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1. 
Nozioni introduttive



1.1
Il concetto di servizio pubblico

La normazione positiva non offre una definizione generale di servizio pubblico. L’inesistenza di una nozione legislativa di pubblico servizio ha indotto la dottrina ad assumere come elemento identificante ora il soggetto da cui promana l’attività, ora l’interesse perseguito e l’oggetto della prestazione, ricostruendo così due diversi criteri definitori: quello soggettivo e quello oggettivo.


Secondo la teoria soggettiva, pubblico servizio è l’attività non autoritativa (non è, cioè, una pubblica funzione) assunta in gestione da pubblici soggetti. Il servizio è, quindi, “pubblico” se erogato da un ente istituito per ragioni di “pubblica utilità” o di “vantaggio collettivo”. Non è, perciò, sufficiente a rendere pubblico un servizio il fatto che riguardi la produzione di beni ed attività dirette alla realizzazione di finalità economico-sociali di rilevanza collettiva, ma occorre, altresì, che l’erogazione del servizio venga assunta direttamente o comunque affidata in concessione da una pubblica amministrazione, competente in base alla legge ad organizzarlo e gestirlo.


Secondo la teoria oggettiva, l’elemento identificante il servizio pubblico è, invece, l’interesse perseguito e l’oggetto della prestazione: deve, pertanto, trattarsi di un fine considerato proprio dello Stato o di altro ente istituzionale. I servizi pubblici sono, quindi, tali, per tratti intrinseci (appunto oggettivi), indipendentemente dal fatto che siano organizzati e gestiti da poteri pubblici oppure da privati.


L’art. 112 del T.U.E.L. non offre elementi decisivi a sostegno dell’esattezza dell’una o dell’altra teoria, in quanto nella nozione che esso dà di servizio pubblico locale paiono coesistere sia elementi della teoria soggettiva, che elementi di quella oggettiva.


Il pubblico servizio locale si caratterizza, infatti, per:

a. la titolarità dell’organizzazione del servizio, che può appartenere solo agli enti locali (comuni, province, città metropolitane, unioni di comuni, comunità montane, comunità isolane) e cioè ad enti pubblici istituzionali;

b. l’irrilevanza del soggetto gestore, che può essere pubblico o privato;

c. l’oggetto, che riguarda sia lo svolgimento di un’attività produttiva, che il perseguimento di fini sociali.

1.2 I servizi obbligatori e i servizi facoltativi

I servizi pubblici locali, vengono, tradizionalmente distinti in servizi obbligatori e facoltativi.

I servizi obbligatori (in senso stretto) sono quelli che il legislatore ha riservato in via primaria ed esclusiva o, comunque, ha demandato in modo espresso all’ente locale.

I servizi facoltativi (in senso lato) sono quei servizi che rispondono o sono destinati ad esigenze di utilità generale, in quanto preordinati a soddisfare interessi della collettività, e, tuttavia, diversamente dai servizi pubblici cd. in senso stretto, non riservati ab origine all’ente locale per cui possono, in alternativa, essere gestiti anche da privati senza che debbano essere oggetto di concessione da parte del comune, salva naturalmente la necessità di licenze o autorizzazioni prescritte dalla legge per l’attività cui il servizio si riferisce.

La distinzione suddetta, traeva origine dalla suddivisione delle spese comunali in “obbligatorie e facoltative” (art. 90, T.U. 3 marzo 1934, n. 383).

L’art. 91 del citato T.U. conteneva,  infatti, un lungo elenco di spese che per i comuni erano “obbligatorie”. Tutte le altre spese dovevano,  pertanto, considerarsi “facoltative” (art.92, T.U. cit.) .La suddivisione delle spese comunali in obbligatorie e facoltative è stata abolita con l’art.7 del D.L.10 novembre 1978, n. 702, conv. dalla legge 8 gennaio 1978, n. 3.

Con l’art.7 del D.L. n.702/1978 non si era però inteso precludere ai comuni la possibilità di effettuare spese aventi per oggetto attività non espressamente stabilite dalla legge, ma solo equiparare, ai fini della disciplina finanziaria, queste ultime spese a quelle aventi ad oggetto attività legislativamente previste.

L’abolizione della distinzione delle spese dei comuni in obbligatorie e facoltative non aveva, pertanto, comportato il superamento della nozione di attività “istituzionale” e di attività “libera” degli enti locali. Le spese “facoltative” erano, anche dopo l’abolizione della distinzione suddetta, assumibili dai comuni solo ove non fossero trascurati i compiti obbligatori per legge e semprechè le possibilità economiche consentissero l’esercizio di tali ulteriori attività.

La nozione di servizio pubblico facoltativo corrispondeva a quella di servizio “municipalizzabile”, posto che l’assunzione diretta dei pubblici servizi locali era dal T.U.15 ottobre 1925, n.2578 considerata appunto “facoltativa”.

L’art.1 T.U. del 1925 consentiva, infatti, ai comuni di assumere l’impianto e l’esercizio diretto dei pubblici servizi e segnatamente di quelli relativi ai 19 “oggetti” elencati nella norma citata.

E’ pacifico che l’elencazione dei servizi suscettibili di municipalizzazione contenuta nella predetta disposizione del T.U. del 1925 aveva valore meramente esemplificativo. I comuni erano pertanto liberi di scegliere il servizio per l’assunzione diretta tra quelli elencati nell’art.1, T.U. citato o fuori di essi.

La circostanza che l’art.1, T.U. prevedesse che determinati servizi potessero essere assunti in gestione diretta dai comuni (c.d. servizi di pubblico interesse) non era, comunque, priva di significato, in quanto in questo caso l’assunzione del servizio risultava facilitata, essendo il giudizio sull’interesse pubblico determinato a priori dalla legge per cui i comuni dovevano solo dimostrare la capacità finanziaria per l’esercizio dei servizi predetti.

Alcuni dei servizi elencati nell’art.1 del T.U. n.2578/1925 vennero, tuttavia, successivamente riservati in modo espresso ai comuni, perdendo così il carattere della “facoltatività” per assumere quello della “obbligatorietà”.Per questi servizi si era, perciò, al di fuori dell’ambito delle attività facoltative, sicchè per essi, così come per tutti i servizi obbligatori per legge, l’ente locale, non avendo alcuna facoltà di scelta, non doveva deliberarne l’assunzione, ma solamente stabilirne le modalità di esercizio.

L’art.112, c. 1, TUEL non contiene una definizione di “servizio pubblico locale”, ma si limita ad indicarne l’oggetto, che deve riguardare la produzione di beni e lo svolgimento di attività “rivolte a realizzare fini sociali e a promuovere lo sviluppo economico e civile delle comunità locali”.
Il servizio pubblico locale si caratterizza, dunque, per il fatto che esso deve essere destinato a far fronte alle esigenze della comunità locale non solo in termini economici, ma anche in termini di promozione sociale (Cons. Stato, sez. V, 9 maggio 2001, n. 2605).

Le esigenze della collettività locale e i fini sociali che con l’assunzione del servizio l’ente locale intende soddisfare e perseguire sono stati rimessi alla valutazione discrezionale dello stesso ente locale al quale è riservato il giudizio sull’opportunità dell’esercizio del servizio in relazione alle mutevoli esigenze della collettività locale.

Anche ai sensi dell’art.112, c.1, TUEL l’erogazione dei pubblici servizi locali da parte dei comuni deve, quindi, considerarsi “facoltativa”. Da ciò non può, tuttavia, trarsi la conclusione che sia venuta meno la configurabilità della contrapposizione tra attribuzioni che i comuni sono tenuti a svolgere e compiti che possono essere discrezionalmente assunti.

Lo stesso T.U. delle leggi sull’ordinamento degli enti locali contiene, del resto, una distinzione, vale a dire quella tra servizi pubblici locali “necessari” per lo sviluppo della comunità e servizi pubblici “indispensabili” (art.149, c.7 ), che sembra far rivivere la vecchia distinzione tra spese obbligatorie e facoltative.

I servizi pubblici “necessari” sono, invero, quelli che vengono ritenuti tali dal consiglio dell’ente locale (art,42, c.2, lett. e, TUEL) e attengono alla scelta di indirizzo politico-amministrativa del comune. Trattasi, pertanto, di scelta insindacabile sul piano dell’opportunità, non però, su quello della legittimità per cui l’ente locale nell’assumere il servizio dovrà dimostrare che il servizio stesso rientri nelle proprie competenze, riguardi la propria popolazione e il proprio territorio (artt. 113 e 112, c.1, TUEL), nonché, ove l’assunzione comporti (com’è di regola) impegni di spesa, la relativa copertura finanziaria (art.151, c.4, TUEL).

La nozione di servizio pubblico “indispensabile” è, viceversa, di stretto diritto positivo; l’indispensabilità del servizio è, infatti, garantita dai trasferimenti erariali (art.149, c.7, T.U. cit.), il che lascia intendere che i detti servizi devono essere oggettivamente individuabili. I servizi “indispensabili” sono, pertanto, quelli il cui impianto ed esercizio sia previsto come obbligatorio per i comuni.


1.3
Le recenti vicende della disciplina dei servizi pubblici
Prima dell’esame della disciplina più di recente introdotta, può essere utile un rapido sguardo alle vicende che l’hanno preceduta.

Con l’art. 22 l. 8 giugno 1990, n. 142, e con l’art. 12, l. 23 dicembre 1992, n.498, affermatosi il passaggio dall’amministrazione <<dell’esserci>> all’amministrazione <<di risultato>>, tre furono gli obiettivi che il legislatore intese realizzare. Il primo era quello della professionalizzazione della gestione, che si ritenne possibile realizzare soltanto  con la sinergia tra enti locali e soggetti privati. Il secondo era quello dell’introduzione di strumenti giuridici di gestione capaci di fungere da catalizzatori di risorse finanziarie. Da ultimo, l’esaltazione dello strumento societario di gestione celava l’intenzione di slegare l’azione dell’ente locale dai vincoli tipici dei modelli organizzativi pubblicistici. Quel che appariva più rilevante era l’assenza di qualsiasi attenzione per la concorrenza e per il mercato dei servizi pubblici, resa evidente dall’affidamento diretto del servizio dall’ente alla società e dalla potenziale illimitatezza temporale dell’affidamento stesso.

I canoni ispiratori rimasero sostanzialmente inalterati anche dopo la novella del 1997: ci si riferisce agli artt. 51 e ss. l. 15 maggio 1997 n.127, con cui si affiancò il modello della S.r.l. a quello della S.p.A.; fu previsto un meccanismo agevolato di trasformazione delle aziende speciali in società per azioni; si introdusse il modello delle società di trasformazione urbana.

Un significativo mutamento del quadro di riferimento si ebbe invece con l’art. 35, legge 23 dicembre 2001, n. 448, il quale, sebbene approvato con una formulazione assai più timida di quella che caratterizzava l’originario testo del disegno di legge, rappresentò l’ingresso della tutela della concorrenza tra i principi fondamentali della materia. I tratti essenziali erano rappresentati dalla separazione tra la proprietà delle reti, degli impianti e delle altre dotazioni patrimoniali, la loro gestione e l’erogazione del servizio. L’affidamento di quest’ultima poteva aver luogo soltanto per mezzo di una procedura di evidenza pubblica tra gli aspiranti gestori (organizzati in forma di società di capitali), dalla quale erano escluse le società a partecipazione pubblica affidatarie in via diretta di servizi pubblici locali.

Il quadro normativo delineato dall’art. 113 del TUEL nella formulazione derivante dall’art. 35 della l. n. 448 del 2001 è stato oggetto di un’ulteriore revisione da parte del legislatore statale che, con il D.L. 30 settembre 2003, n. 269, poi convertito in l. 24 novembre 2003 n. 326, ha inteso adeguare la normativa interna sui servizi pubblici locali alle norme dettate dal Trattato U. E. in materia di servizi di interesse generale, allo scopo di evitare che la Commissione Europea desse seguito nei confronti dell’Italia al procedimento di infrazione comunitaria, preannunciato nella formale messa in mora del 26 giugno 2002, per la non compatibilità dell’art. 35 della l. n. 448 del 2001 con il diritto comunitario. L’art. 14 del D.L. n. 269/2003, introduce disposizioni finalizzate a dare una maggiore efficacia ai principi di trasparenza, concorrenza e pubblicità. Non vi è dubbio, dunque, che la riforma dell’art. 113 ad opera dell’art. 14 d. l. 30 settembre 2003, n. 269 ( convertito con l. 24 novembre 2003, n.326 ) e ad opera dell’art. 4, c. 234, l. 24 dicembre 2003, n. 350 (legge finanziaria per il 2004), sia stata suggerita innanzitutto dalla necessità di sottrarre la disciplina nazionale ai rilievi formulati dalla Commissione delle Comunità Europee nel giugno del 2002 e dall’intento di chiarire a quale titolo lo Stato sia legittimato a dettare norme nel settore dei servizi pubblici locali, che l’art.117 Cost. non menziona espressamente né tra le materie riservate alla competenza legislativa statale, né tra quelle a competenza legislativa concorrente. Proprio sotto questo profilo è assai significativa la modifica del comma 1 dell’ art. 113, il quale, nel testo vigente, dispone che le disposizioni <<che disciplinano le modalità di gestione ed affidamento dei servizi pubblici locali concernono la tutela della concorrenza e sono inderogabili ed integrative delle discipline di settore>>. La nuova previsione individua dunque nella tutela della concorrenza le ragioni legittimanti l’intervento legislativo statale e proprio in ragione della riserva costituzionale allo Stato della materia, dichiara espressamente la propria inderogabilità ad opera delle leggi regionali che disciplineranno l’ambito dei servizi locali.  

	2.        La nuova rubrica e l’oggetto dell’art. 113 del D.Lgs. 267/2000 

           (i servizi pubblici locali di rilevanza economica)


La distinzione, introdotta dall’art. 35 della legge n.448 del 2001, tra <<servizi pubblici locali di rilevanza industriale>> e <<privi di rilevanza industriale>> è stata sostituita con quella di servizi<<di rilevanza economica>> e <<privi di rilevanza economica>>. La relativa qualificazione non è più rimessa ad un regolamento di esecuzione ed attuazione delle norme di legge, il quale -del resto- nel nuovo sistema non è più contemplato (salvo che per i limitati profili di cui all’art. 113, comma 15-quater) perché il comma 16° dell’art 35 è ora abrogato.

L’applicazione della nuova dicotomia è dunque interamente rimessa all’interprete, ma si può dire che la definizione dei contorni dei nuovi concetti è abbastanza semplice perché essi coincidono sostanzialmente con quelli di cui all’art. 2082 Cod. civ. (e per quanto di ragione, art. 2195) o, per differenza, con ciò che non vi può essere ricompreso. In sostanza occorre anzitutto verificare quale sia la modalità tipica o prevista per l’espletamento delle prestazioni del servizio pubblico di volta in volta in questione, ma - ovviamente - si deve tenere anche conto del fatto che i servizi pubblici possono essere resi uti singuli e pure uti universi (è il caso, ad esempio, dell’illuminazione pubblica). Pertanto, saranno privi di rilevanza economica i servizi che sono resi agli utenti in chiave meramente erogativa e che, inoltre, non richiedono una organizzazione di impresa in senso obiettivo.

Per qualificare un servizio pubblico come avente rilevanza economica o meno è ragionevole pensare che si debba prendere in considerazione non solo la tipologia o caratteristica merceologica del servizio (vi sono attività meramente erogative come l’assistenza agli indigenti), ma anche la soluzione organizzativa che l’ente locale, quando può scegliere, sente più appropriata per rispondere alle esigenze dei cittadini (servizi della cultura e del tempo libero da erogare, a seconda della scelta dell’ente pubblico, con o senza copertura dei costi).

Dunque, la distinzione di cui si sta parlando può anzitutto derivare da due presupposti, in quanto non solo vi può essere un servizio che ha rilevanza economica o meno in astratto ma anche uno specifico servizio che, per il modo in cui è organizzato nel caso di specie, presenta o non presenta tale rilevanza economica.  Esemplificando, vi sono servizi pubblici per i quali la legislazione impone una tariffa economica (es. servizio idrico integrato, la cui tariffa ai sensi dell’art. 13, comma 2 della legge 5 gennaio 1994, n.36 <<è determinata tenendo conto della qualità della risorsa idrica e del servizio fornito, delle opere e degli adeguamenti necessari, dell’entità dei costi di gestione delle opere, dell’adeguatezza della remunerazione del capitale investito e dei costi di gestione delle aree di salvaguardia, in modo che sia assicurata la copertura integrale dei costi di investimento e di esercizio>> ed invece servizi pubblici che per essere tali devono necessariamente venire erogati con oneri a totale carico dell’ente locale o sottocosto. Ancora, vi sono servizi pubblici che presentano tipologicamente un carattere neutro e che acquisiscono rilievo economico o meno a seconda del modo e conseguentemente del tipo di organizzazione che l’ente locale ha scelto, ritenendosi cioè sufficiente, per l’interesse della collettività, che la prestazione vi sia ancorché a pagamento ovvero, all’opposto, che la prestazione per essere di servizio pubblico debba essere resa gratuitamente o sottocosto. 

Quelli appena elencati, appaiono certamente come indici dai quali ricavare se ci si trova o meno davanti ad un servizio pubblico con rilevanza economica in senso stretto; si tratta di indici che fanno emergere il “carattere” realmente economico o meno del servizio. Ma si deve considerare che la legge utilizza un’espressione ampia, perché parla di “rilevanza”, in modo cioè da poter alludere a ciò che ha ”carattere” economico in senso stretto ed anche a ciò che può essere rilevante economicamente pur quando la prestazione resa agli utenti non integra “di per sè” un’attività economica perché il servizio (al) pubblico è di tipo sociale o meramente erogativo.

Allora, si può pensare che il legislatore si sia voluto riferire non solo ad evenienze come quelle descritte sopra ove il servizio pubblico ha “carattere” economico o meno, ma anche ad ipotesi nelle quali un servizio che in sè non ha “carattere” economico tuttavia presenta “rilievo” economico in senso relativo (segnatamente per il gestore e prima ancora per i vari soggetti che intendono concorrere all’affidamento della gestione). Pertanto, laddove non ci si voglia limitare ad una equiparazione tra “carattere” e “rilievo” di un certo servizio, si può pensare ai casi in cui l’ente locale abbia la necessità di ricorrere ad imprese esterne per assicurare le prestazioni di servizio pubblico senza “carattere economico” (perché sociale o meramente erogativo) dietro corrispettivo, del quale l’ente locale si fa carico in via totale o assolutamente predominante perché gli utenti corrispondono al massimo un contributo simbolico (del tipo comunemente denominato quale ticket). In questa situazione, il servizio pubblico ha rilevanza economica per il mercato (rectius, per i privati operatori) perché, pur se viene erogato agli utenti senza oneri per loro o nettamente sottocosto, il prestatore incaricato dall’ente locale deve ricevere un corrispettivo. Per concludere, si presentano – dunque – anche casi nei quali, dovendo la prestazione ancorché gratuita o sottocosto essere organizzata con esternalizzazione ad imprese (per impossibilità contingente dell’ente locale di provvedervi direttamente), l’ente locale si pone come utente collettivo del servizio pubblico che versa il corrispettivo al gestore, per il quale il servizio ha, pertanto, rilevanza economica.

Del resto, considerando che gli operatori dei servizi sociali, della cultura e del tempo libero potranno essere tanto soggetti con finalità lucrative, quanto organizzazioni no-profit, si può ricordare che non è necessaria la sussistenza di una finalità economica da parte del soggetto che esegue le prestazioni: è sufficiente (com’è sufficiente per ravvisare un’impresa nel senso di cui all’art. 2082 Cod. civ.) che l’attività di produzione di beni o servizi si configuri come tale da remunerare i fattori della produzione impiegati. Il concetto è chiaro in una sentenza del TAR Toscana, sez. II, 11 marzo 1998, n. 251: la nozione di impresa non attiene al soggetto bensì alla “specifica attività concretamente svolta secondo i parametri oggettivi indicati negli artt. 2082 e 2195 del Cod. civ.” e, pertanto, anche un ente morale senza scopo di lucro può esercitare un’impresa perché il “fine di lucro è implicito in ogni attività economica nel senso che ogni attività economica, per essere proficua, deve necessariamente non essere esercitata in perdita” (cfr. anche TAR Lazio, sez. III bis, 29 maggio 1998, n. 1239).

Se si ritiene non convincente questa seconda ricostruzione della rilevanza economica di un servizio pubblico, si dovrà allora accettare l’identità di significato tra “carattere” e “rilievo”.

In conclusione, sembrerebbe preferibile che un servizio pubblico locale possa avere rilevanza economica sotto due differenti profili, e qualunque tra i due sia il profilo che si presenta esso viene a rivestire tale qualificazione ai fini della norma. 

Se così è, allora, la rilevanza economica o meno, si ha quando l’attività del gestore:

a. per caratteristica ontologica del servizio pubblico,

ovvero

b. per volontà organizzativa dell’ente locale, 

assume ( deve assumere) il carattere dell’impresa come descritta dal nostro ordinamento civile, essendo invece non centrale che vi siano utenti del servizio pubblico i quali ne versano il corrispettivo ovvero, piuttosto, un utente collettivo, rappresentato dall’ente locale, che si fa carico dei costi del servizio provvedendo al riguardo nei rapporti con il gestore. Del resto, questa conclusione non sembra smentita dal fatto che vi siano organizzazioni no-profit, perché esse svolgono comunque un’attività d’impresa nel mercato ove siano richieste dall’ente locale di svolgere un servizio pubblico per il quale ottengono dall’ente locale stesso (utente collettivo) un corrispettivo. Al riguardo, è interessante quanto deciso da TAR Liguria, sez. II, 23.12.2002, n. 727: gli enti no-profit del c.d. terzo settore sono da considerare imprese, ove ne ricorrano i presupposti, in relazione all’esercizio di attività economica (servizi prestati a fronte di corrispettivi remunerativi, ancorché versati dall’ente pubblico), ed in quanto ciò si verifichi sono legittimati a partecipare a gare pubbliche per l’assegnazione di servizi in concorrenza con operatori di altro tipo. 


Vi possono anche essere situazioni differenti, ma allora si è al di fuori del servizio pubblico “dell’ente locale”. Quando cioè le organizzazioni no-profit svolgono servizi a titolo proprio nel quadro della sussidiarietà e dell’autonomia privata; in questo caso non vi sarà corrispettivo (ad es. perché il servizio è reso spontaneamente dall’organizzazione privata per assolvere ai propri scopi ideali, ovvero perché essa riceve solo contributi pubblici a parziale copertura dei costi o rimborsi spese che non integrano corrispettivo) e l’eventuale legame convenzionale con l’ente locale sarà di coordinamento e non d’investitura di un servizio pubblico voluto e perciò organizzato dall’ente locale stesso.

	3.        Il nuovo comma 1 dell’art. 113 del D.Lgs. 267/2000

            (competenze statali e competenze regionali nella disciplina dei servizi      pubblici locali)


Il legislatore ha voluto attribuire alle nuove disposizioni un peculiare valore, avendole definite come concernenti “la tutela della concorrenza”; ciò riguarda direttamente il riparto di competenze legislative tra Stato e Regioni perché la tutela della concorrenza, nel nuovo art. 117 Cost., è materia di competenza legislativa esclusiva statale (sul concetto di tutela della concorrenza v. da ultimo Corte Cost. 13.01.2004 n. 14). 

In realtà, non basta la definizione o proclamazione legislativa, se le norme non hanno contenuto e carattere corrispondente con l’ambito materiale riservato alla sfera statale; pertanto, solo le disposizioni che risultano riconoscibili, per il loro carattere obiettivo, come rispondenti alla finalità di tutela della concorrenza possono dirsi appartenenti a tale materia, con tutte le conseguenze del caso ed in primo luogo quella dell’impossibilità o meno per il legislatore regionale di esprimersi sul punto.

Dunque, le varie disposizioni contenute nell’art. 113 TUEL dovranno essere scrutinate per verificare se il loro contenuto normativo rappresenta obiettiva espressione di “tutela della concorrenza” (art.117, comma 2, lett. e) Cost. ) o di altri limiti costituzionali alla legislazione regionale. Altrimenti si applicherà il criterio di cui all’art. 1, commi 2 e 3 della legge 05.06.2001, n. 131, a mente del quale le disposizioni normative statali dettate nelle materie e profili appartenenti alla legislazione regionale continuano ad applicarsi, in ciascuna Regione, fino alla data di entrata in vigore delle disposizioni regionali in materia.

Per converso, considerando che l’autoqualificazione legislativa non vale e dunque non è neppure necessaria per attribuire peculiare valore alle norme, queste ultime potranno rappresentare un limite all’intervento del legislatore regionale anche quando siano obiettiva espressione di altre materie di competenza legislativa statale (ancorché non richiamate). Ci si riferisce alla <<tutela del risparmio>> (art. 117, comma 2, lett. e) Cost.) ed alle <<funzioni fondamentali di Comuni, Province e Città metropolitane>> (art. e comma citt., lett. p). Esemplificando, una norma preordinata alla tutela del risparmio è quella relativa alle società quotate in borsa al 01.10.2003 di cui al comma 15-bis, terzo periodo, mentre una norma relativa alle funzioni fondamentali degli enti locali è rappresentata dal comma 5, il quale – riconoscendo agli enti locali la possibilità di scegliere tra tre distinti modelli di gestione – garantisce la loro autonomia (non comprimibile) e dunque il fondamento del loro carattere nel sistema costituzionale e cioè del loro modo di essere di enti con potestà decisionali non meramente esecutive. Considerando quanto precisato, il legislatore regionale, rispettando i limiti predetti, avrà senz’altro possibilità di intervenire in materia di servizi pubblici locali, perché non si verte in materia in tutto e per tutto appartenente alla sfera normativa statale. 

Sotto altro profilo, la nuova disposizione si sovrappone anche alle eventuali difformi regole contenute nelle discipline di settore per tutto quanto attiene alle <<modalità di gestione ed affidamento dei servizi pubblici locali>> perché volute dal legislatore come <<inderogabili ed integrative delle discipline di settore>>. Ciò vale peraltro, solo nei rapporti tra le norme dell’art. 113 TUEL, come ora integrate, e le norme delle discipline di settore anteriori all’entrata in vigore della statuizione legislativa di cui si discute. Nuove norme di legge ordinaria, avendo lo stesso valore di quelle dettate con l’art. 14 del decreto legge potranno incidere sull’art. 113 del TUEL soprattutto se si tratterà di norme di settore. L’espresso richiamo alla tutela della concorrenza come fonte di legittimazione, unitamente alla dichiarazione della sua inderogabilità e della sua natura integrativa rispetto alle discipline di settore, impone di considerare le previsioni dello stesso articolo alla stregua di nuovi principi della materia, alla luce delle quali debbono essere lette le norme  settoriali. Da un lato, si deve quindi ritenere che, in caso di contrasto, non vi sia alcuna capacità di resistenza delle norme settoriali previgenti alle norme generali che siano diretta espressione delle ragioni di tutela del principio della concorrenza; dall’altro, pare certo che, in futuro, sulle norme settoriali graverà un onere di conformazione ai principi generali, salva espressa dichiarazione contraria da parte del legislatore settoriale.

Riassuntivamente, la nuova statuizione comporta che le disposizioni di settore e quelle di attuazione di specifiche normative comunitarie continuano ad applicarsi per tutto quanto non disposto o non diversamente disposto dall’odierno testo dell’art. 113 del TUEL; è il caso, ad esempio, della disciplina sul trasporto pubblico locale di cui al D. Lgs. 19.11.1997, n. 422 e successive modifiche ed integrazioni, che non rappresenta, dunque, un ordinamento a sè stante separato dalla generale disciplina dei servizi pubblici locali. Questa conclusione appare avvalorata dal nuovo terzo periodo del comma 1  in esame. Si stabilisce che restano <<esclusi dal campo di applicazione del presente articolo>> solo i settori disciplinati dal D.Lgs. 16.03.1999, n. 79 (energia elettrica) e dal D. Lgs. 23.05.2000, n. 164 (gas naturale). Ciò che non è sottratto al campo di applicazione dell’art. 113 del TUEL rimane così sottoposto primariamente alla relativa disciplina.   

	4. La nuova lett. a) del comma 4 dell’art. 113 del D.Lgs. 267/2000

(la gestione diretta di reti, impianti e dotazioni per la produzione dei servizi pubblici)


La modifica riguarda i caratteri che devono essere presenti nel modello di gestione diretta (o pubblica) delle reti, impianti e dotazioni, come gestione separata (rispetto all’erogazione del servizio all’utenza), la quale può essere messa in opera quando lo consentano le leggi di settore. La gestione di reti, impianti e dotazioni non si può intendere come mera attività di amministrazione del patrimonio, implicando invece l’esplicazione di un compito tecnico-organizzativo di carattere materiale consistente quanto meno nelle operazioni di adeguamento e manutenzione straordinaria. Una interessante definizione si trova nell’art. 2 comma 4 della legge reg. Lombardia 12.12.2003, n. 26: <<la gestione comprende la realizzazione degli investimenti infrastrutturali destinati all’ampliamento e potenziamento di reti e impianti, nonché gli interventi di ristrutturazione e valorizzazione necessari per adeguarne nel tempo le caratteristiche funzionali>>.

Posta l’identità di contenuto dispositivo delle prescrizioni sul modello giuridico (società con capitale interamente pubblico avente determinati caratteri strutturali e funzionali), si rinvia al commento alla lettera c) del comma 5 dell’art. 113 TUEL. 

	5. Il nuovo comma 5 dell’art. 113 del D.Lgs. 267/2000

(i modelli di gestione dei servizi pubblici)


Si tratta dell’adeguamento più significativo rispetto alla riforma introdotta con l’art. 35 della legge 448/2001. Tale articolo aveva novellato l’art. 113, comma 5 TUEL, nel modo seguente: <<L’erogazione del servizio, da svolgere in regime di concorrenza, avviene secondo le discipline di settore, con conferimento della titolarità del servizio a società di capitali individuate attraverso l’espletamento di gare con procedure ad evidenza pubblica>>; quindi era stata prevista una sola forma di gestione utilizzabile per i servizi pubblici locali di rilevanza industriale, da ritenere corrispondente a ciò che, nel precedente sistema prendeva il nome di “concessione a terzi”.

Il sistema anteriore alla riforma del 2001 era, invece, improntato alla pluralità di modelli di gestione consegnati dal legislatore all’autonoma scelta degli enti locali. Emblematico in questo senso era l’art. 22 comma 3 della legge 08.06.1990, n. 142.

La giurisprudenza aveva efficacemente tratteggiato i caratteri di tale sistema, ove si registravano, appunto, alternative di gestione tra le quali l’ente locale poteva scegliere.

<<La decisione di un Comune di erogare un servizio costituendo una società o avvalendosi dell’azienda di altro Comune è logicamente estranea ad un sindacato di compatibilità con la tutela della concorrenza. Ciò che all’atto di compiere una simile scelta rileva sono piuttosto le esigenze del servizio. Se la costituzione di un soggetto dedicato è idonea a garantire economie di scala, riduzione dei costi o razionalizzazione del bacino di utenza, l’opzione dell’ente locale non potrebbe esporsi ad alcuna censura solo perché escludente il ricorso al confronto competitivo. // Il ricorso alla produzione privata, disciplinato da regole di salvaguardia della concorrenza, e l’esercizio del potere di organizzazione, sottratto ai vincoli concorsuali o concorrenziali validi per il ricorso al mercato, costituiscono due schemi distinti che vanno preservati da ogni equivoca commistione>> (Cons. Stato, sez. V, 23 aprile 1998, n. 477). Ed ancora è <<interpretazione comune e consolidata che la società mista a prevalente capitale pubblico locale, rappresenti un modello organizzativo diverso dalla concessione a terzi e che la deliberazione dell’ente di costituire una società mista per la gestione di un servizio pubblico locale determini, come effetto previsto dalla norma, che, una volta costituita, la società possa produrre il servizio perché questa è l’attività economica il cui esercizio costituisce il proprio oggetto sociale. // Sicchè, non è necessario, ma neppure giuridicamente configurabile un provvedimento amministrativo di concessione (Sez. Un. 06.05.1995, n. 4989; Cons. St., Ad. Gen., parere 16.05.1996, n. 90). 

// Di questa interpretazione è sufficiente base un duplice rilievo. // L’art. 22 punto 3 della legge 142/1990 considera la concessione a terzi e la società mista sistemi alternativi di gestione dei servizi pubblici locali e ne ancora la scelta da parte del Comune al ricorso di esigenze di tipo diverso. // Lo stesso art. 22 punto 3, in quanto indica come possibile modello di gestione di un servizio pubblico locale la società di capitali partecipata dal Comune, per ciò stesso configura come legittimo oggetto di una società, di cui l’ente locale promuova la costituzione insieme a privati, lo svolgimento dell’attività consistente nel porre il servizio a disposizione della comunità locale: dunque, a determinare l’effetto giuridico per cui la società risulti investita della titolarità della gestione, basta il provvedimento amministrativo che consiste nel deliberare di promuoverne la costituzione>> (Cass. civ., Sez. Un., 29.10.1999, n. 754). 

La recente novella dell’art. 113 TUEL ha ripristinato, anche per i servizi pubblici con rilevanza economica, la possibilità degli enti locali di scegliere tra più modelli di gestione, nel momento in cui essi si trovano a deliberare in ordine all’organizzazione del servizio. Una siffatta previsione si deve considerare un puntuale riconoscimento del grado di autonomia locale, costituzionalmente garantita e, come tale, espressione dell’indicazione legislativa delle funzioni fondamentali di Comuni, Province e Città metropolitane (cfr. art.117, comma 2 lett. p)  Cost.).

I modelli di gestione previsti e delineati nei loro caratteri basilari sono tre.

1.
Il primo consiste nell’affidamento <<a società di capitali individuate attraverso l’espletamento di gare con procedure ad evidenza pubblica>>.

Esso coincide con quello che nella versione originaria del comma 5 era l’unico modello di gestione ammesso per tutti i nuovi affidamenti.

Se questo sarà il modello di gestione concretamente prescelto dai singoli enti locali a nulla rileverà che vi sia una società interamente controllata o maggioritariamente controllata dall’ente locale stesso: tutti i possibili aspiranti alla gestione del servizio dovranno sottomettersi alle procedure di gara indipendentemente dalle caratteristiche soggettive che essi presentano. Volendo fornire una definizione per questo modello, si può dire che esso consiste nella “esternalizzazione” del servizio pubblico.

2.
Il secondo modello di gestione, che potrà essere prescelto dagli enti locali, si sostanzia nell’affidamento diretto <<a società a capitale misto pubblico privato nelle quali il socio privato venga scelto attraverso l’espletamento di gare con procedure ad evidenza pubblica che abbiano dato garanzia di rispetto delle norme interne e comunitarie in materia di concorrenza secondo le linee di indirizzo emanate dalle autorità competenti attraverso provvedimenti o circolari specifiche>>.

La norma deve essere letta in combinato disposto con il successivo comma 12. Se ne ricava che il socio scelto con gara non è socio stabile della società, perché le procedure per la relativa selezione devono essere rinnovate <<alla scadenza del periodo di affidamento>>.

Dalla previsione normativa discende che, sin dagli atti di gara per la selezione del socio privato, dovranno essere contemplate le modalità per l’ uscita del socio stesso (con liquidazione della sua posizione), per il caso in cui all’esito della successiva gara egli non risulti più aggiudicatario.

Nel contempo, essendovi una sostanziale equiparazione tra gara per l’affidamento del servizio pubblico e gara per la scelta del socio, se ne deve ricavare come quest’ultimo dovrebbe essere un socio industriale od operativo che concorre materialmente allo svolgimento de servizio pubblico o di fasi dello stesso (si veda a tal proposito anche il comma 7 dell’art. 113 TUEL, in cui si disciplinano i parametri ed i criteri di svolgimento e aggiudicazione della gara per l’affidamento del servizio pubblico locale di rilevanza economica, da ritenere comunque applicabili  anche alla peculiare gara per la scelta del socio privato nella società mista). 

Peraltro, la rilevata posizione di socio industriale non può comportare che esso divenga il titolare dell’affidamento; la sua posizione dovrebbe piuttosto essere quella di un sub-affidatario, secondo la nota figura della sub-concessione (assai conosciuta nelle esperienze dell’ordinamento amministrativo). Tuttavia, anche se il socio privato deve essere visto come sub-concessionario, non sarebbe corretto ritenere che la società mista appartenga al genus delle gestioni c. d. in house providing ovvero che essa rappresenti un modulo di affidamento diretto come tradizionalmente lo si intende. Il fatto che si sia svolta una gara, avente (proporzionalmente) gli stessi caratteri della gara per l’affidamento del servizio, comporta che la fattispecie normativa di cui al comma 5, lett. b) non sia da annoverare tra quelle ove il confronto competitivo e lo spazio per la concorrenza sono rimasti estranei (pertanto la dottrina è propensa a ritenere che la società di cui alla lettera qui esaminata non incorre nelle preclusioni di cui al successivo comma 6).

Ci si trova comunque di fronte ad una figura peculiare che potrà presentare non pochi problemi attuativi e che, per non essere censurata, dovrà ricevere una applicazione attenta; non solo nel senso che le gare per la scelta del socio privato dovranno essere omologate a quelle per l’affidamento del servizio, ma anche nel senso che la quota del socio privato dovrà essere non marginale ma proporzionata e adeguata alla fattispecie e al principio della concorrenza.

La forma di gestione rappresentata dalla società mista può essere definita come di “collaborazione” tra pubblica amministrazione e privati imprenditori nella gestione di un pubblico servizio.

3.
Il terzo possibile modello di gestione riguarda l’affidamento diretto<<a società a capitale interamente pubblico a condizione che l’ente o gli enti pubblici titolari del capitale sociale esercitino sulla società un controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi e che la società realizzi la parte più importante della propria attività con l’ente o con gli enti pubblici che la controllano>>. 

Non si prevede (come invece nel comma 13) che il capitale interamente pubblico sia incedibile. Ciò comporta due conseguenze: la prima consiste nella possibile futura “privatizzazione”, parziale o totale, di una società inizialmente costituita ai sensi del comma 5, lett. c) : in tal caso vi sarà ovviamente un mutamento della forma di gestione che passerà da quella della lett. c) ad una delle altre previste nell’ordinamento, ma all’ipotesi sarà comunque applicabile il comma 12 come novellato; la seconda conseguenza riguarda l’ impossibilità di conferire ad una società costituita per l’erogazione del servizio, ai sensi della lett. c) qui considerata, la proprietà di beni destinati ad un pubblico esercizio ed oggi facenti capo al patrimonio degli enti locali (infatti, il comma 2 richiama solamente il comma 13 e quest’ultimo, a sua volta, solo il comma 4, lett. a) : ne consegue che una società divenuta conferitaria di reti, impianti e dotazioni di proprietà degli enti locali potrà solo amministrarli o gestirli, quando la gestione separata della rete sia consentita dalle leggi di settore, senza però poter anche erogare il servizio all’utenza).

La formula gestionale considerata nella lett. c) si sostanzia in un recepimento pieno e rigoroso del modello dello ”in house providing” o della “delegazione interorganica” contemplato, per gli appalti pubblici, nella giurisprudenza della Corte di Giustizia europea (cfr. da ultimo la pronuncia, quarta sezione, 14 novembre 2002, in causa C-310/01, Comune di Udine). Il modello implica che la società di gestione sia, in sostanza, nient’altro che un plesso organizzativo dell’ente locale, privo di una sua autonomia imprenditoriale e di capacità decisionali distinte da quelle dell’ente locale. In sostanza si assiste alla riproduzione del vecchio modello dell’azienda speciale municipalizzata di cui al r. d. 15 ottobre 1925, n. 2578. Si deve notare che il legislatore italiano è stato particolarmente rigoroso perché richiede la presenza di un <<capitale interamente pubblico>>, mentre per la rispondenza al modello comunitario sarebbe stata bastevole la maggioranza assoluta del capitale in capo agli enti locali.

Questo modello può essere qualificato come consistente nella “autoproduzione” del servizio pubblico attraverso una forma organizzativa che è propria dell’ente locale.

Sul piano funzionale la società in house deve realizzare la parte più importante della propria attività con l’ente o gli enti pubblici che la controllano. Per stabilire una misura certa della netta prevalenza della prestazione richiesta dalla norma, si può fare riferimento in via analogica all’art. 8, comma 3 del D. Lgs. 17 marzo 1995, n. 158 che consente l’assegnazione di appalti pubblici di servizi (nei c. d. settori speciali) in via diretta nei confronti di una impresa controllata purchè <<almeno l’ 80% della cifra d’affari media realizzata nella Comunità dall’impresa in questione negli ultimi tre anni in materia di servizi derivi dalla fornitura di detti servizi alle imprese alle quali è collegata>>.

Sul piano strutturale la società potrà dirsi rispondente al modello definito della delegazione enterorganica quando il controllo dell’ente locale sia attuato con mezzi (clausole statutarie, nomine ex art. 2458 ora 2449 Cod. civ., convenzioni di diritto pubblico per il controllo congiunto nel caso di pluralità di enti locali soci) idonei ad assicurare che essa sia veramente un soggetto strumentale senza una propria autonomia decisionale se non per i profili esecutivi.

	6. Approfondimento: genesi del concetto di appalti “in house” e contributi giurisprudenziali in materia


Una delle novità di maggior rilievo, introdotte dalla riforma in materia di servizi pubblici locali, è il recepimento da parte del legislatore nazionale della nozione di appalto “in house”.

Tale istituto, preso in esame in primis dalla giurisprudenza comunitaria, consente l’affidamento diretto di un appalto pubblico a soggetti che siano parte della stessa amministrazione aggiudicatrice (come nel caso di un ente locale e di una società di capitali da esso interamente controllata e che abbia determinati requisiti, deputata alla gestione di servizi pubblici locali), in deroga alle procedure di evidenza pubbliche prescritte dalle disposizioni comunitarie.

Nel definitivo testo degli artt.113 e 113-bis del TUEL, si prevede la possibilità di far ricorso alla fattispecie in esame per diverse ipotesi:

· per la gestione delle reti (art.  113 comma 4 TUEL);

· per l’erogazione del servizio (art.113 comma 5 TUEL);

· per la proroga delle attuali concessioni in scadenza al 31 dicembre 2006 (art 113 comma 15-bis TUEL); 

· per l’affidamento della gestione di servizi a rilevanza non economica (art. 113 bis TUEL).

In tutti questi casi dove è consentito l’affidamento in house l’attuale dettato normativo, oltre a richiedere il requisito della partecipazione pubblica totalitaria alle società di cui trattasi, pone delle precise condizioni:

A) che l’ente locale eserciti su di essa un controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi e affinché ciò si abbia è necessario:

· l’approvazione e la stipula del contratto di servizio;

· la possibilità per ogni ente locale, di poter nominare un esponente nel Cda (o nel Collegio dei Revisori );

B) che la società realizzi la parte più importante della propria attività con l’ente o gli enti pubblici che la controllano (dovendosi ritenere l’attività come sinonimo di ricavi cioè impegno di risorse e di mezzi).

Per meglio comprendere quanto questa riforma sugli affidamenti “in house” sia in realtà voluta o dovuta, proprio nel momento in cui è all’esame del Senato il disegno di legge sul riordino della legislazione ambientale (n. 1753-B), il quale contiene una modifica al TUEL che, se approvata, renderà impossibile il ricorso alle procedure di affidamenti ”in house” per i lavori, occorre non trascurare la procedura d’infrazione che la Commissione Europea ha avviato nei confronti dello Stato italiano per violazione delle disposizioni comunitarie sotto il profilo della normativa in tema di affidamento della gestione dei servizi pubblici locali.

L’iter è stato avviato ritenendo che nel nostro Paese, le modalità di affidamento di tali servizi, siano in contrasto sia con le Direttive Ce che coordinano le procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici, sia con i principi di trasparenza, parità di trattamento e non discriminazione già più volte richiamati dalla stessa giurisprudenza comunitaria.

Partendo da ciò, una prima risposta al perché il legislatore italiano ha ritenuto opportuno introdurre nella normativa sui servizi pubblici locali la possibilità di affidare un servizio “in house”, la troviamo nella lettera con cui lo Stato Italiano fornisce i dovuti chiarimenti della propria posizione alla Commissione Europea.

Il Dipartimento delle politiche Comunitarie, con una circolare informativa, n. 12727 del 19 ottobre 2001, nell’individuare quella che è la normativa applicabile da parte delle amministrazioni aggiudicatici per ciò che concerne l’affidamento della gestione dei servizi pubblici locali, prevede espressamente la possibilità di esclusione della normativa europea sui pubblici appalti, qualora tra i due soggetti si è in presenza di un rapporto di delegazione interorganica o di un servizio affidato eccezionalmente “in house”, concetti ribaditi successivamente anche nella circolare 3944/2002 sulle procedure di affidamento in materia di concessioni di servizi e di lavori.

La Commissione, tuttavia, non ha ritenuto tali spiegazioni soddisfacenti e successivamente ha inviato all’Italia una lettera di costituzione in “mora” ritenendo sussistere la incompatibilità tra alcune disposizioni dell’art. 35  L. 448/2001 con le DIR 92/50 e 93/38.

Ecco che allora, tale innovazione deve essere vista come il necessario adeguamento della nostra legislazione a quella di matrice comunitaria in materia di affidamento diretto, così come richiestoci, per non trovarsi in contrasto con le suddette norme.

Il primo accenno alla questione degli appalti in house si ritrova nel Libro Bianco del 1998, nel quale la Commissione si era impegnata a pronunciarsi, nell’avvenire, con interventi chiarificatori sulle oltre trecento osservazioni formulate da soggetti giuridici ed economici presentate in risposta al Libro Verde del 1996. Fra le questioni sollevate vi era anche la specificazione del concetto di “appalti in house” ossia quelli “aggiudicati all’interno della pubblica amministrazione, ad esempio tra amministrazione centrale e locale o, ancora, tra un’amministrazione e una società da questa interamente controllata” .

Tematica poi ripresa, anche se con una formulazione diversa, dalla <<Comunicazione interpretativa sulle concessioni nel diritto comunitario>> (2000/C 121/02), all’art. 2 punto 4, nella parte in cui recita:”un problema particolare si pone, invece, se tra concessionario e concedente esiste una forma di delega interorganica che non esula dalla sfera amministrativa dell’amministrazione aggiudicatrice .La questione dell’applicazione del diritto comunitario a simile relazione è stata affrontata dalla Corte. Tuttavia, le ulteriori cause attualmente pendenti davanti alla Corte potranno apportare elementi di novità a riguardo”.

La disciplina comunitaria in materia di appalti pubblici, nel momento di implementazione sul piano nazionale, ha dovuto confrontarsi con situazioni diverse e a volte estranee al diritto europeo, per cui, in forza di un graduale processo di armonizzazione e ravvicinamento delle legislazioni, non si è potuta esimere dal prendere atto di fenomeni di origine domestica, prima preclusi al gioco della concorrenza e della  par condicio, ma rilevanti per la realizzazione effettiva del mercato unico. Di conseguenza sono emerse questioni in origine estranee al diritto comunitario, proprio in virtù dei meccanismi di liberalizzazione e privatizzazione di settori economici prima di rilevanza solo domestica.

Il settore delle concessioni è emblematico di tale fenomeno. 

La Commissione ha affermato a chiare lettere che l’affidamento di concessione deve avvenire esclusivamente con una procedura ad evidenza pubblica. Senza esitazione ha fatto ricadere nell’ambito applicativo della Comunicazione il caso di relazioni tra autorità pubbliche ed imprese pubbliche incaricate della gestione dei servizi di interesse generale. Invece, dinanzi al quesito se nell’ipotesi in cui tra concedente e concessionario sussistesse un rapporto di delegazione interorganica si dovessero applicare i principi comunitari di concorrenza, pubblicità,  non discriminazione e quindi, la stessa comunicazione, oppure trovasse applicazione la deroga dell’”in house providing”, che sottrae alla disciplina europea la materia affidandola alla competenza domestica, non ha dato alcuna risposta, limitandosi a prendere atto della sua problematicità e rimandando al contributo che la Corte di Giustizia è stata chiamata a dare in materia di appalti in house. 

Secondo l’orientamento più volte espresso dalla Corte di Giustizia, la normativa comunitaria sui pubblici appalti, non trova applicazione quando tra le due figure interessate (amministrazione aggiudicatrice e soggetto aggiudicatore) non si è in presenza di un vero e proprio rapporto contrattuale, come nel caso di delegazione interorganica, la quale esclude tra essi la terzietà e consente l’applicazione dell’istituto dell’affidamento diretto. Ciò dimostra come l’attenzione dei giudici comunitari si è soffermata sulla natura giuridica del legame intercorrente tra i due soggetti, qualora esso sia qualificabile come delegazione interorganica.

Già a partire dalle cause Arnhem (Corte di Giustizia, 10 novembre 1998, BHI Holding BV c. G. Arnhem e G. Rheden, causa C-306/96) e RI.SAN (Corte di Giustizia, 9 settembre 1999, causa C-108/98), gli Avvocati generali hanno optato per un approccio funzionale anziché formale, compiendo valutazioni che andavano oltre la qualificazione giuridica del soggetto come società per azioni, elemento non idoneo di per sé ad escludere, a priori, l’appartenenza di detta società all’amministrazione ed il ragionamento si è articolato in più fasi, valutando  una serie di indici, che mostrassero la “dipendenza” fra tali soggetti.

In questi due primi casi, gli Avvocati, rispettivamente La Pergola e Alber, si sono soffermati su due aspetti sintomatici del vincolo di dipendenza: lo schema finanziario alla base del rapporto fra l’amministrazione aggiudicatrice e il soggetto aggiudicatario e la dipendenza amministrativa, in termini sia gestionali che organizzativi.

In entrambe le fattispecie, infatti, il solo intreccio finanziario costituiva elemento necessario ma non sufficiente per ritenere di essere in presenza di un servizio in house, risultando irrilevante anche il fatto che l’ente prestasse servizi di analoga natura in favore di terzi contro adeguata remunerazione: Quindi si doveva accertare la presenza di una attribuzione di compiti fra organi.In tutte e due le cause, gli Avvocati hanno sostenuto la presenza di questo ulteriore elemento di collegamento, costituito, appunto, dall’influenza esercitata dall’amministrazione locale sul soggetto aggiudicatario del servizio, in forza del quale veniva meno “la terzietà e cioè la sostanziale distinzione” fra le Spa pubbliche e i Comuni.

Sia in Arnhem che in RI.SAN S.r.l. c. Comune di Ischia  la dipendenza finanziaria, organizzativa e gestionale fra le amministrazioni aggiudicatici e la società pubblica confermavano la sussistenza di un nesso interorganico, escludendo entrambe le fattispecie dall’ambito di applicazione della direttiva servizi.

La Corte di Giustizia, sulla falsariga delle conclusioni dell’ Avv. generale Alber, ha affermato, in termini più generali, la non obbligatorietà del ricorso alla gara per l’affidamento di un servizio, potendo l’amministrazione aggiudicatrice decidere di svolgerlo direttamente o tramite il ricorso ad un soggetto in rapporto di delega interorganica, escludendo l’applicazione della direttiva 92/50.

Tali principi, sono stati poi ripresi anche nella successiva sentenza Teckal (Corte di Giustizia, 18 novembre 1999, Teckal S.r.l. c. Comune di Aviano, causa C-197/98), dove la Corte ha precisato la obbligatoria applicabilità della Direttiva 93/36 (che comporta la soggezione alle procedure di evidenza pubblica) tutte le volte in cui il contratto sia concluso tra un ente locale e una persona giuridica distinta da quest’ultimo, distinzione che comporta necessariamente una autonomia sul piano decisionale, a meno che non ci sia un controllo da parte di esso analogo a quello esercitato sui propri servizi e che tale soggetto svolga la parte più importante della propria attività con l’ente o gli enti che la controllano (in questo caso i due soggetti sarebbero una sola cosa e non saremmo in presenza della sopraccitata autonomia decisionale).

Alle stesse conclusioni è peraltro giunto l’Avvocato generale P. Lèger nella causa Arge (Corte di Giustizia, 15 giugno 2000, Arge Gewasserschutz c. Bundesministerium fur Land-und Forstwirtschaft, causa C-94/99). La Corte, pur non ritenendo necessario risolvere la problematica c.d. “in house providing” per il giudizio a quo, tuttavia,ad ogni buon fine, ha deciso di approfondirla, seguendo le illuminanti osservazioni svolte dall’Avv. generale P. Lèger, il quale ha stabilito che” le prestazioni qualificate “in house”- termine con cui si definiscono le prestazioni fornite ad un’autorità pubblica dai propri servizi o da servizi dipendenti, sebbene organicamente distinti- esulano dalla sfera di applicazione della Direttiva”.
Conclusione elaborata sulla scorta del parametro del “controllo dell’amministrazione aggiudicatrice”, indicato dal collega Cosmas nella causa Teckal, in forza del quale, nel caso in cui si sia in presenza di un vincolo contrattuale a titolo oneroso, si deve verificare la sussistenza o meno di forte controllo da parte dell’amministrazione aggiudicatrice nei confronti dell’ente aggiudicatario, analogo a quello da esso esercitato sui propri servizi, che porti i due soggetti ad essere una sola e stessa persona, allora si esulerebbe dal regime della direttiva. In tal caso, infatti, la volontà negoziale verrebbe vanificata dalla capacità dell’ente territoriale di influire sul funzionamento del prestatore e l’assenza di autonomia di quest’ultimo.

Criterio che l’Avv. Lèger ha specificato, sostenendo la necessità di compiere ulteriori accertamenti, poiché la dipendenza strutturale nei confronti dell’ente pubblico che avvia una procedura di aggiudicazione di appalto pubblico non sarebbe sufficiente per assimilarlo al ricorso a servizi interni. Per questo, è stato preso in esame un secondo aspetto, che riguarda il destinatario dell’attività economica esercitata da tali enti.

Il criterio alla cui  luce deve considerarsi l’attività svolta dall’ente è quello dell’autonomia dell’operatore. Nella misura in cui l’attività economica di tale soggetto è nella maggior parte svolta a vantaggio dell’autorità controllante  si sarà in presenza di un servizio “in house”, in cui l’ente territoriale utilizzerà le prestazioni per fini pubblici e per destinarle principalmente a suo vantaggio, come se si trattasse di un servizio interno che agisce per la sua istituzione. 
Unicamente in questo caso si può parlare di un ”prolungamento amministrativo” dell’ente pubblico, che lo esonera dall’osservare le regole di concorrenza prescritte dalla direttiva qualora esso stesso scelga di effettuare le operazioni economiche di cui ha bisogno.

Ne discende che i motivi di tutela della concorrenza, che giustificano le norme comunitarie di aggiudicazione degli appalti pubblici, sono invece valide, come nei confronti degli altri prestatori di servizi, nell’ipotesi in cui l’amministrazione aggiudicatrice che partecipa all’appalto sia distinta rispetto all’ente pubblico che lo bandisce, non potendosi ravvisare quel nesso strutturale, di controllo e di destinazione essenziale per configurare un appalto “in house”, dal momento che questo soggetto è terzo rispetto all’ente appaltante sullo stesso piano degli altri operatori.

Queste sentenze rappresentano i primi tentativi, anche eterogenei, della giurisprudenza europea di enucleare un sistema comunitario dei contratti della Pubblica Amministrazione ed affrontano il peculiare caso di appalti “in house”. L’approccio seguito non è formale bensì concreto, fondato sull’analisi delle singole fattispecie, attraverso l’enucleazione di indici alla stregua dei quali valutare se si rientri oppure no nell’ipotesi di appalti “in house”, criteri che devono poi essere applicati in via analogica, anche per rinvenire ipotesi di concessioni “in house”.

In definitiva, si può dire che non è precluso il ricorso alle direttive in materia di appalti solo perché il contratto viene stipulato dall’amministrazione aggiudicatrice con un soggetto che è egli stesso amministrazione aggiudicatrice. Solo se il vincolo tra l’ente che bandisce l’appalto e l’amministrazione aggiudicatrice è qualificabile in termini di delega interorganica, si esulerà dalla normativa comunitaria e per compiere tale valutazione si deve constatare la compresenza di più elementi, quali: 

1. la dipendenza formale;

2. la dipendenza economica;

3. la dipendenza amministrativa;

4. il destinatario del servizio.

Solo nel momento in cui queste condizioni siano soddisfatte, allora l’amministrazione aggiudicatrice risulterà essere un tutt’uno con l’ente, senza soluzione di continuità, una sorta   di longa manus e, quindi, le regole stabilite dalle direttive in materia di appalti non troveranno applicazione. Infatti, resta ferma la libertà per le amministrazioni di scegliere se svolgere un dato servizio o lavoro in proprio, direttamente o tramite soggetto interno, oppure ricorrendo al mercato, mutando solo la disciplina applicabile nell’una o nell’altra ipotesi. Se sceglie la prima opzione, esulerà dall’applicazione delle direttive comunitarie in materia di appalti; se opta per il confronto fra operatori economici, allora in tal caso dovrà seguire le procedure ad evidenza pubblica stabilite dal legislatore comunitario.

In conclusione, il ricorso alle procedure di evidenza pubblica sancite dalle Direttive comunitarie non può essere escluso a priori solo perché il contratto è concluso tra un ente locale in qualità di amministrazione aggiudicatrice e un soggetto gestore pubblico, ma ciò si avrà solo nel momento in cui ricorrano le condizioni anzi esposte in tema di controllo gestionale ed economico da parte del primo sul secondo, controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi. Diversamente nel caso in cui l’affidamento riguardi un servizio in cambio della gestione dello stesso come corrispettivo, nell’ipotesi cioè di concessione di servizi, ci si dovrà attenere ai principi comunitari di trasparenza e parità di trattamento che sanciscono l’obbligatorio ricorso alla gara pubblica.


Le considerazioni svolte dalla giurisprudenza comunitaria in tema di appalti “in house” e le conclusioni a cui essa è giunta, sono state ampiamente recepite dalla nostra giurisprudenza amministrativa.

Tra le più recenti pronunce è d’annoverare la sentenza del TAR Campania, Salerno, sez. I, 06.11.2003, n. 1494: <<[…] A ciò aggiungasi che secondo l’orientamento espresso dalla Corte di Giustizia (sentenza Teckal del 18 novembre 1999 causa C-107/98), la normativa europea in tema di appalti pubblici, in particolare di servizi, non trova applicazione quando manchi un vero e proprio rapporto contrattuale tra due soggetti, come nel caso di delegazione interorganica o di servizio affidato in via eccezionale, “in house”. In altri termini, quando un contratto sia stipulato tra un ente locale e una persona giuridica distinta, l’applicazione delle direttive comunitarie può essere esclusa nel caso in cui l’ente locale eserciti sulla persona di cui trattasi un controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi e questa persona giuridica realizzi la parte più importante della propria attività con l’ente e gli enti locali che la controllano. In detta evenienza, pertanto, l’affidamento diretto della gestione del servizio è consentito senza ricorrere alle procedure di evidenza pubblica prescritte dalle disposizioni comunitarie. […]>>.

Si veda anche la sentenza del 18 febbraio 2004, n. 679, in cui il Consiglio di Stato, sez.V, per la prima volta interviene sulla portata della riforma dei servizi pubblici locali ad opera dell’art 14 del D.L. n. 269/2003. In particolare, i giudici di Palazzo Spada dovevano pronunciarsi sulla legittimità dell’affidamento di un servizio”di rilevanza industriale” (ovvero, secondo la nuova denominazione “di rilevanza economica”), disposto, nel vigore della vecchia disciplina, da un ente pubblico ad una società per azioni a capitale interamente pubblico senza l’espletamento di gare con procedura ad evidenza pubblica. Alla luce dell’art.113, comma 5, lett.c) TUEL il Consiglio di Stato ha affermato che tale fattispecie “non è destinata a valere soltanto per il futuro, ma viene presa in considerazione anche con riferimento al passato”. Ciò in considerazione di quanto dispone il comma 15-bis dello stesso art. 113 che, nel disciplinare le modalità di cessazione delle concessioni rilasciate con procedura diversa dall’evidenza pubblica, dispone sono escluse dalla cessazione proprio le concessioni ”in house”. Si tratta, secondo il Consiglio di Stato “al di là di ogni ragionevole dubbio, di una norma di salvezza destinata a conferire legittimità a provvedimenti posti in essere sotto il vigore di una diversa disciplina”. Pertanto, in conclusione, la retroattività della nuova disciplina consente di salvare gli affidamenti “in house” disposti in violazione della vecchia normativa.

Tale sentenza viene anche richiamata nella recentissima decisione del TAR Puglia – Lecce, sez. II, 21.04.2004, n. 2549, in cui il giudice di 1° grado ha respinto il ricorso proposto da un consorzio avverso la convenzione con cui un ente locale e una società a totale capitale pubblico  si impegnavano a costituire una società  di scopo finalizzata alla realizzazione e alla gestione della portualità turistica nel territorio comunale.

Il Giudice ha ritenuto che, nel caso di specie, l’affidamento del servizio debba essere disciplinato sulla base della disposizione di cui all’art. 113, comma 5, lett. c), stante la particolare fisionomia della Società affidataria, che è una società a totale capitale pubblico (controllata da Sviluppo Italia, società interamente partecipata dal Ministero del Tesoro, del Bilancio e della Programmazione economica), che riveste i requisiti previsti dall’art. succitato, nella sua nuova formulazione.

Il TAR, in tale sentenza, recependo l’orientamento giurisprudenziale espresso dal Consiglio di Stato nella sentenza n° 679/2004, ha precisato che la nuova disciplina in materia di affidamento diretto di servizi pubblici locali a società a capitale interamente pubblico è destinata a valere non solo per gli affidamenti futuri, ma anche con riferimento a quelli intervenuti prima dell’entrata in vigore dell’art. 14 del  D.L n° 269/2003.

Questo orientamento è stato ulteriormente ribadito da TAR Lombardia-Milano, sez. III,  sentenza, n. 1685 del 12 maggio 2004 , nella quale, ancora una volta, viene affermato il principio in base al quale “alla nuova formulazione dell’art. 113 TUEL, come modificato dall’art. 14 del D.L n. 269/2003, convertito nella L. 24 novembre 2003, n. 236, va attribuita una portata retroattiva con valore di sostanziale sanatoria anche degli affidamenti di servizi pubblici di “rilevanza economica”, precedentemente disposti in violazione delle norme di evidenza pubblica”.
Che il nuovo sistema di affidamenti “ in house” comporti diversi problemi di compatibilità comunitaria è confermato da una recente Ordinanza del Consiglio di Stato, sez. V, n. 2316 del 22 aprile 2004, secondo la quale “va rimessa alla Corte di Giustizia della Comunità Europea, ai sensi dell’art. 234 del Trattato istitutivo, ai fini della pronuncia pregiudiziale, la questione se è compatibile col diritto comunitario, in particolare con la libertà della prestazione di servizi, il divieto di discriminazione e l’obbligo di parità di trattamento, trasparenza e libera concorrenza, di cui agli artt.12, 45, 46, 49 e 86 del Trattato, l’affidamento diretto, ossia in deroga ai sistemi di scelta del contraente di cui alla Direttiva 92/50 CEE, della gestione di parcheggi a pagamento, ad una società per azioni, a capitale interamente pubblico, ai sensi dell’art.44, comma 6, lett. b) della legge della Regione Trentino- Alto Adige 04.01.1993, n. 1, modificato dall’art. 10 della legge regionale del 23.01.1998, n. 10”..
Trattasi di ordinanza particolarmente importante, perché, anche se limitata alla verifica della legittimità di una normativa di Regione a Statuto Speciale, come anche affermato dallo stesso Giudice, “la soluzione del quesito in esame non esplica effetti solo sull’applicabilità della normativa della Regione Trentino-Alto Adige, perché anche la legislazione dello Stato consente ora la deroga al metodo di scelta del contraente mediante procedura ad evidenza pubblica”.







Dott. Stefania TAURINO
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