazione della concessione del compendio immobiliare di proprietà dello Stato, denominato Bagni Azzurri, per una durata di anni venti.

Tuttavia i ricorrenti, noti esponenti della comunità locale, sono a conoscenza del fatto che il compendio in questione fin dal lontano 2004 non è più stato oggetto di formali provvedimenti concessori a soggetti privati assumendo in questo modo, in tutto e per tutto la qualità giuridica di spiaggia libera.

A conferma di ciò il Comune di Sanremo, acclarando il protrarsi dello stato di occupazione abusiva del compendio immobiliare da parte dell’originario concessionario, ha emesso una formale ordinanza di rilascio e rimessa in pristino stato dello stesso, come ben si evince dalla sentenza del TAR Liguria, Sez. II, n. 1475/2011 (pronunciata da codesto Ecc.mo Collegio a seguito del contenzioso sorto in merito alla cennata ordinanza di rilascio) che ha riconosciuto come “… sin dal 2004 il titolo concessorio non risulta essere rinnovato, con conseguente mera occupazione abusiva, cui l’atto impugnato viene a porre fine come logica conseguenza”.

Chiarito il regime giuridico del menzionato bene demaniale, il vigente Progetto di Utilizzo del Comune di Sanremo approvato in via definitiva con deliberazione del Commissario Straordinario n. 243 del 4 giugno 2009, a seguito del nulla osta con prescrizioni rilasciato dalla Regione Liguria con decreto dirigenziale n. 1196 del 19 maggio 2009, non prevede (cfr. art. 6) la possibilità (in ragione del mancato rispetto della percentuale minima di spiaggia libera da garantire a beneficio della collettività locale come prescritto dall’art. 11bis, comma 3, lett. a), della L.R. n. 13/1999 e s.m.i.) di rilasciare nuove concessioni demaniali!!.

A fronte di ciò con l’operazione posta in essere dal Comune di Sanremo con gli atti indicati in epigrafe, l’Amministrazione intimata intende trasformare una spiaggia libera (ossia dal 2004 non assegnata in concessione ad alcun soggetto) in un nuovo stabilimento balneare che verrà attribuito per una durata complessiva di anni venti!!

I ricorrenti, in qualità di residenti nel Comune di Sanremo, vengono in questo modo privati della possibilità di usufruire liberamente e gratuitamente di un bene demaniale locale (ossia nella disponibilità dell’Amministrazione comunale) con conseguente compromissione e compressione del proprio interesse (giuridicamente tutelato e processualmente tutelabile) all’uso della cosa pubblica (nella specie una spiaggia libera).

Stando così le cose, ai ricorrenti non resta che impugnare gli atti in epigrafe al fine di chiederne il riparatorio annullamento, previa sospensione cautelare, sulla base delle seguenti considerazioni in

DIRITTO

A) AZIONE DI ANNULLAMENTO.

1) Violazione e/o falsa applicazione dell'art. 11 bis, comma 3, lett. a) L.R. n. 13/1999 e s.m.i. in relazione all’art. 30 D.L.vo n. 163/2006 s.m.i.. Violazione dell’art. 6 (concessioni demaniali) della Relazione al Progetto di utilizzo comunale delle aree demaniali marittime. Difetto assoluto di presupposti. Travisamento di fatti decisivi. Manifesta illogicità ed irragionevolezza. Eccesso di potere per sviamento dalla causa tipica.

A mente dell’art. 11 bis, comma 3, lett. a) della rubricata legge regionale il progetto di utilizzo comunale delle aree demaniali marittime deve garantire “a) una percentuale minima di aree balneabili libere e libere attrezzate pari al 40 per cento del fronte totale delle aree balneabili di cui almeno la metà libere; qualora la percentuale delle spiagge libere e libere attrezzate sia, allo stato, superiore alla percentuale del 40 per cento, il Progetto può prevederne una parziale riduzione al fine di migliorare la fruizione complessiva del litorale balneabile; qualora la suddetta percentuale minima non sia raggiungibile in quanto sussistono concessioni demaniali già rilasciate, il Comune non può rilasciare nuove concessioni demaniali marittime in tutto il territorio comunale”.

Con specifico riferimento al caso di specie il Progetto di utilizzo del Comune di Sanremo ha acclarato (all’art. 6) le seguenti percentuali di suddivisione delle aree balneari:

· 9,78% di spiagge libere;

· 45,32% di spiagge libere attrezzate;

· 44,90 di stabilimenti balneari.

E’ evidente, da subito, che la situazione “fotografata” dal Progetto comunale alla data di approvazione dello stesso NON garantisca la percentuale minima di aree balneari libere pari a non meno del 20% del fronte totale delle aree balneabili (percentuale derivante dalla previsione di cui al primo alinea della rubricata lettera a).

Quanto al compendio immobiliare demaniale denominato “Bagni Azzurri” oggetto del bando principalmente gravato, l’art. 19.2 del Progetto comunale definisce lo stesso quale “stabilimento balneare Bagni Azzurri” dato in concessione  al Sig. Lorenzo Borin con atto n. 5138.

Ciò tuttavia non corrisponde a verità.

Come anticipato nelle premesse di fatto, la concessione demaniale rilasciata al Sig. Borin e menzionata dal Progetto di Utilizzo è cessata per decorso naturale del proprio termine di vigenza il 31 dicembre 2003 e non mai più stata né prorogata né tantomeno rinnovata in ragione delle persistenti inadempienze del medesimo soggetto richiedente (ex titolare) tanto che il Comune di Sanremo nel 2010, con ordinanza dirigenziale, ne ha accertato l’occupazione sine titulo fin dall’1 gennaio 2004, disponendo l’immediato rilascio del compendio e la rimessa in pristino stato dello stesso.

A conferma di ciò nel contenzioso sorto tra il Sig. Borin ed il Comune di Sanremo proprio in relazione a tale provvedimento, con sentenza n. 1475/2011 Codesto Ecc.mo Tribunale ha acclarato che “… sulla scorta della ricostruzione basata sulla documentazione versata in atti, sin dal 2004 il titolo concessorio non risulta essere stato rinnovato, con conseguente mera occupazione abusiva, cui l’atto impugnato viene a porre fine come logica conseguenza. In particolare, l’iter di rinnovo, avviato oltretutto dopo la precedente scadenza, non si è concluso, quantomeno a fronte del mancato pagamento del canone nel quantum dovuto, né col rilascio del relativo titolo”.

Ne consegue che alla data di entrata in vigore del Progetto comunale il compendio demaniale denominato “Bagni Azzurri” non era classificabile come stabilimento balneare in concessione in quanto non esisteva alcun titolo concessorio né l’occupazione abusiva dello stesso poteva legittimarne in qualche modo l’uso o l’utilizzo dello stesso (sotto questo specifico profilo la qualificazione attribuita al compendio dal Progetto comunale non può avere alcuna rilevanza giuridica in quanto solo l’esistenza o meno di un valido titolo concessorio attribuisce al bene la propria qualità di area in concessione o area libera); tale compendio era, al contrario, un’area demaniale libera stante la tassativa suddivisione (sancita, oltreché dalla disciplina regionale rubricata, anche dall’art. 3.1, lett. c) del progetto) del demanio marittimo in aree balneabili libere ed aree balenabili in concessione (tertium non datur).

Ciò debitamente premesso e chiarito, stante il mancato raggiungimento da parte delle aree balneabili libere del litorale sanremese della percentuale minima del 20% del fronte totale (non raggiungendo detta percentuale neppure il 10%) il Comune di Sanremo non poteva legittimamente rilasciare alcuna nuova concessione demaniale marittima in tutto il proprio territorio comunale.

Quanto sopra risulta, d’altra parte, pienamente coerente con la prescrizione imposta dalla Regione e recepita all’art. 6.6. del Progetto (al dichiarato fine di riequilibrare il rapporto tra spiagge libere e libere attrezzate previsto dall’art. 11 bis comma 3 lettera a) della L.R., 13/99 e s.m.i.) secondo cui “In caso di rinuncia, revoca o decadenza di concessioni esistenti, gli arenili che ri renderanno disponibili rimarranno all’uso pubblico con destinazione spiaggia libera”. Orbene se l’attuale normativa impone la destinazione a spiaggia libera di quei compendi demaniali originariamente dati in concessione ad operatori privati i quali per loro libera scelta o per comportamenti inadempienti o contra ius hanno inteso rinunciare o sono decaduti dal diritto di utilizzare il bene pubblico (e ciò, come detto, all’espresso fine del raggiungimento della percentuale minima del 20% di spiaggia libera), a maggior ragione il divieto di attribuzione in concessione deve estendersi a tutti quei tratti di arenile (come quello denominato Bagni Azzurri) liberi (ossia non oggetto di alcun atto concessorio) all’entrata in vigore del Progetto di utilizzo.

D’altra parte il Progetto comunale, consapevole del mancato rispetto della percentuale minima di spiaggia libera da garantire a beneficio della collettività locale, non prevede (si rinvia all’art. 6) - né poteva legittimamente prevedere – la possibilità di rilasciare nuove concessioni demaniali!!.

Ne consegue la pacifica illegittimità degli atti principalmente gravati con cui il Comune di Sanremo ha indetto la procedura concorsuale per la NUOVA concessione del compendio demaniale denominato Bagni Azzurri in patente violazione dell’art. 11 bis, comma 3, lett. a L.R. n. 13/99 stante, come detto, l’inesistenza di qualsivoglia titolo concessorio relativo all’area de qua alla data di entrata in vigore del progetto comunale di utilizzo delle aree demaniali marittime.

In altri termini la qualità di area demaniale marittima libera (cioè non data in concessione) dei “Bagni Azzurri” impediva al Comune intimato di farne oggetto di una nuova concessione da assegnare attraverso la gara pubblica indetta con gli atti di cui si chiede l’annullamento; l’Amministrazione, così facendo, ha eliminato forse l’ultima possibilità di recuperare una porzione di arenile libera a beneficio e godimento della comunità locale che, come visto, può disporre di un limitatissimo spazio di spiaggia liberamente e gratuitamente accessibile.

*

B) ISTANZA ISTRUTTORIA.
Questa difesa insta formalmente affinché l'Ecc.mo TAR, qualora lo ritenga necessario ai fini della decisione della controversia, provveda ad acquisire tutti i provvedimenti relativi alla selezione pubblica di cui è causa e tutti gli atti, anche istruttori, relativi al regime giuridico del compendio demaniale denominato Bagni Azzurri del 2004 ad oggi.

*

C) AZIONE DI ACCERTAMENTO E DECLARATORIA DELL'INEFFICACIA DEL CONTRATTO.

Dalla fondatezza delle censure dianzi illustrate consegue – anche all'occorrenza ex artt. 121, 122 e 123 del d.lgs. n. 104/2010 – l'inefficacia del contratto eventualmente stipulato tra il Comune di Sanremo e il soggetto vincitore della selezione (il nuovo concessionario).

Qualora il contratto relativo alla selezione di cui è causa fosse stato stipulato, si chiede conseguentemente che l'Ecc.mo TAR voglia accertarne e dichiararne l'inefficacia.

*

D) ISTANZA CAUTELARE.

D.1) Fumus boni iuris
Si rinvia ai profili di illegittimità sopra dedotti al fine di evidenziare la sussistenza di questo presupposto per l’emanazione dell’ordinanza cautelare.

In particolare, si segnala che la procedura ad evidenza pubblica intrapresa dall’Amministrazione civica si pone in diretta violazione della legge regionale, la quale – come si è detto – non consente la concessione di spiagge, allorché non siano raggiunti i rapporti percentuali statuiti dall’art. 11-bis, comma 3, lett. a) L.R. 13/1999 e s.m.i.. La ratio è evidente: garantire ai cittadini una superficie di arenili liberi o attrezzati equilibrata rispetto a quelli attribuiti in concessione.

Detta disciplina risulta pienamente accolta pure nel progetto comunale di utilizzo delle aree demaniali marittime, atteso che il Comune di Sanremo proprio al fine di bilanciare l’incongruo rapporto esistente tra spiagge libere, attrezzate e quelle assegnate in concessione, ai sensi del punto 6.6, limita la concedibilità perfino di quegli arenili precedente concessi a soggetti privati, ma per i quali sia nelle more intervenuto provvedimento decadenziale del concessionario o di rinuncia da parte di quest’ultimo.

D.2) Periculum in mora
Sul piano della previsione controfattuale è facilmente preconizzabile che la mancata sospensione della procedura ad evidenza pubblica comporterà, a seguito dell’aggiudicazione e della successiva stipula del contratto accessivo all’atto concessorio, una pressoché inevitabile frustrazione dell’interesse degli istanti.

Non solo. La mancata attivazione del rimedio interinale sospensivo, oltre a porsi in opposizione alle previsioni comunitarie recentemente introdotte nel nostro ordinamento con la direttiva ricorsi nel corpus del Codice dei contratti pubblici e successivamente armonizzate nel c.p.a., potrebbe cagionare un’intollerabile situazione d’incertezza per l’Amministrazione civica, poiché quest’ultima:

- potrebbe difficilmente giustificare, sul piano della legittimità, la sospensione del procedimento in assenza di un provvedimento interinale di questo Ecc.mo Tribunale;

- sarebbe esposta ad un rischio di danno grave e rilevante, qualora l’attuale ricorso fosse accolto successivamente alla formazione del vincolo contrattuale con l’aggiudicatario.

D.3) Istanza di sospensione ai sensi del combinato disposto degli artt. 120, comma 3 e 119, comma 4, primo periodo c.p.a.
Si insta, pertanto, affinché il procedimento ad evidenza pubblica fondato sul bando gravato ai sensi del combinato disposto degli artt. 120, comma 3 e 119, comma 4, primo periodo c.p.a. sia sospeso nelle more della decisione sul merito, ritenendo sussistente un pregiudizio grave ed irreparabile sia per gli interessi dei ricorrenti, sia per l’Amministrazione civica e per l’erario, oltre che per il soggetto eventualmente individuato come aggiudicatario.

D.4) In subordine, istanza fissazione d’udienza ai sensi del combinato disposto degli artt. 120 e 119, comma 3 c.p.a. 

Nella denegata e non creduta ipotesi in cui non siano concesse misure cautelari interinali, si insta ai sensi del combinato disposto degli artt. 120 e 119, comma 3 c.p.a.  affinché questo Ecc.mo Giudice, ritenuti sussistenti i profili di fondatezza del ricorso e di un pregiudizio grave e irreparabile, voglia fissare con ordinanza la data di discussione del merito alla prima udienza successiva alla scadenza del termine di trenta giorni dalla data di deposito dell'ordinanza medesima.

D.5) In via di estremo subordine, istanza di fissazione d’udienza ai sensi del combinato disposto degli artt. 120, commi 3 e 6, 119, comma 4, secondo periodo e 55, comma 10 c.p.a.

In via di estremo subordine, si insta – fin da ora - affinché questo Ecc.mo Giudice fissi, con ordinanza collegiale, la data della discussione del ricorso nel merito, con l’assoluta priorità prescritta dall’art. 120, comma 6 c.p.a.

P.Q.M.

Si chiede che l’Ecc.mo Tribunale voglia disporre:

· in via cautelare, la sospensione degli atti impugnati, se del caso anche nei termini di cui all’artt. 119 e 120 CPA;

· l'accoglimento del presente ricorso e, per l’effetto, l'annullamento di tutti gli atti impugnati, come meglio indicati in epigrafe, previo eventuale accoglimento della formulata istanza istruttoria;

· l'accertamento e la declaratoria dell'inefficacia dello sconosciuto contratto eventualmente stipulato tra il Comune di Sanremo e il soggetto vincitore della selezione (nuovo concessionario).
