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Pubblicato il 12/11/2018

N. 01475/2018 REG.PROV.COLL.
N. 00389/2018 REG.RIC.

REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Toscana

(Sezione Seconda)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

sul ricorso numero di registro generale 389 del 2018, proposto da
Livorno Terminal Toscano S.tl, in persona del legale rappresentante pro
tempore, rappresentata e difesa dagli avvocati Pier Matteo ILucibello,
Germana Parlapiano, Pietro Cervo, con domicilio digitale come da PEC da
Registri di Giustizia e domicilio eletto presso lo studio Pier Matteo
Lucibello in Firenze, borgo Pinti 80,
conitro

Autorita di Sistema Portuale del Mar Tirreno Settentrionale - Livorno, in
persona del legale rappresentante pro tempore, rappresentata e difesa
dall'Avvocatura Distrettuale Firenze, domiciliata ex lege in Firenze, via
degli Arazzieri, 4;

net confronti
Terminal Calata Orlando S.rl, in persona del legale rappresentante pro
tempore, rappresentata e difesa dagli avvocati Luciano Canepa, Sarita De

Luca, Roberto Righi, Alberto Morbidelli, con domicilio digitale come da
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PEC da Registri di Giustizia e domicilio eletto presso lo studio dell’avw.
Roberto Righi in Firenze, via La Marmora n.14;

per l'annullamento
- della delibera del Comitato di Gestione dell'Autorita di Sistema Portuale
del Mar Tirreno Settentrionale n. 11 in data 16.11.17, avente ad oggetto
" Assegnazione Concessione demaniale marittima per la realizzagione ¢ gestione di un
verminal multipurpose per rinfuse solide convengionali, in attnagione delle previsioni del
Piano Regolatore Portuale - Autorigzazione alla locagione di aree patrimoniali',
comunicata, in uno con 1 relativi allegati, con nota prot. 139 in data 8.1.18,
pervenuta per pec in pari data;
- della Relazione istruttoria della Direzione demanio in data 15.11.17,
comunicata con la stessa nota prot. 139/2018;
- del parere espresso dalla Commissione tecnica di valutazione di cui al
"verbale di riunione del 9.5.2017", con i relativi allegati A, B, C, D,
comunicato con la stessa nota prot. 139/2018;
- dell'atto di concessione demaniale marittima ex art. 18 L. 84/1994 ¢
dell'atto di autorizzazione per lo svolgimento delle operazioni portuale ex
art. 16, legge n. 84/1994, eventualmente medio tempore rilasciati alla societa
controinteressata, anche se oggi non conosciuti dalla ricorrente;
- del "Regolamento d'uso delle aree demaniali marittime" approvato dall' AdSP
con decreto n. 121/2003 nella parte in cui non prevede che la valutazione
delle istanze concorrenti, debba avvenire secondo una procedura che
garantisca un effettivo ed imparziale confronto concorrenziale anche
attraverso la previa definizione di criteri tecnici ed economici di
valutazione delle domande;

- di tutti gli altri attd presupposti, collegati, connessi e consequenziali,
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ancorché non conosciuti.

Visti 4l ricorso e 1 relativi allegati;

Visti gli atti di costituzione in giudizio dell’ Autorita' di Sistema Portuale
del Mar Tirreno Settentrionale - Livorno e della Terminal Calata Orlando
S.tl;

Visti tutti gli atti della causa,

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 31 ottobre 2018 il dott. Nicola
Fenicia e uditt per le parti 1 difensori come specificato nel verbale;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO

Con Delibera 23.03.2015 n. 36 il Consiglio Regionale della Toscana ha
approvato il Piano Regolatore Portuale del Porto di Livorno.

Il Piano Regolatore Portuale, a termini dell'articolo 5, 1° comma, della
Legge 28 gennaio 1994 n.84 come modificata ed integrata dal D. Lgs. 4
agosto 2016 n.169 e s.m.i. delimita e disegna: “/ambito ¢ ['assetto complessivo
dei porti ivi comprese le aree destinate alla produgione industriale, all'attivita
cantieristica e alle infrastrutture stradali e ferroviarie, individua, altresi, le
caratteristiche ¢ la destinazione funzionale delle aree interessate”.

Tra le altre destinazioni d'uso determinate dal Piano Regolatore Portuale vi
¢ lindividuazione delle aree da destinare quale terminal commerciale
multipurpose destinato alla movimentazione e allo stoccaggio di rinfuse
solide convenzionali del Porto di Livorno - Zona C. 4.1.

In data 04 agosto 2016 la Soc. Livorno Terminal Toscano (LTT) S.p.A. ha
chiesto a1 sensi dell’art. 14, 1° comma, lett. b), punto 1 del Regolamento

d'uso delle aree demaniali marittime, il rilascio di concessione demaniale
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marittima di durata almeno decennale per complessivi mq. 37.437 di aree
portuali, in Loc. Paduletta, finalizzata alla realizzazione di un terminal
multipurpose per rinfuse solide convenzionali, in attuazione delle previsioni
del citato Piano Regolatore Portuale.

In data 9 novembre 2016 prot. 9616 ¢ stato pubblicato all'albo pretotio dei
Comuni di Livorno, Collesalvetti ¢ Capraia Isola, e all'albo istituzionale on
line dell'Autorita Portuale, ai sensi dell'art. 18 Reg. Cod. Nav, l'avviso
relativo alla predetta istanza, per il periodo di sessanta giorni (dal
9.11.2016 al 09.01.2017) e per estratto sul BURT n.45 del 9 novembre
2016.

In data 9 gennaio 2017 la Soc. Terminal Calata Otlando (TCO) ha
presentato medesima istanza ai sensi del Regolamento d'uso delle aree
demaniali marittime per il rilascio di concessione demaniale marittima ex
art. 18 Legge 28.01.1994, n. 84, di durata almeno quindicennale per
complessivi mq. 41.000 di aree portuali, in Loc. Paduletta.

In data 11 gennaio 2017 ¢ stato pubblicato all'Albo Pretorio dei Comuni di
Livorno, Collesalvetti e Capraia Isola ed all'albo istituzionale on /Zne
dell'Autorita Portuale e contestualmente sul BURT n.3/2017, per un
periodo di venti giorni (18.01.2016 al 07.02.2017), I'Avviso relativo alla
presentazione della predetta istanza, con richiesta di opposizioni ed
osservazioni.

L'Ufficio Demanio ha provveduto ad avviare la relativa istruttotia con le
modalita previste dagli articoli 33 ¢ 35 del Regolamento d'uso delle atee
demaniali e dall'articolo 37 del Codice della Navigazione e successive
modifiche ed integrazioni, convocando la Commissione Tecnica di

Valutazione.
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Con delibera del Comitato di Gestione in data 16 novembre 2017 n.11 si ¢
preso atto che, sulla base della relazione istruttoria e dell'unito parete
espresso nella seduta del 9 maggio 2017, reso dalla Commissione Tecnica
di Valutazione di cui all'art. 33 del Regolamento d'uso delle aree demaniali
marittime: “La proposta della Societa Terminal Calata Orlando (ICO):1) risulta
soddisfare il requisito di una completezza documentale utile per una valutazione
concreta della sua rilevanga, con adegnati supporti dimostrativi di traffici in corso e di
guelli potenzialmente acquisibili con la nuova configurazione del terminal consegnenti
lesercigio di una nuova infrastrutinra portual, in particolare per i traffici di merci
varie che al momento non sono lavorate. 2) Dal punto di vista economico finanzgiario
offre maggiori garangie concrete sul rvispetto degli impegni assunti in termini di
tnvestimenti di infrastrutture e di sistemagiont, nonché dei relativi traffici che apporiano
i flussi di cassa necessari ad ammortigzare le spese e remunerare l'investimento in un
intervallo di tempo (durata della concessione) coerente con gli orientamenti comunitari in
materia. La proposta della Societa Livorno Terminal Toscano (LTT) non ha: 1)
Jornito documentagione in merito alla effettiva disponibilita di traffici a sostegno del
proprio Piano di Attivita; 2) presentato un Piano Economico Finanggario adeguato da
consentire la valutagione dell'istanza secondo 7 principi comunitari di "proporzionalita”
declinati nell'articolo 13, wltimo comma del Regolamento d'uso dei beni demaniali
marittimi vigente; 3} dimostrato il possesso di idonee garangie finangiarie a sostegno del
Piano di investimenti comunque contenuto nell'istan3a stessa.”.

Per tali ragioni, il Comitato di Gestione, ritenendo che la proposta della
Societa Terminal Calata Orlando (TCO) fosse quella che offriva maggiori
garanzie di proficua utilizzazione del bene demaniale in questione, ha
concluso il procedimento con assegnazione della concessione alla Societa

Terminal Calata Orlando s.p.a. .
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Tale provvedimento ¢ stato impugnato dalla societa L.T.T. con il presente
ticorso affidato a tre ordini di censure.

In particolare, con il primo motivo di ricorso la societa L.'T.T. ha dedotto
la illegittimita degli atti ¢ dei provvedimenti adottati dall’AdSP avent ad
oggetto il rilascio della concessione demaniale marittima a favore della
societa Terminal Calata Orlando, per violazione delle norme e dei principi,
anche di derivazione comunitaria, a tutela della parita di trattamento, della
concorrenza, trasparenza ed imparzialita (in particolare violazione degli
artt. da 28 a 30 e da 43 a 55 e dell’art. 81 del trattato UE, artt. 16 ¢ 18 L.
84/1994, artt. 36 e 37 Cod. nav. e art. 18 Reg. cod. nav.).

In particolare, la societa ricorrente ha dedotto che il procedimento in
oggetto avrebbe dovuto essere preceduto dalla indicazione di criteri
oggettivi, adeguati e puntuali, da portare a conoscenza degli interessati
prima dellistruttoria delle istanze concorrenti e della loro valutazione, da
parte di vari Uffici e Direzioni dell’AdSP,

Con il secondo motivo di ricorso la societa ricorrente ha censurato gli att
e 1 provvedimenti impugnati in quanto, in conseguenza della asserita
mancanza di criteri oggettivi e predeterminati per la valutazione delle
domande concorrenti, risulterebbe essere stata di fatto avvantaggiata la
controinteressata T.C.O. quale “concessionario uscente”, in particolare,
essendo stata oggetto di valutazione anche la disponibilita di “traffici in
corso”; cio in violazione anche degli artt. 36 e 37 Cod. nav, degli artt. 8,
9,16, 18 1. n. 84/1994, dellart. 12 della Direttiva 12.12.2006 n.
2006/123/CE e dell’art. 16 del D. Lgs. 26.3.2010 n. 59. La ricorrente
rappresenta inoltre che tale vantaggio si sarebbe peraltro concretizzato per

effetto di alcuni comportamenti dell’Amministrazione. In particolare,
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FAdSP, gia con nota prot. 7730 del 2282016 indirizzata al
“concessionario uscente” avrebbe disposto d’ufficio, senza alcun
fondamento normativo, che la mera domanda di protoga/rinnovo, per soli
4 anni, presentata da T.C.O. in data 19.7.2016 per I'area della Calata
Orlando di circa mq. 27.000, venisse “convertita” come domanda di
concessione per la diversa e pit ampia area di circa mq. 40.000 sita sulla
Sponda Est della Darsena Toscana. Inoltre, con nota prot. 7730 del
22.8.2016, ’AdSP avrebbe chiesto alla controinteressata il deposito di
dettagliata documentazione relativa alla procedura concotrenziale in
esame, ancorché Pavviso ad opponendum relativo alla domanda di
concessione di L.'T.T. del 4.8.2016 fosse stato pubblicato solo a far data dal
9.11.2016. In particolare la AdSP nella richiesta di integrazione
documentale rivolta a T.C.O,, fra gli altri, avrebbe richiesto “ggni altro
documento utile per inguadrare i traffici in corso ¢ le modalita di atinasgone della
previsione del Piano Regolatore Portuale per l'area oggetto della propesia di
intervento”. Infine, PAdSP con la nota prot. 11062 del 21.12.2016, si
sarebbe rivolta direttamente al concessionario uscente “invitandolo” a
presentare nel termine decadenziale della procedura comparativa
“integrazioni al piano di trasferimento della base operativa della Societd dalla sede
attuale alla nuova sede della sponda est della Darsena Toscana del 19.7.20167.

Con 1 terzo motivo di ricorso ¢ stata dedotta la illegittimita delle
valutazioni cui ¢ giunta la Direzione Demanio, nel giudizio di
comparazione delle domande concorrenti, fatte proprie dal Comitato di
Gestione con la delibera n. 11/2017, sotto il profilo del difetto di
motivazione, di istruttoria, dei presupposti, e dell'irragionevolezza e

dellillogicits.
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Si sono costituiti - oltre che, solo formalmente, il Comune di Castiglione
della Pescaia - TAutorita di Sistema Portuale del Mar Tirreno
Settentrionale (AdSP) e la societa controinteressata TCO, contestando,
quest’ultime, 'ammissibilita e la fondatezza delle singole censure.
In particolare, in ordine al ptimo motivo, AdSP ne ha eccepito
Pinammissibilita “per carenza di interesse strumentale alla rinnovazione
della procedura comparativa” non essendo stata la ricorrente esclusa da un
confronto competitivo pubblico e trasparente, mentre la TCO ne ha
ugualmente dedotto I'inammissibilita “per carenza di interesse sotto il
profilo della non meritevolezza della posizione soggettiva azionata e del
divieto di wenire contra factum propriunt’, conseguendo, il procedimento ex
artt. 36 e 37 Cod. Nav. gravato con il ricotso, proprio allistanza di
concessione demaniale ex art. 18 L. 84/1994 presentata dalla ricorrente in
data 4.8.2016; mentre 1 principi di trasparenza, buon andamento, parita di
trattamento, tutela della concorrenza ecc. invocati da L.T.T., sarebbero
stati assolti, secondo lo speciale procedimento di cui all’art. 37 del Cod.
Nav. e dell’art. 18 del DPR 328/1952.
In vista dell'udienza di discussione le parti hanno depositato memorie
conclusive e di replica.
All’udienza del 31 ottobre 2018, all’esito della discussione, il ricorso ¢ stato
trattenuto in decisione.

DIRITTO
11 ricorso non pud essere accolto per le seguenti ragioni.
1. In particolare, quanto al primo motivo, le eccezioni d’inammissibilita
formulate dall’ Amministrazione e dalla controinteressata circa la reale

consistenza  dell'interesse  strumentale alla riedizione della gara
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sembrerebbero fondate: al riguardo basterebbe richiamare il precedente
della sezione n. 742/2018. Tuttavia, bisogna tener conto del fatto che nelle
memorie conclusive la parte ricorrente ha precisato di non dolersi tanto
della mancata attivazione di ulteriori e diversi strumenti di pubblicita o di
diverse procedure di selezione (d’altra parte la procedura in discussione &
stata attivata dalla stessa ricorrente), quanto pit specificamente, della
mancata previa individuazione di puntuali criteri di valutazione delle
proposte.

Vero ¢ che anche cosi precisato il motivo si presta a delle obiezioni di
inammissibilita, in quanto la ricorrente non spiega quali peculiari
caratteristiche della sua offerta sarebbero state meglio valorizzate con la
predeterminazione di criteri piu puntuali e con attribuzione di relativi
punteggi, e per quali ragioni, se i criteri fossero stati formulati in modo pit
preciso, la Commissione di Valutazione avrebbe dovuto preferire la sua
offerta.

Tuttavia, il Collegio preferisce affrontare nel merito tale censura, per
rilevarne 'infondatezza, essendosi I’Amministrazione correttamente
attenuta alle prescrizioni normative vigenti con la conseguenza che nulla le
¢ rimproverabile.

Risulta infatti che PAdSP, oltre che al piu generico criterio previsto
dallallart. 37 del Codice della Navigazione quale metodo per la
valutazione delle domande concorrenti, secondo cui: “me/ caso di pin
domande di concessione, ¢ preferito il richiedente che offra maggiori garansie di proficua
utilizzazione della concessione e si proponga di avvalersi di questa per un u#so che, a
Giudizio dell amministragione, risponda ad un pin rilevante interesse pubblice”, si sia

attenuta alle altre piu specifiche prescrizioni normative vigenti in matetia,
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ed in particolare all’art. 18, comma 6 della L. n. 84/1994 (Riordino della
legislazione in materia portuale), secondo cui: “Ai fini del rilascio della
concessione di cui al comma 1 ¢é richiesto che i destinatari dell'atto concessorio: a)
presenting, all'atto della domanda, un programma di attivita, assistito da idonee
garangie, anche di tipo fideiussorio, volto all'incremento dei traffici ¢ alla produttivita
del porto; b) possiedano adeguate attrezature tecniche ed organigzative, idonee anche
dal punto di vista della sicnrezga a soddisfare le esigenge di un ciclo produttivo ed
operative a carattere continuative ed integrato per conto proprio e di teri; ¢) prevedano
un organico di lavoratori rapportato al programma di attivitd di cui alla lettera a).”.
Sulla base di tali indicazioni normative, I’Amministrazione ha richiesto ai
soggetti che avevano manifestato interesse di trasmettete la
documentazione inerente le singole voci previste dalla norma appena
citata, specificando per ciascuna di esse, gli elementi di rilievo utli per
listruttoria ed in particolare: “7. Un Prano di Attivita dettagliato in cui sia
sviluppata la modalita della sua attuagione presso la sponda Est con un adeguato
cronoprogrammay 2. Adeguata dimosirazgione di capacitd finangiaria, anche attraverso
adeguate fidetussioni, per sostenere sia gli investimenti previsti, che quale sostegno al
citato cronoprogramma che evidengi il momento della loro effettuazione ed i termpi di
rientro degli stessi in riferimento alla attivitd ed agibilita del terminal ¢ del relativo cash
Jlow operativo anche in relagione alla modalita di acquisigione del capitale
(autofinangiarnento ef o capitale di debito leasing) ete.; 3. Ogni altro documento utile
per inguadrare i traffici in corso e le modalita di attnagione della previsione del Piano
Regolatore Portuale per I'area oggetto della proposta di intervents”.

Inoltre, nell'avviso del 9 novembre 2016 di pubblicazione dell'istanza
pervenuta, ¢ stato specificato il dettaglio della qualita dell'area, sia sotto il

profilo delle infrastrutture presenti e da realizzare per il suo esercizio, sia
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precisando le azioni, in termini di intervent edilizi e di sistemazioni
programmati dall'Amministrazione, di cui 1 soggetti interessati dovevano
avere notizia al fine df consentire la parita di informazioni.

In particolare, con tale avviso 1 concotrenti sono stati avvertiti del fatto
che, oltre alla predetta documentazione obbligatoria prevista dall'articolo
18, 6° comma della Legge 28.01.1994 e sm.i, e ferma restando
l'autonomia operativa e gestionale del proponente, le proposte avrebbero
dovuto tener conto delle seguenti condizioni: “7) Le aree su cui presentare la
proposta progettuale ed organizzativa sono quelle indicate nelle Tavole di riferimento del
Piano Regolatore Portwale per il Terminal commerciale multipurpose destinato
rovimentagione e stoccaggio rinfuse solide convenzionali del Porto di Livorno — Zona
CA.1 -y 2) L'area oggetto di interventi per la realizzazione del nuovo terminal ¢
soggetta alla normativa S.1LR. 3) La portata della pavimentazione di banchina ¢ di 3
tonn.[mq, da considerare estendibile anche alle aree refrostanti, comprese nello spagio
pianificat dallo strumento urbanistico per la realizzazione del Terminal;

4) L'Autorita portnale, nella propria programmazione di Lavori (Piano Triennale
delle Opere), non prevede: a) aleun lavoro di adegnamento ¢/ o interventi di asfaltatura
dei piagzali retrostanti la banchina, compreso (eventuale intervento di livellamento alla
quota di banchina, laddove necessario; b) la realizgazione/ vipristino del binario/i
Jerroviario/ i, presenti nelle aree di proprieta della Autorita Portuale di Livorno; c) la
realiggazione di opere di wrbamizzagione delle aree comprese nel Terminal quali, a
puro titolo esemplificativo, fognature acque nere e bianche, servigio di illuminazione ete.;
5) La realigzazione, esecugione e sviluppo di interventi di cui ai punti precedenti sard
quindi a carico del futuro concessionario/ locatario dell'area qualora ritenuto necessario
per le proprie esigenze operative per lesercizio del terminal; 6) La realigasione di

nuovi manufatti ef o strutiure per lo svolgimento dell attivita di terminal ef o eventuali
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lavori di demolizione di manufatti presenti sull' area di retrobanchina, qualora necessari
per la condugione dell'area secondo le proprie esigenge operative, saranno a carico del
concessionariof locatario, ed auntorigate nell'ambito dell'istruttoria di valutagione della
proposta progettuale presentata per ['attuagione dellintervento previsto dal Piano
Regolatore Portuale; 7) 1] soggetto attuatore dovra comunque adotiare gli opportuni
accorgimenty, da esplicitare nella proposta progettuale, per il contenimento delle eventuali
emissioni derivanti dalle tipologie merceologiche trattate per garantire la compatibilita
delle merci operate nel terminal con quelle delle altre attivita adiacenti”.

In attuazione dell'articolo 33 del Regolamento d'uso dei beni demaniali &
stata poi convocata la Commissione Tecnica di Valutazione al fine di
esprimere il parere tecnico per il prosieguo dell'istruttotia.

La Commissione ha avviato i lavori il 23 febbraio 2017 concludendo
I'attivita 1 9 maggio 2017, con la redazione del parere tecnico obbligatorio
richiesto, acquisito dall'Amministrazione in data 12 maggio 2017. In sede
d’listruttoria sono state acquisite anche le valutazioni delle diverse
Direzioni ed Uffici delllAmministrazione interessati zlla procedura,
espresse ciascuno per quanto di competenza, sia sotto i profilo
infrastrutturale che gestionale, in merito ai contenuti della
documentazione presentata dai due soggetti concorrenti, in particolare in
riferimento: ai traffici previsti e preventivabili e le rispettive quantiti e
qualita; agli interventi infrastrutturali e alle modalita di sistemazione delle
aree per rendere agibile ed efficiente il terminal previsto dal Piano
Regolatore Portuale; alle indicazioni in termini di ricaduta occupazionale
stimata per lo svolgimento dei servizi e delle operazioni portuali; ai
contenuti del piano economico finanziario in relazione alla coerenza tra

durata della concessione e investimenti previsti cosi come della sua
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attendibilita in relazione alle garanzie finanziatie.

Dal verbale di rtunione del 9 maggio 2017 della Commissione tecnica di
valutazione e dai relativi allegati, e dalla relazione istruttoria di sintesi della
Direzione Demanio del 15 novembre 2017, emerge poi che le due
proposte sono state approfonditamente ¢ scupolosamente comparate
sotto 1 vari profili riconducibili ai tre parametri indicati dall’art. 18, comma
6, Legge 28.01.1994.

Dal complesso degli atti della procedura, dai quali emergono anche la
complessita, I'articolazione e 'ampiezza della valutazione che ha preceduto
I'assegnazione in concessione, si desume, in definitiva, I'infondatezza della
doglianza della ricorrente circa la mancata predeterminazione di criteri di
selezione delle domande.

L’Amministrazione si ¢ mfatti fondamentalmente attenuta ai criteri di
valutazione indicati dall’art. 18, legge n. 84 del 1994, che pur presentando,
innegabilmente, caratteri di ampia discrezionalita (v. pareri del Cons. di
Stato nn. 1076 e 1505 del 2016, ma si tratta di profili afferenti alla tecnica e
alla opportunita legislativa), si fondano su quei dat obiettivi ritenuti dal
legislatore rilevanti per il giudizio comparativo che precede la decisione di
affidamento in concessione di aree portuali; le quali concessioni, & bene
precisarlo, non rientrano nell’ambito di applicazione delle ditettive europee
sulle concessioni trattandosi di classiche concessioni di bene pubblico
(demaniale) e non quindi di concessioni di servizi.

Tali delicati aspetti sono stati recentemente affrontati dal Consiglio di
Stato, sez. V, con la sentenza n. 688/2017, con la quale, in tema di
concessioni di beni del demanio marittimo, si & condivisibilmente

affermato che: “non sussiste un obbligo di legge di procedere all affidamento della
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concessione nelle forme tipiche delle procedura ad evidenga pubblica previste per i
contratti d'appalto della pubblica amminisiragione, con previa definigione dei criteri di
valutazione delle offerte. L affermazgione generale di gquesto principio anche in materia
di affidamento in concessione a privati di beni demaniali economicamente contendibili
(cfr. in tal senso, per tutte: Cons. Stato, Ad. plen., 25 febbraio 2013, n. 5) va infatti
valutato alla luce della norma speciale vigente in materia di concessioni del demanio
marittimo, consistente nell'art. 37 del codice della navigagione pist volte richiamato, che
nulla di cio prevede. Come sottolineato dalle controinteressate al rignardo (in particolare
nella memoria depositata in vista della camera di consiglio del 6 ottobre 2016),
Lassenzga di un obbligo per lamministragione di indire una procedura ad evidensa
pubblica risiede nella fondamentale circostansa che nell'ipotesi prevista dall’art. 37 del
codice della nmavigagione la domanda pervieme dal mercato privato, al contrario
dellipotesi tipica dei contratti pubblici, in cui é invece l'amminisiragione a rivolgersi a
guest wltima. In altri termini, la concomitanzga di domande di concessione prevista
dall'art. 37 determina gia di per s¢ una situagione concorrengiale che preesiste alla
volonta dell' amministragione di stipulare un contratto e che pertanto non richiede le
Jormalita proprie dell’evidenga pubblica. Del resto, la fissagione dei criteri in guesto
caso non assolverebbe alla sua funzgione tipica di assicurare un confronto competitive
leale, perché verrebbe fatta quando le proposte di affidamento sono gia state presentare.
Nella prospettiva ora delineata va data continuita all'indirigze espresso in materia di
concessions del demanio marittimo da questo Consiglio di Stato (nella sentenga della
VI Segione, 26 gingno 2009, n. 57635, citata dalle controinteressate), secondo cui gli
obblighi di  trasparenza, impargialita ¢ rispetto della par condicio  imposti
all amministragione, anche a lvello enropeo, sono soddisfatti da «un efficace ed effettivo
meccanismo pubblicitario preventive sulle concessioni in scadenza, in vista del loro

rinnovo in favore del miglior offerente, e cio all'evidente fine di stimolare il confronto
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concorrengiale tra pin aspiranti»; ¢ da <«un accresciuto omere istratiorio in ambifo
procedimentale, nonché motivagionale in sede di provvedimento final, da parte delle
amministragioni  concedents,  rivelatore  degli  incombenti  adempinti  dalla
ammiinistragione ai fini di rendere effettivo il confronto delle istanze in comparazione (e
guindi anche sul piano degli adempimenti pubblicitari preventivi), e da cui emergano in
modo chiaro, alla luce delle emergenze istrutiorie, le ragioni ultime della opgione operata
in favore del concessionario prescelto, in applicasione del criterio-guida della pin proficna
utiligzazione del bene per finalita di pubblico interesse».”.

La genericita dei criteri guida deve dunque essere compensata da un
accresciuto onere istruttorio e motivazionale, che ¢ quanto avvenuto nella
presente fattispecie, come risulta dal verbale di riunione del 9 maggio 2017
della Commissione e dalla approfondita e puntuale relazione istruttoria di
sintesi della Direzione Demanio del 15 novembre 2017, da intendersi qui
richiamata.

In conclusione, quindi, se pure non ¢ precluso ad un’ Amministrazione di
bandire di propria iniziativa una procedura ad evidenza pubblica per
Paffidamento in concessione di un’area portuale, con predeterminazione di
puntuali e specifici criteri, nella fattispecie la procedura € stata
legittimamente attivata dalla LTT secondo il modello tipico delineato dal
codice della navigazione e dalla L. 84/1994 ¢ non poteva che svilupparsi,
altrettanto legittimamente, secondo le relative indicazioni normative. Ed ¢
altresi certo che, pena la violazione dei principi di trasparenza, imparzialita
e non discriminazione, 'AdSP non poteva fissare criteri ulteriori rispetto a
quelli prescritti dall’art. 18, sesto comma L. 84/1994 dopo aver avuto
contezza dell’istanza della LTT.

Il primo motivo deve dunque essere respinto.
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2. Anche i secondo motivo non risulta meritevole di positivo
apprezzamento, non emergendo 'applicazione di modalita di selezione tali
da favorire asserite posizioni di vantaggio acquisite dalla societa
controinteressata.

2.1. Infatti, innanzitutto, la societa controinteressata non riveste la qualifica
di “concessionario uscente” rispetto alla selezione effettuata, che si
riferisce ad altra area rispetto a quella che era in concessione alla societa
TCO (sita sulla Calata Orlando). L'odierna concessione riguarda invece un
nuovo terminal multipurpose su una nuova e diversa arca del porto, la
Sponda Est, ancora da costruire e sulla quale entrambe le imprese hanno
dovuto presentare oltre al proprio progetto di attivita anche il progetto di
realizzazione del nuovo terminal.

2.2. Inoltre, in merito all’asserita inglusta valorizzazione del traffici
esistentd della TCO, si osserva che, come emerge dagli allegati al verbale di
riunione del 9 maggio 2017 della Commissione tecnica di valutazione e
come viene chiarito nella relazione della Direzione Demanio “i/ #raffico
esistente non ¢ stato elemento di valutagione in favore della Societa TCO, la guale
risulta preferita in quanto ha concretamente dimostrato la disponibilita potengiale di
ulteriore traffico nel settore delle merci varie rispetto alle merci rinfuse ad oggi trattate.
La Societa LTT non ha portato aleuna dimostragione concreta di disponibilita di
ulteriore traffico e nemmeno pud considerarsi tale la nota pervenuta, abbondantemente
Jfuori dai termini, della Societa GL&YT Cargo, che di fatto rappresenta solo una
manifestagione di interesse ad utilizzare il Terminal gualora lo stesso sia dotato di
meg strumentali dedicati quali carri con casse mobili, oltre al citato collegamento
Jerroviario con la rete nazionale non esistente ¢ non previsto tra gl investimenti proposti

da LTT. In altre parole, la possibilita di siteriore traffico che emerge dalla nota
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pervenuta non é connessa alla Societa LT'T per motivi di tariffe ma solo alla inesistente
possibilita logistica, mediante raccordo ferroviario e carri speciali con casse mobili,
Jungibili per l'utenga con la rete nagionale, indipendente dalla condisgone del prestatore
dopera LTT per operagioni portual’’. Sotto tale profilo la LTT ¢ stata
penalizzata dunque per non aver “presentato alcuna documentasione inerente la
disponibilita materiale di traffico, sia di rinfuse che di merci varig, limitandosi ad
ilustrare le modalita con le quali avrebbe inteso procedere al potensiamento del
terminal per renderlo appetibile per [utenzga...”. D’altro canto, anche al punto 1)
della medesima relazione istruttoria si riferisce come sia stato oggetto di
valutazione il “programma di attivita, assistito da idonee garangie, anche di tipo
Jideiussorio, wolto  all'incremento dei traffici ¢ alla produttivita del porto”,

corrispondente al criterio declinato dall’art. 18, comma 6, lettera a) della
Legge 84/1994; e ci6 trova riscontro nella relazione dell’Area Demanio
allegata al verbale del 9 maggio 2017.

In conclusione, quindi, 1l dato del traffico esistente non ha pesato nella
comparazione come invece sostenuto dalla ricorrente.

Pud invece aver pesato, pit genericamente, o sotto il diverso profilo della
capacitd di sviluppo dei traffici del porto, l'esperienza professionale
maturata nel settore dalla TCO in quanto operatore gia attivo sul mercato
di riferimento; ma cio non si risolverebbe in una discriminazione nel libero
accesso al mercato di nuove imprese, non ponendosi, la valotizzazione di
tale esperienza, direttamente in contrasto con il disposto del comma 4
dell'art. 16 del d.gs. n. 59 del 2010 nella parte in cui, in attuazione della
direttiva servizi e proprio al fine di evitare discriminazioni nel libero
accesso al mercato di riferimento, impone il divieto di accordare «vantaggi

al prestatore uscente» al momento del conferimento del dtolo (v. sul
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punto, Corte Costituzionale sentenza n. 109 del 2018). E cio a prescindere
dal fatto che, nel caso di specie, come sopra detto, la TCO non riveste la
qualifica di concessionario uscente.

2.3. Quanto pot alla contestazione in merito alla presunta “conversione
d’ufficio” delloriginaria istanza della TCO del 19/07/2016 (intesa ad
ottenere il rinnovo quadriennale della concessione dell’area demaniale sita
sulla Calata Orlando), essa, come chiarito dall’ Amministrazione nelle sue
difese risulta palesemente infondata; infatti, la procedura di evidenza
pubblica ¢ stata avviata sulla base dellistanza presentata da LTT in data
04/08/2016 e soltanto in data 09/01/2017, ovverosia l'ultimo giorno
utile, ¢ pervenuta la concorrente domanda di concessione formulata dalla
TCO.

2.4. In ordine poi alla doglianza secondo cui TCO sarebbe stata favorita
consentendole di conoscere in anticipo la documentazione da presentare,
dalla documentazione in atti risulta che con lettera prot.7732 del
22/08/2016 (avente la stessa data della nota prot.7730 inviata a TCO) la
LTT era stata parimenti informata della documentazione da presentare al
fine di consentire un’adeguata valutazione dell'istanza inoltrata il
04/08/2016 in vista della futura pubblicazione ¢ dell’avvio della procedura
comparativa (cfr. doc. n. A13 della AdSP).

2.5. Infine, con riguardo alla lettera prot.11062 del 20/12/2016 (cft. doc.
n. A23) con la quale, secondo la ricorrente, 'Ente avrebbe invitato TCO
«al di fuori di ogni regola [...] a presentare le integrazioni al piano di
trasferimento {...]», dal complesso di tale lettera emerge invece che in tale
occasione ’Autorita Portuale si ¢ limitata a respingere I'istanza di proroga

dei termini pervenuta da TCO con lettera 5/12/2016, semplicemente
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ticordando che i richiedenti il rilascio di concessione demaniale dovrebbero proporre
all' Amministragione una istanga completa di ogni elemento, utile per consentire la
valutagione del pin “proficno utilizzo” in relagione alla propria organigzazione ¢
struttura agiendale, indipendentemente da alcun elemento contenuto nelle proposte di
altri potengiali concorvents”.

In conclusione anche il secondo motivo si rivela infondato.

3. Con riguardo invece al terzo motivo e alle censure relative alla
valutazione di maggior rispondenza al pubblico interesse della proposta di
concessione della ricorrente, le stesse devono essere dichiarate
inammissibili.

Tali doglianze si risolvono infatti nella contestazione di valutazioni di
merito circa la maggiore proficuita dell'uso delle aree portuali da parte
della ricorrente e nella sollecitazione di un sindacato di tipo sostitutivo,
rispetto agli apprezzamenti discrezionali fiservati all’amministrazione,
precluso nella giurisdizione di legittimita del giudice amministrativo, al di
fuori di ipotesi di manifesta irragionevolezza o travisamento dei
presupposti, qui non sussistenti.

D’altro canto, la contestazione della ricorrente non appare affatto specifica
e circostanziata, non venendo evidenziati quali elementi della sua proposta
avrebbero dovuto essere meglio apprezzati da parte della Commissione, né
le ragioni per le quali la sua proposta era da ritenersi maggiormente idonea
a garantire I'uso pit proficuo del bene demaniale rispetto a quella della
controinteressata.

Peraltro, quanto alla valutazione dello sviluppo dei traffici merci si € gia
detto al punto 2.2. della presente motivazione.

Ma anche a prescindere da tale aspetto, appaiono dirimenti e non
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superabili le considerazioni effettuate dall’Area Demanio (allegato A del
verbale del 9 maggio 2017), e poi tiprese nella relazione istruttoria di
sintesi della Direzione Demanio, con riguardo al profilo della garanzia
finanziaria ¢ con riferimento alla sostenibilita degli investimenti proposti
nel ptano di attivita. Ebbene sul punto in tale ultima relazione si evidenzia:
“La Societa LT'T, che 5i ricorda si é costituita il 30 maggio 2016, con un capitale
sociale di modesta entita e con un minimo versato di € 25.000, ad oggi risulta ancora
"inattiva" come da visura camerale. 1] piano di attivita prevede circa 11.000.000
(milioni) di Enro di investimenti, sia in urbanizzagioni che beni strumentali, non
emergendo dalla documentagione presentata aleuna indicazione delle modalita dirette o
indirette di finangiamento, per cui, come indicato nella relagione allegato A della CTV
del 9 maggio 2017, si presume siano da acquisire con debito. Le due lettere di banche
consegnate in diversi momenti della procedura, sono attestaZioni di intratfenere
"rapporti" con regolarita e correttegza e non lettere di patronage né di gavansia di fido
del piano di investimenti, e non possono essere considerate sufficienti ad assicurare la
bancabilita di investimenti di tale portata stante anche [assenga di un PEF
dell'investimento adegnato ¢ dettagliato. Una delle due banche specifica di avere
analizgato i Piano industriale ¢ di ritenere chela Societd LTT: < ha capacita
Jinangiarie per sostenere gli investimenti > precisando: < anche in consideragioni di
possibili future evolugioni societarie>, ma proseguendo, come nell'aliro caso, che e
informagioni sono rilasciate: < senga nostra responsabilita e garangia > guindi con
evidente fine di mera atfestagione senga contenuto concreto. La proposta di
realizzazione degli investiments in mancanga di impegni circa ['utiligzzo di "equity' non
dipende da disponibilitd concrete della Societa LTT ma da potensiali investitori che
siano in grado di intfegrare il capitale sociale o intervenire direftamente o fornire risorse

di debito, della cui disponibilita non ¢ stata fornita messuna dimostragione concreta
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nell ambito della procedura’”.

Al riguardo, a fronte di tali evidenze, nessuna contestazione specifica €
stata avanzata dalla ricorrente.

N¢, agli effetti della procedura comparativa poteva assumere valenza
Pingresso nella societa della Palumbo Group con una partecipazione del
75%, in quanto tale variazione ¢ intervenuta ben oltre il termine di
“presentazione” delle offerte previsto per il 09/01/2017. Peraltro, dalla
visura della Palumbo Group Sl (v. doc. n. A36, AdSP) si evince che tale
societa altro non ¢ che una finanziaria, con un’attivita sociale
assolutamente non riconducibile a quello di un’impresa portuale.

Dunque gia i suddetti riscontri denotavano I'inaffidabilita finanziaria della
odierna ricorrente e linattendibilita della sua proposta di sviluppo del
porto.

Anche alla luce di quest’ultimi esiti, ¢ evidente che al fine della valutazione
della proposta d’investimenti della LTT, alcuna utilita le sarebbe detivata
dalla predeterminazione di sottocriteri di valutazione e di punteggi, in
quanto in ogni caso la stessa sarebbe stata posposta alla TCO, la quale,
sulla base di un criterio oggettivo di valutazione e di obiettivi dati
economici, risulta aver presentato un progetto piu attendibile.

Si aggiunga poi il fatto che la LTT ha dimostrato, con la nota del 9 maggio
2017 - con cut illustrava potenziali traffici subordinati alla disponibilita, per
un vettore logistico, di un collegamento efficiente tra l'ambito portuale
richiesto in concessione e la rete ferroviaria primaria nazionale - di non
aver ecffettuato alcun approfondimento riguardo alla condizione
dell'infrastruttura ferroviaria della zona, non esistendo allo stato un

collegamento del terminal con la rete ferroviaria nazionale e non avendo la
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LTT previsto nella sua offerta la realizzazione di tale collegamento, mentre
nell'avviso di pubblicazione era chiaramente evidenziato che I'Autoritd
Portuale non aveva in previsione di eseguire interventi sulle aree
ferroviarie in questione.
In conclusione, anche in base a tali element, le valutazioni compiute
dall’ Amministrazione non paiono né illogiche né irragionevoli, risultando
anzi basate su circostanze obiettive difficilmente confutabili.
4. In conclusione il ricorso deve essere respinto.
5. Le spese di lite possono essere compensate attesa la particolare
complessita della controversia.
PQ.M.

11 Tribunale Amministrativo Regionale per la Toscana (Sezione Seconda),
definitivamente pronunciando sul ricorso, come in epigrafe proposto, lo
respinge.
Spese compensate.
Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorita amministrativa.
Cosi deciso in Firenze nella camera di consiglio del giorno 31 ottobre
2018 con l'intervento dei magistrati:

Saverio Romano, Presidente

Riccardo Giani, Consigliere

Nicola Fenicia, Primo Referendario, Estensore

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE
Nicola Fenicia Saverio Romano
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IL SEGRETARIO
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