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R E P U B B L I C A  I T A L I A N A

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Consiglio di Stato

in sede giurisdizionale (Sezione Quinta)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

sul ricorso in appello numero di registro generale 4453 del 2019, proposto da 

Palumbo Savona Superyacht s.r.l., in persona del legale rappresentante pro

tempore, rappresentata e difesa dagli avvocati Luigi Cocchi, Giorgio Filippi e

Francesco Migliarotti, con domicilio eletto presso lo studio dell’avvocato Arturo

Cancrini in Roma, piazza San Bernardo 101; 

contro

Autorità di Sistema Portuale del Mar Ligure Occidentale, in persona del legale

rappresentante pro tempore, rappresentata e difesa dall’avvocato Erika Podestà, con

domicilio digitale come da PEC da Registri di Giustizia; 

nei confronti

Monaco Marine Italia s.r.l., in persona del legale rappresentante pro tempore,

rappresentata e difesa dagli avvocati Andrea Mozzati, Mario Sanino ed Enrico

Salvatico, con domicilio eletto presso lo studio dell’avvocato Mario Sanino in

Roma, viale Parioli 180; 
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Rodriguez Yachts Italy s.r.l., in persona del legale rappresentante pro tempore,

rappresentata e difesa dagli avvocati Vincenzo Cannizzaro, Luciana Caroli e

Simone Ventura, con domicilio digitale come da PEC da Registri di Giustizia; 

Fallimento Mondo Marine s.p.a., in persona del legale rappresentante pro tempore,

rappresentato e difeso dagli avvocati Francesco Munari e Andrea Blasi, con

domicilio digitale come da PEC da Registri di Giustizia; 

sul ricorso in appello numero di registro generale 4454 del 2019, proposto da 

Palumbo Savona Superyacht s.r.l., in persona del legale rappresentante pro

tempore, rappresentata e difesa dagli avvocati Luigi Cocchi, Giorgio Filippi e

Francesco Migliarotti, con domicilio eletto presso lo studio dell’avvocato Arturo

Cancrini in Roma, piazza San Bernardo 101; 

contro

Autorità di Sistema Portuale del Mar Ligure Occidentale, in persona del legale

rappresentante pro tempore, rappresentata e difesa dall’avvocato Erika Podestà, con

domicilio digitale come da PEC da Registri di Giustizia; 

nei confronti

Monaco Marine Italia s.r.l., non costituita in giudizio; 

Rodriguez Yachts Italy s.r.l., in persona del legale rappresentante pro tempore,

rappresentata e difesa dagli avvocati Vincenzo Cannizzaro, Luciana Caroli e

Simone Ventura, con domicilio digitale come da PEC da Registri di Giustizia; 

Fallimento Mondo Marine s.p.a., in persona del legale rappresentante pro tempore,

rappresentato e difeso dagli avvocati Francesco Munari e Andrea Blasi, con

domicilio digitale come da PEC da Registri di Giustizia; 

per la riforma

quanto al ricorso n. 4453 del 2019, della sentenza del Tribunale amministrativo

regionale per la Liguria (Sezione Prima) n. 412/2019, resa tra le parti;

quanto al ricorso n. 4454 del 2019, della sentenza del Tribunale amministrativo
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regionale per la Liguria (Sezione Prima) n. 413/2019, resa tra le parti

Visti i ricorsi in appello e i relativi allegati;

Visti, nel giudizio n. 4453 del 2019, gli atti di costituzione della Rodriguez Yachts

Italy s.r.l., della Monaco Marine Italia s.r.l., del Fallimento Mondo Marine s.p.a. e

dell’Autorità di Sistema Portuale del Mar Ligure Occidentale, nonché gli appelli

incidentali proposti dalla suddetta Monaco Marine, dal Fallimento e dall’Autorità;

Visti inoltre, nel giudizio n. 4454 del 2019, gli atti di costituzione della Rodriguez

Yachts Italy s.r.l., del Fallimento Mondo Marine s.p.a. e dell’Autorità di Sistema

Portuale del Mar Ligure Occidentale, nonché gli appelli incidentali interposti dal

Fallimento e dall’Autorità;

Viste le memorie e tutti gli atti della causa;

Relatore nell’udienza pubblica del giorno 29 ottobre 2019 il Cons. Alberto Urso e

uditi per le parti gli avvocati Luigi Cocchi per sé e per delega di Francesco Munari,

Sabina Lorenzelli, in dichiarata delega di Erika Podestà, Sanino, Salvatico, e Silvia

Veneziano in dichiarata delega di Vincenzo Cannizzaro;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO

1. Con avviso del 17 maggio 2018 l’Autorità di Sistema Portuale del Mar Ligure

Occidentale rendeva nota la proposizione in data 11 dicembre 2017 dell’istanza

della Monaco Marine volta all’ottenimento di concessione demaniale marittima

trentennale avente a oggetto le aree situate in Savona, Lungomare Matteotti,

banchina nord-est del bacino portuale di Savona, in precedenza assentite alla

Mondo Marine.

Con il medesimo avviso l’Autorità invitava tutti gli interessati a presentare

eventuali osservazioni o istanze concorrenti a quella della Monaco Marine.

2. Con un primo ricorso al Tribunale amministrativo per la Liguria detto avviso

veniva impugnato dalla stessa Monaco Marine, la quale proponeva tre successivi
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ricorsi per motivi aggiunti impugnando anche gli altri atti della procedura, la

delibera del comitato di gestione dell’Autorità di assentimento al rilascio della

concessione (per venti anni) in favore della Palumbo Savona Superyacht - risultata

prima graduata nella valutazione comparativa fra le istanze - e i conseguenti atti di

assegnazione temporanea alla stessa Palumbo del compendio demaniale

controverso.

3. Con distinto ricorso al medesimo Tribunale amministrativo la Rodriguez Yachts

Italy - altra società interessata al conseguimento della concessione - impugnava

l’avviso e, con motivi aggiunti, gli altri atti della procedura, inclusa la deliberazione

di assegnazione della concessione alla Palumbo.

4. In entrambi i giudizi si costituivano l’Autorità di Sistema Portuale e il Fallimento

della Mondo Marine, che chiedevano la reiezione delle impugnative; nel ricorso

proposto dalla Monaco Marine interveniva altresì la Rodriguez, in parte sostenendo,

in parte avversando le ragioni della ricorrente, e si costituiva la Palumbo,

chiedendo la reiezione del ricorso; nel giudizio introdotto dalla Rodriguez si

costituiva anche la Monaco Marine, mentre interveniva ad opponendum la

Palumbo.

5. Il Tribunale amministrativo adìto con sentenza n. 412 del 2019 accoglieva

parzialmente i ricorsi della Monaco Marine annullando i provvedimenti gravati;

con distinta sentenza n. 413 del 2019 accoglieva in parte l’impugnativa proposta

dalla Rodriguez, parimenti annullando i provvedimenti oggetto di doglianza.

6. Ha proposto un primo appello avverso la sentenza n. 412 del 2019 la Palumbo

con i seguenti motivi di gravame:

I) errores in judicando: omessa pronuncia su questioni pregiudiziali relative

all’inammissibilità del ricorso e di alcune delle doglianze proposte dalla Monaco

Marine;

II) errores in judicando con riguardo alla decisione del merito, essendo in realtà

legittimi e non discriminatori i criteri di gara previsti dall’Autorità, così come

corrette e adeguatamente motivate le valutazioni poste a fondamento della
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decisione di assegnare la concessione alla Palumbo.

6.1. Ha interposto appello incidentale l’Autorità di Sistema Portuale lamentando:

I) erroneità della sentenza per difetto di motivazione e omessa pronuncia nella parte

in cui sono state rigettate le eccezioni di inammissibilità del ricorso in primo grado;

II) erroneità della sentenza per difetto di motivazione, illogicità e contraddittorietà;

travisamento dei fatti e del contenuto degli atti processuali; violazione del principio

di corrispondenza tra chiesto e pronunciato;

III) erroneità della sentenza per difetto di motivazione, illogicità e contraddittorietà;

violazione dell’art. 3, comma 2, l. n. 241 del 1990;

IV) erroneità della sentenza sotto altri profili per difetto di motivazione, illogicità e

contraddittorietà; travisamento dei fatti e del contenuto degli atti processuali;

violazione dell’art. 112 Cod. proc. civ.; violazione del principio di corrispondenza

tra chiesto e pronunciato;

V) e VI) erroneità della sentenza sotto ulteriori profili concernenti il difetto di

motivazione, illogicità e contraddittorietà; travisamento dei fatti e del contenuto

degli atti processuali; violazione del principio di corrispondenza tra chiesto e

pronunciato.

6.2. Ha proposto appello incidentale anche il Fallimento Mondo Marine con i

seguenti motivi:

I) sui capi n. 2 e 3 della sentenza impugnata: eccesso di potere giurisdizionale;

violazione degli artt. 37 Cod. nav. e 18 Reg. nav. mar.; erroneità di motivazione,

contraddittorietà manifesta e omessa pronuncia;

II) sul capo n. 4 della sentenza impugnata: violazione del principio di

corrispondenza tra chiesto e pronunciato; eccesso di potere giurisdizionale;

violazione degli artt. 37 Cod. nav. e 18 Reg. nav. mar.; travisamento dei fatti;

erroneità e contraddittorietà di motivazione;

III) sui capi n. 5 e 6 della sentenza impugnata: violazione del principio di

corrispondenza tra chiesto e pronunciato; eccesso di potere giurisdizionale;
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travisamento dei fatti; violazione degli artt. 37 Cod. nav. e 18 Reg. nav. mar.;

erroneità, illogicità e contraddittorietà di motivazione.

Il Fallimento ha anche riproposto ex art. 101, comma 2, Cod. proc. amm. le

eccezioni e difese di primo grado non esaminate o rimaste assorbite (specularmente

alla riproposizione dei motivi di primo grado da parte della Monaco Marine, su cui

cfr. infra, al § 6.4 della presente narrativa).

6.3. Anche la Monaco Marine ha interposto appello incidentale avverso i capi della

sentenza di parziale rigetto del ricorso in primo grado lamentando:

I) erroneità della sentenza, travisamento dei fatti, illogicità, contraddittorietà;

omessa pronuncia; difetto di istruttoria e di motivazione; violazione degli artt. 49,

50, 56 e 57 TFUE; violazione degli artt. 36, 37, 45-bis, 46 e 47 Cod. nav. e degli

artt. 8, 18 e 24 Reg. nav. mar.; violazione degli artt. 1, 4, 6, 8 e 18 l. n. 84 del 1994;

violazione degli artt. 1, 3 e 12 l. n. 241 del 1990; violazione dei principi di parità di

trattamento, non discriminazione, trasparenza, mutuo riconoscimento e

proporzionalità; sviamento di potere; eccesso di potere per travisamento dei fatti;

difetto di istruttoria e di motivazione; sviamento;

II) erroneità della sentenza, travisamento dei fatti, illogicità, contraddittorietà;

omessa pronuncia; difetto di istruttoria e di motivazione.

6.4. Con memoria ex art. 101, comma 2, Cod. proc. amm., la Monaco Marine ha

riproposto altresì i motivi di primo grado rimasti assorbiti o non esaminati dalla

sentenza (motivi rubricati in memoria sub n. 1, 2, 3, 5, 6, 7, 8, 10, nonché da 11 a

18, nei termini indicati in parte motiva).

6.5. S’è costituita in giudizio la Rodriguez per resistere all’appello principale e

all’appello incidentale dell’Autorità, nonché sostenendo parzialmente l’appello

incidentale interposto dalla Monaco Marine.

7. Avverso la sentenza n. 413 del 2018 ha proposto appello principale la Palumbo

con i seguenti motivi:

I) errores in judicando sulle questioni pregiudiziali, atteso che il Tribunale

amministrativo ometteva erroneamente di dichiarare inammissibile il ricorso e
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alcune delle doglianze, e illegittimamente richiamava in proposito la propria

precedente sentenza n. 811 del 2018;

II) errores in judicando, avendo la sentenza illegittimamente accolto le censure

della Rodriguez in ordine ai diversi profili correlati alle valutazioni di gara e

all’esame delle istanze delle interessate.

7.1. Ha interposto appello incidentale l’Autorità lamentando:

I) erroneità della sentenza per difetto di motivazione ed omessa pronuncia nella

parte in cui sono state rigettate le eccezioni preliminari sollevate

dall’amministrazione;

II) e III) erroneità della sentenza sotto diversi profili per difetto di motivazione,

illogicità e contraddittorietà; travisamento dei fatti e del contenuto degli atti

processuali; violazione del principio di corrispondenza tra chiesto e pronunciato;

IV) erroneità della sentenza sotto ulteriori profili per difetto di motivazione,

illogicità e contraddittorietà; travisamento dei fatti e del contenuto degli atti

processuali; eccesso di potere; violazione del principio di corrispondenza tra

chiesto e pronunciato.

7.2. Ulteriore appello incidentale è stato proposto dal Fallimento Mondo Marine

con i seguenti motivi di gravame:

I) sul capo n. 2 della sentenza impugnata: eccesso di potere giurisdizionale;

travisamento dei fatti; erroneità di motivazione e omessa pronuncia;

II) sul capo n. 3 della sentenza impugnata: eccesso di potere giurisdizionale;

violazione degli artt. 37 Cod. nav. e 18 Reg. nav. mar.; erroneità di motivazione,

contraddittorietà manifesta e omessa pronuncia;

III) sul capo n. 10 della sentenza impugnata: violazione del principio di

corrispondenza tra chiesto e pronunciato; carenza e, in ogni caso, erroneità e

contraddittorietà di motivazione; eccesso di potere giurisdizionale; violazione degli

artt. 37 Cod. nav. e 18 Reg. nav. mar.; travisamento dei fatti.

7.3. S’è costituita in giudizio per resistere agli appelli la Rodriguez, che ha altresì
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reiterato i seguenti motivi di censura già proposti in primo grado:

I) eccesso di potere e violazione di legge: bando di gara per la selezione di un

concessionario in presenza di una concessione in atto; eccesso di potere e

violazione di legge: alterazione del principio di trasparenza, par condicio e

proporzionalità; eccesso di potere e violazione di legge: preferenza

nell’assegnazione della concessione all’operatore che abbia acquisito l’asset

fallimentare del concessionario fallito; violazione di legge: violazione della

Direttiva 2006/123/CE e dei principi europei sulla individuazione del contraente

pubblico; illegittima reviviscenza del cd. “diritto di insistenza”;

II) violazione e erronea applicazione degli artt. 36 e 37 Cod. nav. e dell’art. 18 Reg.

nav. mar.; violazione e falsa applicazione dell’art. 18 l. n. 84 del 1994; violazione e

falsa applicazione della Direttiva 2006/123/CE e degli artt. 15 e 16 d. lgs. n. 59 del

2010; violazione dei principi di imparzialità, trasparenza, par condicio, massima

partecipazione e concorrenza;

III) violazione e erronea applicazione dell’avviso pubblico; eccesso di potere per

carenza d’istruttoria; eccesso di potere per manifesta illogicità e difetto di

motivazione.

7.4. Nonostante regolare notifica degli appelli, la Monaco Marine non s’è costituita

nel giudizio r.g. n. 4454 del 2019 relativo alla sentenza n. 413 del 2019.

8. Nell’ambito di entrambi giudizi le parti hanno, con varie memorie, svolto

articolate difese.

9. Sulla discussione dei due giudizi all’udienza pubblica del 29 ottobre 2019, come

da relativi verbali, le cause sono state trattenute in decisione.

DIRITTO

1. Va preliminarmente disposta la riunione dei due giudizi attesa la loro

connessione, avendo essi a oggetto - benché distinte sentenze - i medesimi

provvedimenti amministrativi, tutti relativi all’unica procedura competitiva per

l’assegnazione della concessione demaniale marittima controversa, con effetti
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destinati a prodursi inscindibilmente su tutte le parti.

2. Muovendo per priorità logica - in ragione della natura e gli effetti delle censure

ivi complessivamente formulate - dagli appelli relativi alla sentenza n. 412 del

2018, resa sul ricorso proposto in primo grado dalla Monaco Marine, occorre

osservare quanto segue.

3. Con il primo motivo dei rispettivi appelli la Palumbo, l’Autorità e il Fallimento

lamentano l’omesso esame delle eccezioni preliminari sollevate in primo grado, e

in particolare la mancata declaratoria d’inammissibilità del ricorso della Monaco

Marine per difetto d’interesse, atteso che oggetto di detto ricorso era l’avviso con

cui era stata avviata la procedura competitiva controversa, provvedimento di per sé

non lesivo, privo di clausole immediatamente escludenti e adottato dall’Autorità a

seguito d’istanza proposta dalla stessa Monaco Marine.

3.1. La censura non è suscettibile di favorevole considerazione.

3.1.1. Successivamente all’avviso, la procedura indetta s’è effettivamente svolta,

giungendo sino alla sua conclusione giusta delibera del comitato di gestione

dell’Autorità di Sistema Portuale del 15 novembre 2018, che ha espresso parere

favorevole all’assegnazione della concessione - all’esito delle valutazioni rese dalla

conferenza delle direzioni e servizi il 16 ottobre 2018 - in favore della Palumbo,

attribuendo contestuale mandato al Presidente dell’Autorità ai fini del rilascio del

titolo concessorio.

Gli atti della procedura e la finale delibera di assegnazione della concessione sono

stati impugnati dalla Monaco Marine a mezzo dei secondi e terzi motivi aggiunti in

primo grado, con i quali la società ricorrente ha peraltro espressamente richiamato e

fatto valere gli originari vizi dell’avviso di gara, di per sé idonei a inficiare la

validità degli atti successivi, e in ultimo dell’aggiudicazione (cfr., in particolare, il

motivo di doglianza n. 13 proposto dalla ricorrente in primo grado, nonché i rilievi

svolti già nei secondi motivi aggiunti, specie sub par. 4.a.6).

Alla luce di ciò va respinta la censura d’inammissibilità formulata dagli appellanti,

non sorretta peraltro da alcun interesse: l’impugnazione del provvedimento
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d’aggiudicazione (chiaramente lesivo per la Monaco Marine) e l’invocazione in

quella sede dei vizi dell’avviso presupposto valgono infatti da un lato a rendere

complessivamente ammissibili le censure in tal modo proposte dalla ricorrente,

dall’altro a privare d’interesse gli appellanti - già resistenti in primo grado - alla

declaratoria d’inammissibilità del (solo) ricorso originario, ormai rifluito in

censure, certamente ammissibili, funzionali all’annullamento degli atti di gara e

della stessa aggiudicazione.

4. Il secondo motivo di gravame dell’Autorità, parte del primo e parte del secondo

motivo della Palumbo, nonché parte del primo e il secondo motivo dell’appello del

Fallimento censurano l’illegittimo sconfinamento della sentenza nelle valutazioni

riservate all’amministrazione in ordine all’individuazione dei criteri per la selezione

del concessionario, sostenendo altresì la piena legittimità del primo di tali criteri,

relativo alla “più rapida ed integrale operatività del cantiere”.

In tale contesto viene lamentato altresì un vizio d’ultrapetizione laddove nella

sentenza si afferma che sarebbe stato surrettiziamente reintrodotto il diritto

d’insistenza benché nel ricorso non vi sia una corrispondente censura; viene inoltre

dedotto l’erroneo riferimento alla direttiva n. 123/2006/CE (cd. “Bolkenstein”),

peraltro non invocata dalla ricorrente e comunque irrilevante ai fini

dell’accoglimento dell’impugnativa.

Con il terzo motivo l’Autorità sostiene che non vi sarebbero i vizi motivazionali

affermati dalla sentenza in ordine al primo criterio di valutazione previsto

nell’avviso, sul rilievo che, da un lato, nessuna motivazione è dovuta ex art. 3,

comma 2, l. n. 241 del 1990 in relazione ad atti a contenuto generale quali l’avviso

di gara; dall’altro lato, risulta pienamente motivata l’applicazione del suddetto

criterio nell’ambito delle valutazioni sulle istanze da parte della conferenza dei

servizi.

4.1. I motivi di doglianza, che possono essere esaminati congiuntamente per via

della loro stretta connessione, risultano tutti infondati, pur dovendo la motivazione
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della sentenza essere parzialmente corretta e integrata nei termini che seguono,

anche in accoglimento delle censure di primo grado riproposte dalla Monaco

Marine (su cui v. infra, al § 4.4).

4.2. Le doglianze formulate in parte qua dalla ricorrente in primo grado

riguardavano l’illegittima definizione dei criteri per la valutazione delle istanze,

confezionati in modo distorsivo e discriminatorio, così da favorire illegittimamente

la posizione del concessionario uscente.

4.2.1. Va premesso in proposito che il compendio demaniale oggetto della

procedura competitiva era in precedenza affidato in concessione alla Mondo

Marine, la quale tuttavia, in ragione della propria situazione di crisi aziendale -

confluita dapprima nella richiesta di concordato preventivo, successivamente nella

dichiarazione di fallimento - non otteneva dall’Autorità l’assenso al rinnovo

trentennale richiesto in vista della scadenza del titolo prevista per il 31 dicembre

2017.

Ciò nondimeno la stessa Mondo Marine riceveva dall’Autorità una più breve

concessione, della durata di quattro anni, a far data dal 1° gennaio 2018, ottenendo

al contempo autorizzazione ai sensi dell’art. 45-bis Cod. nav. per l’affidamento alla

Palumbo - affittuaria dell’azienda facente capo alla stessa Mondo Marine - della

gestione delle attività presenti nel complesso demaniale (cfr., rispettivamente, i

provvedimenti del Presidente dell’Autorità del 27 e 28 dicembre 2017, sub doc. 23

e 24 Monaco Marine).

Intervenuto successivamente il fallimento della Mondo Marine (giusta sentenza n. 1

del 2018 del Tribunale di Savona) l’Autorità di Sistema Portuale, rilevata la

risoluzione della concessione quadriennale alla luce delle condizioni d’efficacia ivi

previste, concedeva il 29 giugno 2018 nuovo titolo temporaneo al Fallimento

Mondo Marine sino al 31 dicembre 2018 con contestuale autorizzazione ex art.

45-bis Cod. nav. all’esercizio da parte della Palumbo.

Tutti i precedenti provvedimenti venivano impugnati dalla Monaco Marine in un

diverso giudizio davanti al Tar Liguria che, con sentenza n. 811 del 2018
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(attualmente appellata) dichiarava l’improcedibilità per sopraggiunta carenza

d’interesse del ricorso avverso l’originaria concessione quadriennale e annullava i

successivi provvedimenti temporanei emessi in favore del Fallimento e della

Palumbo.

Parallelamente, nell’ambito della procedura fallimentare a carico della Mondo

Marine, il compendio aziendale a questa facente capo veniva posto in vendita, e di

esso risultava aggiudicataria la stessa Palumbo.

4.2.2. Per quanto qui di rilievo, quindi, in forza di tutti i suindicati provvedimenti,

la Mondo Marine e la Palumbo beneficiavano della concessione - e, dunque, della

disponibilità del compendio demaniale oggetto del procedimento competitivo qui

controverso - in modo continuativo e ininterrotto sino allo svolgimento delle

operazioni di gara.

4.2.3. In considerazione di ciò, le doglianze formulate in parte qua dalla ricorrente

in primo grado riguardavano l’illegittimo coordinamento fra la gara per

l’affidamento della concessione e la procedura di vendita fallimentare dell’azienda,

nonché l’individuazione di criteri per la valutazione delle istanze di concessione

illegittimi in quanto aventi l’effetto (distorsivo) di favorire i precedenti

concessionari del compendio demaniale senza al contempo assicurare il più

proficuo perseguimento degli interessi pubblici.

4.3. La sentenza ha accolto le censure della Monaco Marine e riscontrato che

l’amministrazione non aveva motivato la previsione del primo criterio di

valutazione (gerarchicamente sovraordinato agli altri) consistente nella “più rapida

ed integrale operatività del cantiere” in un contesto nel quale le regole di gara

devono risultare tali “da assicurare la parità di condizioni (…) tra coloro che si

mostrano in grado di poter concorrere”.

In particolare, nell’ambito d’una procedura avente quale finalità il perseguimento

del «più rilevante interesse pubblico» ai sensi dell’art. 37 Cod. nav., l’Autorità non

aveva fornito spiegazioni sul perché la tutela dei lavoratori dipendenti della società
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fallita - cui il primo criterio valutativo aspirava, secondo i giudici - dovesse

assumere valore assorbente; tanto più in un quadro nel quale le regole di gara, pur

rimesse a discrezionalità dell’amministrazione, devono essere “tali da assicurare la

parità delle condizioni”, e d’altra parte le esigenze dei lavoratori d’una azienda in

crisi possono ben essere perseguite attraverso l’attivazione degli ammortizzatori

sociali.

4.4. In tale contesto, con memoria ex art. 101, comma 2, Cod. proc. amm. la

Monaco Marine ha riproposto per intero i motivi di censura relativi

all’individuazione di criteri illegittimi e distorsivi.

In particolare, con i motivi n. 2 e 3, richiamati e correlati anche a parte del motivo

n. 14, la Monaco Marine ha lamentato l’illegittimità di alcuni dei criteri valutativi

previsti nell’avviso giacché irragionevoli e discriminatori: si tratta, più nel

dettaglio, del primo criterio consistente nella “preferenza per una più rapida ed

integrale operatività del cantiere”; del secondo, incentrato sul “numero ed

esperienza dei lavoratori immediatamente impiegati”; nonché del quarto, relativo

ad “investimenti in impianti ed infrastrutture effettuati nei primi due anni”,

illegittimamente anteposto al quinto riguardante l’“ammontare complessivo degli

investimenti realizzati nel periodo di concessione richiesta”.

Detti criteri, valorizzando eccessivamente la fase di start-up del cantiere e

l’immediato impiego del personale, avrebbero il distorsivo effetto di privilegiare la

posizione dell’acquirente dell’azienda Mondo Marine - e, dunque, nella sostanza, di

accordare un vantaggio competitivo al concessionario uscente - risultando al

contempo irragionevoli a fronte della durata trentennale della concessione.

4.5. Il compiuto esame dei motivi d’appello in una alle censure riproposte dalla

Monaco Marine conduce al rigetto dei suddetti motivi di gravame, pur con parziale

correzione, precisazione e integrazione della motivazione della sentenza, anche in

accoglimento di alcune delle doglianze in parte qua riproposte dalla ricorrente in

primo grado.

4.6. Va anzitutto esclusa la sussistenza del lamentato vizio di ultrapetizione da parte
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della decisione impugnata, la quale - pur dovendo essere corretta in alcuni passaggi

motivi - ben coglie il significato delle censure mosse dalla ricorrente, consistenti

nel dolersi del vantaggio competitivo attribuito al concessionario uscente attraverso

i criteri selettivi previsti nell’avviso. Tale vizio viene dai giudici di primo grado

declinato in termini di surrettizia re-introduzione del diritto d’insistenza, e collegato

ai titoli provvisori già ottenuti dalla Palumbo; ma al di là di tali imprecisioni o

incompletezze nella prospettazione della doglianza la decisione, nel sindacare la

scelta del primo criterio valutativo a fronte dei vantaggi che ne derivano per il

precedente concessionario (nonché dei correlati profili sull’interesse pubblico), non

eccede i limiti della domanda della ricorrente.

4.7. Nel merito, è in termini generali condivisibile l’assunto delle appellanti - fatto

proprio anche dalla sentenza impugnata - con cui s’afferma che la scelta e

configurazione dei criteri di gara è rimessa a valutazione discrezionale

dell’amministrazione: detta scelta è peraltro passibile di sindacato giudiziale a

fronte di manifesta irragionevolezza, illogicità o abnormità, ovvero della

individuazione di criteri non trasparenti od intellegibili (inter multis, cfr. Cons.

Stato, V, 3 ottobre 2019, n. 6625; 18 giugno 2018, n. 3737; 18 giugno 2015, n.

3105; 8 aprile 2014, n. 1668; 10 gennaio 2013, n. 88; III, 11 gennaio 2019, n. 276).

Nel caso di specie, così come denunciato dalla Monaco Marine, ricorrono profili

d’irragionevolezza e illegittimità del primo e secondo criterio tali da schiudere il

sindacato giurisdizionale e condurre all’annullamento dell’avviso di gara che

siffatti criteri ha introdotto.

4.7.1. Detto avviso prevedeva cinque criteri di valutazione delle istanze, enunciati

“in ordine decrescente di importanza”.

Il primo di tali criteri consisteva nella “preferenza per una più rapida ed integrale

operatività del cantiere”.

Tale criterio è stato interpretato e applicato dall’amministrazione dando espresso

rilievo alla disponibilità - acquisita all’esito della vendita in sede fallimentare - del
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compendio aziendale facente capo alla precedente concessionaria, e così

valorizzando l’offerta della Palumbo in ragione della “già avvenuta acquisizione

del ramo d’azienda ‘Mondo Marine’ (…) [costituendo ciò] per Palumbo (…) un

valore aggiunto in termini di effettivo abbattimento dei tempi tecnici necessari per

il pieno avvio delle attività caratteristiche sul sito e per l’integrale operatività di

tutte le linee di attività”.

Per converso, sempre in applicazione del medesimo criterio, le istanze provenienti

dalle altre concorrenti, pur prevedendo “analoghi impegni” e fornendo “analoghe

rassicurazioni in merito alla tempistica di attivazione del cantiere”, venivano

ritenute ciò nondimeno deteriori “non fosse altro per i tempi tecnici necessari per

procedere ad assumere ‘immediatamente’ il personale indicato (…) e per

l’esigenza di dover necessariamente porre in essere le azioni strettamente connesse

a garantire l’immediato ed integrale avvio di tutte le attività (…) anche da un

punto di vista logistico organizzativo” (cfr. il verbale della conferenza dei servizi

del 16 ottobre 2018 e la successiva delibera del Comitato di gestione del 15

novembre 2018).

Il risultato comparativo cui l’amministrazione è pervenuta si manifesta illegittimo e

irragionevole, atteso che il giudizio reso si fonda su un elemento (i.e.,

l’acquisizione da parte della Palumbo dell’azienda facente capo al concessionario

uscente) che non può essere di per sé utilizzato nella valutazione delle istanze,

poiché con esso si attribuisce un vantaggio competitivo per il sol fatto che

l’impresa versi - per il tramite dell’azienda acquisita - in situazione di continuità

con la precedente gestione del compendio demaniale. Ragionando in tal modo,

avrebbe dovuto riconoscersi ex se una posizione privilegiata al gestore uscente - nel

caso in cui non ne fosse intervenuto il fallimento e la vendita del compendio

aziendale - per il sol fatto di trovarsi già in situ, così autoalimentando e

autolegittimando la sua posizione di incumbency con una sostanziale riedizione, nei

fatti, dell’abrogato diritto d’insistenza.

L’origine di tale irragionevole esito è da ricondurre alla (illegittima) definizione del
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criterio valutativo previsto dall’Autorità. Accordare “preferenza per una più rapida

ed integrale operatività del cantiere” conduce infatti, secondo interpretazione

letterale del criterio da seguirsi ai sensi dell’art. 1362 Cod. civ., a riconoscere sic et

simpliciter - come avvenuto nel caso di specie - una posizione di vantaggio al

gestore uscente, senz’altro (e per definizione) in grado di assicurare una “più rapida

ed integrale operatività del cantiere” per il sol fatto di esservi già insediato (per

l’applicazione alla lex specialis di gara delle regole di ermeneutica contrattuale di

cui agli artt. 1362 ss. Cod. civ., fra cui anzitutto il canone interpretativo letterale,

cfr., inter multis, Cons. Stato, V, 29 luglio 2019, n. 5358; 13 settembre 2018, n.

5360; 7 agosto 2018, n. 4849; 23 febbraio 2015, n. 848; 2 settembre 2013, n. 4364).

Il che, in assenza di elementi correttivi o di peculiari situazioni - che avrebbero

dovuto essere eventualmente esplicitate o rese note - in grado di ricondurre a

equità, ovvero di dare specifica giustificazione al criterio, ne determina

l’illegittimità per violazione dei principi di parità di trattamento, non

discriminazione e concorrenza di per sé applicabili (in una a quelli di pubblicità e

trasparenza) alle concessioni demaniali, pur con le peculiarità loro proprie, e alla

luce della disciplina speciale di cui all’art. 37 Cod. nav. e art. 18 Reg. nav. mar.

(cfr. Cons. Stato, V, 11 giugno 2018, n. 3588; 16 febbraio 2017, n. 688; 7

novembre 2014, n. 5480; già 31 maggio 2007, n. 2825; VI, 10 luglio 2017, n. 3377;

13 aprile 2017, n. 1763; 31 gennaio 2017, n. 394; 27 settembre 2016, n. 3981; 7

marzo 2016, n. 889).

4.7.2. In tale contesto nessun rilievo presentano le censure formulate con gli appelli

in ordine all’illegittimo richiamo, da parte della sentenza, alla direttiva cd.

Bolkenstein, che le appellanti deducono esorbitare anche dalle stesse deduzioni

della ricorrente in primo grado.

Le conclusioni sull’illegittimità dell’avviso prescindono infatti dall’applicazione

delle regole di cui alla suddetta direttiva, ma derivano piuttosto dallo sviamento di

potere e correlata carenza motivazionale riscontrabili in relazione a un criterio
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selettivo che, in assenza di elementi correttivi o motivazioni su specifiche

circostanze che valgano a giustificarlo, è in grado di generare ex se effetti

disparitari, in violazione di principi di par condicio, non discriminazione e

concorrenza, che vanno al di là della puntuale applicazione della direttiva

123/2006/CE (su cui cfr. la nota Corte di Giustizia, 14 luglio 2016, cause C-458/14

e C-67/15 in relazione alla proroga automatica delle concessioni demaniali; sul

tema v. anche, fra le altre, C. cost., 24 febbraio 2017, n. 40; cfr. altresì C. cost., 30

maggio 2018, n. 109; sulla questione della proroga delle concessioni demaniali

marittime, cfr. ora l’art. 1, comma 682 ss., l. 145 n. 2018 e le recenti Cons. Stato,

V, 24 ottobre 2019, n. 7251-7258).

Allo stesso modo, non è condivisibile la prospettata violazione dell’art. 3, comma 2,

l. n. 241 del 1990 in considerazione della non necessità di motivazione degli atti a

contenuto generale, quali l’avviso di gara; nel caso di specie, infatti, la carenza

motivazionale si declina in termini e con significato affatto diversi da quelli

richiamati dalle appellanti, valendo cioè a rilevare l’illegittimità di un criterio

selettivo che, in assenza di specifiche motivazioni di segno diverso fornite

dall’amministrazione, risulta irrispettoso dei principi di parità di trattamento e non

discriminazione propri di tutte le procedure selettive pubbliche.

4.7.3. Alla luce di quanto suindicato i motivi di gravame esaminati risultano

dunque infondati, pur con le precisazioni e integrazioni motivazionali che

precedono, cui va soggiunta l’irrilevanza del richiamo - perciò da espungere -

all’alternativa dell’attivazione degli ammortizzatori sociali a tutela dell’interesse

dei lavoratori della società fallita: ciò non rientra infatti nella valutazione da

compiere in relazione alla legittimità dei provvedimenti impugnati, in cui peraltro

(e in specie nell’avviso), il richiamato interesse dei lavoratori non risulta

specificamente preso in considerazione nell’ambito del primo criterio valutativo.

4.8. Per connessione e antecedenza logica vanno subito esaminate le restanti parti

del secondo e terzo motivo - come richiamati e correlati anche a parte del

quattordicesimo motivo - riproposti dalla Monaco Marine ai sensi dell’art. 101,
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comma 2, Cod. proc. amm., ove si deduce l’illegittimità di altri due criteri valutativi

previsti nell’avviso.

La ricorrente lamenta al riguardo che il secondo e il quarto criterio di valutazione

(rispettivamente, “numero ed esperienza dei lavoratori immediatamente impiegati”

e “investimenti in impianti ed infrastrutture effettuati nei primi due anni”) siano

anch’essi illegittimi perché idonei a privilegiare la posizione dell’assegnatario

dell’azienda di Mondo Marine (e, dunque, del gestore uscente) e aventi un

contenuto irragionevole.

I motivi sono parzialmente fondati nei termini che seguono.

4.8.1. Anche il secondo criterio, nel privilegiare il parametro dei (soli) lavoratori

“immediatamente impiegati” ha l’effetto di avvantaggiare di per sé l’acquirente

dell’azienda del concessionario uscente; inoltre esso non tiene conto dell’intera

durata della concessione, e così irragionevolmente valorizza la sola fase iniziale

della stessa trascurando del tutto i periodi successivi.

Ciò emerge chiaramente, ancora una volta, dalle valutazioni espresse

dall’amministrazione, che ha del tutto negletto il totale dei lavoratori impiegati

secondo le varie offerte (nel caso della Rodriguez, ad esempio, erano previste n. 66

unità già dal secondo anno d’attività contro le n. 51 indicate dalla Palumbo; anche

la Monaco aveva indicato n. 60 unità, seppure a regime, e cioè a decorrere

dall’anno 2038) e ha obliterato, fra i lavoratori di pronta assunzione (i.e., già nel

corso del primo anno di attività), quelli non “immediatamente impiegati”, e cioè

non istantaneamente applicati al compendio aziendale al tempo della prevista

assegnazione della concessione (è il caso, ancora una volta, del personale della

Rodriguez, escluso dalla valutazione non solo in relazione alle unità da assumere a

partire dal secondo anno, bensì anche rispetto ad alcuni dei lavoratori previsti “fin

dall’inizio del primo anno”, considerati non “immediatamente impiegati” giacché

operanti nel settore della costruzione, destinato secondo l’Autorità a un avvio in

tempi non immediati da parte dell’interessata vista l’inattività di questa, nel settore,
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da alcuni anni: cfr. al riguardo il verbale della conferenza dei servizi del 16 ottobre

2018 e la delibera del Comitato del 15 novembre 2018).

Il che nuovamente nasce dall’illegittima conformazione del criterio, che finisce per

avvantaggiare chi, a prescindere dalle unità di personale impiegate anche in tempi

ragionevolmente celeri, sia in grado di assicurare “immediatamente” - e cioè

all’istante - maggiori unità (per “numero ed esperienza”) di lavoratori: ciò risulta

da un lato irragionevole a fronte di una concessione di durata trentennale (della

quale viene considerato invece il solo momento iniziale), dall’altro idoneo a

frustrare i principi di par condicio, non discriminazione e concorrenza a beneficio

del gestore uscente (o dell’acquirente della relativa azienda), certamente

avvantaggiato nell’offrire “immediatamente”, nel senso inteso dal criterio, unità di

personale da impiegare, per il sol fatto di averle già presenti nella propria azienda

insediata nei luoghi interessati.

4.8.2. In relazione al quarto criterio di valutazione, che considera gli “investimenti

in impianti ed infrastrutture effettuati nei primi due anni”, viene lamentata la

sovraordinazione gerarchica a quello - indicato come quinto - dell’“ammontare

complessivo degli investimenti realizzati nel periodo di concessione richiesta”.

La censura non è condivisibile, atteso che, a differenza del secondo criterio relativo

al personale impiegato, qui l’avviso ben considera il parametro (nell’ambito del

quinto criterio) del totale degli investimenti da eseguirsi; semplicemente gli ritiene

immediatamente sovraordinato il piano degli investimenti del primo biennio, ciò

che non può ritenersi di per sé manifestamente irragionevole, illogico o abnorme -

nell’ambito d’una dimensione rimessa a valutazione discrezionale

dell’amministrazione - e che non comporta di per sé alcun vantaggio competitivo in

favore del gestore uscente.

4.9. In considerazione di quanto precede, respinti i suindicati motivi d’appello ed

accolte in parte qua le censure riproposte della Monaco Marine, va confermato

l’annullamento degli atti di gara, dell’aggiudicazione e dei successivi

provvedimenti provvisori in favore della Palumbo alla luce dell’illegittimità
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dell’avviso - anch’esso annullato - in relazione ai primi due criteri di valutazione.

I vizi dell’avviso di gara si flettono infatti su tutti gli atti successivi, inficiando di

per sé per invalidità derivata - come rilevato dalla stessa Monaco Marine con i

motivi tredicesimo e diciottesimo riproposti - gli atti di gara, la valutazione delle

offerte e l’aggiudicazione (oltreché i provvedimenti a questa conseguenti) in quanto

fondati su una lex specialis illegittima e idonea a falsare ex se l’intero corso della

procedura (anche alla luce della natura oggettivamente, oltreché soggettivamente,

inscindibile degli effetti prodotti) e la stessa formulazione delle istanze dei

concorrenti.

5. Con i rimanenti motivi d’appello la Palumbo, l’Autorità e il Fallimento

censurano la sentenza nella parte in cui - in relazione ai giudizi espressi

dall’amministrazione in relazione al primo e secondo criterio di valutazione -

afferma che l’Autorità abbia trascurato l’intervenuto annullamento giudiziale del

precedente titolo concessorio in favore della Palumbo, alla quale non poteva perciò

attribuirsi alcuna corrispondente valutazione premiale (capo censurato coi motivi n.

4 e 5 dell’Autorità; n. 3 del Fallimento; parte del n. 2 della Palumbo). Le appellanti

si dolgono inoltre delle statuizioni con cui la sentenza, in ordine all’applicazione

del quarto criterio, ha ritenuto che l’amministrazione abbia omesso di motivare

adeguatamente le valutazioni espresse in ordine agli investimenti previsti nel primo

biennio (motivo n. 6 dell’Autorità; n. 4 del Fallimento; residua parte del n. 2 della

Palumbo).

Secondo gli appellanti la sentenza da un lato non si sarebbe avveduta che i giudizi

resi dall’Autorità in applicazione del primo e secondo criterio valutativo non

consideravano il precedente titolo concessorio goduto dalla Palumbo, bensì

l’acquisto da parte di questa dell’azienda della Mondo Marine; dall’altro avrebbe

erroneamente ravvisato una carenza motivazionale sull’applicazione del quarto

criterio, in relazione al quale le proposte dei diversi concorrenti erano state in realtà

valutate in termini equivalenti a mezzo di adeguata e sufficiente motivazione.
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5.1. Alla luce di quanto affermato in ordine all’illegittimità dell’avviso e alla

correlata caducazione dei successivi atti di gara e dell’aggiudicazione, i motivi

risultano improcedibili per carenza d’interesse, atteso che riguardano un segmento

della procedura - concernente la valutazione delle offerte - di per sé pregiudicato

dalle statuizioni annullatorie che precedono, non potendo evidentemente darsi corso

a (legittime e utili) valutazioni sulla base di una lex specialis illegittima, in grado

d’inficiare ex se l’intero svolgimento della procedura (cfr. retro, sub § 4.9).

6. L’appello incidentale proposto dalla Monaco Marine è affidato a due motivi.

6.1. Col primo di tali motivi l’appellante censura la sentenza nella parte in cui

afferma l’assenza di un obbligo per l’amministrazione di “predeterminare i criteri

di decisione del procedimento”, e ripropone perciò la doglianza con cui aveva

lamentato l’illegittimità dell’avviso in quanto recante criteri di valutazione

introdotti successivamente alla proposizione dell’istanza della Monaco, per questo

comparativamente svantaggiata rispetto agli altri concorrenti.

6.1.1. Il motivo è infondato.

La procedura seguita dall’Autorità corrisponde al modello previsto dall’art. 37 Cod.

nav. e dall’art. 18 Reg. nav. mar., in cui la pubblicazione dell’avviso

successivamente alla presentazione di istanza del soggetto interessato costituisce

ipotesi del tutto naturale (inconferente è, al riguardo, il richiamo alla decisione

della Corte di Giustizia del 24 gennaio 2008, causa C-532/2006, in cui si afferma il

diverso principio, peraltro nella materia degli appalti di servizi, secondo cui è

precluso all’amministrazione determinare in un tempo successivo coefficienti di

ponderazione e sottocriteri per i criteri di aggiudicazione menzionati nel capitolato

d’oneri o nel bando di gara).

In tale contesto, la circostanza che l’Autorità abbia previsto nell’avviso alcuni

criteri per la valutazione delle istanze, lungi dal recare un illegittimo pregiudizio

all’appellante o costituire una deviazione dai modelli legali, rappresenta - sul piano

del metodo - una corretta modalità di operare al fine di conciliare l’iter proprio

delle concessioni demaniali marittime con i principi di pubblicità, trasparenza, par
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condicio e concorrenza pure applicabili alle stesse.

Nell’ambito di tale schema, peraltro, non è illegittimo che l’istanza e i relativi

allegati posti a fondamento della procedura vengano resi noti agli altri concorrenti,

al fine di consentire loro di apprendere gli elementi essenziali della richiesta di

concessione in relazione ai quali poter presentare osservazioni od istanze

concorrenti. Nel caso di specie, peraltro, l’accesso ai documenti presentati dalla

Monaco Marine è stato consentito dall’Autorità in misura solo parziale, con

omissione di alcuni dati economici e aziendali, e in particolare del piano degli

investimenti, mentre alcuni elementi di dettaglio dell’offerta furono in realtà forniti

dalla Monaco Marine solo con la successiva nota del 12 luglio 2018.

6.2. Col secondo motivo l’appellante si duole del rigetto del motivo con cui aveva

censurato l’inserimento, fra i criteri di valutazione previsti nell’avviso,

dell’operatività del cantiere (anche) “per attività di costruzione (…) di navi da

diporto” (nell’ambito del criterio n. 3), quando nell’istanza avanzata dalla Monaco,

posta a fondamento della procedura, non era contemplata in realtà alcuna attività di

costruzione.

6.2.1. Neanche tale motivo è condivisibile.

Come già posto in risalto, la procedura per l’assegnazione delle concessioni

demaniali marittime muove dall’istanza dell’interessato per sfociare in un confronto

competitivo avente quale parametro di riferimento, e criterio ultimo di giudizio, la

maggiore garanzia «di proficua utilizzazione della concessione», misurata in

relazione alla sua rispondenza «ad un più rilevante interesse pubblico» (cfr. art. 37

Cod. nav.).

Per questo, l’istanza dell’interessato non costituisce un vincolo contenutisticamente

intangibile per l’amministrazione, la quale, nel declinare la nozione di «rilevante

interesse pubblico» e «proficua utilizzazione della concessione», può ben fornire

indicazione di criteri integrativi o complementari, tanto più che essi sono serviti, nel

caso di specie, esclusivamente a predefinire i parametri di valutazione delle istanze
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senza con ciò imporre alcun requisito oggettivo alle stesse.

Di qui l’infondatezza della doglianza.

7. Vanno ancora considerati i restanti motivi ex art. 101, comma 2, Cod. proc.

amm. riproposti dalla Monaco Marine.

Fra tali motivi risultano assorbiti o improcedibili per difetto d’interesse, in quanto

relativi a profili di valutazione delle offerte, ovvero segmenti procedimentali o atti

di per sé travolti dalle statuizioni d’annullamento conseguenti all’illegittimità

dell’avviso nei termini suindicati, i motivi n. 12 e parte del 14 (in quanto relativi

alla valutazione delle istanze), n. 15 (concernente la mancata replica alle

osservazioni al preavviso di rigetto ex art. 10-bis l. n. 241 del 1990 dell’istanza di

concessione, vizio assorbito dall’annullamento dell’aggiudicazione alla Palumbo),

n. 16 (sui vizi del parere favorevole al rilascio di titolo provvisorio all’esito

dell’aggiudicazione, il quale di per sé viene meno con l’annullamento di

quest’ultima), n. 17 (sui vizi procedurali della delibera del Comitato di gestione, già

annullata per la sua invalidità derivata sostanziale).

7.1. Dei rimanenti motivi sono infondati il primo, il decimo (di cui a pag. 31

memoria del 15 giugno 2019) e parte del quattordicesimo, con i quali si deduce

l’illegittimità della procedura per ulteriori elementi d’interferenza fra questa e la

vendita fallimentare del compendio aziendale già facente capo alla Mondo Marine.

Al di là dell’illegittimo contenuto dei criteri valutativi nei termini sopra evidenziati,

non constano infatti - per quanto di specifico rilievo ai fini del vaglio di legittimità

dei provvedimenti qui scrutinati - altri elementi di distorsiva contaminazione fra le

due procedure, atteso che queste si sono svolte in modo indipendente, con espressa

indicazione che l’acquisto dell’azienda non avrebbe di per sé avuto effetti

sull’assegnazione della concessione (da conseguirsi in esito all’autonoma procedura

bandita dall’Autorità), e apposizione di una (mera) condizione sospensiva alla

vendita fallimentare in relazione al conseguimento della concessione marittima da

parte dell’aggiudicatario dell’azienda (cfr. l’avviso di vendita dell’11 maggio 2018

e il corrispondente regolamento).
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Allo stesso modo, non possono di per sé rilevare nella presente sede gli eventuali

vizi della procedura di vendita fallimentare, tenendo conto - in via assorbente -

dell’autonomia e separatezza di questa rispetto alla procedura per l’affidamento

della concessione; né assumono in sé rilievo ai fini della detta procedura

d’affidamento le denunciate illegittimità dei precedenti titoli in favore della Mondo

Marine e della Palumbo.

7.2. Infondato è anche il quinto motivo, con cui si lamenta la radicale illegittimità

della procedura in quanto indetta senza previa caducazione del precedente titolo

quadriennale attribuito per il medesimo oggetto alla Mondo Marine, con successiva

autorizzazione all’esercizio in favore della Palumbo.

Da un lato, infatti, i rapporti interni fra l’Autorità e i precedenti concessionari non

incidono di per sé sugli atti della gara, anche a mente dell’art. 43 Cod. nav. che

prevede - per ipotesi di eventuali domande incompatibili - la possibilità di revoca

della precedente concessione.

Dall’altro, nel caso di specie è la stessa Autorità, con l’attribuzione del titolo

provvisorio del 29 giugno 2018 alla Mondo Marine, a riconoscere il venir meno a

far data dal 30 giugno 2018 della precedente concessione alla stessa Mondo Marine

in precedenza assegnata.

7.3. Del pari infondato è il sesto motivo, con cui si censura l’assenza di sotto-criteri

di valutazione e l’omessa indicazione di un peso ponderale per ciascuno dei criteri

previsti nell’avviso.

Nel quadro dei principi d’imparzialità, par condicio, trasparenza, pubblicità e

concorrenza applicabili alle concessioni demaniali - in termini purtuttavia diversi

dal settore degli appalti pubblici (cfr. Cons. Stato, n. 688/2017, cit.; v. anche,

implicitamente, Ad. Plen., n. 5 del 2013) - la previsione di sotto-criteri valutativi

non è imprescindibile ai fini della legittimità della procedura, mentre l’indicazione

un peso specifico per ciascun criterio, pure auspicabile, non può ritenersi in specie

del tutto assente, stabilendo l’avviso che i cinque criteri valutativi previsti avessero
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un “ordine decrescente di importanza”.

7.4. Non suscettibile di favorevole considerazione è anche il settimo motivo, con

cui si denuncia l’illegittimità derivata dell’avviso per effetto dei vizi dei precedenti

titoli provvisori concessi alla Mondo Marine e alla Palumbo, vizi già riconosciuti

dalla sentenza n. 811 del 2018 del Tar.

Nessun legame provvedimentale sussiste infatti fra i suddetti titoli e l’avviso -

nonché nei riguardi dei successivi atti di gara - sicché la censura è priva di

fondamento.

7.5. Con i motivi n. 8, 9 e 10 (di cui a pag. 33 della memoria del 15 giugno 2019),

11 e parte del 14 la Monaco lamenta l’illegittimità della procedura in ragione della

determinazione di criteri valutativi (solo) successivamente alla proposizione della

propria istanza, con conseguente determinazione d’un vantaggio competitivo per gli

altri concorrenti, edotti ab origine dei parametri di valutazione delle offerte e in

grado di conoscere i contenuti della domanda della Monaco Marine; nonché si

duole della preclusione alla stessa ricorrente dell’integrazione della propria istanza

successivamente alla pubblicazione dell’avviso, avendo peraltro l’Autorità omesso

di rispondere alla richiesta di differimento dei termini a tal fine avanzata dalla

Monaco con comunicazione del 12 luglio 2018.

Anche tali censure sono infondate.

Oltre a quanto già osservato in relazione al primo motivo dell’appello incidentale

della Monaco Marine (su cui v. retro, sub § 6.1-6.1.1), va rilevato come

quest’ultima abbia in realtà integrato la propria originaria istanza con la suddetta

nota del 12 luglio 2018, fornendo ivi elementi di precisazione e completamento

della domanda in relazione a tutti i criteri valutativi frattanto enunciati

dall’amministrazione.

Tale nota e le indicazioni in essa contenute sono state peraltro espressamente prese

in considerazione dall’Autorità in sede istruttoria (cfr. deliberazione del Comitato

del 15 novembre 2018; verbali della conferenza dell’11 e 16 ottobre 2018) sicché

nessuno svantaggio rispetto agli altri concorrenti la Monaco Marine può lamentare.
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Né la ricorrente può dolersi dell’omesso differimento del termine per la

presentazione dell’istanza a seguito della pubblicazione dei criteri, non essendo tale

dilazione dovuta dall’amministrazione, e ben potendo la Monaco Marine

compiutamente curare tutte le necessarie integrazioni alla domanda tanto entro il

termine originario - il medesimo riconosciuto agli altri concorrenti - quanto nel

successivo termine goduto per effetto del decreto cautelare n. 140 del 2018 adottato

dal Presidente del Tar Liguria sul ricorso proposto dalla Rodriguez.

8. Nel giudizio qui riunito introdotto dalla Rodriguez, quest’ultima impugnava con

originario ricorso l’avviso di procedura del 17 maggio 2018, e con successivi

motivi aggiunti la deliberazione del Comitato di gestione di assentimento al rilascio

della concessione in favore della Palumbo e gli atti correlati.

La sentenza, pur respingendo il ricorso (par. 6 e 7) ha accolto i motivi aggiunti

(par. 8-10); in particolare s’è soffermata sulla “preferenza accordata

dall’amministrazione portuale [alla] Palumbo”, ritenendo che la disciplina di cui

all’art. 37, comma 1, Cod. nav. “avrebbe dovuto indurre l’autorità di sistema a

motivare più compiutamente la propria determinazione favorevole alla società”,

chiarendo in specie: (i) “la ragione per cui (…) l’immediata riattivazione del

cantiere, con la conseguente possibilità di dare lavoro ai dipendenti costituisca un

motivo assorbente del decidere, senza chiarire l’eventuale possibilità di attivare i

cosiddetti ammortizzatori sociali”; (ii) “la preferenza riconosciuta alla Palumbo in

relazione al numero di commesse acquisite”, motivata “con la carente esposizione

dei dati finanziari (…) senza precisare se [la] asserita mancanza non potesse

essere chiarita in sede di soccorso istruttorio”; (iii) le ragioni per cui “la

distinzione operata in merito alla qualificazione e all’esperienza dei dipendenti che

i due soggetti interessati hanno dichiarato di poter occupare ha avuto rilievo

decisivo, ed è stata tale da sormontare il numero assoluto dei dipendenti che la

ricorrente si era obbligata ad occupare”.

8.1. Le statuizioni della sentenza vanno interpretate, a una lettura sistematica,
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ritenendo che i giudici di primo grado abbiano accolto le doglianze della Rodriguez

in relazione alle valutazioni espresse dall’amministrazione sulle offerte delle tre

concorrenti.

Il che è palese per i capi sub (ii) e (iii) suindicati, in cui la sentenza censura la

motivazione che l’amministrazione ha fornito in ordine alle valutazioni rese in

relazione, rispettivamente, alla carenza di alcuni dati (i.e., i dati finanziari correlati

“al numero di commesse acquisite”) senza consentire d’altro canto l’esperimento

del soccorso istruttorio, e alla distinzione operata - in sede valutativa,

evidentemente - in merito alle qualifiche e all’esperienza dei dipendenti

privilegiandola sul numero assoluto dei lavoratori occupati.

Anche per il suddetto capo (i) deve ritenersi peraltro che i profili d’illegittimità

rilevati dai giudici di primo grado riguardino la fase valutativa delle offerte e la

motivazione ivi fornita dall’amministrazione: ciò si ricava dalla circostanza che le

statuizioni della sentenza si appuntano specificamente sulla “determinazione

favorevole alla società [Palumbo]”, che “l’autorità di sistema [avrebbe dovuto]

motivare più compiutamente”; dall’accostamento del vizio riscontrato alle altre

statuizioni di cui ai detti capi (ii) e (iii), chiaramente concernenti la fase della

valutazione delle istanze; dalla mancanza, nel capo di sentenza in esame, di

qualsivoglia riferimento ai criteri selettivi, su cui anzi la stessa sentenza aveva

respinto i motivi di doglianza proposti dalla ricorrente (sub par. 6 e 7).

In tale contesto il Tar ha ritenuto dunque illegittima la “determinazione favorevole”

alla Palumbo in quanto non “motiva(ta) compiutamente” sul fatto che “l’immediata

riattivazione del cantiere (…) costituisca un motivo assorbente del decidere”,

senza considerare l’eventuale alternativa di attivare gli ammortizzatori sociali.

Il provvedimento d’aggiudicazione è stato dunque qui annullato - a fronte dei

motivi di doglianza formulati dalla Rodriguez - non già in conseguenza

dell’applicazione di criteri illegittimi (peraltro ritenuti comunque tali, nella presente

sede, sub § 4.7-4.7.1 e 4.8-4.8.1), bensì perché intrinsecamente difettoso in quanto

malamente motivato (tra l’altro) sul profilo dell’immediata riattivazione del
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cantiere.

8.2. Alla luce di ciò, laddove non altrimenti inammissibili nei termini di seguito

precisati, i motivi d’appello proposti dalla Palumbo, dall’Autorità e dal Fallimento

risultano improcedibili per carenza d’interesse alla luce della dichiarata

illegittimità, a monte, dei primi due criteri valutativi, cui consegue il travolgimento

di per sé delle successive fasi della procedura e della stessa valutazione delle

offerte; concentrandosi la decisione impugnata sui profili valutativi della gara,

nessun interesse gli appellanti possono avere ad una sua riforma una volta che detti

profili risultino ex se definitivamente caducati per effetto di altre statuizioni della

presente sentenza.

8.3. In tale contesto, il primo motivo della Palumbo e dell’Autorità e il secondo

motivo del Fallimento censurano l’omessa declaratoria d’inammissibilità del

ricorso in quanto, da un lato, relativo a un atto non lesivo (i.e., l’avviso di gara),

dall’altro proveniente da un soggetto non legittimato, atteso che la Rodriguez non

aveva ancora presentato domanda di partecipazione alla procedura al tempo della

proposizione dell’impugnativa.

Al riguardo, al di là di quanto sopra affermato in ordine agli effetti della

sopravvenienza dell’aggiudicazione e della relativa impugnazione (retro, sub §

3.1.1), è assorbente qui rilevare come i motivi di gravame siano inammissibili per

difetto d’interesse, atteso che il primigenio ricorso della Rodriguez è stato respinto

dal Tar (cfr. par. 6 e 7 della sentenza, nonché il par. 8, da cui si evince chiaramente

che le successive doglianze esaminate e accolte sono quelle “proposte con i motivi

aggiunti”) con decisione non impugnata dalla ricorrente, sicché nessun interesse le

appellanti hanno a dedurne l’originaria inammissibilità.

8.4. La restante parte del primo motivo della Palumbo, il secondo motivo

dell’Autorità e il primo motivo del Fallimento censurano l’erroneità del richiamo

alla precedente sentenza n. 811 del 2018 in quanto resa inter alios e non pertinente

rispetto al caso di specie, atteso che la Rodriguez non ha impugnato i precedenti
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titoli concessori conosciuti da detta sentenza.

Anche tali motivi sono inammissibili, dal momento che il richiamo al precedente n.

811 del 2018 non assume alcun valore efficiente rispetto alla decisione di primo

grado, valendo esclusivamente a dar conto dell’intervenuto annullamento di uno dei

titoli (ritenuti) censurati dalla Rodriguez senza che ciò - è questa la conclusione cui

la sentenza perviene - valga a escludere l’interesse all’impugnativa, che viene

perciò egualmente scrutinata dal Tar.

8.5. Parte del secondo motivo della Palumbo censura la mancata declaratoria

d’inammissibilità - in luogo del mero rigetto - della doglianza avverso i criteri

valutativi in quanto impingente nell’esercizio della discrezionalità

dell’amministrazione, nonché la contraddizione della sentenza nella parte in cui,

dopo aver respinto detta doglianza, giunge nel merito ad accoglierla in relazione al

criterio dell’immediata riapertura del cantiere.

Anche tali censure sono inammissibili, sotto il primo profilo perché nessun

interesse la Palumbo può invocare alla dichiarazione d’inammissibilità in luogo del

rigetto della doglianza; sotto il secondo perché la corretta interpretazione della

sentenza (su cui v. retro, al § 8.1) conduce a ritenere che essa abbia in parte qua

affermato l’illegittimità della valutazione delle offerte in sé, non già in funzione dei

relativi criteri, la cui censura formulata dalla Rodriguez il Tar ha qui respinto.

8.6. La restante parte del secondo motivo della Palumbo, il terzo e il quarto motivo

dell’Autorità, nonché il terzo e la parte finale del secondo motivo del Fallimento

denunciano diversi errori in cui la sentenza sarebbe incorsa in relazione

all’accoglimento dei motivi aggiunti, e dunque rispetto alla valutazione delle

istanze di concessione.

Per tali ragioni tutti i suddetti motivi divengono improcedibili all’esito della

riconosciuta illegittimità dell’avviso recante i criteri valutativi e del correlato

annullamento di esso, dei conseguenti atti di gara, e della stessa aggiudicazione;

illegittimità e annullamento i cui effetti non possono peraltro che prodursi anche

rispetto alla distinta sentenza n. 413 del 2018 - la cui motivazione va dunque
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anch’essa corretta in ragione di quanto suindicato - a fronte dell’unicità e

inscindibilità dei provvedimenti interessati (i.e., l’avviso, l’aggiudicazione e gli

altri atti dell’unica gara), dei loro effetti e dell’intera vicenda amministrativa.

8.7. Analoga sorte compete ai motivi n. 1, 2 e 3 riproposti ex art. 101, comma 2,

Cod. proc. amm. dalla Rodriguez, con cui parimenti si reiterano censure - già

promosse con motivi aggiunti - tutte relative alla fase della valutazione delle offerte

o all’applicazione dei criteri di giudizio da parte dell’amministrazione, attività ex se

travolte nei termini suindicati dalle precedenti statuizioni d’annullamento e

dichiarata illegittimità dell’avviso, degli atti di gara e dell’aggiudicazione.

9. In conclusione, alla luce di quanto suesposto, previa riunione dei giudizi, tutti gli

appelli vanno respinti pur con le correzioni e integrazioni della motivazione delle

sentenze nei termini suindicati.

10. La complessità e particolarità della fattispecie giustifica l’integrale

compensazione delle spese di lite fra le parti.

P.Q.M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Quinta), definitivamente

pronunciando sugli appelli, come in epigrafe proposti, previa riunione, li respinge

ai sensi di cui in motivazione.

Compensa integralmente le spese fra le parti.

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

Così deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 29 ottobre 2019 con

l’intervento dei magistrati:

Fabio Franconiero, Presidente FF

Valerio Perotti, Consigliere

Federico Di Matteo, Consigliere

Alberto Urso, Consigliere, Estensore

Giuseppina Luciana Barreca, Consigliere
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