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Articoli e Saggi

I rapporti negoziali degli enti di gestione dei porti e il
Codice dei contratti pubblici*

Marco Ragusa

Ricercatore di diritto amministrativo
nell'Universita degli studi di Palermo

Abstract
The Managing Bodies of Seaports' Contractual Activity and the Codice dei Contratti Pubblici.

This paper analyses the area of subjection of the seaports managing bodies' contractual activity to the
EU directives on public procurement, transposed by the Codice dei contratti pubblici. The article
illustrates the external limits drawn by the notion of 'Seaport’ defined by the mentioned legislation, then it
focuses on the mismatch between the notion of concession defined by the EU directives and the homonym
notion used by the Italian law concerning seaports administration. After showing that the conclusions are
different depending on whether we consider cargo-handling operations and passengers services or
services of general economic interest, the paper highlights that to face many interpretative doubts, firstly,
it is necessary to distinguish the ports directly administered by the State or regional authorities and ports
managed by Port Authorities; then, it is necessary to solve the problem of qualifying the Port Authorities
as non-economic public bodies or as economic entities.

Parole chiave: Porti - Appalti - Concessioni - Settori speciali - Landlord port Authorities.

Sommario — 1. Premessa — 2. La nozione di porto definita dalla destinazione di opere
e servizi all'utenza di "vettori marittimi" — 3. Le attivita di costruzione e manutenzione
dell'infrastruttura portuale e le nozioni di "appalto" e "concessione" di lavori definite
dall'art. 3 del Codice dei contratti pubblici. Il rinvio espresso dell'art. 6, comma 4, lett.
b), e comma 11, 1. n. 84/1994 e il suo valore in sede interpretativa — 4. Le concessioni
ex art. 18 1. n. 84 del 1994: a) la struttura fondamentale del rapporto — 5. (Segue): b) la
realizzazione di opere infrastrutturali quale elemento accidentale — 6. L'affidamento
dei servizi di interesse economico generale — 7. Le attivita estranee all'ambito dei
settori speciali: il problema della qualificazione giuridica delle Autorita di sistema
portuale.
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1. Premessa

In conformita a quanto previsto, rispettivamente, dalla Direttiva n. 2014/25" (art. 12) e
dalla Direttiva n. 2014/23* (art. 7 e All I n. 4), il Codice dei contratti pubblici’
assoggetta le attivita "relative allo sfruttamento di un'area geografica per la messa a
disposizione di [...] porti marittimi e di altri terminali di trasporto ai vettori |...]
marittimi" alla disciplina dallo stesso dettata in materia di appalti nei settori speciali
(art. 119) e di contratti di concessione conclusi dagli enti aggiudicatori di cui all'art.
164, comma 1 (Allegato II, n. 4).

La "specialita" del settore portuale risiede nel fatto che (alla stregua di quelli
dell'energia elettrica e del gas, dell'acqua, dei servizi postali o degli acroporti) esso non
€ aperto a una piena concorrenza € per esso ¢ ancora in divenire il processo di
liberalizzazione avviato all'inizio degli anni '90 del XX secolo: come negli altri settori
speciali (e, in particolare, nei mercati dei servizi erogabili mediante altri segmenti della
rete trasportistica), il metodo imprenditoriale mediante il quale gli operatori esercitano
la propria attivita in ambito portuale si ¢ affermato con il venir meno della
qualificazione di servizio pubblico tradizionalmente attribuita all'attivita di gestione di
uno scalo marittimo ed ¢ influenzato dagli strumenti ideati dal legislatore europeo e da
quello nazionale per traghettare il vecchio assetto monopolistico (e il vecchio regime
pubblicistico) verso il nuovo sistema competitivo (e il diritto comune)”.

La gestione di un'infrastruttura portuale, in altri termini, ¢ un'attivita che si inserisce nel
contesto di mercati di servizi solo parzialmente liberalizzati ed ¢ questa la ratio della
sua inclusione tra i settori speciali: settori che, in quanto astrattamente aperti alla
concorrenza, richiedono un'attenuazione, nei confronti delle amministrazioni
aggiudicatrici, delle rigidita proprie della disciplina dei settori ordinari; ma che, di
contro, in ragione dei limitati effetti competitivi in concreto innescati dalle
liberalizzazioni, necessitano che questo piu blando corpus di regole di evidenza
pubblica trovi applicazione anche quando all'affidamento di un appalto o di una
concessione provvedano enti aggiudicatori diversi dalle amministrazioni aggiudicatrici,
la cui attivita ¢ connotata, a differenza di queste ultime, da un inequivoco carattere
economico (enti pubblici economici, imprese pubbliche e imprese titolari di diritti
speciali o esclusivi).

Il regime giuridico delle relazioni negoziali che possono fare capo agli enti di gestione
dei porti italiani, tuttavia, non pud essere efficacemente descritto rinviando, sic et
simpliciter, alla disciplina del Titolo VI, Capo I, Parte II, e della Parte III del Codice.

* Sottoposto a referaggio.

! Direttiva 2014/25/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 26 febbraio 2014 sulle procedure
d’appalto degli enti erogatori nei settori dell’acqua, dell’energia, dei trasporti e dei servizi postali e che
abroga la direttiva 2004/17/CE.

? Direttiva 2014/23/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 26 febbraio 2014 sull’aggiudicazione
dei contratti di concessione.

? Decreto legislativo 18 aprile 2016 n. 50.

* Per la definizione dei caratteri comuni ai settori speciali, cfr. M. CLARICH, Manuale di diritto
amministrativo, Bologna, 2015, p. 430 ss.; M.A. SANDULLI, L'ambito soggettivo: gli enti aggiudicatori, in
M.A. SANDULLI, R. DE NICTOLIS, R. GAROFOLI (diretto da), Trattato sui contratti pubblici, V, I settori
speciali. L'esecuzione, Milano, 2008, p. 3145 s.; sull'evoluzione della disciplina generale dei settori
speciali v. R. GRECO, Le norme applicabili e il regime dei contratti relativi a piu settori, ibid., p. 3131 ss.;
D. GALLL, [ settori speciali, in Giorn. dir. amm., 4/2016, p. 470 ss.; H. D’HERIN, [ settori speciali sempre
meno speciali (e sempre piu ordinari), in Urb. app., 8-9/2016, p. 1029 ss.

35



DIRITTO E POLITICA DEI TRASPORTI
172018

Sono molte, infatti, le peculiarita che impongono, per i porti, una autonoma
ricostruzione del quadro giuridico di riferimento, condizionando la misura e il modo in
cui principi e regole dettati dal d.lgs. n. 50 del 2016 possono ritenersi applicabili ai
rapporti che 1 soggetti preposti alla gestione dell'infrastruttura portuale intrattengono
con gli operatori economici che con essi contrattano.

I profili che, in particolare, meritano una specifica attenzione (e ai quali sono dedicati i
paragrafi che seguono) sono quelli relativi all'esatta delimitazione della nozione di porto
accolta dal Codice dei contratti pubblici, al rapporto tra le nozioni di appalto e
concessione dettate da quest'ultimo e gli istituti concessori contemplati dalla legge n. 84
del 1994° (oltre che dal Codice della navigazione e dal relativo regolamento di
esecuzione) e, infine, al regime giuridico applicabile all'attivita negoziale svolta dagli
enti di gestione dei porti al di fuori dell'ambito dei settori speciali ed estranea al novero
di attivita elencate dall'All. II del d.1gs. n. 50/2016.

2. La nozione di porto definita dalla destinazione di opere e servizi all'utenza
di "vettori marittimi"

Come accennato, l'art. 119 del Codice dei contratti pubblici stabilisce che le norme in
materia di appalti nei settori speciali si applichino "alle attivita relative allo
sfruttamento di un'area geografica per la messa a disposizione di aeroporti, porti
marittimi o interni e di altri terminali di trasporto ai vettori aerei, marittimi e fluviali".
Con pressoché identica formulazione, 1'Allegato II, n. 4, del d.lgs. n. 50 del 2016
delimita I'ambito di applicazione delle disposizioni della Parte III alle concessioni
affidate da enti aggiudicatori che non siano amministrazioni aggiudicatrici.

Prima facie, le nozioni di "sfruttamento di aree" ¢ di "messa a disposizione" appaiono
di ampiezza tale da assoggettare alla disciplina dei settori speciali ogni ipotesi di
affidamento di appalti connessa alla gestione di spazi o infrastrutture portuali e alle
regole della Parte III di tutte le fattispecie concessorie che, in senso lato, presentino una
relazione di inerenza con l'amministrazione di uno scalo marittimo, anche quando
concedenti siano enti aggiudicatori diversi dalle amministrazioni aggiudicatrici.

A un esame piu attento, tuttavia, la formulazione del citato art. 119 cod. contr. pubbl. e
del n. 4) dell'All. II non esaurisce il novero dei rapporti negoziali che, mediante appalti
o concessioni, l'ente di gestione di un porto puo instaurare con 1 terzi.

Occorre, in proposito, considerare in primo luogo che non ogni attivita consistente nello
"sfruttamento" di aree geografiche, strumentale al funzionamento di un porto, si traduce
nella "messa a disposizione" di un'infrastruttura in favore di "vettori marittimi".
L'efficienza di uno scalo, specie se avente vocazione commerciale, ¢ data infatti anche
dalla disponibilita di aree, infrastrutture e servizi al di fuori delle porzioni di territorio
qualificabili come "porto": sia ove quest'ultima nozione si faccia coincidere con il solo
insieme di elementi del demanio marittimo naturale alle quali sia stata attribuita
funzione portuale®, sia qualora il porto venga identificato con I'ambito portuale oggetto
del Piano regolatore portuale o del Piano regolatore di sistema portuale (art. 5, commi 1
e 1 bis 1. n. 84/1994), sia, infine, conferendo alla locuzione "porto" il piu ampio

> Legge 28 gennaio 1994 n. 84 (d'ora innanzi anche "legge porti").

® Per la qualificazione demaniale dei soli elementi dell'infrastruttura portuale che, in difetto di
destinazione portuale, sarebbero comunque ascrivibili alla categoria del demanio marittimo (naturale) cfr.
M. RAGUSA, Porto e poteri pubblici. Una ipotesi sul valore attuale del demanio portuale, Napoli, 2017,
p. 387 ss.
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significato di "circoscrizione territoriale" di un'Autorita di Sistema portuale (art. 6,
comma 13, 1. n. 84/1994). Lo sviluppo dei traffici intermodali ¢ la tendenza delle
catene logistiche a strutturarsi secondo il modello del trasporto door to door richiedono
(ormai da tempo) la disponibilita di spazi e opere sulla terraferma, talora anche molto
distanti dalla costa e dalla fascia di territorio retro-portuale, € semplicemente connessi al
porto, mediante infrastrutture stradali e ferroviarie®. Gli enti di gestione dei porti hanno
un diretto interesse alla creazione, allo sviluppo e all'efficiente gestione di tali elementi
della rete dei trasporti e, in funzione del perseguimento di tale interesse, la legge n. 84
del 1994 rimette alle Autorita di sistema portuale funzioni di promozione di "forme di
raccordo con i sistemi logistici retro portuali e interportuali™ .

Ora, benché l'ambito di applicazione definito dall'art. 119 e dal n. 4) dell'All. 1T del
Codice includa "attivita di sfruttamento" relative all'offerta, oltre che di infrastrutture in
senso stretto portuali, anche di "altri terminali di trasporto", la possibilita di includere
in tale novero di attivita anche appalti e concessioni inerenti a interporti, distriparks e
altre infrastrutture ricadenti al di fuori del territorio portuale sembra messa in dubbio,
come anticipato, dal fatto che solo mediante una forzatura del dato letterale si potrebbe
ritenere che opere e servizi realizzate ed erogati presso siffatti elementi delle reti di
trasporto siano fruibili da "vettori marittimi".

La loro offerta, infatti, ¢ rivolta alla domanda di vettori terrestri, soggetti estranei alla
categoria di utenti che, mediante la tecnica definitoria utilizzata, le direttive del 2014 e il
Codicelz0 dei contratti hanno preso in considerazione per delineare le fattispecie in
esame .

7 Sulle controverse nozioni di ambito portuale e di circoscrizione territoriale cfr. G. ACQUARONE, /I
piano regolatore delle autorita portuali, Milano, 2009, p. 41 e 63 ss.; A. ROMAGNOLI, L'Autorita
portuale: profili strutturali e funzionali, Bologna, 2003, p. 90; M. MARESCA, La governance dei sistemi
portuali. Linee di una riforma di dimensione europea, Bologna, 2006, p. 92; G. FALZEA, Bene porto ed
ambiti della gestione portuale, in AA.VV., Autorita portuali e nuova gestione dei porti, Padova, 1998, p.
70 s.; F. PELLEGRINO, L'ambito portuale ed i piani regolatori portuali, in GIURETA - Rivista di diritto
dell'Economia, dei Trasporti e dell'Ambiente, 2008; F. MUNARI, Il regime del Demanio Portuale tra
competenze delle Autorita Portuali e competenze dei Comuni, in Dir. mar., IV/2003, p. 1472 s.; M.
RAGUSA, La costa, la citta e il porto. Il coordinamento tra pianificazione urbanistica e portuale nei porti
di interesse nazionale e internazionale, in M.R. SPASIANO (a cura di), Il sistema portuale italiano tra
funzione pubblica, liberalizzazione ed esigenze di sviluppo, Napoli, 2013, p. 348 ss; sulla modificazione
delle due nozioni, a seguito delle modifiche apportate alla legge n. 84 del 1994 dal d.lgs. 4 agosto 2016, n.
169, cfr. ID., Porto e poteri pubblici, cit., p. 281 ss.. I dubbi interpretativi non possono ritenersi sopiti
dall'intervento correttivo da ultimo apportato con il d.lgs. 13 dicembre 2017 n. 232, che pure ha
modificato la disciplina dell'art. 5 della legge n. 84 del 1994.

$Cfr. G. PERICU, Porto (navigazione marittima), in Enc. dir., Milano, 1985, ad vocem, segn. 427 ss; ID., I
porti, in Dir. mar., 3/1987, ora in ID., Scritti scelti, Milano, 2009, p. 484 s.

° L'articolo 7, comma 1, d.lgs. 4 agosto 2016 n. 169, ha espressamente inserito la funzione in parola tra
quelle proprie dell'Autorita di sistema portuale, all'art. 6, comma 4, lett. /) della . n. 84/1994. L'ambito
extra-portuale ¢, peraltro, quello in cui la stessa legge del 1994 consente alle Autorita di sistema portuale
di operare anche sul mercato dei servizi all'utenza, ammettendo (art. 6, comma 11) che esse possano
"assumere partecipazioni, a carattere societario di minoranza, in iniziative finalizzate alla promozione di
collegamenti logistici e intermodali, funzionali allo sviluppo del sistema portuale, ai sensi dell'articolo 46
del decreto legge 6 dicembre 2011, n. 201, convertito, con modificazioni, dalla legge 22 dicembre 2011,
n. 214",

' Si badi che, tuttavia, la giurisprudenza ha fatto ricadere gli appalti affidati da societa di gestione di
interporti nell'ambito dei settori speciali, sotto la vigenza del d.lgs. n. 163 del 2006, riconducendone
l'attivita al genere di quelle contemplate dall'art. 210 (la cui formulazione ¢ rimasta immutata nell'art. 118
del d.Igs. n. 50/2016): v. T.A.R. Piemonte, Torino, I, 9 dicembre 2016, n. 1505. Con riferimento alla
disciplina anteriore al d.lgs. n. 163 del 2006, la tesi della soggezione dell'attivita di gestione degli
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Dallo stesso elemento testuale appena esaminato, peraltro, discende un'ulteriore
esigenza di mettere a fuoco l'esatto ambito di applicazione individuato dall'art. 119 e
dall'All. II, n. 4), Cod. contr. pubbl.: da questo ambito sembrano invero escluse le
attivitd inerenti "allo sfruttamento di un'area geografica" strumentali alla "messa a
disposizione di [...] porti marittimi e di altri terminali di trasporto" in favore di utenti
che siano si "marittimi", ma non qualificabili come "vettori".

Al riguardo, occorre considerare che l'utenza di un'infrastruttura portuale non ¢
necessariamente costituita da imprese operanti sul mercato del trasporto di merci e
passeggeri (utenza alla quale sembra da circoscrivere, sia in ossequio al senso comune,
sia - ex art. 1678 c.c. - sul piano tecnico-giuridico, la nozione di "vettore"): tra le
funzioni elencate dall'art. 4 1. n. 84/1994, in particolare, rientra quella "turistica e da
diporto" (comma 3, lett. e), connotata dal fatto che suo tramite aree e infrastrutture di
uno scalo marittimo sono poste a servizio di un'utenza turistica occasionale o al ricovero
permanente di imbarcazioni appartenenti a proprietari determinati, dunque di una
clientela non costituita da "vertori"''. Puo, dunque, fondatamente dubitarsi che gli
appalti relativi a porti turistici e da diporto siano oggetto della disciplina dei settori
speciali e che le disposizioni dettate dalla Parte III del Codice siano applicabili
all'affidamento di concessioni inerenti a opere e servizi relativi a porti e aree portuali
con vocazione turistica o diportistica, qualora esse siano affidate da enti non
qualificabili come amministrazioni aggiudicatrici'?.

Le conseguenze delle superiori notazioni sono differenti a seconda che si consideri un
porto soggetto alla gestione di un ente territoriale o, piuttosto, uno dei porti elencati
nell'Allegato A della legge n. 84 del 1994, rientranti in uno dei quindici sistemi portuali
di cui all'art. 6, comma 1, e inclusi nella circoscrizione di una Autorita di sistema
portuale’: per I'analisi di tali aspetti si rinvia al successivo § 7.

interporti alla disciplina della legge 11 febbraio 1994, n. 109, accolta dal Consiglio di Stato sulla base
della qualificazione delle societa di gestione come organismi di diritto pubblico (sez. V, 22 agosto 2003,
n. 4748), era stata fatta propria anche dalle Sezioni Unite della Corte di Cassazione (12 maggio 2005, n.
9940).

"' Per un'analisi delle differenze che, sul piano funzionale, intercorrono tra uno scalo commerciale e un
porto con vocazione turistica o diportistica (nonché per una dettagliata distinzione tra queste due ultime
tipologie), cfr. L. ACQUARONE, La concessione di porti e impianti portuali per il naviglio da diporto, in
Scritti in onore di Mario Casanova, Milano, 1971, p. 14 ss. Tra i contributi piu recenti v. M. GOLA, [
porti turistici, in M.R. SPASIANO (a cura di), Il sistema portuale italiano tra funzione pubblica,
liberalizzazione ed esigenze di sviluppo, cit., p. 707 ss.

"2 Deve sottolinearsi che questa impostazione ha un diretto effetto sull'interpretazione da riservarsi all'art.
183 del Codice, a mente del quale (comma 1) "Per la realizzazione di lavori pubblici o di lavori di
pubblica utilita, ivi inclusi quelli relativi alle strutture dedicate alla nautica da diporto, inseriti negli
strumenti di programmazione formalmente approvati dall'amministrazione aggiudicatrice sulla base
della normativa vigente, ivi inclusi i Piani dei porti, finanziabili in tutto o in parte con capitali privati, le
amministrazioni aggiudicatrici possono, in alternativa all'affidamento mediante concessione ai sensi
della parte II, affidare una concessione ponendo a base di gara il progetto di fattibilita, mediante
pubblicazione di un bando finalizzato alla presentazione di offerte che contemplino ['utilizzo di risorse
totalmente o parzialmente a carico dei soggetti proponenti"; un riferimento alle "strutture dedicate alla
nautica da diporto" ¢ altresi contenuto ai commi 3, lett. a), 6, 9, 15 ¢ 20 dello stesso articolo 183. Sulla
disciplina del project financing nel nuovo Codice dei contratti, cfr. R. DE NICTOLIS, / nuovi appalti
pubblici. Appalti e concessioni dopo il d.Igs. 56/2017, Bologna, 2017, p. 2139 ss.; M. PALMA, Art. 183
(Finanza di progetto), in G.M. ESPOSITO (a cura di), Codice dei contratti pubblici. Commentario di
dottrina e giurisprudenza, Torino, 2017, p. 2121 ss..

1 La classificazione dei porti della categoria IT (non "finalizzati alla difesa militare e alla sicurezza dello
Stato", ai quali sono limitate le notazioni di questo articolo) ¢ fondata sul criterio della "rilevanza
economica": internazionale per quelli di classe I, nazionale per quelli di classe II, regionale o
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3. Le attivita di costruzione e manutenzione dell'infrastruttura portuale e le
nozioni di "appalto" e "concessione" di lavori definite dall'art. 3 del Codice
dei contratti pubblici. Il rinvio espresso dell'art. 6, comma 4, lett. b), e
comma 11, 1. n. 84/1994 e il suo valore in sede interpretativa

[Mlustrati, in linea di massima, i limiti esterni all'applicazione del regime degli appalti nei
settori speciali e delle concessioni derivanti dalla nozione di porto accolta dal legislatore
europeo ¢ da quello nazionale, occorre ora verificare in che misura la disciplina del
Codice dei contratti pubblici sia applicabile alle attivita che della gestione di un porto
rappresentano il nucleo caratterizzante.

La governance dei porti italiani - e in particolare di quelli soggetti alla gestione di
un'Autorita di sistema portuale - ¢ improntata al modello che la comunita scientifica
internazionale definisce Landlord Port Authority: modello caratterizzato dal fatto che
l'autorita portuale non opera, né direttamente, né tramite imprese collegate, sul mercato
delle operazioni portuali, cioe sul mercato di servizi che costituisce il core business
dell'attivita, unitariamente intesa, di un portoM.

Indipendentemente dal fatto che la norma che impone siffatto schema organizzativo'” si
ritenga espressione di un principio di separazione tra regolazione (pubblicistica) e
gestione (economica) delle attivitda portuali o, piuttosto, del diverso principio di
separazione tra gestione (economica) dell'infrastruttura e gestione (economica) dei

interregionale per quelli di classe III (art. 4, comma 1, 1. n. 84/1994). L'ascrizione di ciascuno scalo a una
classe determinata avrebbe dovuto essere effettuata (art. 4, commi 4 ¢ 5) da un decreto del Ministro delle
infrastrutture e dei trasporti che, tuttavia, non ¢ stato fino a oggi mai emanato. La classificazione si ¢
quindi per lungo tempo risolta nella distinzione tra porti gestiti dalle Autorita portuali (ex lege qualificati
come di rilevanza economica internazionale o nazionale: art. 4, comma 1 bis) e porti privi di una siffatta
governance, la cui classificazione restava del tutto incerta, nonostante da essa dipendesse la soggezione
dello scalo all'amministrazione dello Stato (e per esso dell'Autorita marittima: porti di classe I e IT) o delle
regioni (porti di classe III), in conformita al disposto dell'art. 105, comma 2, lett. /), del d.lgs. 31 marzo
1998, n. 112, come modificato dall'art. 9, 1. 16 marzo 2001, n. 88. Il d.lgs. n. 169 del 2016 ha sostituito
alle Autorita portuali le Autorita di sistema portuale (d'ora innanzi, anche AdSP), le cui circoscrizioni
territoriali (i "sistemi portuali") ricomprendono una pluralita di porti (art. 6, comma 1, ¢ Allegato A 1. n.
84/1994), indipendentemente dalla rilevanza economica propria di ognuno di essi. Soltanto i porti-sede di
un'AdSP (non gli altri porti del sistema) sono ora, ex lege, classificati come di interesse economico
internazionale o nazionale ai sensi dell'art. 4, comma 1 bis. Su uno schema di decreto legislativo recante
disposizioni integrative e correttive al d.gs. n. 169 del 2016, di recente elaborato dal Governo e
imperniato sulla radicale modificazione del meccanismo di classificazione contemplato dall'art. 4 della
legge n. 84 del 1994, si ¢ pronunciata con articolato (e critico) parere la Commissione speciale del
Consiglio di Stato nell'Adunanza del 4 ottobre 2017 (affare n. 01668/2017). Il decreto correttivo infine
emanato (d.lgs. n. 232/2017 cit.) ha mantenuto inalterata sia la classificazione degli scali di cui al comma
1 dell'art. 4 1. n. 84/1994, sia la competenza ministeriale relativa alla classificazione (dimensionale e
funzionale) di ciascun porto (art. 4, comma 4).

"' H. STEVENS, The Institutional Position of Seaports. An International Comparison, Dordrecht, 1999, p.
51 ss.; A.A. PALLIS, P. VERHOEVEN, The Governance of Ports in Proximity, in T. NOTTEBOOM, C.
DUCRUET, P. DE LANGEN, Ports in proximity: competition and coordination among adjacent seaports,
Farnham, 2009, p. 109 s.; A. FREMONT, V. LAVAUD-LETILLEUL, Rethinking Proximity: New
Opportunities for Port Development. The Case of Dunkirk, ibid., p. 177; v. anche il Port Reform Toolkit
(2nd ed.), elaborato dal PPIAF (Public-Private Infrastructure Advisory Facility) e dalla Banca mondiale
(consultato a dicembre 2018 all'indirizzo http://ppp.worldbank.org/public-private-
partnership/library/port-reform-toolkit-ppiaf~-world-bank-2nd-edition).

"> Ai sensi dell'art. 6, comma 11, primo periodo, 1. n. 84/1994, le AdSP "non possono svolgere, né
direttamente né tramite societa partecipate, operazioni portuali e attivita ad esse strettamente connesse".
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.. . . 1 .. .
servizi che per suo tramite possono essere erogati all'utenza'®, & indubbio che 'assetto

che ne deriva ¢ quello in cui le funzioni del gestore dello scalo si concretano
prevalentemente, da un lato, in attivita di costruzione e manutenzione di aree e
infrastrutture e, dall'altro, nella concessione di diritti di accesso a navi e a imprese
(cargo handlers o terminalisti) che svolgono operazioni portuali (il cui esercizio ¢,
appunto, precluso al Landlord)"".

Per quanto attiene alle attivita di costruzione e manutenzione, non sembra dubitabile che
i contratti di appalto aggiudicati dall'amministrazione portuale siano integralmente
soggetti alle regole dettate dagli artt. 114 ss. del Codice, indipendentemente dal tipo di
lavori che ne costituiscano 1'oggetto (e, dunque, sia nel caso in cui si tratti di opere
destinate alla fruizione generale da parte dell'utenza e dei prestatori di servizi nel porto,
sia nel caso in cui si tratti di opere passibili di utilizzo da parte di operatori economici
determinati) e a prescindere dalla circostanza che l'ente di gestione sopporti il costo
dell'appalto con risorse proprie o beneficiando, in tutto o in parte, di finanziamenti
diretti o indiretti da parte dello Stato e degli enti territoriali minori'®.

Un dato apparentemente dissonante con questa conclusione ¢ rappresentato dal fatto che
solo per 1 lavort di "manutenzione ordinaria e straordinaria delle parti comuni
nell'ambito portuale, ivi compresa quella per il mantenimento dei fondali" la pervasiva
riforma della legge porti - apportata, successivamente all'entrata in vigore del nuovo
Codice dei contratti, dal d.Igs. n. 169 del 2016 - ha espressamente stabilito che essi
siano affidati "in concessione dall’AdSP mediante procedura di evidenza pubblica,

1 Su tali aspetti v. infra, § 7.

7 E. VAN HOOYDONK, The regime of Port Authorities Under European Law Including an Analysis of the
Port Services Directive, in ID. (Ed.), European Seaport Law. EU Law of Ports and Port Services and the
Ports Package, Antwerpen, 2003, p. 95 s.

' In quest'ultimo caso, dubbi potranno sorgere sull'ammissibilita in sé dell'intervento, sotto il differente
profilo della compatibilita con il regime degli aiuti di Stato, ma non sul fatto che le procedure per
l'affidamento degli appalti in parola ricadano nell'ambito di applicazione della disciplina dei settori
speciali. Nella Comunicazione al Consiglio e al Parlamento europeo del 13 febbraio 2001
(COM/2001/0035 - "Migliorare la qualita dei servizi nei porti marittimi, passaggio essenziale per il
sistema dei trasporti in Europa") la Commissione europea ha distinto le "infrastrutture pubbliche (di
interesse generale)" ¢ le "infrastrutture specifiche di un utente" (rispettivamente "public (general)
infrastructure" e "user (specific) infrastrcture" nella versione inglese). Le prime sono quelle "accessibili e
servono a tutti gli utilizzatori del porto senza alcuna discriminazione. Vi rientrano le infrastrutture di
accesso e di manutenzione (ad esempio. dighe, frangiflutti, chiuse ed altri mezzi di protezione contro le
maree, | canali navigabili, le draghe, i rompighiaccio, gli strumenti di aiuto alla navigazione, come i fari,
le boe, i fanali; i pontoni fluttuanti e le rampe nelle zone di marea), i mezzi pubblici di trasporto terrestre
in ambito portuale, i collegamenti a breve raggio alle reti di trasporto nazionale o alla TEN, nonché le
infrastrutture e i servizi di pubblica utilita situati presso il terminale". Alla categoria delle "infrastrutture
specifiche di un utente", invece, la Commissione ha ricondotto "i cantieri, i piazzali, le banchine, le
tubazioni e i cavi per il collegamento alle strutture di pubblica utilita dei terminali portuali, i lavori di
preparazione del terminale per costruirvi edifici (ad es. un livellamento sommario del sito e, se
necessario, la demolizione di preesistenti edifici e strutture)". In relazione alla prima classe di
infrastrutture, la Commissione ha evidenziato che il carattere "pubblico" dell'opera non sottrae il suo
eventuale finanziamento pubblico al controllo sugli aiuti di Stato, poiché "puo succedere che le peculiari
caratteristiche di un determinato caso dimostrino che un'infrastruttura va a beneficio di una determinata
impresa: in tale caso e lecito concludere che si sia in presenza di una concessione di un aiuto pubblico
per la costruzione di una infrastruttura che a prima vista appare pubblica". Quanto alle seconde, la
Comunicazione ha specificato che anche nell'ipotesi in cui le "infrastrutture specifiche" siano realizzate
dalla pubblica amministrazione e, successivamente, cedute o concesse a un utente a condizioni di mercato
(fattispecie che dovrebbe escludere, tendenzialmente, la presenza di un aiuto), l'esigenza di una
valutazione di conformita alla disciplina del Trattato ¢ giustificata dal fatto che le stesse opere potrebbero
essere state concepite proprio in prospettiva di favorire una determinata impresa.
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secondo quanto previsto dal decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50""°: una drastica
applicazione del criterio dell'inclusio unius exclusio alterius potrebbe condurre a
ritenere che ogni altra fattispecie negoziale avente a oggetto lavori sia sottratta
all'applicazione del Codice, dal momento che la legge n. 84/1994 non contiene alcun
rinvio alla sua disciplina per appalti e concessioni aventi a oggetto la realizzazione ex
novo di opere portuali o la manutenzione di parti del porto che non siano "comuni".

La "concessione" a cui il citato art. 6, comma 10, fa riferimento, peraltro, non ¢
linearmente riconducibile, ai sensi dell'art. 3 del d.lgs. n. 50/2016, all'omonimo istituto
disciplinato dalla Parte III del Codice, dal momento che solo in un limitato novero di
ipotesi la progettazione o l'esecuzione di lavori puo essere remunerata tramite
l'affidamento al privato della gestione dell'opera oggetto dell'intervento manutentivo: e
cio proprio in ragione del carattere "comune" dell'opera stessa. Lo strumento a tal fine
fruibile dalle amministrazioni portuali ¢ piuttosto, nella gran parte dei casi, quello
dell'appalto di lavori®.

La prospettata interpretazione, di conseguenza, finirebbe con il privare di una portata
applicativa coincidente con quella imposta dalle direttive del 2014 non solo (e non
tanto) la disciplina codicistica in materia di concessioni, ma anche (e soprattutto) quella
sugli appalti nei settori speciali. Una siffatta conclusione attesterebbe dunque la
violazione, da parte dell'ordinamento italiano, dell'art. 12 della Direttiva n. 2014/25 e
dell'art. 7 della Direttiva n. 2014/23.

L'ambito di applicazione della disciplina codicistica all'attivita di costruzione e
manutenzione delle infrastrutture portuali non pud, insomma, farsi coincidere con
l'espresso richiamo a essa operato dall'art. 6, comma 10, della legge n. 84 del 1994:
un'interpretazione conforme al diritto dell'Unione impone che la normativa di
recepimento delle direttive del 2014 spieghi effetto su ogni fattispecie che concreti, per
il tramite di un contratto di appalto di lavori, uno sfruttamento del territorio portuale,
con la sola eccezione delle attivita espressamente sottratte dalle stesse direttive (o da
altra fonte di diritto europeo) al sistema generale di regole dettato in materia di evidenza
pubblica.

La rilevata asimmetria semantica tra la nozione di concessione presupposta dall'art. 6,
comma 10, della legge n. 84/1994 e quella definita dall'art. 3, lett. uu), del d.lgs. n.
50/2016, d'altro canto, mette in guardia l'interprete in ordine all'impossibilita di ritenere
automaticamente applicabile la disciplina della Parte III Cod. contr. pubbl. a tutte le
fattispecie "concessorie" contemplate dalla legge del 1994: tramite una ricognizione dei
loro elementi caratterizzanti, a queste ultime potra attribuirsi, in sede interpretativa, una
qualificazione giuridica non necessariamente coincidente con quella suggerita dal
nomen iuris; solo a valle di questo processo di qualificazione potra stabilirsi quale sia il
regime a esse applicabile.

"% Cosi il testo dell'art. 6 (commi 4, lett. b), e 10), introdotto dall'articolo 7, comma 1, d.lgs. 4 agosto 2016
n. 169.

2 Le possibilita di ricorrere allo strumento della concessione aumentano sensibilmente se per "parti
comuni" si intendono quelle che, pur attribuite in uso esclusivo a un concessionario, sono destinate alla
fruizione generale dell'utenza. Cosi interpretato, l'art. 6 (comma 4, lett. ), e comma 10), 1. n. 84/1994
imporrebbe il rispetto del d.lgs. n. 50 del 2016 (e, in particolare, delle norme in materia di appalti di lavori
nei settori speciali) anche nel caso in cui 'obbligo di realizzare le opere di manutenzione sia assunto dal
titolare di una concessione portuale tenuto a offrire i propri servizi, tramite le risorse di cui ha
disponibilita esclusiva, alla generalita degli utenti.

1
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4. Le concessioni ex art. 18 1. n. 84 del 1994: a) la struttura fondamentale del
rapporto

La costruzione e la manutenzione di infrastrutture portuali possono innestarsi (e cio €
quanto frequentemente avviene) all'interno di schemi negoziali piu complessi rispetto a
un appalto o a una concessione di lavori: tali sono i rapporti instaurati dall'Autorita di
sistema portuale mediante le concessioni a cui ¢ dedicata la disciplina dell'art. 18 della
legge porti.

Della concessione ex art. 18, le attivita di costruzione e manutenzione rappresentano
soltanto elementi accidentali: il minimum identificativo dell'istituto inerisce non alle
funzioni 'ingegneristiche' dell'amministrazione portuale, ma a quelle relative all'offerta,
nei confronti delle imprese operanti sul mercato delle operazioni, di diritti di accesso
all'infrastruttura.

Il comma 1 dell'art. 18 prevede infatti che 1'ente di gestione dello scalo marittimo dia in
"concessione le aree demaniali e le banchine comprese nell'ambito portuale alle
imprese di cui all'art. 16, comma 3, per l'espletamento delle operazioni portuali": tale
concessione ¢, insomma, una delle forme in cui 'amministrazione portuale esercita le
funzioni di "indirizzo, programmazione, coordinamento, regolazione, promozione e
controllo [...] delle operazioni e dei servizi portuali" (art. 6, comma 4, lett. a), dotando
della disponibilita esclusiva di determinate aree e banchine - contro un corrispettivo
rappresentato dal pagamento del canone concessorio - un'impresa autorizzata a
effettuare "il carico, lo scarico, il trasbordo, il deposito, il movimento in genere delle
merci e di ogni altro materiale [...] nell'ambito portuale" e i servizi complementari o
accessori (art. 16).

In questa conformazione di base, la concessione ex art. 18 non ¢ in alcun modo
riconducibile all'ambito di applicazione del Codice dei contratti pubblici: in quanto
concessione di bene, infatti, essa da luogo a un rapporto "attivo" (dal quale deriva
un'entrata per l'ente pubblico concedente), non a un rapporto "passivo" (paradigma al
quale sono invece riconducibili tutte le fattispecie contrattuali disciplinate dal d.lgs. n.
50 del 2016)*".

Nell'interpretazione delle istituzioni dell'Unione europea, le concessioni demaniali
conosciute dal diritto italiano sono peraltro assimilate, sotto piu profili, a rapporti
locatizi di diritto comune®” e, in questa misura, una conferma della loro estraneita alle

! In argomento G. TACCOGNA, Le operazioni portuali nel nuovo diritto pubblico dell'economia, Milano,
2000, p. 778 ss.. In giurisprudenza v. da ultimo Consiglio di Stato, sez. V, 16 febbraio 2017, n. 688. V.
anche la risposta scritta del 23 maggio 2016 data della Commissaria Violeta Bulc, a nome della
Commissione europea, all'interrogazione formulata dal Parlamento europeo (E-002261-16) avente a
oggetto 1'applicabilita della direttiva 2014/23 al rinnovo delle concessioni ex art. 18 1. n. 84/1994 da parte
dell'Autorita portuale di Genova: "gli appalti per concessioni di aree portuali non rientrano nell'ambito
di applicazione di tale direttiva. Il loro rinnovo in assenza di una gara d'appalto non comporta di
conseguenza una violazione degli articoli 18 e 43 della suddetta direttiva. La Commissione osserva
inoltre che gli appalti per concessioni di aree portuali non rientrano nel campo di applicazione di nessun
altro atto legislativo dell'UE in materia di appalti pubblici". In generale, sull'istituto delle concessioni ex
art. 18 L. n. 84/1994, cfr. S.M. CARBONE, F. MUNARI, La disciplina dei porti tra diritto comunitario e
diritto interno, Milano, 2006, p. 209 ss.; G. ACQUARONE, [/ piano regolatore, cit., p. 128 ss.; A.M.
CITRIGNO, Autorita portuale. Profili organizzativi e gestionali, Milano, 2003, p. 185 ss.; M. RAGUSA,
Porto e poteri pubblici, cit., 229 ss.

2 1n questo senso cfr. Corte di Giustizia delle Comunita europee, 25 ottobre 2007, causa C-174/06,
Ministero delle Finanze c. CO.GE.P. S.r.l., in materia di assoggettabilita a IVA dei canoni concessori. La
Corte di Cassazione, originariamente allineata con questo indirizzo interpretativo (Cassazione civile, sez.
V, 25 luglio 2001, n. 10097, in Dir. mar., 4/2002, con nota di R. LONGOBARDI, In tema di applicabilita
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regole di evidenza pubblica dettate dal nuovo Codice potrebbe gia trarsi dall'espressa
esclusione che questo dispone all'art. 17, comma 1, lett. @) (in conformita a quanto
previsto dall'art. 10, par. 8, lett. a), della Dir. 2014/23)**.

Ancora piu univoca ¢ l'interpretazione autentica dell'ambito di applicazione della
Direttiva n. 2014/23 contenuta al suo quindicesimo considerando: "taluni accordi aventi
per oggetto il diritto di un operatore economico di gestire determinati beni o risorse del
demanio pubblico, in regime di diritto privato o pubblico, quali terreni o qualsiasi
proprieta pubblica, in particolare nel settore dei porti marittimi o interni o degli
aeroporti, mediante i quali lo Stato oppure |’amministrazione aggiudicatrice o [’ente
aggiudicatore fissa unicamente le condizioni generali d’uso senza acquisire lavori o
servizi specifici, non dovrebbero configurarsi come concessioni ai sensi della presente
direttiva [...]".

Il citato Considerando illustra dunque la ragione di tale esclusione dall'ambito di
applicazione della Direttiva "Concessioni" precisando che, per il tramite di una
concessione di aree e infrastrutture portuali, 'amministrazione non acquista alcun lavoro
o0 servizio specifico. La disponibilita esclusiva di spazi, edifici o impianti, in virtu di una
concessione ex art. 18 1. n. 84/1994, nulla aggiunge e nulla toglie, insomma, alla
qualificazione giuridica dei servizi che le imprese autorizzate (ex art 16) svolgono nel
porto: utenti delle operazioni portuali non sono né I'ente aggiudicatore, né la collettivita,
e tanto ¢ sufficiente a escludere la possibilita di definire alla stregua di concessioni di
servizi tanto le autorizzazioni ex art. 16, quanto le concessioni ex art. 18%*.

Tali autorizzazioni e concessioni permangono quindi, anche sotto la vigenza delle
recenti Direttive, istituti non disciplinati da alcuna fonte di diritto europeo derivato: se ¢
vero, infatti, che il loro inerire a servizi non "specifici" (o "particolari", per usare il

dell’IlVA ai canoni delle concessioni di beni demaniali marittimi assentite dalle autorita portuali, p. 1310
ss.) sembra avere mutato, piu recentemente, orientamento: secondo Cassazione civile, V, 29 maggio
2015, n. 11261, le concessioni ex art. 18 della legge n. 84/1994 sarebbero "riconducibili nell'alveo delle
funzioni statali e non possono essere ricompres[e] nell'ambito di una attivita di impresa, dovendo essere
funzionali e correlate all'interesse statale al corretto funzionamento delle [aree] portuali, concretandosi
in poteri conferiti esclusivamente a tal fine, (cfr L. n. 84 del 1994, per la scelta dei concessionari) con
una discrezionalita vincolata [cosi nel testo], sottoposta a controlli da parte del Ministero dei Trasporti".
L'assimilazione delle concessioni in parola a rapporti di locazione ¢ implicita in Corte di Giustizia
dell'Unione europea, sez. II, 10 settembre 2014, causa C-270/13, Haralambidis c. Casilli e altri, che ha
negato la riconducibilita di siffatti provvedimenti all'esercizio di poteri autoritativi.

3 L'art. 17, comma 1, lett. @), Cod. contr. pubbl. stabilisce che "Le disposizioni del presente codice non si
applicano agli appalti e alle concessioni di servizi [...] aventi ad oggetto l'acquisto o la locazione, quali
che siano le relative modalita finanziarie, di terreni, fabbricati esistenti o altri beni immobili o
riguardanti diritti su tali beni [...]". Affiancando i contratti di locazione a quelli di "acquisto" (e non di
"compravendita") la norma sembra in realta riferirsi ai soli contratti di locazione "passivi", mediante i
quali 'amministrazione assume la parte di conduttrice: in questo senso ha interpretato la disposizione
anche la Commissione speciale del Consiglio di Stato nel parere reso, sullo schema di decreto,
all'adunanza del 21 marzo 2016 (parere 1 aprile 2016, n. 855), evidenziando come la disciplina dei
contratti attivi fosse, a monte, estranea all'ambito della delega conferita al Governo dalla legge 28 gennaio
2016, n. 11. Ai sensi dell'art. 4 del Codice, 1'affidamento "dei contratti attivi, esclusi, in tutto o in parte,
dall'ambito di applicazione oggettiva del presente codice, avviene nel rispetto dei principi di economicita,
efficacia, imparzialita, parita di trattamento, trasparvenza, proporzionalita , pubblicita, tutela
dell'ambiente ed efficienza energetica".

** Ai sensi dell'art. 164, comma 1, secondo periodo, Cod. contr. pubbl., "[...] le disposizioni della [Parte
IIT] non si applicano ai provvedimenti, comunque denominati, con cui le amministrazioni aggiudicatrici,
a richiesta di un operatore economico, autorizzano, stabilendone le modalita e le condizioni, l'esercizio
di un'attivita economica che puo svolgersi anche mediante l'utilizzo di impianti o altri beni immobili
pubblici".
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sinonimo impiegato dal Considerando n. 57 della Direttiva n. 2006/123%), dovrebbe
assoggettarle alla normativa comunitaria in materia di servizi nel mercato interno, € in
particolare alle regole dettate per le ipotesi in cui il numero di autorizzazioni disponibili
per una determinata attivita sia limitato®®, ¢ noto che la c.d. direttiva Bolkestein non si
applica ai servizi portuali, in ragione dell'espressa esclusione contenuta al suo art. 2, par.
2, lett. d).

Altrettanto noto & che 1 tentativi di armonizzare a livello europeo, mediante una
normativa settoriale, la disciplina delle operazioni portuali (e delle concessioni
eventualmente rilasciate per il loro svolgimento) ha da sempre incontrato la massima
resistenza degli Stati membri®’: da ultimo, i servizi alle merci ¢ ai passeggeri sono stati
espressamente esclusi dall'ambito di applicazione del Capo II (relativo alla "fornitura di
servizi portuali") del Regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio n.
2017/352%%. Quest'ultimo provvedimento, alla stregua delle fonti di soft law

» "Le disposizioni della presente direttiva relative ai regimi di autorizzazione dovrebbero riguardare i
casi in cui l'accesso ad un'attivita di servizio o il suo esercizio da parte di operatori richieda la decisione
di un'autorita competente. Cio non riguarda né le decisioni delle autorita competenti relative
all'istituzione di un ente pubblico o privato per la prestazione di un servizio particolare, né la conclusione
di contratti da parte delle autorita competenti per la prestazione di un servizio particolare, che é
disciplinata dalle norme sugli appalti pubblici, poiché la presente direttiva non si occupa di tali norme".
2% Aj sensi dell'art. 12 della Dir. n. 2006/123 "[1.] Qualora il numero di autorizzazioni disponibili per una
determinata attivita sia limitato per via della scarsita delle risorse naturali o delle capacita tecniche
utilizzabili, gli Stati membri applicano una procedura di selezione tra i candidati potenziali, che presenti
garanzie di imparzialita e di trasparenza e preveda, in particolare, un’adeguata pubblicita dell’avvio
della procedura e del suo svolgimento e completamento. [2.] Nei casi di cui al paragrafo 1
l’autorizzazione ¢ rilasciata per una durata limitata adeguata e non puo prevedere la procedura di
rinnovo automatico né accordare altri vantaggi al prestatore uscente o a persone che con tale prestatore
abbiano particolari legami. [3.] Fatti salvi il paragrafo 1 e gli articoli 9 e 10, gli Stati membri possono
tener conto, nello stabilire le regole della procedura di selezione, di considerazioni di salute pubblica, di
obiettivi di politica sociale, della salute e della sicurezza dei lavoratori dipendenti ed autonomi, della
protezione dell’ambiente, della salvaguardia del patrimonio culturale e di altri motivi imperativi
d’interesse generale conformi al diritto [dell’Unione]”.

*" Dopo la pubblicazione del Libro Verde sui porti e sulle infrastrutture marittime (COM (97) 0678 C4-
022/98) la Commissione ha formulato, senza successo, all'interno del c.d. Ports package (Comunicazione
della Commissione al Parlamento europeo ed al Consiglio - COM/2001/0035, cit.), una proposta di
direttiva (All. 1) sull'accesso al mercato dei servizi portuali: sul Ports package e sul progetto di direttiva
del 2001 v. M. BRIGNARDELLO, La politica portuale alla luce della nuova proposta di direttiva europea,
in Il Dir. mar., 2001, p. 1311 ss.; W. ELSNER, Reinforcing Quality Service in Sea Ports: A Key for
European Transport. The so-called Ports Package, in E. VAN HOOYDONK (ed.), European seaports law,
cit., p. 9 ss.; E. VAN HOOYDONK, The Regime of Port Authorities, cit., p. 122 ss.; ID., Prospects after the
rejection of the european port services directive, in Dir. mar., 2004, p. 851 ss.; F. MUNARI, Rischi e
obiettivi di una revisione delle norme sull'accesso al mercato dei servizi portuali, ibid., p. 835 ss.. Anche
una seconda proposta di direttiva della Commissione (COM/2004/654 - "Proposta di direttiva del
Parlamento europeo e del Consiglio sull’accesso al mercato dei servizi portuali", contenuta nel c.d. Ports
package II) ¢ stata respinta dal Parlamento europeo nel 2006: sul documento v. E. VAN HOOYDONK, The
European Port Services Directive: the good or the last try? in Journal of International Maritime Law,
2005, p. 188 ss.; M. VERNOLA, Direttiva servizi portuali: motivi di un naufragio, in Dir. mar., 2006, p.
778 ss.

% L'art. 10 del Regolamento (Ue) 2017/352 del Parlamento europeo e del Consiglio del 15 febbraio 2017
(che istituisce un quadro normativo per la fornitura di servizi portuali e norme comuni in materia di
trasparenza finanziaria dei porti) prevede che "[1.] Il presente capo e [’articolo 21 non si applicano alla
movimentazione merci, ai servizi passeggeri o al pilotaggio. [2.] Gli Stati membri possono decidere di
applicare il presente capo e [’articolo 21 al pilotaggio. Gli Stati membri informano la Commissione di
una siffatta decisione".
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anteriormente adottate dalla Commissione®, si limita a evidenziare che, in assenza di
una precipua regolamentazione, il rilascio di titoli abilitativi per I'esercizio di operazioni
portuali ¢ attivita soggetta al rispetto dei soli principi di trasparenza ¢ non
discriminazione fissati dai Trattati, in conformita alla giurisprudenza della Corte di
Giustizia in materia. E solo una facolta, non un obbligo degli Stati specificare in regole
sostanziali e procedurali la portata dei predetti principi, se del caso assoggettando le
autorizzazioni allo svolgimento di operazioni e le concessioni del demanio portuale alla
disciplina in materia di appalti e concessioni pubbliche®”.

Sul versante del diritto italiano, ove il legislatore non ha fatto ricorso a quest'ultima
opzione, esiste da tempo una specifica regolamentazione dei procedimenti volti al
rilascio di autorizzazioni allo svolgimento delle operazioni portuali e dei servizi a queste
complementari o accessori: il Ministero dei Trasporti e della navigazione ha infatti
esercitato la competenza allo stesso rimessa dall'art. 16, commi 1 e 4, 1. n. 84/1994,
stabilendo quali requisiti debbano essere posseduti dalle imprese (ivi inclusi vettori e
compagnie di navigazione che intendano operare in regime di autoproduzione ai sensi
del comma 4, lett. d), art. 16 cit.), le modalita mediante le quali fissare limiti massimi al
numero di titoli rilasciabili, 1 criteri di preferenza in ipotesi di concorso di domande
eccedenti tale numero, la misura minima del canone al cui versamento le imprese
autorizzate sono tenute ¢ le regole applicabili in sede di esecuzione del rapporto®".

Da ultimo, con deliberazione del 30 maggio 2018, n. 5732, sulla materia € inoltre
intervenuta 1'Autorita di regolazione dei trasporti, prevedendo nuovi oneri di pubblicita
e trasparenza da rispettare nell'individuazione delle attivita soggette ad autorizzazione,
nella motivazione dell'eventuale decisione di limitare il numero di prestatori di
operazioni e servizi portuali e nella definizione dei criteri di selezione tra piu istanze
incompatibili.

Anche le concessioni strumentali all'esercizio delle operazioni portuali avrebbero
dovuto essere disciplinate da un decreto ministeriale, al quale I'art. 18 della legge n. 84
del 1994 affida il compito di stabilire i criteri per la determinazione della durata delle
concessioni, di specificare i poteri di vigilanza e controllo delle Autorita portuali in fase
di esecuzione del rapporto, di indicare le modalita di rinnovo del titolo e le procedure
relative alla cessione degli impianti a nuovo concessionario, di stabilire i limiti minimi
dei canoni che 1 terminalisti sono tenuti a versare e, infine, il compito di adeguare “la
disciplina relativa alle concessioni di aree e banchine alle normative comunitarie”.

Il regolamento de quo, tuttavia, non ¢ stato fino a oggi adottato®: la garanzia di
conformita delle procedure di rilascio e rinnovo delle concessioni portuali ai principi di

¥ Cft., in particolare, la Comunicazione della Commissione europea del 18 ottobre 2007, COM (2007)
616 def., "Comunicazione su una politica europea dei porti".

30 Cfr. il Considerando n. 38 del Regolamento n. 2017/352 cit.

3! Decreto ministeriale 31 marzo 1995 n. 585 ("Regolamento recante la disciplina per il rilascio, la
sospensione e la revoca delle autorizzazioni per [l'esercizio di attivita portuali"), che ha dettato una
disciplina (sia pure, per molti aspetti, scarna) in ordine a ciascuna delle materie contemplate dall'art. 16,
comma 4, lettere a), b), ¢) e d).

32 Approvazione di “Metodologie e criteri per garantire I'accesso equo e non discriminatorio alle
infrastrutture portuali. Prime misure di regolazione”, deliberazione conclusiva del procedimento avviato
con la precedente del. n. 40 del 16 marzo 2017. 1l punto 3 del provvedimento ¢ quello dedicato alle
"Autorizzazioni allo svolgimento delle operazioni e dei servizi portuali".

3 Le bozze di regolamento elaborate in sede ministeriale, fino a oggi, hanno incontrato un parziale placet
del Consiglio di Stato, ma nessuna di esse ha avuto un seguito effettivo: cfr., da ultimo, il parere della
Sezione consultiva per gli atti normativi reso all'Adunanza del 23 giugno 2016 (affare n. 552/2016) su

45



DIRITTO E POLITICA DEI TRASPORTI
172018

non discriminazione e trasparenza ¢ restata cosi, per la gran parte, a lungo affidata alla
giurisprudenza e alla lettura che quest'ultima ha dato, con lo sguardo rivolto
all'ordinamento dell'Unione, alle scarne disposizioni contenute nel testo dello stesso art.
18 e alla disciplina sulle concessioni demaniali marittime dettata dal Codice della
navigazione (artt. 28 ss.) e dal relativo regolamento di esecuzione (artt. 5 ss.)’".

La recente deliberazione dell'Autorita di regolazione dei trasporti n. 57/2018, sopra
richiamata, supplisce, in parte, alla perdurante inerzia ministeriale: essa impone alle
Autorita di sistema portuale specifici obblighi di trasparenza e pubblicita nelle
procedure di affidamento delle concessioni ex art. 18 1. n. 84/1994%, sottopone al

uno schema di decreto predisposto dal Ministero delle infrastrutture e dei trasporti in data anteriore
all'approvazione del d.Igs. n. 169/2016, nonché il precedente parere interlocutorio del 7 aprile 2016.

** L'esigenza di colmare il vuoto normativo ¢ sorta in molteplici occasioni e sotto vari aspetti. Per ciod che
attiene ai profili procedimentali della fattispecie concessoria, la giurisprudenza ha interpretato in modo
non sempre costante la previsione del comma 1 dell'art. 18, nella parte in cui dispone che l'affidamento
debba essere preceduto da "idonee forme di pubblicita" (rimettendone, in realta, la specificazione al
regolamento ministeriale). Alcune pronunce, ad esempio, hanno ritenuto necessario che le Autorita
portuali procedessero alla pubblicazione sulla Gazzetta ufficiale del bando o dell'istanza eventualmente
presentata da un privato aspirante, indipendentemente dalla durata, dalla rilevanza e dal valore della
concessione (T.A.R. Marche, I, 13 agosto 2007, n. 1223), dal fatto che si trattasse di un affidamento ex
novo o di un rinnovo (T.A.R. Liguria, I, 11 giugno 2014, n. 887; contra Consiglio di Stato, VI, 23 ottobre
2001, n. 5584) o ancora dalla circostanza che l'esito del procedimento fosse rappresentato da un
provvedimento unilaterale o da un accordo sostitutivo (T.A.R. Liguria, I, 20 marzo 2007, n. 546). 1l
giudice amministrativo, in altri casi, ha negato che l'art. 18 fosse riferibile a ogni ipotesi di concessione di
aree portuali, ritenendo soggette all'obbligo di pubblicitd da esso disposto le sole fattispecie in cui la
procedura ¢ volta all'affidamento di spazi destinati allo svolgimento di operazioni portuali per conto terzi,
escludendo dall'ambito di applicazione dell'art. 18 "quelle concessioni relative ad aree sulle quali il
privato concessionario € abilitato, con apposita autorizzazione, a svolgere un'attivita nel proprio
esclusivo interesse imprenditoriale" (Consiglio di Stato, VI, 25 giugno 2008, n. 3235). Sul piano
sostanziale, di particolare interesse ¢ il panorama di indirizzi interpretativi mediante i quali la
giurisprudenza ha provato a contemperare 1'esigenza di garantire la concorrenza tra operatori terminalisti
all'interno del singolo scalo con quella di proporzionare l'estensione spaziale delle singole concessioni
alle effettive necessita organizzative di imprese che aspirino a divenire competitive non tanto nel contesto
del singolo porto, ma in quello di un mercato piu ampio, comprendente una pluralita di terminal dislocati
tra piu scali concorrenti. In alcuni casi, il Giudice amministrativo ha escluso con nettezza la possibilita di
attenuare, in sede interpretativa, il divieto di cui all'art. 18, comma 7, secondo il quale un'impresa titolare
di concessione "non puo essere al tempo stesso concessionaria di altra area demaniale nello stesso porto,
a meno che l'attivita per la quale richiede una nuova concessione sia differente da quella di cui alle
concessioni gia esistenti nella stessa area demaniale, e non puo svolgere attivita portuali in spazi diversi
da quelli che le sono stati assegnati in concessione" (T.A.R. Friuli-Venezia Giulia, I, 12 maggio 2008, n.
265); in altri casi si ¢ invece ritenuto di potere mitigare la portata del predetto divieto, attraverso percorsi
argomentativi parzialmente differenti (Consiglio di Stato, Sez. VI, 30 gennaio 2007, n. 362; T.A.R.
Liguria, II, 24 maggio 2012, n. 747; Consiglio di Stato, VI, 10 gennaio 2011, n. 51, in Dir. mar., 2011, p.
914, con nota di G. TACCOGNA, Questioni in tema di gare per le concessioni relative a terminal portuali:
grandi compendi e partecipazione dei concessionari di terminal contigui).

11 punto 2 ancora, innanzitutto, la definizione dell'oggetto della concessione agli atti di pianificazione ¢
programmazione adottati ¢ pubblicati dalle Autorita (par. 2.1., 2.2. ¢ 2.4.); impone, anche per tal via, una
chiara pre-determinazione dell'oggetto delle concessioni rilasciabili e, conseguentemente, delle attivita
per il cui svolgimento le imprese possono richiederne il rilascio o partecipare alla procedura
(necessariamente ad evidenza pubblica) allo stesso fine avviata d'ufficio o su istanza di altro aspirante
(par. 2.5., 2.7. e 2.8.); fissa obblighi di pubblicita degli atti di avvio e di quelli conclusivi delle stesse
procedure competitive (par. 2.7., 2.8. e 2.9); stabilisce, infine, un contenuto minimo del titolo
concessorio: quest'ultimo deve espressamente indicare gli "eventuali obblighi connessi alla gestione di
infrastrutture essenziali" (par. 2.5., ult. periodo), nonché le "penali, sanzioni, cause di decadenza o
revoca della concessione, con predeterminazione dei relativi criteri, modalita e termini, nonché i
connessi controlli" (par. 10).
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principio di proporzionalita la fissazione della loro durata e la misura dei relativi canoni
e definisce, al contempo, la struttura di questi ultimi®.

Con un generico (e pleonastico) rinvio ai principi di trasparenza, equitd e non
discriminazione, di contro, la stessa del. n. 57/2018 lascia irrisolte alcune questioni che
hanno in passato costituito campo di confronto tra differenti orientamenti interpretativi,
in ragione della vaghezza della lettera dell'art. 18 della legge porti e della mancata
adozione del decreto ministeriale previsto dal comma 1: da un lato, la definizione dei
"criteri cui devono attenersi le autorita portuali o marittime nel rilascio delle
concessioni al fine di riservare nell'ambito portuale spazi operativi allo svolgimento
delle operazioni portuali da parte di altre imprese non concessionarie" (art. 18, comma
2, 1. n. 84/1994)*"; dall'altro, la fissazione di parametri oggettivi sulla scorta dei quali

3% Aji sensi del punto 2, par. 2.6., della deliberazione n. 57/2018 cit., la "durata delle concessioni ed il
livello dei canoni sono adeguatamente commisurati agli impegni in termini di volumi e tipologia di
investimenti e traffici contenuti nei programmi di attivita, tenuto conto del livello di infrastrutturazione
delle aree e banchine e degli ulteriori elementi di cui al punto 2.11.". Per quanto concerne la struttura dei
canoni, la deliberazione in esame sembra sposare le proposte, da piu parti formulate, di adozione di
meccanismi di price cap (cfr. C. FERRARI, M. BASTA, Price-cap e concessioni portuali: il caso dei
terminal contenitori di Genova, in SIET, Societa Italiana degli Economisti dei Trasporti, /X Riunione
Scientifica, Napoli, 2007, consultabile sul sito siefifalia.org): se, infatti ai sensi del punto 2.6. il livello dei
canoni deve essere adeguatamente commisurato (anche) "agli impegni in termini di volumi e tipologia
[dei] traffici”, il successivo punto 2.11. stabilisce che i canoni concessori si compongono, oltre che di una
parte fissa "proporzionale all’estensione delle aree interessate, che tiene anche conto dell ubicazione,
dello stato e del livello di infrastrutturazione delle aree stesse [...]", anche di "una componente variabile,
determinata mediante meccanismi incentivanti volti a perseguire una migliore efficienza produttiva,
energetica ed ambientale delle gestioni e il miglioramento dei livelli di servizio, in particolare
trasportistico e di integrazione intermodale del porto, anche con previsione di aggiornamento annuale in
base ai risultati conseguiti. In particolare, sono utilizzati parametri incentivanti quali, ad esempio, il
traffico effettivamente movimentato, sia in termini di naviglio che di quantita e tipologia di merce,
tenendo in considerazione I’andamento dello specifico mercato, nonché indicatori di qualita del servizio,
quali, ad esempio, il tempo medio di giacenza delle merci nelle aree di stoccaggio, il livello di efficienza
delle operazioni di trasferimento modale del carico, la quota di trasferimento modale delle merci su
ferrvovia, il livello di efficienza energetica ed ambientale dell’intero ciclo portuale, il livello di
produttivita per unita di superficie di sedime portuale oggetto di concessione".

37 Con riferimento alla garanzia di spazi destinati a imprese non concessionarie ¢ stato osservato dalla
dottrina che “la mancanza di un diritto di accesso delle imprese portuali autorizzate nelle aree demaniali
in concessione al terminalista non deve essere valutata come un’eccessiva limitazione di queste ultime
rispetto all’accesso al mercato dei servizi in cui esse operano. In primo luogo [...] il c.d. diritto di accesso
al mercato non é assoluto, ed é viceversa condizionato dall esistenza di ridotti spazi operativi in ambito
portuale, e dalla presenza nello stesso ambito, di piu imprese. In secondo luogo, nella misura in cui
Uimpresa terminalista sia stata scelta sulla base di una procedura aperta (o comunque suscettibile di
diventarlo per effetto del meccanismo delle c.d. domande concorrenti o in opposizione), I’esistenza di
limiti sopravvenuti all’accesso da parte di altre imprese nelle aree demaniali in concessione non puo
ritenersi in contrasto col principio dell’accesso “contendibile” alle aree demaniali e quindi al mercato.
In terzo luogo, la ricorrente pratica di terziarizzazione da parte del terminalista di alcuni segmenti del
ciclo delle operazioni portuali (ovvero di attivita accessorie), garantisce alle imprese portuali non
concessionarie una possibilita comunque di operare” (S.M. CARBONE, F. MUNARI, La disciplina dei
porti, cit., p. 245 s.). Conclusioni analoghe - nella misura in cui ancorano la riserva di aree portuali in
favore delle imprese autorizzate ex art. 16 a una quaestio facti legata alle caratteristiche del singolo scalo
e a quelle delle imprese interessate a operarvi (come terminaliste 0 come autorizzate) - in G. VERMIGLIO,
L’ organizzazione delle attivita portuali, in L. TULLIO, M. DEIANA (a cura di), La riforma dei porti: realta
e prospettive, Cagliari, 1998, p. 85. In senso dubitativo rispetto a queste conclusioni v. A.M. CITRIGNO,
Autorita portuale. Profili organizzativi e gestionali, Milano, 2003, p. 191 ss.; a ritenere doverosa, da parte
dell’ Autorita portuale, la riserva di aree portuali per lo svolgimento di operazioni da parte di imprese non
concessionarie ¢ invece C. CARCELLI, Autorita portuale e modi d’uso dei beni demaniali marittimi, in
AA.VV., Autorita portuale e nuova gestione dei porti, Padova, 1998, p. 88 ss.. E evidente la scarsa utilita
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individuare le "iniziative di maggiore rilevanza" per le quali l'art. 18, comma 4, della
legge porti consente la conclusione di accordi sostitutivi della concessione demaniale ai
sensi dell'art. 11 1. n. 241/1990°.

5. (Segue): b) la realizzazione di opere infrastrutturali quale elemento
accidentale

Come anticipato, se il rilascio delle concessioni ex art. 18 1. n. 84/1994, nel suo schema-
base, sfugge all'applicazione delle regole dettate dal d.lgs. n. 50 del 2016, a differenti
conclusioni potrebbe giungersi considerando le fattispecie visualizzate dal comma 5
dello stesso articolo, in cui il titolo concessorio prevede anche la "realizzazione di opere
infrastrutturali".

In questi casi, infatti, il sinallagma essenziale del rapporto potrebbe subire, per volonta
delle parti, un'alterazione tale da imporre l'applicazione del regime dettato dal Codice
dei contratti pubblici in materia di appalti nei settori speciali e di concessioni®”.

Al riguardo, ¢ opportuno distinguere tra differenti fattispecie: nel solco di un risalente
indirizzo espresso dalla Commissione europea’’, infatti, dovrebbero innanzitutto
diversificarsi le ipotesi in cui le opere (la cui realizzazione ¢ prevista dal titolo
concessorio) sono destinate alla generale fruizione da parte degli utenti del porto e delle
imprese che vi operano come prestatrici di servizi, da un lato, e i casi in cui, dall'altro
lato, gli interventi infrastrutturali sono specificamente funzionali all'attivita che, per il
tramite della concessione, il terminalista intende prestare.

Nella prima ipotesi, la realizzazione dei lavori potrebbe rappresentare una
controprestazione a cui il concessionario si obbliga in luogo del pagamento (in tutto o in
parte) del canone: in questi casi - in cui la concessione ex art. 18 consente in effetti
all'ente di gestione del porto anche di "acquistare" lavori specifici - la disciplina
applicabile sembrerebbe essere quella dei contratti misti di concessione, di cui ai commi
5, 6 ¢ 12, lett. ¢), dell'art. 169 Cod. contr. pubbl.; similmente, qualora il titolo
concessorio preveda anche una partecipazione finanziaria dell'ente aggiudicatore alla
realizzazione dell'intervento infrastrutturale, la disciplina applicabile al rapporto
dovrebbe essere individuata in conformita alle regole dettate in materia di contratti misti
di appalto dai commi 2, 5, 6 e 12, lett. ¢), dell'art. 28.

Quanto all'ipotesi - senz'altro piu realistica e di frequente occorrenza - in cui le
infrastrutture da realizzare siano destinate alla specifica fruizione da parte del
concessionario, occorre operare un'ulteriore distinzione.

per il dibattito della formulazione del punto 2, par. 2.3., della deliberazione n. 57/2018 cit., a mente del
quale la "riserva di spazi operativi per le imprese non concessionarie di cui all’articolo 18, comma 2,
della 1. 84/1994 ¢ garantita nel rispetto, tra gli altri, dei principi di trasparenza, equita e non
discriminazione".

¥ Anche con riferimento a tale aspetto della disciplina, il punto 2., par. 2.12., della deliberazione n.
57/2018 cit. si limita a prevedere che "Nella determinazione dei criteri per [l'individuazione delle
iniziative di maggiore rilevanza, di cui all’articolo 18, comma 4, della l. 84/1994, e dei possibili contenuti
degli accordi sostitutivi della concessione demaniale, sono rispettati, in particolare, i principi di
trasparenza, equita e non discriminazione". Sul tema degli accordi ex art. 18, comma 4, 1. n. 84/1994 v.
G. ACQUARONE, cit., 128 ss.

% In argomento G. TACCOGNA, Le operazioni portuali nel nuovo diritto pubblico dell'economia, cit., p.
625 ss. e 781 ss.

V. supra, nota 18.
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Nulla questio, infatti, per gli interventi che il titolo ponga in facolta (e non in obbligo)
del concessionario di eseguire sulle aree portuali. In questo caso, infatti, non incidendo
sull'equilibrio del sinallagma genetico del rapporto, l'attivita di costruzione svolta dal
terminalista non determinerebbe una mutazione dello schema tipico descritto dall'art.
18, comma 1, richiedendo soltanto il rispetto dei principi fondamentali del diritto
dell'Unione e delle regole da ultimo dettate dalla citata del. n. 57/2018 dell'Autorita di
regolazione dei trasporti.

Anche quando la realizzazione delle opere rappresenti, all'interno del rapporto costituito
ex art. 18, un obbligo del concessionario, il regime giuridico non sembrerebbe essere, in
astratto, differente. Anche in questo caso, infatti, l'attivita di infrastrutturazione potrebbe
rappresentare semplicemente una delle "condizioni generali d’uso" delle aree concesse:
il rapporto concessorio non sarebbe strumentale all'acquisto®', da parte del concedente,
dell'opera specifica, e la realizzazione di quest'ultima potrebbe piuttosto integrare un
elemento del "programma di attivita [...] volto all'incremento dei traffici e alla
produttivita del porto" che l'aspirante concessionario deve presentare ai sensi dell'art.
18, comma 6, lett. @), 1. n. 84/1994.

Tuttavia, non puo escludersi che, in concreto, mediante una concessione ex art. 18, si
costituisca un rapporto definibile, ai sensi del Codice dei contratti pubblici, come
concessione (o addirittura come appalto) di lavori.

La prima evenienza ¢ ipotizzabile 1i dove la realizzazione delle opere costituisca
l'aspetto principale della relazione giuridica da costituirsi inter partes e 1'offerta in
disponibilita esclusiva di aree e banchine (e delle opere sulle stesse insistenti, esistenti o
da realizzarsi a cura del concessionario) rappresenti, invece, il corrispettivo che 1'ente di
gestione del porto offre per la sua remunerazione. In difetto di indicazioni del legislatore
intorno al metodo da seguire nell'indagine sull'effettiva identita della causa del rapporto,
l'interpretazione di quest'ultimo non potra che essere affidata a meri indici rivelatori: la
circostanza che il procedimento concessorio abbia preso avvio a seguito di un'istanza di
parte o mediante un avviso pubblico dell'ente concedente, gia contenente 1'indicazione
delle caratteristiche essenziali delle opere da realizzare; il fatto che queste ultime siano
in grado di determinare un apprezzabile incremento di valore delle aree portuali
limitatamente al periodo di durata della concessione o anche successivamente alla sua
scadenza; la destinazione della totalita delle opere da eseguirsi all'uso esclusivo del
concessionario o la previsione che parte di esse sia resa fruibile ad altre imprese
autorizzate allo svolgimento di operazioni portuali e servizi complementari o accessori.
Solo una quaestio facti consentira di comprendere, nelle ipotesi prospettate, se il
rapporto costituito mediante una concessione ex art. 18 1. n. 84 del 1994 debba
soggiacere al regime giuridico formalmente suo proprio o, piuttosto, alla disciplina della
Parte III del Codice dei contratti pubblici.

Qualora, per la realizzazione delle opere da parte del concessionario, I'amministrazione
portuale si obblighi a sopportare, in tutto o in parte, il prezzo dei lavori*, non

*'E noto che, ai sensi dell'art. 49 Cod. nav., "Salvo che sia diversamente stabilito nell'atto di concessione,
quando venga a cessare la concessione, le opere non amovibili, costruite sulla zona demaniale, restano
acquisite allo Stato, senza alcun compenso o rimborso, salva la facolta dell' autorita concedente di
ordinarne la demolizione con la restituzione del bene demaniale nel pristino stato". Per una sintesi del
dibattito sorto intorno alla necessitd di una manifestazione di volonta della P.A., al fine di determinare,
alla scadenza del rapporto, l'acquisto al demanio delle opere realizzate dal concessionario cfr. G.
ACQUARONE, [/ piano regolatore, cit., p. 129 (nota 84).

* Deve evidenziarsi che una siffatta evenienza ¢ guardata con sfavore dall'ordinamento dell'Unione
europea, che nella partecipazione di risorse pubbliche alla realizzazione di opere strumentali all'esercizio
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sembrerebbe invece potersi dubitare del fatto che il modello del rapporto costituito inter
partes sia quello del contratto misto di appalto™.

La ricostruzione sopra effettuata sembra confermata dalla recente deliberazione
dell'Autorita di regolazione dei traporti n. 57/2018, che definendo il proprio ambito di
applicazione (punto 1.2.) ne esclude "le concessioni di realizzazione e gestione di opere
infrastrutturali, di cui all’articolo 18 della [. 84/1994, alle quali si applicano le
disposizioni contenute nel decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50".

Solo a un superficiale esame, infatti, tale esclusione potrebbe ritenersi riferita a tutte le
ipotesi, a cui fa riferimento il comma 5 dell'art. 18 della legge porti, in cui la
concessione contempli "anche la realizzazione di opere infrastrutturali": se l'atto
regolatorio avesse inteso attribuire al rinvio al Codice una portata tanto ampia, infatti,
avrebbe univocamente definito I'ambito dell'esclusione non richiamando genericamente
l'art. 18, ma specificamente il suo comma 5. In questo caso I'Autorita non avrebbe dato
adito a dubbi interpretativi (e si sarebbe potuto discutere, piuttosto, della legittimita del
provvedimento).

Per indicare quali concessioni sono sottratte all'applicazione della deliberazione (e
disciplinate, invece, dal Codice dei contratti pubblici), I'Autorita ha di contro richiamato
la nozione di concessione "di realizzazione e gestione". Nozione che, nella sistematica
in cui l'istituto concessorio possiede la massima ampiezza teorica (sistematica un tempo
in uso tra studiosi e operatori e oggi privata di stabilita dal diritto dell'Unione europea),
di tale istituto delimita una species.

La concessione di realizzazione e gestione (o di costruzione e gestione), in particolare,
ha quale tratto distintivo il dar luogo a un rapporto passivo, avente a oggetto la
realizzazione di opere nell'interesse dell'ente concedente, a fronte del pagamento di un
corrispettivo rappresentato dalla gestione dell'opera realizzata per un determinato
periodo di tempo®. Una nozione, insomma, coincidente con quella definita come
"contratto di concessione di lavori" dal Codice dei contratti pubblici e che, come sopra
illustrato, non ¢ tanto ampia da ricomprendere - sotto il profilo causale - ogni fattispecie
in cui una concessione ex art. 18 1. n. 84/1994 contempli la realizzazione di opere
infrastrutturali®’.

dell'attivita d'impresa dei titolari di concessioni portuali individua una classica ipotesi di aiuto di Stato (v.
supra, nota 18); cfr., da ultimo, la Comunicazione della Commissione europea sulla nozione di aiuto di
Stato di cui all'articolo 107, paragrafo 1, T.f.Ue del 19 luglio 2016 (2016/C 262/01), par. 215, e l'avvio
dell'indagine formale sull'aiuto di Stato SA. 36112 (2016/C) — Italia (Presunto aiuto a favore dell’autorita
portuale di Napoli ¢ di Cantieri del Mediterraneo SpA).

* Sui contratti misti nel d.Igs. n. 50 del 2016 v. R. DE NICTOLIS, / contratti misti nel codice del 2016, in
Urb. app., 11/2016, p. 1169 ss.; ID., I nuovi appalti pubblici, cit., p. 435 ss.

* 0 anche a "tale diritto accompagnato da un prezzo, con assunzione in capo al concessionario del
rischio operativo legato alla gestione delle opere": art. 3, lett. uu), d.Igs. n. 50/2016.

# Altri indici testuali, nella del. n. 57/2018 cit., inducono a ritenere che 1'esclusione (e il rinvio alla
disciplina del Codice dei contratti pubblici) non possa intendersi riferita all'intero novero di ipotesi di cui
al comma 5 dell'art. 18 legge porti: innanzitutto il fatto che lo stesso provvedimento tenga in
considerazione I'evenienza che, nell'esecuzione del rapporto (punto 5.3.), il concessionario realizzi "asset
gratuitamente devolvibili al concedente alla scadenza della concessione [ovvero]| asset devolvibili al
concedente previa corresponsione di un onere di subentro che tiene conto dell’investimento non ancora
ammortizzato": fattispecie delle quali, diversamente interpretando il punto 1.2., non potrebbe
comprendersi l'inclusione nella disciplina dell'atto regolatorio.
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6. L'affidamento dei servizi di interesse economico generale

Se ¢ certo che, nell'ambito delle operazioni portuali e dei servizi complementari, il
rilascio di titoli abilitativi alle imprese non integra la fattispecie della concessione di
servizi di cui al d.lgs. n. 50 del 2016, quest'ultima sembra invece essere la corretta
qualificazione dei rapporti aventi a oggetto l'affidamento da parte di un'Autorita di
sistema portuale o dell'Autorita marittima di servizi di interesse economico generale.

La nozione di servizio di interesse generale designa, nell’ambito della legge porti, due
distinte categorie di attivita economiche.

Da una parte, infatti, sono cosi definiti i servizi tecnico-nautici, o servizi ancillari alla
navigazione (pilotaggio, rimorchio, ormeggio, battellaggio: art. 14, commi 1 bis e 1 ter
l. n. 84/1994), la cui “disciplina” e “organizzazione” ¢ rimessa dalla legge, in via
generale, alla competenza dell’ Autorita marittima. Una competenza che, tuttavia, deve
essere esercitata d’intesa con le Autorita portuali (e oggi con le AdSP*) nei porti da
queste gestiti.

I servizi ai quali si riferisce la lettera ¢) del quarto comma dell’art. 6, invece, sono quelli
la cui individuazione era rimessa - prima della novella apportata dall'art. 2, comma 1,
lettera e), del d.lgs. 13 dicembre 2017, n. 232% - a un decreto del Ministero delle
Infrastrutture e dei Trasporti. Con i decreti del 14 novembre 1994 ¢ del 4 aprile
1996*, il Ministero ha esercitato tale competenza, qualificando di interesse generale i
servizi di illuminazione, di pulizia e raccolta rifiuti, idrico, di manutenzione e
riparazione, di gestione delle stazioni marittime e di supporto ai passeggeri, informatici
e telematici, servizi comuni al settore industriale e al settore commerciale del porto,
quali la gestione di parcheggi, di accosti attrezzati, di bacini di carenaggio di aree
portuali industriali e, infine, il servizio ferroviario in ambito portuale®”.

* E questa I’unica modifica apportata all’art. 14 cit. dall’art. 16 del d.Igs. n. 169 del 2016.

*" La norma dispone, infatti, la soppressione delle parole "individuati con decreto del Ministro delle
infrastrutture e dei trasporti" all'art. 6, comma 4, lett. c) della 1. n. 84/1994.

* Decreto ministeriale 14 novembre 1994 (“Identificazione dei servizi di interesse generale nei porti da
fornire a titolo oneroso all’utenza portuale”), in Gazzetta Ufficiale, 24 novembre 1994, n. 275.

* Decreto ministeriale 4 aprile 1996 (“Inclusione del servizio ferroviario svolto nell’ambito dei porti fra i
servizi di interesse generale di cui all’art. 6, comma 1, lettera c), della legge 28 gennaio 1994, n. 84,
recante riordino della legislazione in materia portuale”), in Gazzetta ufficiale, 22 aprile 1996, n. 94.

*% Deve evidenziarsi, peraltro, che la prevalente opinione della dottrina e della giurisprudenza ¢ orientata a
non considerare tassativa 1'enumerazione dei servizi di interesse generale contenuta nei citati regolamenti
del 1994 e del 1996 (in giurisprudenza, da ultimo, v. Consiglio di Stato, VI, 15 dicembre 2014, n. 6146;
in dottrina, cfr. S.M. CARBONE, F. MUNARI, La disciplina dei porti, cit., p. 327 ss., i quali, per vero,
limitano la vis espansiva della nozione alle ipotesi - in primo luogo quella del servizio anti incendio nei
porti di cui alla leggi 13 maggio 1940, n. 690 ¢ all'art. 20 della 27 dicembre 1973, n. 850 - in cui la
relazione di inerenza con un interesse generale sia comunque desumibile da altre disposizioni di legge
speciale). Risulta, pertanto, spesso rimessa a una quaestio facti la riconduzione di determinate attivita
economiche all'ambito delle operazioni portuali, a quello dei servizi portuali specialistici complementari o
accessori al loro ciclo (T.A.R. Calabria, Reggio Calabria, I, 24 agosto 2015, n. 844, in materia di
operazioni di imbarco e di sbarco di automezzi su navi traghetto, e dei connessi servizi di incolonnamento
e di stazionamento dei mezzi gommati; nello stesso senso T.A.R. Sicilia, Catania, 11 agosto 2004, n.
2111), al novero dei servizi di interesse generale o, ancora, a fattispecie che, in quanto non contemplate
dalla legge (e dunque in difetto della previsione espressa di un regime autorizzatorio o concessorio), certa
giurisprudenza ritiene essere tout court libere (sebbene materialmente passibili, secondo il diverso metro
di giudizio espresso da altri orientamenti, della qualificazione in termini di s.i.e.g. portuali: cfr. Consiglio
di Giustizia amministrativa per la Regione siciliana, sez. giurisd., 22 aprile 2008, n. 329; contra T.A.R.
Calabria, n. 844/2015 cit).
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Per quest'ultimo insieme di servizi (passibile di integrazione da parte degli enti gestori a
seguito dell'abolizione della competenza ministeriale relativa alla individuazione
tassativa delle attivita di interesse generale) la soggezione alla disciplina del Codice dei
contratti pubblici & espressamente stabilita, a seguito delle modifiche apportate dal d.lgs.
n. 169/2016, dallo stesso comma 10 dell'art. 6, gia menzionato a proposito delle
concessioni strumentali all'affidamento di lavori di manutenzione (supra, § 3): unica
norma contenente, nella legge n. 84/94, un espresso richiamo al d.Igs. n. 50 del 2016. A
differenza di quanto rilevato a proposito delle attivita di manutenzione, il rinvio ¢ qui
piu chiaramente riferibile alla Parte III del decreto e, in particolare, alla disciplina delle
concessioni di servizi; tuttavia, l'ampiezza della formula impiegata dalla norma
richiamante pud determinare, anche per quanto riguarda i servizi di interesse economico
generale, delle rilevanti conseguenze sul piano interpretativo.

Basti, a questo proposito, considerare che, nella prassi, le Autorita portuali hanno fino a
oggi fatto ampio ricorso all'eccezione ammessa - rispetto alla regola dell'affidamento in
concessione dei servizi in esame - dall'art. 23, comma 5, della legge n. 84 del 1994, a
mente del quale gli enti di gestione dei porti in cui le organizzazioni portuali svolgevano
1 servizi di interesse generale di cui all'articolo 6, comma 1, lettera c¢) "possono
continuare a svolgere in tutto o in parte tali servizi, escluse le operazioni portuali,
utilizzando fino ad esaurimento degli esuberi il personale di cui al comma 2 del
presente articolo, promuovendo anche la costituzione di una o piu societa tra le imprese
operanti nel porto, riservandosi una partecipazione comunque non maggioritaria".
L'art. 23, comma 5, non ¢ stato abrogato né¢ modificato dalla riforma apportata alla legge
porti dal d.lgs. n. 169 del 2016.

Per tale ragione, l'interpretazione del rinvio al Codice dei contratti contenuto all'art. 6,
comma 10, 1. n. 84 del 1994 puo rivelarsi di centrale importanza: se inteso come
comprendente anche le norme in materia di contratti esclusi e in house providing,
infatti, il richiamo imporrebbe un cambiamento, rispetto al passato, nelle modalita di
ricorso all'autoproduzione da parte degli enti di gestione dei porti. Il nuovo testo dell'art.
6, comma 10, cit., infatti, priverebbe di ogni appiglio normativo l'interpretazione
secondo cui l'erogazione di servizi di interesse generale da parte delle Autorita portuali -
al semplice ricorso di tutti 1 presupposti fissati dall'art. 23, comma 5, e pur in difetto dei
piu stringenti requisiti da tempo imposti per la generalita delle ipotesi di affidamento
diretto in house -rappresenta una fattispecie sottratta all'obbligo di affidamento in
concessione tramite gara’'. La possibilita per le Autorita di sistema portuale di sottrarsi
alle regole di evidenza pubblica sarebbe limitata alle ipotesi in cui ricorrano le
condizioni fissate dall'art. 5 del Codice: controllo analogo, destinazione, almeno per

S Sulla legittimita dell'affidamento diretto del servizio ex art. 23, comma 5, 1. n. 84/1994, in deroga all'art.
6, comma 5 (ora comma 10), v. Consiglio di Stato, sez. VI, 30 luglio 2009, n. 4812. Un (debole) appiglio
normativo per la tesi che sostiene la possibilita, per gli enti di gestione portuale, di affidare i servizi in via
diretta alle societa costituite ex art. 23, comma 5, ¢ rappresentato dal citato decreto del Ministero dei
Trasporti ¢ della Navigazione del 14 novembre 1994, il cui articolo 3 stabilisce la regola dell'affidamento
"mediante gara pubblica da espletarsi ai sensi della vigente normativa" solo "per i servizi di interesse
generale non ricadenti nella disciplina transitoria di cui al citato art. 23, comma 5, della legge n.
84/1994". La questione ¢ stata di recente affrontata dalla Delibera n. 131/2017 dell'Autorita di regolazione
dei trasporti, la cui attenzione si concentra prevalentemente, tuttavia, sulla fattispecie del sub-affidamento
dei servizi da parte del concessionario ex art. 23, comma 5 cit. In dottrina, sul tema dell'applicabilita di
principi e regole in materia di servizi pubblici locali ai servizi portuali di interesse economico generale
(con particolare riferimento al servizio di gestione delle stazioni passeggeri) cfr. A. ROMAGNOLI, Servizi
di interesse generale: le stazioni marittime, in A. XERRI (a cura di), Impresa e lavoro nei servizi portuali,
Milano, 2012, p. 129 ss.
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1'80%, dell'attivita svolta dall'affidatario allo svolgimento dei compiti attribuiti dall'ente
aggiudicatore, ammissibilita delle sole partecipazioni di capitali privati che non
comportino poteri di controllo o di veto né altre forme di influenza determinante sulle
decisioni della persona giuridica affidataria del servizio.

Secondo la prospettata interpretazione, peraltro, lo svolgimento diretto o indiretto, da
parte delle Autorita di sistema portuale, dei servizi di interesse generale (ex art. 23,
comma 5, 1. n. 84 del 1994) sarebbe soggetto all'art. 192 Cod. contr. pubbl.™.

In ogni caso, tra i servizi di cui all'art. 6, comma 4, lett. ¢), quello di raccolta dei rifiuti
prodotti dalle navi ¢ dei residui del carico ¢ il bunkeraggio® rientrano nell'ambito di
applicazione del Capo II del recente Regolamento del Parlamento europeo e del
Consiglio n. 2017/352: normativa che impone il rispetto di nuove regole in materia di
requisiti minimi per l'accesso ai mercati dei servizi portuali, di limitazione del numero
massimo degli operatori ammessi a esercitare attivita nel porto, di fissazione di obblighi
di servizio pubblico e di erogazione dei medesimi servizi tramite "operatori interni">*.
Quanto ai servizi tecnico-nautici (servizi di interesse economico generale perché
finalizzati a garantire la sicurezza della navigazione nel porto) essi possono essere resi
"obbligatori", ai sensi dell'art. 14, comma 1 bis, 1. n. 84 del 1994, da un decreto del
Ministro delle Infrastrutture e dei Trasporti, "su proposta dell'autorita marittima,
d'intesa con l'autorita [di sistema] portuale ove istituita, sentite le associazioni di
categoria nazionali interessate"™.

In ipotesi di limitazione del numero di titoli abilitativi allo svolgimento di un
determinato servizio ancillare alla navigazione, conseguenza del conferimento del
carattere di obbligatorieta, I'affidamento del servizio medesimo deve ricondursi, anche
in difetto di un espresso richiamo nella legge n. 84/1994, al paradigma delle concessioni
di servizi a cui ¢ dedicata la Parte III del d.Igs. n. 50 del 2016: si tratta, infatti, di servizi
"specifici" che l'amministrazione "acquista" nel proprio diretto interesse (la sicurezza
dello scalo gestito) e remunera con il riconoscimento del diritto alla gestione in regime
di monopolio o oligopolio.

L'applicabilita delle regole generali in materia di contratti pubblici, del resto, ¢
desumibile dalla disciplina speciale di cui 1 servizi di ormeggio, rimorchio e (solo
eventualmente®) di pilotaggio sono destinatari nel diritto derivato dell'Unione: all'art. 1,

>2 Sulla disciplina dell'in house providing dettata dal d.Igs. n. 50 del 2016 cfr. G. VELTRI, L 'in house nel
nuovo Codice dei contratti pubblici, in Giorn. dir. amm., 4/2016, p. 488 ss.; R. DE NICTOLIS, /I nuovo
codice dei contratti pubblici, in Urb. app., 5/2016, p. 535 s.; ID, I nuovi appalti pubblici, cit., p. 228 ss.

3 1l servizio di rifornimento carburante alle navi (bunkeraggio) non &, per vero, espressamente
contemplato dai citati decreti ministeriali del 14 novembre 1994 e del 4 aprile 1996: esso sembra
ricondotto ai servizi complementari alle operazioni portuali da parte della giurisprudenza (cfr. T.A.R.
Puglia, Lecce, sez. I, 24 luglio 2014, n. 1950) che talora, pur non ritenendolo incluso tra i servizi di cui
all'art. 6, comma 4, lett. ¢), lo qualifica come servizio di interesse economico generale (Consiglio di Stato,
sez. VI, 7 febbraio 2014, n. 586); il T.A.R. Sicilia, Palermo (28 dicembre 2001, n. 2333 e 7 ottobre 2002,
n. 2947) ha ritenuto che, sebbene non compreso tra i servizi di cui all'art. 16, comma 1, il bunkeraggio sia
soggetto alla disciplina dell'art. 18 della legge porti. In dottrina, per la riconduzione dell'attivita al novero
dei servizi di interesse generale di cui all'art. 6, comma 4 (gia comma 1), lett. ¢), cfr. S.M. CARBONE, F.
MUNARI, La disciplina dei porti, cit., p. 329 ss.; in argomento E. ORRU, Servizi di interesse generale:
disciplina sostanziale, in A. XERRI (a cura di), Impresa e lavoro nei servizi portuali, cit., p. 107 s.

>* Per un'analisi di tale normativa v. M. RAGUSA, Porto e poteri pubblici, cit., 260 ss.

> Anteriormente alla recente modifica apportata dall'art. 3, comma 1, della legge 1 dicembre 2016, n.
230, l'art. 14, comma 1 bis, recitava "[...] Per il pilotaggio l'obbligatorieta ¢ stabilita con decreto del
Ministro dei trasporti e della navigazione. Per gli altri servizi l'autorita marittima puo renderne
obbligatorio l'impiego tenuto conto della localizzazione e delle strutture impiegate".

V. supra, nota 28.
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comma 7, il citato Regolamento n. 2017/352 precisa infatti che esso "lascia
impregiudicate" le Direttive 2014/23, 2014/24 ¢ 2014/25.

7. Le attivita estranee all'ambito dei settori speciali: il problema della
qualificazione giuridica delle Autorita di sistema portuale

Come anticipato, non tutta l'attivita contrattuale svolta dagli enti preposti alla gestione
dei porti - anche quella astrattamente riconducibile, sotto il profilo strutturale, alle
nozioni di "appalto" e "concessione" definite dal Codice dei contratti pubblici - ¢
univocamente inquadrabile nelle fattispeciec da questo delimitate all'art. 119 e
all'Allegato II, n. 4, del d.lgs. n. 50 del 2016.

Oltre che gli appalti e le concessioni esorbitanti dalla stessa nozione di porto accolta
dalle norme citate (imperniata sulla passibilita di fruizione da parte di "vettori
marittimi": v. supra, § 2), il dubbio intorno all'applicabilita del d.lgs. n. 50 del 2016
investe tutte le altre operazioni negoziali che presentino una relazione di inerenza
soltanto indiretta con lo scalo marittimo, non un legame immediato, apprezzabile sul
piano funzionale.

Si pensi agli appalti e alle concessioni mediante le quali gli enti di gestione affidano la
realizzazione di opere o lo svolgimento di servizi del tutto identici a quelli che, al di
fuori delle aree portuali, sono comunemente offerti sul mercato: costruzione e gestione
di alberghi o cinema, servizi di vendita al dettaglio, di ristorazione etc.

Dottrina e giurisprudenza hanno assunto, in passato, posizioni non uniformi intorno alla
possibilita di ricondurre alla disciplina degli appalti nei settori speciali i contratti
conclusi dagli enti aggiudicatori per finalita diverse dallo svolgimento delle attivita
rientranti nell'ambito di applicazione oggettivo dei settori stessi” .

La soluzione negativa ¢ oggi imposta dalla Direttiva n. 2014/25, che all'art. 19 esclude
dal proprio ambito di applicazione "gli appalti che gli enti aggiudicatori aggiudicano
per scopi diversi dal perseguimento delle loro attivita di cui agli articoli da 8 a 14";
allo stesso modo, la Direttiva n. 2014/23 stabilisce (art. 1, comma 1, lett. b) che essa si
applica alle concessioni di lavori e servizi affidate da enti aggiudicatori che non siano
amministrazioni aggiudicatrici "purché i lavori o i servizi siano destinati allo
svolgimento di una delle attivita di cui all’allegato II".

Tralasciando la cattiva formulazione della norma che, nel Codice dei contratti pubblici,
ha recepito le citate disposizioni>®, occorre sottolineare che, con riferimento al settore
aeroportuale, il Considerando n. 25 della Direttiva n. 2014/23 stabilisce che "le attivita
pertinenti nel settore aeroportuale comprendono anche i servizi forniti ai passeggeri

°7 Sul tema cfr. R. DE NICTOLIS, / nuovi contratti pubblici, cit., p. 311 ss.

¥ Lart. 14 del codice stabilisce infatti che "Le disposizioni del presente codice non si applicano agli
appalti e concessioni aggiudicati dagli enti aggiudicatori per scopi diversi dal perseguimento delle
attivita di cui agli articoli da 115 a 121". 11 legislatore avrebbe dovuto pero escludere dall'applicazione,
tout court, del Codice soltanto gli appalti e i servizi di tale specie affidati da enti aggiudicatori diversi
dalle amministrazioni aggiudicatrici. Se conclusi da amministrazioni aggiudicatrici, infatti, tali contratti
soggiacciono alla disciplina dei settori ordinari, cosi come prescritto dall'art. 7 della Direttiva 2014/24,
che esclude dall'applicazione del regime ordinario soltanto i contratti "di cui alla direttiva 2014/25/UE
che sono aggiudicati o organizzati dalle amministrazioni aggiudicatrici che esercitano una o piu delle
attivita di cui agli articoli da 8 a 14 di detta direttiva e sono aggiudicati per [’esercizio di tali attivita [e]
agli appalti pubblici esclusi dall’ambito di applicazione di detta direttiva in forza degli articoli 18, 23 e
34", ma non quelli esclusi in forza dell'art. 19. Sui contratti in tutto o in parte esclusi dall'ambito di
applicazione del Codice, cfr. R. DE NICTOLIS, I nuovi appalti pubblici, cit., p. 222 ss.
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che contribuiscono al regolare funzionamento delle strutture aeroportuali e che é
legittimo attendersi da un aeroporto moderno e ben funzionante [...]". Per il settore
aeroportuale, dunque, la stessa Direttiva "Concessioni" detta un criterio per certi aspetti
dissonante rispetto a quello espresso dal citato art. 1, comma 1, lett. b); per meglio dire,
il Preambolo del provvedimento, in questo modo, estende l'ampiezza dell'insieme di
attivita che, sul piano funzionale, potrebbero a un primo esame ritenersi comprese nella
'funzione aeroportuale', come delineata dal n. 4 dell'All. II della stessa Direttiva.

Le Direttive del 2014, tuttavia, non contengono una previsione altrettanto univoca con
riferimento al settore portuale: sara la giurisprudenza a chiarire se il citato Considerando
n. 25 detti una regola speciale (e di stretta interpretazione), o se piuttosto da esso possa
trarsi il principio di massima per il quale anche le attivita meramente accessorie alla
funzione primaria di uno scalo (non solo aeroportuale, ma anche marittimo)
soggiacciono alle regole in materia di appalti nei settori speciali e di concessioni se,
secondo un criterio di tipicita sociale, € ragionevole immaginarne lo svolgimento presso
uno 'scalo-tipo'.

A far propendere per la prima interpretazione ¢ il fatto che, in difetto del "chiarimento"
offerto dal venticinquesimo Considerando della Direttiva n. 2014/23, le concessioni di
servizi in esso contemplate sarebbero senz'altro da ritenere escluse dall'ambito di
applicazione del provvedimento, ai sensi del gia citato Considerando n. 15. Non pare
dubitabile, infatti, che esse abbiano a oggetto "il diritto di un operatore economico di
gestire determinati beni o risorse del demanio pubblico" e che, loro tramite,
"I’amministrazione aggiudicatrice o [’ente aggiudicatore fissa unicamente le condizioni
generali d’uso senza acquisire lavori o servizi specifici".

Quale che sia la loro effettiva entita, le ipotesi in cui i contratti di appalto e di
concessione sono stipulati dall'ente di gestione di un porto al di fuori dell'ambito
definito dall'art. 119 e dall'All. II, n. 4, Cod. contr. pubbl. impongono di definire il
quadro giuridico a esse applicabile.

La questione ¢ di agevole soluzione solo nelle fattispecie in cui l'appalto o la
concessione siano affidate da un ente pacificamente qualificabile come amministrazione
aggiudicatrice ai sensi dell'art. 3, comma 1, lett. @) del d.lgs. n. 50 del 2016: nei porti
amministrati dalle Regioni o dall'Autorita marittima®, I'affidamento di appalti non
rientranti nell'ambito di applicazione del Titolo III, Capo I, Parte II del Codice sara
soggetto alle regole in materia di appalti nei settori ordinari; in quanto amministrazioni
aggiudicatrici, Regioni e Autorita marittima dovranno peraltro osservare la disciplina
della Parte III, indipendentemente da quale sia 1'oggetto del rapporto che, mediante la
concessione, esse intendono instaurare con i terzi.

Con riferimento ai maggiori porti italiani, tuttavia, la questione si profila piu complessa.
Enti di gestione dei sistemi portuali istituiti dal d.Igs. n. 169 del 2016 sono, infatti, le
Autorita di sistema portuale, soggetti la cui fisionomia giuridica ¢ senz'altro
controversa: come per le soppresse Autorita portuali, infatti, per esse si pone
l'alternativa tra una qualificazione in termini di ente pubblico economico o non
economico e dunque, con riferimento alla materia di appalti e concessioni, tra la
possibilita di riferire loro natura di amministrazioni aggiudicatrici o, piuttosto, quella di
meri enti aggiudicatori-imprese pubbliche®.

V. supra, nota 13.
% Sulle relative nozioni e sulla loro evoluzione cfr., R. DE NICTOLIS, I nuovi appalti pubblici, cit., p. 183
SS.
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Pur non essendo questa la sede piu idonea per richiamare compiutamente i termini del
dibattito in materia, ¢ opportuno evidenziare che l'indirizzo dominante, nel panorama
della dottrina italiana, ha considerato le Autorita portuali come enti pubblici non
economici, dotati di funzioni di regolazione finalistica (che si traducono essenzialmente
nella missione di incrementare 1 traffici nello scalo) e condizionale (la regolazione del
mercato dei servizi erogati all'utenza)®'.

Il modello organizzativo prescelto dalla legge n. 84 del 1994, secondo questa
prospettiva, sarebbe ispirato al principio di separazione tra regolazione e gestione: alle
imprese operanti in virtu di titoli autorizzatori e concessori sarebbe rimesso l'intero
corpo delle attivita a contenuto economico del porto, mentre all'ente portuale
spetterebbero mere funzioni di indirizzo e di regolazione della concorrenza.

Questa impostazione - condivisa dalla giurisprudenza maggioritaria® e che sembra
avere ispirato la recente riforma dell'ordinamento portuale® - imporrebbe di estendere ai

' In questo senso, tra gli altri, F. NUNZIATA, Natura giuridica dell’autorita portuale, cit., p. 25; G.
TACCOGNA, Le operazioni portuali nel nuovo diritto pubblico dell'economia, cit., p. 580 ss.; S.
ZUNARELLL, Lezioni di diritto dei trasporti, Bologna, 2003; S.M. CARBONE, F. MUNARI, La disciplina dei
porti tra diritto comunitario e diritto interno, cit., p. 48 ss. e 148 ss.; A. ROMAGNOLI, L'Autorita Portuale:
profili strutturali e funzionali, cit., p. 34 e 197 s.; M. MARESCA, La regolazione dei porti tra diritto
interno e diritto comunitario, Torino, 2001, p. 42 ss.; A.M. CITRIGNO, Autorita portuale. Profili
organizzativi e gestionali, cit., p. 53; D. MARESCA, Regulation of Infrastructure Markets. Legal Cases
and Materials on Seaports, Railways and Airports, Berlin - Heidelberg, 2013, p. 131 ss.; P. COSTA, M.
MARESCA, [l futuro europeo della portualita italiana, Venezia, 2013, p. 145 ss; M. CASANOVA, M.
BRIGNARDELLO, Diritto dei trasporti, Milano, 2011, p. 93 ss. e 155 ss.; M. D'ALBERTI, Concorrenza e
infrastrutture. limiti e rimedi, relazione al convegno tenutosi in Roma, presso la Camera dei Deputati, il
25 giugno 2015, reperibile sul web:
http://www.ance.it/search/search.aspx?src=IBOr6xpHLUwIlG8c4Dbap9rFhrEqxpl6SZBSmVGISRys=&d
ocld=21079&hl=convegno+federcostruzioni0&id=4954; si veda altresi G. ACQUARONE, cit., p. 85 ss.,
che pur qualificando uniformemente come funzioni pubbliche le attivita rimesse dalla legge alle Autorita
portuali, sottolinea che solo parte di esse ¢ riconducibile alla nozione di "regolazione" e come le stesse
amministrazioni dispongano altresi di "notevoli ed ulteriori poteri pubblicistici, in quanto [titolari] (per
via dell'affidamento da parte dello Stato proprietario) dei beni che formano il porto ed il suo ambito,
sempre e comunque di natura demaniale"; M. CALABRO (Il controverso inquadramento giuridico delle
Autorita Portuali, in Foro amm. - TAR, 2011, p. 2946 ss.), criticando l'indirizzo interpretativo (ormai
meno che minoritario) che riconduce le autorita portuali al modello delle amministrazioni indipendenti,
evidenzia che "accanto alle (effettivamente prevalenti) funzioni di regolazione e controllo [...] la legge
affida altresi alle autorita portuali compiti di tipo promozionale del tutto estranei" a quel modello; 1'A.
osserva pero (muovendo dalla distinzione delle nozioni di concorrenza nel porto e tra porti) che "/ attivita
di tipo promozionale che [’autorita é chiamata a porre in essere si differenzia da quella propria di
un’impresa commerciale, in quanto non agisce nel proprio interesse, bensi nell interesse della collettivita
locale: la sua azione non é volta in via diretta ad incrementare i traffici (obiettivo dei terminalisti), ma
piuttosto a rendere affidabile, sicuro ed efficiente lo scalo, al fine ultimo di contribuire allo sviluppo
complessivo del territorio su cui insiste. In tal senso, dunque, [’attivita promozionale non sembra
collidere con l'indipendenza dell’autorita, nella misura in cui essa non incide nel mercato (interno) da
essa regolato, rappresentando piuttosto [’inevitabile conseguenza di un modello di governance basato
non su un’unica amministrazione posta al vertice dei diversi ambiti portuali, bensi sulla presenza di
un’autorita di riferimento per ciascuno scalo".

82 Qualificano I'Autoritd portuale come ente pubblico non economico, tra tante: Consiglio di Giustizia
amministrativa, sez. giur., 16 febbraio 2011, n. 134 ¢ T.A.R. Toscana (Firenze), 27 marzo 2017, n. 460,
in materia di obbligo di reclutamento del personale mediante pubblico concorso; T.A.R. Puglia (Lecce),
26 giugno 2012, n. 1138, sul necessario possesso del requisito della cittadinanza italiana da parte degli
aspiranti alla carica di presidente dell'ente; Cass. civ., sez. un., 25 febbraio 2016, n. 3733, Cass. civ., sez.
un., 24 luglio 2013, n. 17930, Consiglio di Stato, sez. VI, 9 ottobre 2012, n. 5248 e Consiglio di Stato,
sez. VI, 8 maggio 2012, n. 2667, che affermano la sussistenza della giurisdizione amministrativa sulle
controversie relative alle procedure concorsuali indette dall'Autorita per il reclutamento di personale;
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porti gestiti dalle Autorita di sistema portuale le stesse conclusioni raggiunte in
relazione ai porti regionali e a quelli amministrati dall'Autorita marittima.

Una diversa impostazione - rinvenibile nell'orientamento assunto, in piu occasioni, dalla
Commissione® e dalla Corte di Giustizia dell'Unione europea® - qualifica invece le
soppresse Autorita portuali (e I'approccio non sembra dover subire adattamenti a seguito
del mutamento di governance apportato dal d.lgs. n. 169/2016) come enti pubblici
economici.

Il principio ispiratore del modello di gestione portuale italiano non sarebbe, in questa
diversa prospettiva, quello di separazione tra regolazione (pubblicistica) e gestione

Cass. civ., sez. un., 1 luglio 2010, n. 15644, che afferma la giurisdizione del G.A. in materia di
rideterminazione del canone di occupazione di beni del demanio marittimo operata dall'Autorita portuale;
Cass. civ., sez. trib., 29 maggio 2015, n. 11261, in materia di esenzione dei canoni percepiti dalle Autorita
portuali per la concessione di aree demaniali marittime dall'applicazione di IVA e IRES; Cass. civ., sez.
trib., 27 febbraio 2013, n. 4925, sull'assoggettabilita a IRPEG degli stesi canoni; Comm. trib. prov.
Trieste, 16 gennaio 2012, in materia di regime giuridico degli immobili appartenenti all'ente; T.A.R.
Veneto (Venezia), 19 settembre 2012, n. 1203 e TAR Sicilia (Palermo), 2008, n. 797, a mente delle quali
"la natura di enti pubblici non economici da riconoscere alle Autorita in questione induce ad escludere
che possa essere loro riconosciuta un'autonomia economico/imprenditoriale idonea a fondare la pretesa
di controprestazioni, per l'erogazione di servizi indivisibili, ulteriori rispetto a quelle previste per legge";
C. d'App. Bari, 3 luglio 2013 (Autorita portuale di Bari c. Fall. Soc. costruz.), in materia di applicabilita
del termine dilatorio per la notifica del precetto ex art. 14 d.l. n. 669/1996; nello stesso senso della
richiamata giurisprudenza v. anche Corte Conti, sez. contr., 16 luglio 2010, n. 15, in materia di
assoggettabilita al controllo preventivo di legittimita dei provvedimenti di conferimento di incarichi di
collaborazione esterna.

% In argomento v. M. RAGUSA, Una nuova fisionomia giuridica per i gestori dei porti italiani. O forse
due? Sulla distanza di approccio tra il d.lgs. n. 169 del 2016 e il Regolamento (Ue) n. 2017/352, in Dir. e
soc., 22017, p. 223 ss.

64 Cfr. la citata Comunicazione della Commissione sulla nozione di aiuto di Stato di cui all'articolo 107,
paragrafo 1, T.f.Ue del 19 luglio 2016, par. 215, e la decisione della Commissione del 27 marzo 2014
(C(2014) 1865 final) sull'Aiuto di Stato SA.38302 (2014/N) - Italia, relativo a un investimento co-
finanziato dal FESR per l'ampliamento dell'imboccatura portuale, il consolidamento di un molo
commerciale e l'escavo dei fondali nel porto di Salerno (paragrafi 32 ss.). Cfr. anche le precedenti
decisioni citate nel documento, alla nota 10. L'orientamento ¢ stato ribadito, da ultimo, nel gia citato atto
di avvio dell'indagine formale sull'aiuto di Stato SA. 36112 (2016/C) — Italia: "Benché non si possa
escludere che, in virtu delle sue funzioni pubbliche, [’autorita portuale di Napoli possa anche svolgere
attivita di competenza dei pubblici poteri, il parere preliminare della Commissione in questa fase é che,
ai fini della presente decisione, [’autorita portuale di Napoli risulta impegnata in attivita economiche e
va quindi considerata un’impresa" (par. 47). Nello stesso senso, piu recentemente, la nota del 3 aprile
2018 della della Commissione europea - Direzione generale Concorrenza (Aiuti di Stato SA.38399
(2018/E) — Sistema di tassazione nei porti italiani) avente a oggetto 1'assoggettabilita a IRES dei proventi
corrisposti alle autorita portuali italiane come corrispettivo per le attivita dalle stesse svolte.

 Cfr. i precedenti citati, supra, alla nota 22; v. anche la giurisprudenza in materia di aiuti di Stato
concessi per la realizzazione di infrastrutture aeroportuali, assunti come cornice concettuale dalle
decisioni della Commissione citate alla nota precedente: Tribunale dell'Unione europea 24 marzo 2011
(cause riunite T-455/08, Flughhafen Leipzig-Halle GmbH e Mitteldeutsche Flughafen AG/Commissione ¢
T-443/08, Freistaat Sachsen e Land Sachsen-Anhalt/Commissione), Tribunale di primo grado, 12
dicembre 2000, causa T-128/98, Aéroports de Paris/Commissione delle Comunita europee (che nega
altresi rilievo, ai fini della qualificazione come attivita economica della gestione di infrastrutture
aeroportuali, alla eventuale natura demaniale attribuita a queste ultime dal diritto nazionale: "la messa a
disposizione delle compagnie aeree e dei vari prestatori di servizi, da parte di un ente pubblico e contro il
pagamento di un canone il cui tasso é fissato liberamente da quest'ultimo, di installazioni aeroportuali
nonche la gestione di queste ultime costituiscono attivita di natura economica, svolte si sul demanio
pubblico, ma non per questo rientranti nell'esercizio di una funzione pubblica"), confermata dalla Corte
di giustizia (sentenza 24 ottobre 2002, causa C-82/01P). Cfr. anche Tribunale di primo grado, sentenza 17
dicembre 2008, causa T-196/04, Ryanair Ltd./Commissione delle Comunita europee.
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(economica) delle attivita portuali, ma quello di separazione tra gestione (economica) di
un'infrastruttura essenziale e gestione (anch'essa economica) dei servizi che tramite
l'infrastruttura possono essere erogati all'utenza.

Quello dell'accesso all'infrastruttura - questo il fulcro della tesi - € un mercato sul quale
I'AdSP riveste il ruolo di offerente, non di regolatore: l'apparente distinzione tra
funzioni pubblicistiche e attivita economiche altro non sarebbe, in realta, che
l'unbundling realizzato dalla legge al fine di scongiurare il rischio che il titolare
dell'infrastruttura (monopolista sul mercato a monte) possa distorcere la concorrenza, a
valle, sui mercati dei servizi all'utenza, estendendo a essi la propria posizione
dominante®.

Qualificata come ente pubblico economico (id est, come impresa pubblica) I'Autorita di
sistema portuale dovrebbe ritenersi estranea all'ambito soggettivo di applicazione degli
appalti nei settori ordinari e tenuta al rispetto della Parte III del Codice nei soli limiti in
cui lo ¢ un ente aggiudicatore che non sia qualificabile come amministrazione
aggiudicatrice.

Non puo, tuttavia, ignorarsi che il carattere economico dell'attivita degli enti gestori dei
maggiori porti italiani € alterato, in concreto, dal fatto che essi beneficiano
frequentemente di rilevanti contributi al funzionamento da parte dello Stato: benché la
Commissione europea abbia in piu occasioni sottolineato che tali trasferimenti di risorse
sono soggetti - proprio in ragione della natura imprenditoriale dell'attivitd che ne ¢
destinataria - al regime degli aiuti di Stato, la possibilita che un'Autorita di sistema
portuale non sia un soggetto finanziariamente autonomo ¢ tutt'altro che remota. Le
stesse Istituzioni dell'Unione, del resto, ammettono che gli aiuti di Stato possano essere
ritenuti legittimi, in relazione al settore considerato, al ricorso delle condizioni di cui
all'art. 107, par. 3, lett. ¢), T.f.Ue.

Qualora gli aiuti al funzionamento erogati dagli enti territoriali assumano un ruolo
preminente nel bilancio dell'ente portuale, di conseguenza, potrebbe ipotizzarsi per
quest'ultimo la possibilita di una co-qualificazione in termini di impresa pubblica-ente
aggiudicatore, da un lato, e di organismo di diritto pubblico-amministrazione
aggiudicatrice, dall'altro. Ammessa questa (a dire il vero poco convincente®’) opzione
ermeneutica, si profilerebbe la possibilita di applicare la disciplina dei settori ordinari
agli appalti dell'Autorita di sistema portuale estranei alle attivita dei settori speciali e di
ritenere soggette alla Parte III del Codice le concessioni aggiudicate dagli stessi enti,
indipendentemente da quale sia l'attivita dedotta in loro oggetto.

% Per una pill esaustiva esposizione di questa tesi ¢ dei termini del dibattito in cui essa si inserisce cff.
MARCO RAGUSA, Porto e poteri pubblici, cit., p. 296 ss.

7 Come efficacemente rilevato da M.A. SANDULLI, L'ambito soggettivo: gli enti aggiudicatori, cit., p.
3155 ss. Per la qualificazione delle Autoritd portuali come organismi di diritto pubblico, in
giurisprudenza, v. Consiglio di Stato, n. 6146 del 2014 cit. e sez. II, 25 luglio 2008, n. 2361.
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