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“La nuova disciplina degli affidamenti in house e delle società miste alla luce dell’evoluzione giurisprudenziale nazionale e comunitaria più recente e dell’articolo 23-bis del d.l. n. 112/2008, convertito, con modifiche, nella legge n. 133 del 6 agosto 2008”,
(Intervento del prof. Avv. Gerardo Guzzo)
L’odierno intervento si dividerà in due parti al fine di orientare meglio i presenti nella comprensione dello spinoso tema delle società partecipate dagli enti locali: la prima, di carattere generale, consisterà in una sommaria analisi delle tappe più significative che hanno tratteggiato, in primo luogo, l’evoluzione della giurisprudenza comunitaria e, in secondo luogo, quella nazionale, allo scopo di cercare di coglierne, nei limiti del possibile, i punti cardinali che, tutt’oggi, orientano i giudici; la seconda costituirà un approfondimento degli elementi di criticità introdotti dalla riforma dei servizi pubblici locali di rilevanza economica contenuta nell’articolo 23-bis del d.l. n. 112/2008 convertito, con modifiche, nella legge n. 133 del 6 agosto 2008. 

*******

I PARTE.

RASSEGNA DELLA GIURISPRUDENZA COMUNITARIA.

Questo mio intervento non può non muovere dalla genesi dell’in house providing risalente al Libro bianco del 1998. In quella occasione, la Commissione europea chiarì che gli appalti in house erano quelli aggiudicati all’interno della Pubblica Amministrazione, ad esempio tra Amministrazione centrale e locale o, ancora, tra un’Amministrazione ed una società interamente controllata. Questo scarno principio venne, di lì a poco, sviluppato dalla giurisprudenza comunitaria con la storica sentenza “Teckal”, del 18 novembre 1999. In quella occasione, per la prima volta, la Corte di giustizia ritenne legittimo l’affidamento diretto di un servizio, dunque, senza gara, in favore di un soggetto avente diversa personalità giuridica e, pertanto, distinto dall’amministrazione affidante. Tuttavia, i giudici europei ancorarono tale possibilità a due precise condizioni concorrenti: 1) che l’ente pubblico esercitasse sull’affidatario un controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi; 2) che quest’ultimo svolgesse la parte più importante della propria attività con l’ente o con gli enti che lo controllavano. In questo modo, il soggetto affidatario si atteggiava ad una sorta di articolazione interna dell’amministrazione aggiudicatrice che, utilizzando la propria organizzazione, evitava di rivolgersi al mercato per reperire i servizi di cui aveva bisogno. Lo schema descritto dalla sentenza “Teckal” apparve subito piuttosto astratto in ragione della assoluta mancanza di indizi che consentissero di definire correttamente sia il requisito del “controllo analogo” che quello della “prevalenza o dell’essenzialità dell’attività”. Bisognerà attendere circa sei anni prima che la Corte di giustizia fornisca ulteriori utili elementi per procedere ad una più dettagliata configurazione dei criteri in parola. Infatti, con la sentenza “Stadt Halle”, dell’11 gennaio 2005, i giudici del Lussemburgo aggiunsero un ulteriore tassello alla complessa opera di chiarificazione del concetto di “controllo analogo” affermando che la presenza di capitale privato all’interno del pacchetto azionario di un  modulo societario misto rendeva particolarmente precario l’esercizio del controllo dell’amministrazione aggiudicatrice dal momento che l’apporto partecipativo privato obbediva a logiche di impresa e perseguiva obiettivi ispirati a dinamiche imprenditoriali che mal si conciliavano con le finalità proprie dell’azione amministrativa. Il principio affermato era di straordinaria importanza perché se, da un lato, escludeva la possibilità dell’affidamento diretto della gestione di un servizio pubblico ad un modulo societario misto, da un altro, sottraeva il fenomeno delle società miste dall’ambito del modello dell’in house providing. L’assunto venne ulteriormente sviluppato qualche mese dopo allorquando i giudici del Lussemburgo con la sentenza “Parking Brixen”, del 13 ottobre 2005, affermarono che la vocazione commerciale assunta dall’affidataria rendeva precaria l’esistenza del requisito del “controllo analogo” individuando tale qualitas nell’ampliamento dell’oggetto sociale ad altri settori, nella previsione in statuto di clausole che prevedevano l’obbligatoria apertura, a breve termine, del capitale sociale a terzi, nella possibilità che l’affidatario svolgesse la sua attività al di fuori dell’ambito territoriale di appartenenza dell’amministrazione aggiudicatrice e nel conferimento al CDA di rilevanti poteri gestionali. Qualche settimana dopo la Corte ritornò sull’argomento chiarendo, con la sentenza “Modling” del 10 novembre 2005, che ai fini della valutazione della sussistenza del requisito del controllo analogo e del criterio della prevalenza occorreva, in linea di massima, fermare l’attenzione sul momento in cui avveniva l’affidamento e sull’obiettivo realmente perseguito. La precisazione si rese necessaria al fine di evitare il dilagare del triste fenomeno dell’elusione dei principi comunitari di parità di trattamento, di divieto di discriminazione e di libera concorrenza; principi, questi, facilmente raggirabili mediante la tecnica dell’affidamento diretto di un servizio ad un modulo societario, all’origine integralmente partecipato dall’amministrazione aggiudicatrice, che poi mutava il proprio assetto societario e pacchetto azionario attraverso l’ingresso di quote di capitale privato. Queste dinamiche, troppo spesso, davano luogo alle cosiddette scatole societarie per effetto delle quali il partner privato, cessionario di quote di capitale pubblico, faceva il suo ingresso all’interno della struttura dell’affidataria senza alcun filtro di evidenza pubblica collocandosi su un piano di privilegio rispetto agli altri competitors del settore con evidente vulnerazione dei principi appena segnalati. Facendo buon governo di tali principi, la Corte, con la sentenza “Modling”, ha ritenuto illegittimo l’affidamento diretto del servizio di smaltimento rifiuti ad una società all’origine interamente partecipata con capitale pubblico - poi divenuta mista per effetto dell’avvenuta deliberazione del consiglio comunale dell’amministrazione aggiudicatrice di cedere il 49% della propria quota di capitale ad un soggetto economico privato-, la cui operatività ha avuto luogo soltanto in seguito alle modifiche apportate all’atto costitutivo ed al nuovo assetto societario. I principi appena enunciati sono stati confermati dalla Corte europea con l’importante pronuncia del 6 aprile 2006 meglio conosciuta come sentenza “Anav”. L’importanza dell’arresto in parola discende proprio dalla circostanza che i giudici lussemburghesi, senza modificare la propria posizione, hanno ribadito che la vocazione commerciale dell’affidataria, derivante dalla ricorrenza delle peculiarità specificate nella precedente sentenza “Parking Brixen”, impediva all’amministrazione di disporre un affidamento diretto del servizio occorrendo, anche in materia di affidamento di concessioni di servizi, che venissero osservate le garanzie dell’evidenza pubblica. Si tratta, naturalmente delle “guarentigie” cristallizzate nel Trattato dell’Unione, quali quelle di pubblicità, di proporzionalità, di parità di trattamento, di divieto di discriminazione e di libera concorrenza, diverse da quelle contenute nelle direttive 2004/18/Ce e 2004/17/Ce, relative agli appalti pubblici ordinari e speciali. In altri termini, secondo la Corte, anche nel caso in cui un ente locale intenda affidare direttamente una concessione di servizi, trovano applicazione i principi generali di parità di trattamento,  di divieto di discriminazione, di pubblicità, di trasparenza  e di libera concorrenza, codificati dagli articoli 43, 46, 49 e 86 del Trattato Ue, a meno che l’amministrazione aggiudicatrice non eserciti un “controllo analogo” a quello esercitato sui propri servizi nei confronti del concessionario. Ne discende l’indispensabilità della gara in tutti i casi in cui l’affidatario della concessione abbia assunto una veste commerciale (sentenza “Parking Brixen”). Del resto, continua la Corte, la presenza anche minoritaria di capitale privato nel pacchetto azionario della società concessionaria, a seguito dell’apertura dello stesso a privati, renderebbe impossibile per il concedente l’esercizio di un “controllo analogo” a quello esercitato sui propri servizi (sentenza “Stadt Halle”). Di notevole interesse risulta essere il successivo arresto della Corte del Lussemburgo, risalente all’11 maggio 2006. Con la sentenza in questione, denominata “Carbotermo”, i giudici europei hanno affrontato il problema del controllo esercitato solo indirettamente dall’amministrazione aggiudicatrice sull’affidataria. In altri termini, secondo i magistrati comunitari, se è astrattamente legittimo l’affidamento “indiretto” di un servizio pubblico, vale a dire che esso venga disposto da una società integralmente controllata dall’amministrazione aggiudicatrice a favore di un soggetto a sua volta interamente controllato da quest’ultima, lo stesso non può dirsi nell’ipotesi in cui l’amministrazione aggiudicatrice possieda in modo maggioritario e non totalitario il capitale del soggetto che procede direttamente all’affidamento del servizio in favore di un’altra entità avente diversa personalità giuridica ed integralmente controllata da essa. In tale caso, il controllo indiretto esercitato dall’amministrazione aggiudicatrice sull’affidataria sarebbe precario proprio in ragione del fatto che essa controlla la maggioranza e non la totalità del capitale sociale del soggetto affidante/intermedio, con conseguente illegittimità dell’affidamento da questi disposto. L’attività della Corte di giustizia nel corso dell’anno 2007 è stata caratterizzata soprattutto dal consolidamento dei principi espressi nelle sentenze segnalate fatta eccezione per una significativa pronuncia del 18 dicembre 2007, conosciuta come “Frigerio”, destinata ad avere una importanza decisiva proprio nell’ordinamento italiano. Più nel dettaglio, i giudici del Lussemburgo sono stati chiamati, ex articolo 234 del Trattato Ue, dal T.a.r. Lombardia a pronunciarsi sulla legittimità comunitaria dell’articolo 113, comma 5, lett. a) del d.lgs. n. 267/00 rispetto all’articolo 26, nn. 1 e 2, della direttiva 92/50, oggi sostituito dall’articolo 4 della direttiva 2004/18/Ce. Tale norma non richiedeva alcuna forma giuridica per la presentazione delle offerte nelle gare volte all’aggiudicazione di appalti pubblici di servizi. I magistrati europei hanno risolto la questione ritenendo che l’art. 113, comma 5, lett. a), all’epoca vigente, del T.U. EE.LL. violasse apertamente i principi comunitari di parità di trattamento, di divieto di discriminazione e libera concorrenza fissati dal Trattato Ue, con la conseguenza che il giudice nazionale, pur nel rispetto dell’ampio margine di discrezionalità riconosciutogli dall’ordinamento interno, qualora non riesca ad interpretare una norma nel rispetto dei principi comunitari, è tenuto a disapplicarla. Si è trattato di una decisione che ha avuto un significativo impatto nella rimodulazione dell’affidamento della gestione dei servizi pubblici locali a soggetti economici privati che ha gettato una nuova luce sulla tenuta costituzionale dell’art. 113, comma 5, lett. a) sia con riferimento all’articolo 3 e 41 della Carta costituzionale che con riferimento al concetto comunitario di concorrenza, da intendersi come concorrenza “per” il mercato. In altri termini, la sentenza “Frigerio”, stigmatizzando la violazione dei principi di parità di trattamento e di divieto di discriminazione, entrambi espressione del più generale principio di libera concorrenza, ha “sollevato il velo”, svelando la precaria armonizzazione della norma in parola con alcuni dei principi fissati dalla Costituzione. Essa, infatti,  impedendo a determinati soggetti economici l’accesso a libere quote di mercato pubblico, in ragione della forma giuridica da questi assunta, finiva per comprimere il fondamentale principio di libera concorrenza. A conclusione di questa breve carrellata della giurisprudenza comunitaria, vale la pena annotare anche l’importante sentenza della Corte di giustizia risalente al 17 luglio 2008, successiva alla decisione dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato n. 1, del 3 marzo 2008, e di poco precedente alla entrata in vigore della nuova normativa in materia di servizi pubblici locali di rilevanza economica  di cui all’articolo 23-bis del d.l. n.112 convertito, con modifiche, nella Legge n. 133 del 6 agosto 2008. L’importanza della sentenza risiede nella circostanza che la Corte ha ritenuto esistente il requisito del “controllo analogo” in un caso in cui lo statuto della società affidataria diretta della gestione del servizio prevedeva sin dall’inizio la presenza all’interno del pacchetto azionario di quote di capitale privato. Tuttavia, la mancata prova del successivo ingresso di partners privati all’interno della composizione societaria ha indotto i giudici europei a ritenere soddisfatto il requisito in parola. E’ di meridiana evidenza come l’arresto in questione costituisca un vero e proprio revirement della precedente posizione assunta dai magistrati lussemburghesi i quali con la citata sentenza “Anav” del 6 aprile 2006 avevano affermato che l’astratta previsione in statuto della apertura, anche in parte, del capitale sociale a privati conferiva all’affidataria una vocazione commerciale che impediva di configurare l’esistenza del requisito del “controllo analogo”. L’arresto in commento evidenzia l’assoluta “fragilità” dei principi affermati dalla Corte europea; “fragilità” che, inevitabilmente, finisce per riverberarsi all’interno degli ordinamenti degli Stati membri rendendo particolarmente complesso il processo di armonizzazione della disciplina del fenomeno degli affidamenti in house e delle società miste. In questo quadro, certamente non roseo, infine, si collocano le due procedure di infrazione U.E. n. IP/08/502 e n. IP/08/685 - in tema di affidamento di alcuni servizi pubblici locali - avviate, ex articolo 226 del Trattato U.E., nei confronti dell’Italia dalla Commissione europea rispettivamente il 3 aprile 2008 e il 6 maggio 2008. Senza entrare nel merito delle richiamate procedure, pare opportuno segnalare che, per effetto delle novità introdotte dalla legge n. 34 del 25 febbraio 2008 (Legge Comunitaria 2007), in particolare dall’articolo 6, lo Stato potrà esercitare il diritto di rivalsa nei confronti degli enti locali che venissero riconosciuti responsabili di violazioni che hanno poi determinato l’attivazione di procedure di infrazione contro l’Italia conclusesi con la condanna del nostro Paese. In una cornice di forte responsabilizzazione dell’operato degli enti locali appare quanto mai opportuno l’intervento chiarificatore della Corte in merito al sistema di affidamento “coniato”, prima, dalla Adunanza della Sezione II con il parere 456/07 e poi “ratificato” dalla sentenza n. 1, del 3 marzo 2008, dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato di cui si parlerà di seguito.               

******

RASSEGNA SINOTTICA DELLA GIURISPRUDENZA NAZIONALE.

L’approccio della giurisprudenza nazionale alle prime indicazioni provenienti da Lussemburgo, in tema di affidamenti in house e società miste, è stato caratterizzato da un trend abbastanza incerto, in linea con la precarietà dei principi codificati dai giudici europei. Il primo arresto del Consiglio di Stato successivo all’intensa stagione chiarificatrice della giurisprudenza comunitaria è stato quello della V Sezione, risalente al 13 luglio 2007, rubricato n. 4440. I giudici di Palazzo Spada, con tale decisum, mostrarono di recepire le novità giurisprudenziali codificate dalla Corte di giustizia negli anni 2005-2006 mercé un’applicazione rigorosa degli stessi. Tuttavia, è facile gioco affermare che la pronuncia di maggior rilievo, soprattutto in ragione degli spunti critici che essa conteneva,  può essere identificata nella sentenza n. 589 del CGARS, datata 14 settembre 2006. Si trattava di una pronuncia particolarmente “coraggiosa” dal momento che predicava la sostanziale disapplicazione dell’art. 113, comma 5, lett. b) del d.lgs. n. 267/00, nella parte in cui questi consentiva l’affidamento diretto della gestione di un servizio pubblico locale a favore di un modulo societario misto senza l’espletamento di una procedura di evidenza pubblica, nonostante il partner privato fosse stato selezionato con una regolare gara. La posizione dei giudici siciliani, confermata di seguito con un’altra significativa sentenza, la n. 719 del settembre 2007, appariva, prima facie, in linea con quanto apparentemente sostenuto, fino a quel momento, dalla Corte di giustizia (vedi sentenza “Stadt Halle”, sentenza “Parking Brixen”, sentenza “Modling”). In sostanza, l’intera giurisprudenza siciliana era orientata a ritenere indispensabile la doppia gara ai fini dell’affidamento della gestione di un servizio pubblico di rilevanza economica ad un modulo societario misto. Questa ricostruzione del meccanismo di affidamento “costruito” su un’unica gara non verrà condivisa in seguito dal Consiglio di Stato: una prima volta, con il parere reso dalla Adunanza della Sezione II, dell’aprile 2007, rubricato n. 456 e, una seconda volta, dall’Adunanza Plenaria, con la decisione rubricata n. 1, risalente al 3 marzo 2008. Le due pronunce del supremo organo di giustizia amministrativa costituiscono, ancora oggi, il tentativo più organico di razionalizzazione in modo sistemico dell’intera materia degli affidamenti dei servizi in house o a società miste in ragione dello sforzo compiuto dalla giurisprudenza nazionale di cercare un “punto di sintesi” che leghi le varie decisioni della Corte di giustizia. Il tentativo di armonizzazione della disciplina compiuto dai magistrati di Palazzo Spada risulta tanto più significativo se solo si consideri che esso ha dato la stura alla successiva elaborazione legislativa approdata alla stesura dell’articolo 23-bis del d.l. n. 112/08 convertito, con modifiche, nella legge n. 113 del 6 agosto 2008: vale a dire l’attuale disciplina dell’intero settore. Il Consiglio di Stato, tuttavia, ben consapevole degli altalenanti orientamenti giurisprudenziali, non in grado, cioè, di definire una traiettoria uniforme nell’opera di cristallizzazione dei principi cardini della materia, con la sentenza n. 1, del 3 marzo 2008, resa dall’Adunanza Plenaria, ha avuto modo di avvertire che proprio la “fragilità” delle indicazioni provenienti da Lussemburgo impediva la definizione di un modello univoco del fenomeno. La conferma della “precarietà” in cui versava (e per certi versi ancora versa) l’intera materia delle partecipazioni pubbliche si è avuta ancora una volta per mano dei giudici siciliani che, con una significativa ordinanza di rimessione, rubricata n. 164/08, del TAR Sicilia, Sezione di Catania, hanno sollevato, ex art. 234 del Trattato Ue, innanzi alla Corte di giustizia la questione pregiudiziale relativa alla tenuta comunitaria del meccanismo di affidamento del servizio pubblico ad una società mista “codificato” dal Consiglio di Stato con il citato parere n. 456 della Sezione II, poi “ratificato” dall’Adunanza Plenaria con la decisione n. 1, del 3 marzo 2008. In conclusione, le incertezze giurisprudenziali registrate, sia a livello comunitario che nazionale, amplificate dalle criticità evidenziate dall’attuale corpus di norme che disciplina il modello organizzativo dei servizi pubblici in house e il ricorso a moduli societari ad economia mista, consentono di affermare che il fenomeno delle partecipazioni pubbliche nella gestione dei servizi pubblici locali, lungi dal vivere un momento di stabile implementazione dei principi codificati dalla Corte di giustizia, continua ad essere, invece, una sorta di  “tela di Penelope”. L’assunto trova una puntuale conferma nell’ennesimo DDL, rubricato n. S-945, recante disposizioni organiche in materia di SPL di rilevanza economica, attualmente all’esame della I Commissione permanente Affari Costituzionali, in sede referente, del Senato. 

******

APPROFONDIMENTO DELLA GIURISPRUDENZA COMUNITARIA.

1. LA SENTENZA “TECKAL” del 18 novembre 1999. 

OGGETTO: Appalti pubblici di servizi e di forniture - Direttive 92/50/CEE e 93/36/CEE - Aggiudicazione, da parte di un ente locale ad un consorzio a cui esso partecipa, di un contratto di fornitura di prodotti e di prestazione di servizi determinati. 

NUMERO DEL PROCEDIMENTO: C-107/98

 PARTI: Teckal Srl e Comune di Viano/ Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia. 

 TERMINI DELLA QUESTIONE E DECISIONE DELLA CORTE. 
La Corte (Quinta Sezione), in questo caso, è stata chiamata a risolvere una questione pregiudiziale sollevata ex art. 177 del Trattato Ce, oggi articolo 234, relativa all'interpretazione dell'art. 6 della direttiva del Consiglio 18 giugno 1992, 92/50/CEE, che coordinava le procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di servizi. Tale questione era stata proposta nell'ambito di una controversia che vedeva la Teckal Srl contrapposta al Comune di Viano e all'Azienda Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia in ordine all'aggiudicazione, da parte di tale Comune, della gestione del servizio di riscaldamento di taluni edifici comunali. L’amministrazione aggiudicatrice, in sostanza, aveva affidato all'AGAC, con un unico atto, sia la prestazione di taluni servizi quanto la fornitura di taluni prodotti il cui valore era superiore a quello dei servizi.  I giudici del Lussemburgo, applicando al caso in esame l'art. 2 della direttiva 92/50 - che stabiliva che se un appalto pubblico aveva ad oggetto prodotti ai sensi della direttiva 93/36 e servizi ai sensi della direttiva 92/50 esso rientrava nell'ambito di applicazione della direttiva 93/36 qualora il valore dei prodotti previsti dal contratto fosse stato superiore a quello dei servizi -, hanno ritenuto che ricorressero nella fattispecie sottoposta al loro scrutinio gli estremi per l’applicazione della direttiva 93/36. La Corte ha ritenuto, inoltre, che nel caso in esame trovassero applicazione le procedure di gara previste dalla direttiva in parola (aperte, ristrette e negoziate), dal momento che la stessa non conteneva alcun precetto assimilabile a quello contenuto nell’art. 6 della direttiva 92/50.  Pertanto, i giudici del Lussemburgo, una volta affermata l’applicabilità delle regole selettive prescritte dalla direttiva 93/36, hanno affermato che “può avvenire diversamente solo nel caso in cui, nel contempo, l'ente locale eserciti sulla persona di cui trattasi un controllo analogo a quello da esso esercitato sui propri servizi e questa persona realizzi la parte più importante della propria attività con l'ente o con gli enti locali che la controllano”. 
2. LA SENTENZA “STADT HALLE” dell’11 gennaio 2005.

OGGETTO: Direttiva 92/50/CEE – Appalti pubblici di servizi – Affidamento senza pubblica gara d'appalto – Affidamento dell'appalto ad una società mista pubblico-privata – Tutela giurisdizionale – Direttiva 89/665/CEE.

NUMERO DEL PROCEDIMENTO: C/26/03

PARTI: Stadt Halle e RPL Recyclingpark Lochau GmbH/ TREA Leuna. 
TERMINI DELLA QUESTIONE E DECISIONE DELLA CORTE.

La Corte di giustizia, nel caso in esame. è stata investita della domanda incidentale, presentata ai sensi dell’art. 234 del Trattato Ue, nell’ambito di una controversia che opponeva la Stadt Halle (Città di Halle - Germania) e la società RPL alla società denominata TREA Leuna in merito alla regolarità, rispetto alle norme comunitarie, dell’affidamento senza pubblica gara di un appalto di servizi relativo al trattamento dei rifiuti, effettuato dalla Stadt Halle a favore della RPL Lochau, società questa il cui capitale era detenuto dalla Stadt Halle, socio di maggioranza, e da una società privata, titolare di una quota minoritaria. 

La Corte, ha sviluppato il suo ragionamento partendo dal dato di diritto positivo contenuto nell’art. 1, lett. a), a tenore del quale gli appalti di servizi sono quei contratti a titolo oneroso stipulati per iscritto tra un’amministrazione aggiudicatrice ed un prestatore di servizi e che, a mente dell’art. 8 della direttiva 92/50, gli appalti aventi per oggetto servizi elencati nell’allegato I A vengono aggiudicati normalmente in conformità alle disposizioni dei titoli da III a VI, cioè mediante procedure aperte, ristrette o attraverso procedure negoziate. Tuttavia, hanno osservato i giudici comunitari, il ricorso integrale al mercato non sempre è obbligatorio. In particolare, è possibile evitare lo svolgimento di procedure di evidenza pubblica in tutti quei casi in cui l’amministrazione aggiudicatrice intenda avvalersi di soggetti aventi personalità giuridica sui quali esercita un “controllo analogo” a quello esercitato sui propri servizi e che svolgano, a loro volta, la parte più importante della propria attività a favore dell’ente o degli enti che li controllano. Nel caso sottoposto allo scrutinio dei giudici europei, l’affidamento del servizio di gestione dei rifiuti era avvenuto a beneficio di una società il cui capitale era detenuto in maggioranza dall’amministrazione aggiudicatrice ed in minoranza da un soggetto economico privato. Proprio tale ultima circostanza ha indotto i magistrati del Lussemburgo a ritenere insussistente il requisito del controllo analogo in quanto il rapporto tra un’autorità pubblica, che sia un’amministrazione aggiudicatrice, ed i suoi servizi sottostà a considerazioni e ad esigenze proprie del perseguimento di obiettivi di interesse pubblico. Per contro, qualunque investimento di capitale privato in un’impresa obbedisce a considerazioni proprie degli interessi privati e persegue obiettivi di natura differente.   

 3.  LA SENTENZA “PARKING BRIXEN” del 13 ottobre 2005.

OGGETTO: Appalti pubblici – Procedure di aggiudicazione di appalti pubblici –Concessione di servizi – Gestione di parcheggi pubblici a pagamento.
NUMERO PROCEDIMENTO: 458/03

PARTI: Parking Brixen GmbH/ Gemeinde Brixen, Stadtwerke Brixen AG.

Termini della questione e decisione della Corte.

La Corte di Giustizia è stata investita della domanda di pronuncia pregiudiziale vertente sull’interpretazione della direttiva del Consiglio 18 giugno 1992, 92/50/CEE, che coordinava le procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di servizi, degli artt. 43 CE, 49 CE e 86 CE, nonché dei principi di non discriminazione, di trasparenza e di parità di trattamento. Tale domanda venne farmulata nell’ambito di una controversia tra, da un lato, la società Parking Brixen GmbH e, dall’altro, il Comune di Bressanone e la società ASM Bressanone Spa in ordine all’aggiudicazione a quest’ultima della gestione di due parcheggi situati sul territorio del detto Comune. In particolare, per quanto riguardava uno dei due parcheggi, risultava che esso era stato gestito direttamente dal comune di Bressanone da più di dieci anni per poi essere affidato, per un periodo di nove anni, alla ASM Bressanone Spa grazie ad una convenzione stipulata da questa e dal detto comune. Come corrispettivo per la gestione del parcheggio, la ASM Bressanone Spa riscuoteva dagli utenti una tassa di parcheggio; essa, poi, versava al comune di Bressanone un’indennità annuale.  Sulla scorta di questi elementi, la Corte era stata chiamata a stabilire se l’attribuzione, da parte di un’autorità pubblica ad un prestatore di servizi, della gestione di un parcheggio pubblico a pagamento, per la quale il prestatore riceveva come corrispettivo le somme versate dai terzi per l’utilizzo del parcheggio, costituisse un appalto pubblico di servizi, ai sensi della direttiva 92/50, ovvero una concessione di pubblici servizi a cui tale direttiva non era applicabile e, pertanto, se l’affidamento diretto del servizio risultava coerente con le norme ed il diritto comunitario vivente. La Corte di giustizia, dopo aver inquadrato la fattispecie in esame nell’ambito delle concessioni di servizi, ricavando tale convincimento dalla circostanza che il corrispettivo dovuto al prestatore di servizi veniva versato dagli utenti e non dall’amministrazione aggiudicatrice la quale, inoltre, percepiva dallo stesso gestore anche un canone annuale indicizzato, cioè rapportato all’aumento annuale delle tariffe praticate, ha ritenuto non applicabile la direttiva 92/50. I giudici del Lussemburgo, tuttavia, hanno aggiunto che, sebbene le concessioni di servizi sfuggano al range di applicazione della direttiva 92/50 esse, comunque, comportano l’applicazione delle norme comunitarie in materia di parità di trattamento, di divieto di discriminazione, di libera concorrenza; norme, queste, che possono essere derogate soltanto nel caso in cui l’amministrazione concedente eserciti sul concessionario un controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi e questi svolga la parte più importante della propria attività con il concedente. Senonché, nel caso scrutinato non poteva dirsi ricorrere proprio il requisito del controllo analogo in ragione della “vocazione commerciale” assunta dalla società concessionaria del servizio. In altre parole, i giudici del Lussemburgo hanno ritenuto che: a) la trasformazione della Servizi Municipalizzati Bressanone –azienda speciale del comune di Bressanone – in una società per azioni (ASM Bressanone Spa) e la natura di questo tipo di società; b) l’ampliamento dell’oggetto sociale, giacché la società ha cominciato ad operare in nuovi importanti settori, in particolare quelli del trasporto di persone e merci, dell’informatica e delle telecomunicazioni (omissis). c) l’apertura obbligatoria della società, a breve termine, ad altri capitali; d) l’espansione territoriale delle attività della società a tutta l’Italia e all’estero; e) i considerevoli poteri conferiti al Consiglio di amministrazione, senza che in pratica venga esercitato alcun controllo gestionale da parte del Comune, rendessero estremamente precario il controllo analogo. In conclusione, la Corte di giustizia ha stabilito che gli artt. 43 CE e 49 CE nonché i principi di parità di trattamento, di non discriminazione e di trasparenza devono essere interpretati nel senso che ostano a che un’autorità pubblica attribuisca, senza svolgimento di pubblica gara, una concessione di pubblici servizi a una società per azioni nata dalla trasformazione di un’azienda speciale della detta autorità pubblica, società il cui oggetto sociale è stato esteso a nuovi importanti settori, il cui capitale dev’essere a breve termine obbligatoriamente aperto ad altri capitali, il cui ambito territoriale di attività è stato ampliato a tutto il paese e all’estero, e il cui Consiglio di amministrazione possiede amplissimi poteri di gestione che può esercitare autonomamente.
4. LA SENTENZA “MODLING” del 10 novembre 2005.

OGGETTO:  Inadempimento di uno Stato – Artt. 8, 11, n. 1, e 15, n. 2, della direttiva 92/50/CEE – Procedura di aggiudicazione degli appalti pubblici di servizi – Contratto riguardante lo smaltimento dei rifiuti – Mancanza di una gara d’appalto.

NUMERO PROCEDIMENTO: C/29/04
PARTI: Commissione delle Comunità europee/Repubblica d’Austria.
TERMINI DELLA QUESTIONE E DECISIONE DELLA CORTE.

La Commissione ha avviato una procedura di infrazione nei confronti dell’Austria, ex articolo 226 del Trattato Ue, condannando le autorità austriache per aver permesso l’attribuzione, a mezzo di un Comune, di un appalto pubblico di servizi ad una società giuridicamente distinta da tale comunità e detenuta, al 49%, da una società privata, senza che fosse attuata la procedura d’appalto pubblico prevista dalla direttiva 92/50. L’aggiudicazione dell’appalto relativo a tali servizi, alla luce dell’art. 8 della direttiva 92/50, poteva avvenire solo nel rispetto delle regole previste ai titoli III-VI di tale direttiva, in particolare degli artt. 11 e 15, n. 2 di essa. Orbene, in forza di quest’ultima disposizione, l’autorità aggiudicatrice interessata doveva pubblicare un bando di gara. La stessa Corte ha, tuttavia, ricordato che l’appello alla concorrenza non è sempre obbligatorio anche se la controparte contrattuale è un ente giuridicamente distinto dall’autorità aggiudicatrice e che ciò, in particolare, accade nell’ipotesi in cui l’autorità pubblica, che è un’autorità aggiudicatrice, eserciti sull’ente distinto un controllo analogo a quello che esercita sui propri servizi e in cui tale ente realizzi la parte più importante della propria attività con l’ente o con gli enti locali che la controllano (sentenze cit. Teckal, punto 50, e 11 gennaio 2005, causa C-26/03, Stadt Halle e RPL Lochau). Più in generale, i giudici europei hanno ricordato che per ragioni di certezza del diritto occorre esaminare l’eventuale obbligo per l’autorità aggiudicatrice di procedere ad una gara d’appalto alla luce delle condizioni esistenti alla data dell’aggiudicazione dell’appalto pubblico; tuttavia, le circostanze particolari della causa hanno richiesto che venissero presi in considerazione anche avvenimenti successivamente intervenuti che hanno finito per eludere l’applicazione della direttiva 92/50. Infatti, la società affidataria del servizio ha ceduto il 49% delle quote ad una società privata appena due settimane dopo l’affidamento in esclusiva e a tempo indeterminato della raccolta e dello smaltimento dei rifiuti della città di Mödling ed è diventata operativa solo dopo l’intervenuta cessione del 49% delle azioni al partner privato. In questo modo, secondo i giudici del Lussemburgo, attraverso una costruzione artificiale comprendente più fasi distinte, e cioè la creazione della società Abfall, la conclusione con essa del contratto di smaltimento dei rifiuti e la cessione del 49% delle quote di tale società ad altra società privata, un appalto pubblico di servizi è stato attribuito ad un’impresa ad economia mista in cui il 49% delle quote societarie erano, alla fine, detenute da un’impresa privata. In conclusione, la Corte di giustizia, ricordando che  la partecipazione, anche di minoranza, di un’impresa privata nel capitale di una società a cui partecipa l’autorità aggiudicatrice esclude, in ogni caso, che tale soggetto pubblico possa esercitare un controllo analogo a quello da esso esercitato sui propri servizi (sentenza Stadt Halle e RPL Lochau, cit. punto 49), ha affermato che nel caso in cui un’autorità aggiudicatrice ha l’intenzione di concludere un contratto a titolo oneroso riguardante servizi che rientrano nell’ambito di applicazione materiale della direttiva 92/50 con una società giuridicamente distinta da essa, nel capitale della quale detiene una partecipazione con una o più imprese private, le procedure di appalto pubblico previste da tale direttiva devono in ogni caso essere applicate (sentenza Stadt Halle e RPL Lochau, cit., punto 52).
5. LA SENTENZA “ANAV” del 6 aprile 2006.

OGGETTO: Libera prestazione dei servizi – Servizio di trasporto pubblico locale – Affidamento senza procedura di gara – Affidamento da parte di un ente pubblico ad un’impresa di cui esso detiene il capitale»

NUMERO PROCEDIMENTO: C/410/04

PARTI: Associazione Nazionale Autotrasporto Viaggiatori (ANAV)/Comune di Bari e AMTAB Servizio SpA.

TERMINI DELLA QUESTIONE E DECISIONE DELLA CORTE.

La Corte di giustizia, in questo caso, è stata investita della questione pregiudiziale, posta ai sensi dell’art. 234 del Trattato Ue, se il diritto comunitario, in particolare gli obblighi di trasparenza e di libera concorrenza di cui agli artt. 43 CE, 49 CE e 86 CE, osti a una disciplina nazionale  che non pone alcun limite alla libertà, per un ente pubblico, di scegliere tra le diverse forme di affidamento di un servizio pubblico, in particolare tra l’affidamento mediante procedura di gara ad evidenza pubblica e l’affidamento diretto ad una società di cui tale ente detiene l’intero capitale. Più nel dettaglio, i giudici del Lussemburgo sono stati chiamati ad esaminare la compatibilità con il dettato comunitario dell’affidamento diretto di una concessione di servizi a favore di un soggetto giuridico il cui capitale era interamente detenuto dall’amministrazione affidante. I magistrati lussemburghesi, fatta la doverosa premessa della inapplicabilità della direttiva 92/50 in materia di concessioni di servizi, prescrizione, questa, confermata dallo stesso articolo 17 della direttiva 2004/18/Ce, hanno ritenuto che, comunque, trovassero applicazione nel caso scrutinato le norme del diritto comunitario poste a presidio dei principi di parità di trattamento, di divieto di discriminazione e di libera concorrenza. Ad avviso della Corte, le norme richiamate non troverebbero applicazione soltanto nei casi in cui l’amministrazione concedente si trovi ad esercitare sul concessionario un controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi e quest’ultimo svolga nei suoi confronti la parte più importante della propria attività (sentenza Teckal). A tal proposito, i giudici lussemburghesi hanno cura di precisare che l’affidamento in house, costituendo un’eccezione alle regole generali del diritto comunitario, comporta che le due condizioni enunciate siano interpretate restrittivamente e l’onere di dimostrare l’effettiva sussistenza delle circostanze eccezionali che giustificano la deroga a quelle regole grava su colui che intenda avvalersene (v. sentenze 11 gennaio 2005, causa C-26/03, Stadt Halle e RPL Lochau, Racc. pag. I-1, punto 46, e Parking Brixen, cit., punto 63).

In conclusione, la Corte ha ritenuto che l’affidamento diretto di una concessione di servizi ad un modulo societario solo potenzialmente misto rappresenti un’aperta violazione dei principi comunitari qualora non ricorrano le due condizioni concorrenti fissate dalla sentenza “Teckal”. Infatti, la partecipazione, ancorché minoritaria, di un’impresa privata nel capitale di una società alla quale partecipa pure l’autorità pubblica concedente esclude in ogni caso che la detta autorità pubblica possa esercitare su una tale società un controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi (v., in tal senso, sentenza Stadt Halle e RPL Lochau, cit., punto 49).

 Quindi, se la società concessionaria è una società aperta, anche solo in parte, al capitale privato, tale circostanza impedisce di considerarla una struttura di gestione «interna» di un servizio pubblico nell’ambito dell’ente pubblico che la detiene (v., in tal senso, sentenza Coname, cit., punto 26).

6. LA SENTENZA “CARBOTERMO” dell’11 maggio 2006.

OGGETTO: Direttiva 93/36/CEE – Appalti pubblici di forniture – Affidamento senza gara d’appalto – Affidamento dell’appalto ad un’impresa in cui l’amministrazione aggiudicatrice detiene una partecipazione.

NUMERO PROCEDIMENTO: C/340/04

PARTI: Carbotermo SpA, Consorzio Alisei/Comune di Busto Arsizio e AGESP SpA
TERMINI DELLA QUESTIONE E DECISIONE DELLA CORTE. 

In questo caso la Corte di giustizia è stata investita della questione pregiudiziale relativa all’interpretazione della direttiva del Consiglio 14 giugno 1993, 93/36/CEE, che coordinava le procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di forniture. Tale domanda è stata sollevata nell’ambito di una controversia che vedeva contrapporsi l’impresa Carbotermo SpA e il consorzio Alisei al Comune di Busto Arsizio e all’impresa AGESP SpA in merito all’affidamento a quest’ultima di un appalto relativo alla fornitura di combustibili, alla manutenzione, all’adeguamento normativo e alla riqualificazione tecnologica degli impianti termici degli edifici del suddetto Comune. I giudici europei, dopo aver ritenuto applicabile alla fattispecie in esame le norme contenute nella direttiva 93/36, in particolare l’art. 6 che prevedeva l’obbligo di procedure di evidenza pubblica per l’aggiudicazioni di appalti di forniture e la non applicabilità della direttiva 93/38 agli appalti di servizi per effetto dell’art. 13, hanno stabilito che la direttiva 93/36 osta all’affidamento diretto di un appalto di forniture e di servizi, con prevalenza del valore della fornitura, a una società per azioni il cui consiglio di amministrazione possiede ampi poteri di gestione esercitabili in maniera autonoma e il cui capitale è, allo stato attuale, interamente detenuto da un’altra società per azioni, della quale è a sua volta socio di maggioranza l’amministrazione aggiudicatrice. L’assunto ha trovato la sua ratio nella circostanza che all’amministrazione aggiudicatrice apparteneva il 99,98% del capitale della AGESP Holding, vale a dire la società che controllava direttamente l’affidataria del servizio, mentre il restante 0,02% era nelle mani di altri enti locali. Inoltre, secondo lo statuto della AGESP Holding, azionisti privati potevano entrare nel capitale di tale società a due condizioni: da un lato, la maggioranza delle azioni era riservata al comune di Busto Arsizio; dall’altro, nessun azionista privato poteva possedere una quota superiore alla decima parte del capitale della suddetta società. Una previsione del genere era contenuta anche nello statuto della società affidataria della fornitura, dal momento che secondo lo statuto della Agesp S.p.a. il suo capitale poteva essere accessibile ad azionisti privati alla sola condizione che a nessun azionista, ad eccezione della AGESP Holding, potesse appartenere più di un decimo del capitale della suddetta società. Proprio l’astratta previsione dell’apertura al capitale privato del pacchetto azionario sia della società affidataria della fornitura che della società che controllava direttamente quest’ultima hanno indotto i giudici comunitari a ritenere, applicando i principi già affermati con la sentenza “Stadt Halle”, che non poteva sussistere il requisito del controllo analogo richiesto per l’affidamento diretto, pur riconoscendo come astrattamente possibile la scelta di un’amministrazione aggiudicatrice di affidare senza gara un servizio ad un soggetto economico solo indirettamente controllato a condizione, però, che non fosse previsto alcun ingresso di risorse private all’interno del pacchetto azionario dell’affidataria e che il capitale della società che direttamente controllava quest’ultima fosse integralmente detenuto dall’amministrazione aggiudicatrice.  

7. LA SENTENZA “FRIGERIO” del 18 dicembre 2007.

OGGETTO: Direttiva 92/50/CEE – Appalti pubblici di servizi – Normativa nazionale che limita l’affidamento dei servizi pubblici locali di rilevanza economica alle società di capitali – Compatibilità.
NUMERO PROCEDIMENTO: C/357/07

PARTI: Frigerio Luigi & C. Snc/Comune di Triuggio e Azienda Servizi Multisettoriali Lombarda – A.S.M.L. SpA. 

I TERMINI DELLA QUESTIONE E LA DECISIONE DELLA CORTE.

La Corte di giustizia in questo caso è stata investita della questione pregiudiziale sollevata ai sensi

dell’art. 234 del Trattato Ue volta a chiarire se l’art. 4, n. 1, della direttiva 2004/18/Ce, che ha integralmente recepito le norme contenute nel n. 1 e n. 2 dell’art. 26 della direttiva 92/50/Ce, secondo le quali i candidati od offerenti che, in base alla normativa dello Stato membro nel quale sono stabiliti, sono autorizzati a svolgere la prestazione del servizio di cui trattasi non possono venir respinti soltanto per il fatto che, a norma delle disposizioni vigenti nello Stato membro nel quale è aggiudicato l’appalto, essi avrebbero dovuto essere persone fisiche o persone giuridiche, enunci, o no, un principio fondamentale del diritto comunitario, tale da trascendere il limite formale segnato all’art. 113, comma 5, del decreto legislativo n. 267/2000 e agli artt. 2, comma 6, e 15, comma 1, della legge regionale n. 26 della Lombardia, e, quindi, sia in grado di dispiegare la propria efficacia conformativa in modo tale da consentire la partecipazione alle gare anche di soggetti che non rivestono la natura di società di capitali. I giudici lussemburghesi, dopo aver ricordato che l’art. 26 della direttiva 92/50, oggi trasfuso nell’art. 4 della direttiva 2004/18/Ce, riconosceva la possibilità ai prestatori di servizi di presentare delle offerte anche sotto forma di raggruppamenti, non essendo richiesta alcuna forma giuridica particolare se non, eventualmente, dopo l’aggiudicazione del servizio, ne fa discendere il corollario a tenore del quale disposizioni nazionali come quelle di cui trattasi nella causa principale, che limitano l’attribuzione degli appalti di servizi pubblici locali di rilevanza economica il cui valore superi la soglia di applicazione della direttiva 92/50 a società di capitali, non sono compatibili con l’art. 26, n. 2, di tale direttiva. L’approdo cui giunge la Corte nasce dalla considerazione che il giudice nazionale, facendo buon governo dell’ampia discrezionalità che gli viene riconosciuta dall’ordinamento interno,  è tenuto ad interpretare le norme degli Stati membri in modo conforme al diritto comunitario e qualora ciò non dovesse essere possibile a disapplicarle. In conclusione i giudici comunitari hanno ritenuto niente affatto compatibile l’art. 113, comma 5, lett. a) del d.lgs. n. 267/00 e s. m. e integrazioni, con le norme contenute nell’articolo 26, n. 1 e 2 della direttiva 92/50, successivamente riproposte nella’articolo 4 della direttiva 2004/18/Ce. Infatti, l’art. 113, comma 5, lett. a) del T.U. degli EE.LL. vietando a candidati od offerenti la presentazione di offerte nell’ambito delle procedure di aggiudicazione di appalti pubblici di servizi - il cui valore superi la soglia di applicazione della direttiva 92/50- in ragione dell’assunzione di una forma giuridica non corrispondente ad una determinata categoria di persone giuridiche - nello specifico quella delle società di capitali -, rappresenta un’aperta violazione dell’art. 26, n. 1 e 2 della direttiva 92/50, oggi articolo 4 della direttiva 2004/18/Ce.  Si tratta di una pronuncia di rilevante importanza che ha finito per riscrivere i meccanismi di affidamento della gestione dei servizi pubblici di rilevanza economica come può facilmente cogliersi dalla lettura dell’attuale comma 2 dell’articolo 23-bis che riconosce “(…) il conferimento della gestione dei servizi pubblici locali (omissis) in via ordinaria, a favore di imprenditori o di società in qualunque forma costituite individuati mediante procedure competitive ad evidenza pubblica (…)”. 

******

ANALISI DELLA GIURISPRUDENZA ITALIANA.

1. CONSIGLIO DI STATO, SEZIONE V, SENTENZA N. 4440 DEL 13.07.2006.     

La sentenza del Consiglio di Stato n. 4440 del 13 luglio 2006 ha rappresentato, storicamente, il primo decisum dei giudici di Palazzo Spada all’indomani delle importanti decisioni adottate dalla Corte di giustizia negli anni 2005-2006. Non è un caso, infatti, che la Sezione, attesa l’incertezza ermeneutica che regnava intorno ai principi formulati dalla Corte di giustizia, abbia rimesso, in via pregiudiziale, agli stessi giudici lussemburghesi la questione relativa alla legittimità di un affidamento diretto di un servizio pubblico, consistente nella gestione di un parcheggio di proprietà dell’amministrazione aggiudicatrice, in favore di una società a capitale interamente pubblico. Ciò se, da un lato, certifica la difficoltà in cui il giudice nazionale si trovava nel cogliere correttamente il messaggio giuridico proveniente da Lussemburgo, da un altro, evidenzia la stessa complessità del fenomeno dell’affidamento in house atteso che le argomentazioni dedotte dalla Corte in occasione della domanda incidentale sollevata dalla Sezione V del Consiglio di Stato sono state elaborate per la prima volta a circa sei anni dalla famosa sentenza “Teckal”: vale a dire con la sentenza dell’13 ottobre 2005 meglio conosciuta come “Parking Brixen”. In altri termini, i giudici del Lussemburgo hanno inviato ai magistrati di Palazzo Spada il testo della mentovata sentenza “Parking Brixen” con la quale la Corte ha deciso un caso analogo invitando i giudici italiani a valutarne l’applicazione dei principi in essa contenuti alla fattispecie sottoposta al loro scrutinio. E’ stata in quella occasione che la giurisprudenza amministrativa italiana si è trovata ad affermare l’illegittimità di un affidamento diretto di un servizio pubblico ad un modulo societario a capitale interamente pubblico in ragione della astratta vocazione commerciale dello stesso discendente dalla presenza in statuto di clausole che consentivano l’apertura del pacchetto azionario a terzi privati con conseguente vulnus ai principi comunitari di parità di trattamento, divieto di discriminazione e libera concorrenza.   

2. CONSIGLIO DI GIUSTIZIA AMMINISTRATIVA PER LA REGIONE SICILIANA, SENTENZA N. 719 DEL 04.09.2007.

La sentenza del CGARS assume una particolare importanza in quanto introduce nel circuito giurisprudenziale nazionale ulteriori elementi di definizione del controllo analogo andando anche oltre quanto espressamente lasciato intendere dalla giurisprudenza della Corte di giustizia. In particolare, i magistrati peloritani hanno approfondito l’esame del contenuto del concetto di “controllo analogo” sviluppando i principi affermati dalla Corte del Lussemburgo con le sentenze “Stadt Halle” e “Parking Brixen”. Più nel dettaglio, il CGARS ha ritenuto indispensabile che l’amministrazione aggiudicatrice esercitasse sul soggetto in house un “controllo strutturale”, essendo insufficiente la mera detenzione e il controllo dell’intero capitale dell’affidataria. La configurazione del “controllo strutturale”, nella ricostruzione dei giudici siciliani, postula: a) un pregnante controllo del bilancio; b) un severo controllo sulla qualità della amministrazione; c) la spettanza di poteri ispettivi diretti e concreti, sino a giungere al potere del controllante di visitare i luoghi di produzione; d) la totale dipendenza dell’affidatario diretto in tema di strategie e politiche aziendali. Si tratterebbe, dunque, di una forma di vigilanza più penetrante ed efficace del semplice controllo formale che presuppone la nomina degli organi societari ed il possesso dell’intero pacchetto azionario dell’affidataria. La composizione del “controllo strutturale”, pertanto, si atteggia a vero e proprio passo in avanti rispetto a quanto fino a quel momento predicato dalla Corte di giustizia in tema di “controllo analogo” attraversando lo stesso concetto di “vocazione commerciale” dell’affidataria codificato dalla sentenza “Parking Brixen” che non si esaurisce, pertanto, nelle previsioni statutarie che autorizzano un ampliamento dell’oggetto sociale o legittimano l’attività extra moenia del soggetto in house o, ancora, nella possibilità di ingresso di nuovi soci nel pacchetto azionario ovvero nella astratta cedibilità di quote societarie a terzi. In conclusione, la circostanza che il C.d.A. del soggetto in house sia sprovvisto di rilevanti poteri gestionali che conferiscano allo stesso una spiccata autonomia decisionale rappresenta una condizione essenziale ma non sufficiente ad evitare il rischio che questi assuma una vocazione commerciale. Occorre, insomma, che l’amministrazione affidante sia in grado di esercitare penetranti controlli gestionali tali, cioè, da garantirle la possibilità di poter ridurre l’affidataria ad una mera articolazione interna. Infine, i giudici siciliani, partendo dal presupposto che la nomina dell’intero C.d.A. dell’affidataria e del Collegio Sindacale non garantirebbero, comunque, all’amministrazione aggiudicatrice un reale ed effettivo controllo sulle scelte strategiche di politica aziendale e sulle decisioni gestionali più importanti, hanno ritenuto indispensabile la costituzione ad hoc di una struttura interna all’organizzazione amministrativa che rappresenti una sorta di interfaccia della società in house cui demandare l’esercizio di penetranti poteri di direzione, coordinamento e supervisione dell’attività del soggetto partecipato con particolare attenzione proprio all’attività di vigilanza. L’importanza di alcuni dei passaggi argomentativi contenuti nella sentenza in commento è testimoniata dal fatto che essi sono stati fatti propri dallo stesso Consiglio di Stato in sede di stesura del parere, della Sezione II, n. 456 del 18 aprile 2007.

3. PARERE N. 456 RESO DALL’ADUNANZA DELLA SEZIONE II IL 18 APRILE 2007.

Il parere è stato reso dall’Adunanza della Sezione II su richiesta del Ministero delle Politiche Agricole e Forestali allo scopo di ottenere una risposta in merito alla legittimità di un eventuale affidamento diretto della gestione del SIAN (Servizio Informativo Agricolo Nazionale) da parte dell’AGEA in favore di una società ad economia mista, la SIAN, il cui partner privato era stato selezionato mediante procedura di evidenza pubblica. Le indicazioni fornite dalla Sezione costituiscono un momento fondamentale nel difficile percorso intrapreso dalla giurisprudenza italiana volto a definire condizioni e limiti dell’affidamento di un servizio pubblico soprattutto in quei casi in cui l’amministrazione aggiudicatrice decide di avvalersi dell’apporto partecipativo privato. La stessa giurisprudenza comunitaria aveva già scorporato, all’epoca, il modello del partenariato pubblico-privato dal fenomeno dell’affidamento in house negando la presenza del requisito del “controllo analogo” in tutti quei casi in cui il pacchetto azionario dell’affidataria fosse caratterizzato dalla presenza di capitale privato proprio perché quest’ultimo obbedisce a logiche di impresa e persegue obiettivi utilitaristici che mal si conciliano con le finalità istituzionali tipiche della P.A. notoriamente tese a soddisfare interessi generali (sentenza “Stadt Halle”). Questa ferma presa di posizione della giurisprudenza comunitaria, tuttavia, non esprimeva, però, una vera “bocciatura” nei confronti dell’utilizzo dei moduli societari misti affidatari della gestione di servizi pubblici dal momento che non sfuggiva ai giudici europei l’importanza del contributo che un soggetto economico privato può offrire all’amministrazione aggiudicatrice in termini di know how, di esperienza, di patrimonio di conoscenze tecnico – scientifiche e di sistemi organizzativi aziendali. Ovviamente, a fronte di tutto questo, vi era la ineludibile necessità di tutelare gli altri competitors privati e più in generale la necessità di garantire la libera concorrenza all’interno del territorio dell’Unione senza discriminare gli altri soggetti economici interessati al servizio affidato ai quali deve essere riconosciuta la possibilità di competere in una cornice mercatistica che postuli e garantisca la parità di trattamento. L’importanza del parere n. 456 discende proprio dal fatto che esso ha costituito il primo tentativo compiuto di interpretare il pensiero dei giudici comunitari in ordine alla possibilità di affidare un servizio pubblico ad un soggetto ad economia mista senza vulnerare, in alcun modo, i principi comunitari di parità di trattamento, di divieto di discriminazione e di libera concorrenza che trovano cittadinanza nel Trattato dell’Unione. Lo snodo argomentativo di maggior interesse compiuto dalla Sezione è quello volto a riconoscere la legittimità di un affidamento diretto di un servizio ad un modulo societario misto nonostante l’apparente preclusione della Corte di giustizia (sentenze “Stadt Halle” e “Parking Brixen”). Il viatico logico giuridico seguito dai giudici di Palazzo Spada appare persuasivo e muove dalla considerazione assorbente che in tutti i casi in cui la Corte di giustizia ha ritenuto insussistente il requisito del “controllo analogo”, in ragione della presenza nel pacchetto azionario di capitale privato, il “socio operativo” non era mai stato selezionato mediante procedura di evidenza pubblica (vedi caso affrontato in occasione della sentenza “Stadt Halle”; vedi caso affrontato dalla sentenza “Parking Brixen”). Proprio questa circostanza avrebbe indotto i giudici del Lussemburgo a ritenere illegittimo l’affidamento diretto di un servizio pubblico in favore di una compagine societaria mista per evidente violazione del principio della libera concorrenza la cui tutela sarebbe prevalente anche rispetto all’esigenza di tutela dell’amministrazione. A parere dei giudici della Sezione II, la posizione dei magistrati lussemburghesi sarebbe stata diversa ove si fosse proceduto alla selezione del partner privato con procedura di evidenza pubblica e contestualmente affidato il servizio o per meglio dire l’attività d’impresa aggiudicata all’esito della gara alla società mista. In questo modo, il  modulo societario misto, solo formalmente affidatario diretto del servizio, sarebbe divenuto uno strumento organizzativo attraverso il quale l’amministrazione aggiudicatrice avrebbe potuto controllare dall’interno l’operato del “socio di lavoro” il cui ruolo, la cui attività e la cui durata sarebbero già stati determinati dal bando di gara. In altri termini, l’attività che si ritiene “affidata” (senza gara) alla società mista è, nella sostanza, da ritenere affidata (con gara) al partner privato scelto con una procedura di evidenza pubblica che abbia ad oggetto, al tempo stesso, anche l’attribuzione dei suoi compiti operativi e quella della qualità di socio. In questo modo il privato smetterebbe i panni di “socio finanziario”, che concorre mediante il mero apporto di risorse patrimoniali, per assumere le vesti di “socio di lavoro”, di “socio industriale”, chiamato a svolgere materialmente l’attività aggiudicata con gara e solo apparentemente affidata alla società mista senza alcun filtro concorsuale. La Sezione, dunque, mostra di non condividere pienamente la posizione assunta dal CGARS con la sentenza n. 589 del 27 ottobre 2006 che ha ritenuto “doversi pervenire ad una interpretazione restrittiva, se non addirittura disapplicativa, dell’art. 113, comma 5, lett. b), nel senso che la costituzione di una società mista, anche con scelta del socio a seguito di gara, non esime dalla effettuazione di una seconda gara per l’affidamento del servizio”. Non diversamente, non viene accordato credito all’altra posizione estrema a tenore della quale la presenza di capitale privato all’interno del pacchetto azionario dell’affidataria escluderebbe a priori la possibilità di un affidamento “diretto” del servizio ad un soggetto ad economia mista, secondo quanto affermato nelle sentenze “Stadt Halle” e “Parking Brixen”. Parimenti non condivisibile, a giudizio della Sezione, appare la posizione di chi ritenga che la scelta del partner privato mediante procedura di evidenza pubblica sia condizione sufficiente per poter affidare direttamente un servizio pubblico ad un modulo societario misto indipendentemente dal carattere “generalista” di quest’ultimo. In effetti, la soluzione offerta dal Consiglio di Stato, che postula la fungibilità della gara volta alla scelta del partner privato con quella dell’affidamento del servizio, punta ad evitare proprio il rischio che si possano selezionare privati senza che il bando di gara ne fissi esattamente compiti e funzioni, la durata del rapporto- con conseguente stabilizzazione del socio selezionato -, limiti territoriali e contenuto dell’attività affidata. La principale preoccupazione dei giudici del Consiglio di Stato è stata, dunque, quella di evitare che si costituissero delle società aperte a qualsiasi attività, con oggetto sociale molto ampio, pronte ad operare anche in settori diversi da quelli interessati dal servizio affidato e a favore di soggetti diversi dall’amministrazione che l’ha costituita, con evidenti effetti distorsivi sul piano della libera concorrenza e conculcazione dei principi di parità di trattamento e divieto di discriminazione. Per evitare tutto questo, i giudici di Palazzo Spada auspicano l’impiego di un modello organizzativo in cui ricorrano due garanzie:

1) che vi sia una sostanziale equiparazione tra gara per l’affidamento del servizio pubblico e gara per la scelta del socio, in cui quest’ultimo si configuri come un “socio industriale od operativo”, che concorre materialmente allo svolgimento del servizio pubblico o di fasi dello stesso;

2) che si preveda un rinnovo della procedura di selezione “alla scadenza del periodo di affidamento” (in tal senso, soccorre già una lettura del comma 5, lett. b), dell’art. 113 t.u.e.l. in stretta connessione con il successivo comma 12), evitando così che il socio divenga “socio stabile” della società mista, possibilmente prevedendo che sin dagli atti di gara per la selezione del socio privato siano chiarite le modalità per l’uscita del socio stesso (con liquidazione della sua posizione), per il caso in cui all’esito della successiva gara egli risulti non più aggiudicatario. La Sezione ritiene che la ricostruzione suggerita possa apparire coerente con la giurisprudenza comunitaria e rispettosa dei principi posti dagli articoli 43, 46, 49, 81 e 86 del Trattato Ue anche in ragione del fatto che l’affidamento sostanziale del servizio operato con gara a favore del “socio operativo” e solo formalmente affidato “direttamente” alla società mista può essere ricondotto all’interno del più generale fenomeno del PPP rispetto al quale, proprio recentemente, il Parlamento europeo si è favorevolmente espresso. Infatti, nella Risoluzione sui partenariati pubblico-privati e il diritto comunitario degli appalti pubblici e delle concessioni del 26 ottobre 2006, rubricata 2006/2043 (INI),  si afferma che se il primo bando di gara per la costituzione di un’impresa mista è risultato preciso e completo, non è necessario un ulteriore bando di gara (punto 40). Tanto, secondo l’opinione dei magistrati di Palazzo Spada, basterebbe a rendere condivisibile la ricostruzione dei principi comunitari dagli stessi operata nella Adunanza della Sezione II, pur nella consapevolezza dell’assoluta mancanza di indicazioni precise ed organiche da parte della normativa e della giurisprudenza comunitaria che, come ha avuto modo di chiarire il Consiglio di Stato con la sentenza dell’Adunanza Plenaria n. 1 del 3 marzo 2008, rendono impossibile l’elaborazione di una soluzione univoca o un modello definitivo.

  4. LA SENTENZA DELL’ADUNANZA PLENARIA DEL CONSIGLIO DI STATO N. 1 DEL 3 MARZO 2008.
L’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato è stata chiamata a fornire una risposta in merito ai meccanismi di affidamento di un servizio pubblico locale ad un modulo societario misto a seguito della sentenza di rimessione n. 5587 della Sezione V. In particolare, i giudici di Palazzo Spada, investiti della questione relativa alla condivisibilità del sistema di affidamento ipotizzato della Sezione II del supremo consesso amministrativo con il parere n. 456 del 18 aprile 2007, hanno dovuto esprimersi anche sui presupposti dell’in house providing, confermando, sostanzialmente, l’attuale coerenza, con la giurisprudenza comunitaria, della ricostruzione giuridica operata dai giudici della Sezione consultiva. L’unica sostanziale differenza è che i magistrati della Plenaria si mostrano più cauti in ordine alla durabilità dell’impianto messo in piedi con il parere n. 456/07 riconoscendo il rischio legato alla generale ammissibilità di un sistema di affidamento siffatto in ragione dell’assenza di indicazioni precise rinvenibili nel diritto comunitario e della frammentarietà dei principi espressi dalla giurisprudenza della Corte di giustizia. Tale situazione, infatti, rende particolarmente rischioso elaborare una soluzione univoca o un modello definitivo di affidamento del servizio a soggetti ad economia mista dal momento che il pericolo che si annida in una “tentazione” del genere è quello di formulare delle interpretazioni praeter legem. L’Adunanza Plenaria, ripercorrendo le tappe della giurisprudenza comunitaria in materia di controllo analogo ha posto l’accento, dunque, sulla circostanza che la mera partecipazione pubblica totalitaria, pur atteggiandosi a condizione necessaria per  ritenere sussistente il requisito in parola, non è, tuttavia, sufficiente (sentenza “ANAV”), occorrendo che l’amministrazione aggiudicatrice abbia poteri di controllo più ampi di quelli riconosciuti dal diritto societario alla maggioranza dei soci (sentenza “Carbotermo”). L’ampiezza di tali poteri si specifica nella seguenti circostanze: a) lo statuto della società non deve consentire che una quota del capitale sociale, anche minoritaria, possa essere alienata a soggetti privati (Cons. Stato, sez. V, 30 agosto 2006, n. 5072); b) il consiglio di amministrazione della società non deve avere rilevanti poteri gestionali e all’ente pubblico controllante deve essere consentito esercitare poteri maggiori rispetto a quelli che il diritto societario riconosce normalmente alla maggioranza sociale (Cons. Stato, sez. VI, 3 aprile 2007, n. 1514); c) l’impresa non deve avere acquisito una vocazione commerciale che rende precario il controllo dell’ente pubblico e che risulterebbe, tra l’altro: dall’ampliamento dell’oggetto sociale; dall’apertura obbligatoria della società, a breve termine, ad altri capitali; dall’espansione territoriale dell’attività della società a tutta l’Italia e all’estero (C. giust. CE: 10 novembre 2005, C-29/04, Mödling o Commissione c. Austria; 13 ottobre 2005, C-458/03, Parking Brixen); d) le decisioni più importanti devono essere sottoposte al vaglio preventivo dell’ente affidante (Cons. Stato, sez. V, 8 gennaio 2007, n. 5). Le condizioni appena elencate, poi, vanno integrate da ulteriori fattori, già individuati dalla sentenza n. 719 del 4 settembre 2007 del CGARS, che conferiscono concretezza ed effettività “strutturale” al controllo esercitato dall’amministrazione aggiudicatrice sul soggetto affidatario del servizio. Tali fattori vanno individuati:a) nel controllo del bilancio; b) nel controllo sulla qualità della amministrazione; c) nella spettanza di poteri ispettivi diretti e concreti; d) nella totale dipendenza dell’affidatario diretto in tema di strategie e politiche aziendali. In definitiva l’Adunanza Plenaria, condividendo nella sostanza il contenuto del parere 456/07, mostra di vedere con favore il coinvolgimento di soggetti privati nella gestione di servizi pubblici locali non considerando il coinvolgimento di moduli societari misti come una sorta di “anticamera” della privatizzazione delle funzioni pubbliche a condizione però che vengano garantiti diritti fondamentali quali quello della parità di trattamento, del divieto di discriminazione e di libera concorrenza. Per traguardare questo obiettivo è necessario, secondo la ricostruzione del Consiglio di Stato, partire dal presupposto della indispensabilità che il bando volto alla selezione del socio operativo definisca accuratamente: 1) il ruolo che quest’ultimo è chiamato a svolgere, fissandone compiti e funzioni e circoscrivendo analiticamente il contenuto dell’attività aggiudicata; 2) la durata del rapporto prevedendo anche i meccanismi di liquidazione della propria quota qualora alla scadenza dell’affidamento questi non risulti più aggiudicatario della gara evitando, di guisa, che la sua posizione possa “stabilizzarsi” con evidenti effetti discorsivi sulla concorrenza. Così facendo, l’affidamento del servizio al modulo societario misto assumerebbe una dimensione formale dal momento che esso costituirà né più né meno che uno strumento organizzativo mediante il quale l’amministrazione aggiudicatrice potrà esercitare un “controllo interno” sull’operato del “socio industriale” al quale è stato aggiudicato con gara il servizio gestito formalmente dalla compagine societaria affidataria diretta dello stesso. In questo modo, verrebbe garantito il principio della libera concorrenza che si specifica essenzialmente nell’esigenza di garantire la più ampia apertura del mercato a tutti gli operatori economici del settore. Del resto, come osservano gli stessi giudici della Plenaria, la Corte Costituzionale, con la sentenza n. 401 del 22 novembre 2007, ha stigmatizzato come la nozione comunitaria di concorrenza si riverberi, condizionandola nei contenuti, su quella codificata dall’articolo 117, comma 2, lett. e) della Carta costituzionale, determinando, così, un capovolgimento dell’antica concezione secondo la quale la procedimentalizzazione dell’attività di selezione del contraente era dettata nell’esclusivo interesse dell’amministrazione e non, piuttosto, degli operatori di accedere al mercato.  

5. L’ORDINANZA DI RIMESSIONE ALLA CORTE DI GIUSTIZIA, EX ART. 234 DEL TRATTATO UE, DEL TAR SICILIA – SEZIONE DI CATANIA – N. 164 DEL 22 APRILE 2008.

L’ordinanza n. 164, del 22 aprile 2008, dimostra quanto temuto dai giudici dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, vale a dire che l’assenza di precisi riferimenti normativi e la frammentarietà delle indicazioni provenienti dalla giurisprudenza comunitaria impediscono di configurare, al momento, il modello delineato da questi come definitivo. E’, appunto, in questa ottica che va letta l’ordinanza di rimessione, ex art. 234 del Trattato Ue, con la quale il T.a.r. Sicilia, Sezione di Catania, ha investito la Corte di giustizia del Lussemburgo affinché si pronunci in merito alla compatibilità comunitaria del modello di affidamento di servizi pubblici locali a società miste descritto dal Consiglio di Stato, prima, con il parere della Sezione II n. 456/07 e poi dall’Adunanza Plenaria con la sentenza n. 1, del 3 marzo 2008. Più nel dettaglio, i giudici siciliani hanno chiesto ai colleghi lussemburghesi di accertare se è conforme al diritto comunitario, in particolare agli obblighi di trasparenza e libera concorrenza di cui agli articoli 43, 49 e 86 del Trattato, un modello di società mista pubblico-privata costituita appositamente per l’espletamento di un determinato servizio pubblico di rilevanza industriale e con oggetto sociale esclusivo, che sia direttamente affidataria del servizio in questione, nella quale il socio privato con natura "industriale" ed "operativa", sia selezionato mediante una procedura di evidenza pubblica, previa verifica sia dei requisiti finanziari e tecnici che di quelli propriamente operativi e gestionali riferiti al servizio da svolgere e alle prestazioni specifiche da fornire". In questo modo, si può dire che la posizione della intera magistratura siciliana, a partire da quella del CGARS, sembra assolutamente compatta nel ritenere che il modello di affidamento “brevettato” dal Consiglio di Stato non rispecchi appieno i principi enunciati dalla giurisprudenza comunitaria - a cominciare dalla sentenza “Stadt Halle”, passando per la sentenza “Parking Brixen”, fino a giungere alla sentenza “Modling” – dai quali si ricaverebbe la indispensabilità della doppia gara: la prima, finalizzata alla scelta del partner privato; la seconda, volta alla selezione del soggetto cui affidare la gestione del servizio. In questo senso, è possibile cogliere come i giudici isolani non abbiano ritenuto assorbente la circostanza, quasi paradossale, invero, a tenore della quale sarebbe ammessa la partecipazione alla gara bandita per la scelta del gestore del servizio pubblico anche di una società partecipata dalla stessa amministrazione aggiudicatrice. L’assunto si giustificherebbe in ragione della preminente esigenza di tutela della libera concorrenza, cioè della massima apertura del mercato a tutti i soggetti economici operanti in un determinato settore; esigenza, questa, che verrebbe conculcata ove si riconoscesse la legittimità comunitaria di una soluzione del tipo di quella elaborata dai giudici di Palazzo Spada che configura il modulo societario misto come una sorta di strumento organizzativo attraverso il quale esercitare un controllo interno sull’operato del “socio industriale” regolarmente selezionato con procedura di evidenza pubblica. Del resto, affermare che il momento concorsuale volto a selezionare il “socio operativo” - con contestuale definizione di compiti, funzioni e durata dello stesso in uno all’affidamento del servizio alla società mista – rappresenti un momento procedurale in grado di garantire il rispetto del principio di libera concorrenza, significa riconoscere al modulo societario in parola la possibilità di partecipare anche a gare bandite da amministrazioni aggiudicatrici diverse da quelle che lo partecipano. Ciò sembra contraddire i principi fissati dalla giurisprudenza comunitaria che rinvengono in previsioni statutarie che consentono l’attività d’impresa extra moenia i “germi” di una vocazione commerciale  che mal si concilia con la possibilità per l’amministrazione aggiudicatrice di esercitare sull’affidataria un “controllo strutturale” (vedi sentenza “Stadt Halle”, vedi sentenza “Teckal”, vedi sentenza “Anav”). Inoltre, a ben vedere, sembrerebbe vulnerato lo stesso principio comunitario di parità di trattamento in considerazione del fatto che la presenza di capitale pubblico nel pacchetto azionario dell’affidataria inevitabilmente determina curve di costi e di rischio più basse rispetto a quelle dei tradizionali competitors privati, con evidenti effetti distorsivi sul libero mercato. In conclusione, si ritiene che il coraggioso ed intellettualmente onesto tentativo del Consiglio di Stato volto a disegnare un modello “stabile” di affidamento dei servizi pubblici a favore di moduli societari misti rischi di essere “emendato” dalla Corte di giustizia proprio nella parte in cui esso non prevede la seconda gara finalizzata alla selezione del gestore del servizio nonostante la Risoluzione del Parlamento europeo del 26 ottobre 2007, n. 2006/2043 (INI), abbia espressamente chiarito in materia di PPPI che una prima gara sufficientemente definita nel bando nei suoi contenuti renda superflua l’espletamento di una seconda.          
6. LE CONCLUSIONI DELL’AVVOCATO GENERALE PRESENTATE IL 2 GIUGNO 2009.

Le conclusioni dell’Avvocato Generale, presentate il 2 giugno 2009, in merito alla Causa C-196/08, promossa innanzi alla Corte di giustizia del Lussemburgo a seguito dell’ordinanza di rimessione del T.a.r. Sicilia – Sezione di Catania – n. 164 del 22 aprile 2008, sembrerebbero confortare la giustezza del meccanismo di affidamento della gestione di un servizio pubblico locale di rilevanza economia a favore di un modulo societario misto “costruito” su un’unica gara. Il percorso logico argomentativo sviluppato dall’Avvocato Generale prende le mosse dalla decisiva considerazione che la comunicazione interpretativa della Commissione europea, del 5 febbraio 2008, abbia ritenuto che “(…) una doppia procedura (la prima per la selezione del partner privato del PPPI, e la seconda per l’aggiudicazione dell’appalto pubblico o della concessione all’entità a capitale misto) sia difficilmente praticabile (…)”. Il che, in altri termini, significherebbe che la previsione di una doppia gara finirebbe per tradire la ratio che necessariamente deve attraversare i partenariati: l’economia delle procedure. Questo, naturalmente, non significa che il principio dell’efficienza procedurale sia assorbente e sovrastante rispetto alla ineludibile necessità di garantire adeguati standard di legalità soprattutto riferibili all’osservanza dei principi dettati in materia di aggiudicazione di appalti pubblici o concessioni. Il corollario di questo ragionamento è che “(…) i limiti della validità sostanziale dei PPPI sono da ricercarsi nell’equità e nella possibilità assicurata a tutti gli offerenti, effettivi o potenziali, di avere accesso a un’informazione adeguata sul progetto dell’amministrazione aggiudicatrice di creare la società a capitale misto per affidarle un appalto pubblico o una concessione (…)”. Inoltre, sempre secondo l’Avvocato Generale, i criteri di scelta del partner privato non devono esaurirsi nella sola valutazione del capitale che questi conferisce ma devono anche condurre ad un attento esame dell’esperienza, delle caratteristiche della sua offerta tenuto conto delle prestazioni specifiche del servizio da erogare. In conclusione, il meccanismo di affidamento della gestione di un servizio pubblico di rilevanza economica “costruito” su un’unica gara, siccome elaborato dal Consiglio di Stato con il parere della Sezione II, prima, e dall’Adunanza Plenaria, con la decisione n. 1 del 3 marzo 2008, poi, non costituirebbe violazione degli articoli 43, 49 e 86 del Trattato né delle direttive del Parlamento europeo e del Consiglio n. 2004/18/CE e n. 2004/17/CE del 31 marzo 2004 a condizione che ricorrano le seguenti circostanze: 

· “(…) che la società mantenga detto oggetto sociale esclusivo durante tutta la sua esistenza;

· che il socio privato sia scelto mediante procedura ad evidenza pubblica, previa verifica dei requisiti finanziari, tecnici, operativi e di gestione, nonché delle caratteristiche della sua offerta, relativamente al servizio che deve essere erogato;

· che il socio privato assuma, come partner industriale, l’esecuzione del servizio e dei lavori; e

· che la gara rispetti i principi di libera concorrenza, di trasparenza e di parità di trattamento imposti dal diritto comunitario per le concessioni e, se del caso, le regole della pubblicità e di aggiudicazione previste per gli appalti pubblici (…)”.

Se le conclusioni rassegnate dall’Avvocato Generale dovessero essere recepite dalla Corte di giustizia verrà posto un’ulteriore pietra nella difficile opera di edificazione dei principi generali in materia di PPPI auspicando che a stretto giro non si debba fare i conti con l’ennesimo revirement dei giudici europei.

II PARTE

LA RIFORMA DEI SERVIZI PUBBLICI LOCALI DI RILEVANZA ECONOMICA.

1. LE NOVITA’ CONTENUTE NELL’ARTICOLO 23-BIS DEL D.L. N. 112 DEL 25 GIUGNO 2008 CONVERTITO, CON MODIFICHE, NELLA LEGGE N. 133 DEL 6 AGOSTO 2008. 
Il Governo, con gli emendamenti al d.d.l. n. AC 1386 di conversione del d.l. n. 112, del 25 giugno 2008
[1], introdotti, rispettivamente, l’8 luglio 2008,  nella seduta congiunta della V e VI Commissione della Camera, e il 13 e 14 luglio 2008, con un subemendamento all’emendamento n. 0.23.011.64, approvato all’esito dei lavori delle Commissioni riunite Bilancio e Finanza, ha corretto alcune macroscopiche sviste
[2]contenute nella primitiva bozza del d.d.l. licenziato dall’Esecutivo nella seduta del CdM del 18 giugno 2008, di seguito opportunamente ritirato, varando la nuova disciplina dei servizi pubblici locali di rilevanza economica. Tuttavia, nonostante l’ultima rivisitazione del testo di legge operata dalla Camera nella seduta del 24 luglio 2008, sono rimaste ancora irrisolte alcune significative questioni che spettera’ alla regolamentazione di dettaglio dirimere. In prima battuta, va ascritto all’Esecutivo il merito di aver recepito con il primo emendamento dell’8 luglio le critiche che erano state mosse alla primitiva bozza del testo del d.d.l. relativo al riordino dei servizi pubblici locali portato in  Consiglio dei Ministri il 18 giugno 2008
[3], mediante la stesura del comma 2 dell’articolo 23-bis il quale, nell’attuale formulazione, dispone che “(…) Il conferimento della gestione dei servizi pubblici locali avviene, in via ordinaria, a imprenditori o società in qualunque forma costituite individuati mediante procedure competitive ad evidenza pubblica, nel rispetto dei principi del Trattato e dei principi generali relativi ai contratti pubblici e, in particolare, dei principi di economicità, efficacia, imparzialità, trasparenza, adeguata pubblicità, non discriminazione, parità di trattamento, mutuo riconoscimento, proporzionalità (…)”. 
Il legislatore, con la disposizione in commento, ha finalmente riconosciuto la possibilità di concorrere per l’affidamento della gestione di servizi pubblici locali a tutti gli imprenditori e a tutte le società indipendentemente dalla veste giuridica assunta correggendo quanto originariamente previsto nel primo articolo del Capo V della bozza del d.d.l. di riforma della disciplina dei servizi pubblici locali che riconosceva tale chance alle sole società di capitali. 
La norma segnalata, come già precedentemente ricordato, si poneva in evidente contrasto con quanto affermato dalla Corte di Giustizia del Lussemburgo che, con la sentenza del 18 dicembre 2007, C-357/06, meglio conosciuta come “Frigerio”, aveva invitato i giudici italiani a disapplicare l’articolo 113, comma 5, lettera a), del d.lgs. n. 267/00 per manifesta incompatibilità con i principi di parità di trattamento, di divieto di discriminazione e di libera concorrenza sanciti dal Trattato Ue. 
Nondimeno significativa era apparsa la scelta originariamente compiuta dal Governo, codificata nell’ultimo periodo del comma 2, dell’art. 23 – bis del d.l. n. 112/08, poi espunto, di consentire alle società a composizione mista pubblico/privata - il cui partner privato fosse stato scelto all’esito dell’espletamento degli ordinari  meccanismi selettivi di evidenza pubblica - la partecipazione alla gara per l’affidamento della gestione di un servizio pubblico locale.

Il legislatore, con la norma in parola, aveva dato la sensazione di non condividere il sistema di affidamento delineato dal Consiglio di Stato, prima con il parere dell’Adunanza della Sezione II, n. 456/07, e  poi con la sentenza dell’Adunanza Plenaria, n. 1, del 3 marzo 2008. Giova nuovamente ricordare che il meccanismo “suggerito” dai giudici di Palazzo Spada prevede, a tutt’oggi, un’unica gara volta alla individuazione del partner privato cui affidare sostanzialmente la gestione del servizio pubblico a condizione che nel bando venga determinata la durata temporale del rapporto, siano definiti compiti e funzioni del socio che, pertanto, diventa “socio operativo”, vengano codificati i meccanismi di liquidazione della sua quota nel caso in cui alla scadenza del rapporto questi non risulti più affidatario. 
Tuttavia, il disposto in commento, lungi dal chiarire la scelta di campo compiuta dall’Esecutivo, rappresentava soltanto la “fragile” previsione di un principio generale e, dunque, solo apparentemente svelava la effettiva volontà del Governo di allinearsi a quanto predicato dal CGARS con le sentenze n. 589/06 e n. 719/07 che avevano fissato l’indispensabilità della doppia gara: una finalizzata alla scelta del partner privato e l’altra tesa a selezionare il soggetto gestore del servizio; soluzione, questa, peraltro, ritenuta forse più in linea con i principi stabiliti dalla giurisprudenza comunitaria (Vedi sentenza “Stadt Halle”). 
Infatti, il testo della norma contenuto nel novellato comma 2, per come esso risultava strutturato a seguito del subemendamento all’emendamento n. 0.23.011.64, approvato dalle Commissioni Bilancio e Finanza della Camera tra il 13 e 14 luglio 2008, nel porre quale regola generale l’indispensabilità della gara ai fini dell’affidamento della gestione del servizio pubblico locale in favore di soggetti economici a capitale interamente privato, indipendentemente dalla veste giuridica assunta, se, da un lato, escludeva le ipotesi di PPP, da un altro, riconosceva, nel successivo comma 3, “(…) in deroga alle modalità di affidamento ordinario di cui al comma 2 (…)”, la possibilità per l’ente pubblico di affidare direttamente la gestione del servizio a “(…) società a partecipazione mista pubblica e privata, anche quotate in borsa, partecipate dall'ente locale, a condizione che il socio privato sia scelto mediante procedure ad evidenza pubblica, nelle quali siano già stabilite le condizioni, le modalità e la durata della gestione del servizio e le modalità di liquidazione del socio al momento della scadenza dell'affidamento del servizio (…)”. In altri termini, la norma, nella formulazione discesa dal subemendamento segnalato, finiva per accreditare, seppur come ipotesi derogatoria, la possibilità che la P.A. affidasse direttamente la gestione di un servizio pubblico a moduli societari ad economia mista. 
In questo modo, il legislatore, con un rapido cambio di scena aveva, di fatto, “rinnegato” il modello “siciliano” di affidamento del servizio, mostrando di conoscere e condividere il sistema di affidamento “coniato” dal Consiglio di Stato con il parere n. 456/07 della Sezione II e con la sentenza dell’Adunanza Plenaria n. 1, del 3 marzo 2008. Inoltre, così facendo, le ipotesi di affidamento della gestione di servizi pubblici locali di rilevanza economica venivano assimilate a quelle in house, disattendendo la configurazione comunitaria impressa alle società miste, notoriamente considerate sistemi di organizzazione gestionale diversi dagli affidamenti in house (Cfr. comunicazione della Commissione del 5 febbraio 2008 e sentenze “Stadt Halle” e “Parking Brixen”).

 Tuttavia, le successive modifiche apportate al comma 3, nella seduta della Camera del 24 luglio 2008, hanno spinto il legislatore ad assumere una posizione per così dire di “attesa”, stabilendo che “(…) In deroga alle modalità di affidamento ordinario di cui al comma 2, per situazioni che, a causa di peculiari caratteristiche economiche, sociali, ambientali e geomorfologiche del contesto territoriale di riferimento, non permettono un efficace e utile ricorso al mercato, l'affidamento può avvenire nel rispetto dei principi della disciplina comunitaria (…)”. 
In sostanza, la norma licenziata definitivamente dal Parlamento, con l’espunzione delle lettere a) e b) dal precedente testo di legge, introduce un più generico richiamo al rispetto dei principi comunitari. Ritornando nuovamente all’analisi del comma 2, non può non osservarsi come il generico richiamo operato dalla norma in parola alle società in qualunque forma costituite se, da un lato, sembra ricomprendere all’interno dei meccanismi ordinari di selezione anche le società miste, da un altro, non risolve espressamente il problema legato alla indispensabilità della doppia gara. Infatti, sembrerebbe che le società miste, una volta costituite, dunque, una volta selezionato con gara il partner privato, possano concorrere all’affidamento della gestione del servizio. Questo particolare sembrerebbe aver orientato nuovamente il legislatore verso l’indispensabilità della doppia gara riportandolo sulla primitiva posizione assunta. Appare evidente come sul punto sia indispensabile che la stessa Corte di giustizia faccia definitivamente chiarezza. Ad ogni modo, è possibile affermare che la ratio che si annida in una scelta di politica legislativa del genere vada rinvenuta nella esigenza di scongiurare il pericolo che si possano attivare dinamiche distorsive della concorrenza che consolidino ingiustificate posizioni di privilegio venutesi a creare all’interno del mercato. In definitiva, l’articolo 23–bis del d.l. n. 112/08, come modificato dalla legge di conversione n. 133, del 6 agosto 2008, sembra strutturato in modo tale da garantire sufficientemente il rispetto del principio della libera concorrenza se è vero come è vero che sempre il novellato comma 3 dell’articolo in parola circoscrive formalmente entro gli angusti ambiti dell’eccezionalità l’affidamento diretto del servizio in favore di società a capitale interamente pubblico
[4]. A ben vedere, la subordinazione dell’utilizzo di tale meccanismo di gestione all’impossibilità di ricorrere utilmente ed efficacemente al mercato sembra addirittura escludere, di fatto e definitivamente, la possibilità di fare appello al sistema dell’in house providing e con esso, a quanto sembrerebbe, anche alle ipotesi di PPPI nonostante la giurisprudenza comunitaria e la stessa Commissione abbiano avuto modo più volte di chiarire che l’affidamento senza gara, costituendo una eccezione alla regola del ricorso a procedure di evidenza pubblica, integri un principio di stretta interpretazione (Vedi Sentenza “Anav” del 6 aprile 2006) senza, peraltro, escludere a priori il ricorso a tali soluzioni gestionali. In questa ottica, la previsione in commento presta il fianco a facili critiche. Infatti, viene da chiedersi come si possa subordinare l’affidamento diretto della gestione di un servizio pubblico locale di rilevanza economica “(…) In deroga alle modalità di affidamento ordinario di cui al comma 2, al verificarsi di situazioni che, a causa di peculiari caratteristiche economiche, sociali, ambientali e geomorfologiche del contesto territoriale di riferimento, non permettono un efficace e utile ricorso al mercato (…)” e sempre che vengano osservati i principi guida della disciplina comunitaria. Il taglio della norma, senza ombra di dubbio alcuno, sembra negare, di fatto, la possibilità di impiego del sistema dell’in house providing. Infatti, non può sfuggire la circostanza che il ricorso al mercato sia sempre astrattamente possibile e, dunque, almeno sul piano teorico, l’affidamento diretto in favore delle società a partecipazione interamente pubblica, almeno stando alla formulazione della norma, non dovrebbe mai essere possibile. Se questa dovesse essere la effettiva ratio legis e comprendere anche i moduli societari misti (affidatari diretti del servizio), pur non espressamente menzionati, essa si porrebbe certamente in contrasto con quanto predicato dal Parlamento europeo con la Risoluzione 2006/2043 (INI) che, al contrario, considera le ipotesi di PPP, soprattutto “Istituzionalizzate”, un utile modello di gestione delle funzioni pubbliche e non certo l’anticamera della privatizzazione delle funzioni pubbliche. Ad una più attenta lettura, però, i commi 3 e 4 dell’articolo 23-bis non possono riferirsi soltanto alle ipotesi di in house providing caratterizzate dall’assenza o fallimento del mercato perché in quel caso si verserebbe in una ipotesi di servizi pubblici “privi di rilevanza economica” la cui regolamentazione è riservata, in via esclusiva, ad una fonte regionale, secondo quanto perentoriamente affermato dalla Corte Costituzionale con la nota sentenza n. 272 del 27 luglio 2004. Questo comporta che l’analisi di mercato cui fa riferimento il comma 4 dell’articolo in parola non dovrebbe limitarsi a certificare la sola assenza di un mercato dei servizi pubblici ma dovrebbe certificare anche la sussistenza dei presupposti richiesti dal comma 3 per l’affidamento diretto della gestione del servizio
[5]. In altri termini, la P.A., attraverso l’analisi di mercato, non solo dovrebbe dare conto, elencandole, delle specifiche circostanze eccezionali che impediscono un utile ricorso a soggetti terzi ma dovrebbe anche dimostrare quali sono gli effetti che da tutte e da ciascuna di tali circostanze discendono e quale sia l’impatto prodotto da esse sulle dinamiche di mercato in ordine al servizio (o servizi) oggetto di affidamento in deroga. Si tratta di un’operazione complessa, volta ad evidenziare l’inadeguatezza delle dinamiche concorrenziali sia in termini di convenienza economica dell’affidamento con gara del servizio e, dunque, di coinvolgimento di soggetti economici privati, sia in termini di insufficienza quali-quantitativa e di diffusione sul territorio del servizio stesso. Infine, sarebbe auspicabile che la P.A. elabori nell’analisi di mercato una sorta di giudizio prognostico in ordine alla durata temporale delle circostanze eccezionali che suggeriscono l’affidamento diretto del servizio per poi, una volta ricostituite efficaci dinamiche di mercato, ritornare al modello ordinario di affidamento con gara. Qualche perplessità finisce per attraversare anche la lettera a) del successivo comma 10. Secondo la ricostruzione fornita dai giudici amministrativi, il modulo societario ad economia mista altro non sarebbe se non una sorta di strumento organizzativo nelle mani della P.A. attraverso il quale questa esercita un controllo interno sul partner privato/”socio operativo” affidatario del servizio. In altre parole, se la gestione del servizio pubblico spetterà comunque al “socio industriale”, scelto con procedura di evidenza pubblica, e non alla società mista, solo formalmente affidataria senza gara del servizio, non si vede come tali soggetti economici che operano secondo schemi e logiche privatistiche – al punto da non diversificarsi, almeno sotto questo specifico aspetto, dai soggetti elencati dal comma 2 dell’articolo 23-bis - possano essere assoggettati al patto di stabilità interno (lett. a) del comma 10)
[6]. In particolare, la disposizione in questione nell’assoggettare al patto di stabilità interno tutti i soggetti affidatari diretti di servizi pubblici locali e, dunque, anche le società miste, stando al meccanismo di affidamento elaborato dal Consiglio di Stato, non considera adeguatamente l’intrinseca natura giuridica di tali moduli societari solo apparentemente organismi pubblici ai quali, inter alia, viene imposto anche il rispetto di procedure di evidenza pubblica per l’acquisto di beni e servizi oltre che per l’assunzione di personale (articolo 18). In questo modo, vengono traslati in ambito privatistico fondamentali principi giuspubblicistici: quello del reclutamento del personale della P.A. mediante concorso, sancito dall’articolo 97, ultimo comma, della Costituzione
[7] e quello del contenimento della spesa pubblica. Non convince, inoltre, la previsione di una prodromica analisi di mercato che certifichi la indispensabilità o meno di utilizzare per la gestione di servizi pubblici locali moduli societari interamente partecipati da soggetti pubblici
[8], soprattutto con riferimento agli enti locali di piccole dimensioni (appena sopra i 5.000 residenti) i quali si vedrebbero costretti a fare fronte ad una spesa aggiuntiva di non poco conto consistente nel commissionare, a professionalità di specchiata esperienza, adeguati studi di mercato i cui costi finirebbero per ricadere sulla capacità dell’ente di rimanere all’interno dei parametri fissati dal patto di stabilità. 
[9]Parimenti, qualche perplessità suscita anche il successivo comma 6 che “conia” l’ipotesi dello “(…) affidamento simultaneo con gara di una pluralità di servizi pubblici locali nei casi in cui possa essere dimostrato che tale scelta sia economicamente vantaggiosa (…)”. Infatti, non è chiaro il modo in cui debba essere dimostrato che tale scelta risulti particolarmente vantaggiosa per la P.A. e in che cosa consista il particolare vantaggio. Al contrario, è stato efficacemente osservato
[10] come tale norma sia destinata ad escludere dalle gare tutte quelle aziende cosiddette mono-business che operano nel comparto dei servizi pubblici e che si apprezzano per la loro particolare efficienza. In questo senso, risulta particolarmente difficile il raccordo della norma in parola con i principi “(…) di concorrenza, di libertà di stabilimento e di libera prestazione dei servizi di tutti gli operatori economici interessati alla gestione di servizi di interesse generale in ambito locale (…)” pomposamente enunciati nel comma 1 dell’articolo 23-bis
[11]. Qualche perplessità suscita anche il comma 7 che stabilisce che “(…) Le regioni e gli enti locali, nell'ambito delle rispettive competenze e d'intesa con la Conferenza unificata di cui all'articolo 8 del decreto legislativo 28 agosto 1997, n. 281, e successive modificazioni, possono definire, nel rispetto delle normative settoriali, i bacini di gara per i diversi servizi, in maniera da consentire lo sfruttamento delle economie di scala e di scopo e favorire una maggiore efficienza ed efficacia nell'espletamento dei servizi, nonché' l'integrazione di servizi a domanda debole nel quadro di servizi più' redditizi, garantendo il raggiungimento della dimensione minima efficiente a livello di impianto per più' soggetti gestori e la copertura degli obblighi di servizio universale (…)”. In questo caso, l’elemento di maggiore preoccupazione risiede nella codificazione di un meccanismo di finanziamento delle perdite di un servizio attraverso gli extraprofitti generati da un altro “più redditizio”, che darebbe luogo ad una sorta di tassa “occulta” poco in linea con il predicato principio di trasparenza. Paradossalmente, i servizi maggiormente virtuosi non verrebbero “premiati” ma, al contrario, “penalizzati” e “scoraggiati”. Una ulteriore riflessione va svolta con riferimento ai “bacini di gara” previsti dallo stesso comma 7. Vale la pena ricordare che già la legge n. 222 del 2007
[12] aveva previsto la definizione degli ambiti territoriali minimi per l’espletamento delle gare tese all’affidamento del servizio di distribuzione del gas. Le ragioni che in quella occasione hanno indotto il legislatore ad intervenire vanno senza dubbio individuate nell’esigenza di ridurre drasticamente il numero delle gare da svolgersi nel breve periodo al fine di creare una maggiore efficienza nella gestione del servizio evitando nel contempo una spiccata frammentazione. Il comma 7, dell’articolo 23-bis, estende il criterio del “bacino di gara” a tutti i servizi pubblici locali dotati di rilevanza economica. Il meccanismo di identificazione dei “bacini di gara” previsto dalla novella del 2008 postula il duplice intervento di Regioni ed Enti Locali nell’ambito delle rispettive competenze, d’intesa con la Conferenza unificata. Il coinvolgimento degli Enti Locali si giustifica in ragione del principio di autonomia fissato dagli articoli 5 e 114 della Costituzione che investe anche la funzione di organizzazione dei servizi pubblici locali. Per quanto concerne l’intervento delle Regioni, posto che l’intera materia non può essere ricondotta nell’alveo della competenza legislativa residuale delle Regioni, fatta eccezione per i servizi “privi di rilevanza economica”, si ritiene che il compito delle Regioni sia quello di definire gli ambiti territoriali. Com’è stato autorevolmente osservato, l’oggettiva diversità delle condizioni interne delle singole Regioni potrebbe determinare l’emersione “(…) di un mosaico di deliberazioni (non necessariamente leggi) “temperate” dall’intesa da raggiungere nella Conferenza unificata (…)”
[13]con conseguente compromissione dell’omogeneità delle scelte a livello nazionale. Il successivo comma 8 dell’articolo 23-bis non brilla certo per cristallina trasparenza nonostante l’apparente linearità della norma. Esso testualmente prevede che “(…) Salvo quanto previsto dal comma 10, lettera e) le concessioni relative al servizio idrico integrato rilasciate con procedure diverse dall'evidenza pubblica cessano comunque entro e non oltre la data del 31 dicembre 2010, senza necessità' di apposita deliberazione dell'ente affidante. Sono escluse dalla cessazione le concessioni affidate ai sensi del comma 3 (…)”. La ratio della disposizione è chiara: prevedere per il solo servizio idrico la decadenza di tutte le concessio










































