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CarrToLo IV - AFFIDAMENTT DIRETTI Ex ART. 6 DELLA DIRETTIVA 92/50 €
IN HOUSE CONTRACTS IN ALCUNI STATI EUROPEY

SOMMARIO: 1, L'esperienza francese. - LY. Normativa pazionale 4i
recepimento della direttiva 92/50/CEE. - 1.1.1. Ambito di applicazione oggettivo, -
1.1,2. Ambito di applicazione soggettivo, - 1.2, Esclusioni e deroga ex art. 6 delia
direttiva 92/50/CEE. - 1.3, In house contracts. - 2. L'esperienza jnglese, — 2.1,
Normativa nazionale df recepimento della direttiva 92/50/CEF. - 2.1.1. Ambito di
applicazione oggettivo. - 2.1,2, Ambito di applicazione soggetfive, - 2.2, -
Esclusioni e deroga ex art. 6 della direttiva 92/50/CEF 2.3. In house contracts. - 3,

L'esperienza spagnola - 3.1. Normativa nazionale di recepimento della direttiva
92/50/CEF, - 3, L'esperienza Spagnolfa, - 3.1, Normativa nazionale di recepimento
della direttiva 92/50/CFF. - 3.1.1. Ambito di applicazione oggettivo. - 2.1.2. Ambito
di applicazione Soggettivo, - 3.2. Fsclusioni e derogz ex art. 6 della direttiva
SZ/50/CEE. - 3.3. In house contracts, - L'analisi trasversale defia nNormativa sugli
appalti pubblici nei paesi oggetto di benchmarking.

1. U'esperienza francese

1.1, Normativa nazionale di recepimento delia direttiva 92/50/CEE

La complessa materia degli appalti pubblici & attualmente regolata in
Francia dal Codice degli appaiti pubblici («Code des marchés publics»),
contenuto nel decreto n. 2004-15 del ¥ gennaic 200474 il guale ha abrogato
il precedente decreto del 7 marzo 2001 e ha previsto ta nuova codificazione
della legislazione relativa agli appalti pubblici. A differenza che in Italia e
Inghilterra, dove specifiche disposizioni legislative regolane separatamente
forniture, laveri e servizi, il codice regolamenta, in un unico testo
nermativo, tutte le tipologie di appalti pubblici.

Come verra di seguito specificato, il campo di applicazionel4?
soggettivo del codice degli appaiti pubbilij francese & pili ristretto rispetto a
quanto previsto dalla direttiva 92/50/CEE. Le disposizioni della direttiva

2 Décret n® 2004-15 du 7 Janvier 2004 portant code des marchés publics, pubblicate nel Jurnal Official
n° 6 del’ 8 gennaio 2004, pag. 37003.

" Cfr. Cireulsire au 2z Janvier 2004 portant manuel dapplication du code des marchés publics, in
wWwy | il ics
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SUNG alluate Frenca, per ¢o che concerne | soggetti che non rientrano
nel campo di applicazione gdey codice, dalla legge n. 91 - 3 relativa alla
Lrasparensa e alla regoiaritd dejle procedure dj appalto, come modificata da
uitimo dalla eage n. 2001 1188 del 11 dicembre 2001, e dalia legge n, 93
1282 del 11 dicembre 1597195,

1.1.1. Ambito dj applicazione oggettivo

secondo art, 1% g codice gii appalti pubblici song contratti
conclust a ttolo onerase dallo Stato ed i suoj stabilimenti, agq eccezione 4di
quell aventi Carattere industriale @ commerciale, dagli enti localj ed i loro
stabitiinenti pubhlicits’ PEr soddisfare igro bisogni in relazigne a lavori,
forniture ¢ serviz, I codice, riferendosi in 9enerale a tutte |e tipologie dij
Appally, ta guindi anch’esso riferimento allg stipulazione a; un contratto g

direttiva 92/50/CEL-

Lo differenza nlevante  congigte nell’elencazione dei  soggetti
“contraenti*. Codice, infatti, non prevede specificamente che
AMIImstrazion; aggudicatrici POSSENO  essere gli organismi (i diritto
pubblice o e 1org asseciazioni. Tale previsione si trova nelta legge generale

relativa ailg trasparenza e regolantd delje Pracedure di appalto,

1.1.2. Ambito dj applicazione soggettive

U dounae Officier de la Republique Frangaise gu U5/01/91. Loy ne gy - 3 du 03/01/91, relative a |a
fransparence et g ig régularité ges Procégures dge marché at Soumettant la passation de certaing contrats
v &S regles de publicits &l de mise en foncurrence,

Lo 0 g 1282 du 11 deCembre 1992 relative aux procédures da passation de fertains contrats dans
185 seClizurs de l'eau, da I'Energia et des transports

‘MLes inarchés publics sont teg Conirats concius 3 titre onéreux avec das Fersennes publiques oU privédes
Hef fes personnes morales de droir public mentionnéeg 3 t'article 2, pour répondre 3 leurs besoins en
NEUENE de tra vaux, de fournityres ou de services,

Yies dispositions du présent code s'appliquent : 19 Aux Marchés conclus par F'Etat, sag établissements
Publics autras gue CeUX ayant un Caractére industrief et commercial, les collectivités territoriales et leurs
S SBisSenents Rublics ()
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Le norme del codice sj applicano, infatti, secondo quantg Stabilito
dallart. 2 delio stesso4® 5 contratti conclus; dallo Stato, o da sue istituzionij
Non aventi carattere industriale o commerciale, dagli entj locali o lorp
istituzioni,

L'art. 9 defla legge n, 91 - 3, alla tett, ©), fa riferimento, tra gii altri
€ per quante qui dj interesse, anche agli enti di diritto privato, alle istituzioni
pubbliche  statal; aventi  carattere industriale ¢ commerciale, g
raggruppamenti dj interesse pubblico che soddisfing un bisogng generale
non avente carattere industriale o COmmerciale e rispondente ad una delle
Seguenti condizioni: 1) che siang finanziati in misura maggioritaria ed in
modo permanente dallc Stato, dagli enti locali, da istituzioni pubbliche
statali non avent Carattere industrig/e © commerciale o da enti di diritto
privato, da istituzion; pubbliche stataff aventi carattere industriale o
commerciale, da raggruppamenti dji interessa pubblico che soddisfino un
bisogno generale non avente Carattere industriale 0 commerciale; 2) che
siano sottoposti af controflo deliz gestione da parte i uno degli enti di cyj al

Tale previsiona normativa & fondamentale Per comprendere quali
siano le ipotesi in Cui, secondo Ia discipiina francese, si pud derogare
alt'applicazione delle Procedure dell‘evidenza Pubblica e delig messa in
concerrenza dell'affidamento dej Servizi.

—_——

2 Cfr. nota precedente.

** Per ¢id che concerne i soggetti cu; g 2pplica la legge Farticolo 2 testualmente sj ferisce a; (...), Jes
collectivités territoriales, lagrs établlssements publics autres que ceux & caractére industriaf ou
commercial, ou jes Organismes sujvant:

&) Soit un Froupement de droft prive formé entra des coltectivités publique;

b) Soit iz Banque de France;

contrdle ge s gestion par jun des  organismes mentionnds gy 3 °; 3o Comporter un organe
g ‘admfm‘stratfon, e direction oy ge stirvelllance Sormposs Majoritairement ge mermbres désignés par desg
organismes mentionnés au 10,
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1.2. Esclusionij e deroga ex art. della direttiva 92/50/CEE

Pare 3.2 del Coge des marchés Publics esciude dal campo di
dpplicasione del codice stesso™ | contratti d servizi conclusi da ung degli
enu pubblici di ey all’art.? con un altro ente pubblico 6 con ung degli enti di
Lurallart. 9 dellg 'egge n. 91 3 della legge del 3 gennaic 1991 aftorchg
Fente: pubblico o Privato contraente benefici, sulia base di una disposizione
4 legge, di un dinteg @sclusivo che riseryvi org Fesercizio dj un‘attivita,

I Consiglic di Starg francese'™, sotto i Profilo del campo g¢;
dpplicasione s0ggettivo, ha affermato |a cenformity della disposizione in
wsane ol disposto dell‘art, 6 deilla direttiva 92/50/CFE. Secondo it massimo
gludice Amministrativo francese, infatti, |e “amministrazioni aggiudicatrici»
at suensi dell'art. 1, e, b) della direttiva 92/50/CEE, song Correttamente
ndividuate nell'art.3.2. de) codice con jf riferimento alio Stato, a sue
Isbluzion non avent Carattere industriale ¢ commerciale, agli enti localj o
loru stituzion; eq agli organismj gj diritto pubblicg,

f'ondamentale contributo allinterpretazione delia norma & dato dalla
Ctrevlare del | gennaio 2004 del Ministero dell’economia e delie finanze!5?,

tu Circolare chiarisce che in conformita all’art. 86 dei Trattato, il
dille esclusive puo essere accordato soitanto Per lo svolgimento dj servizj
diinteresse ecenomico generale che giustifichi, dunque, Ia restrizione
(rectivg: assensa) della concorrenza. L'attribuzione del diritta esclusivo,
Seppure determing  |a creazione di ung posizione dominante in capo
al'sftidatario  de S€rviZio, non deve comportarne “)'abuse” Infing, il
contenuto, la durata, ed | limigi della prestazione devano essere definiti

detlaghatamente.

les contrars ge SEViCEs conclys Par une des personpas Publiques mentionnées § Larticie 2 avec une
Julre de ces Personnes publgues oy SVEC Une des personnes TEAlioNnees & Farticla o ae iz foi no 91-3
o 3 Janvicr 1995 relative g g transparence er 3la reguiarité das orocédures de marchés ep Soumettant
/d passation da certains contrats & ges régles ge Publicité et ge MiSes on concurrence, lorsque une
BErsoine publigue oy privée ceceniractante bénéficie, sur e fondement dune dispasition Kgalement
PHSE, d'un droft exciusif rant pour effet de i réserver lexercice dupe SCTVitE,

: "Etar, Assemblge, § mars 2003, n.233372, Union Nationale des Services Publics Industriels
2L Commerciaux er autreg
" Circudaire g 7 janvier 2004 portant manuel d'application du codle des marcheés Bublics, Pubblicata sy
iwrnal Officiel ne & du 8 janvier 2004 p 37031

Il diritto esclusivo, a mente della Circolare, pud essere quindi
concesso soltantg nej seguenti casi:

-~ deve essere conferito da un atto unilaterale dell"amminfstrazione
che sia antecedente all‘atto di affidamento del servizio e distinto
da quest’ultimo: percha vi sia un “diritto esclusivo”, l'esercizio
dellattivita deve essere riservato a| prestatore di servizi prima
dell’afﬁdamento, € non puod defivare da una disposizione
contenuta nellg stesso atto dj affidamento,

. 91-3 del 1991,
~ il diritto esclusivo deve essere legittimamente attribuito; cig

diritto esclusivo, I’amministrazione deve, in pratica, verificare Iesistenza
della norma legislativa o regolamentare posta a fondarnento dello stesso,

1.3. In house contracts

L'art. 3.1 del Code ges marchés publics, sylla scia delta decisione
Teckal, esclude dal campo dj applicazione del codice stesso | contratti
stipulati tra gli ent; pubblici di cuj alfart. 2 con un contraente sul quate gli
stessi esercitang yn cantrollo equivalente @ quello che esercitang su propri
servizi e che svolge |a Propria attivita eéssenzialmente g favore delia

'** Testualmente la Circoiare prevede che 1t diritto esclusivo ~doit étre conféré Par un acte unjfatéral
antérieur ay marché et distingt de ce dernjer; POUF QU v alt ges drolts EXCIUSITS, if faut que l'exercica

9es marchés oy répondre aux critéres mentionnds Rar les Jois n° $1-3 gy, 3 Janvier 1591 et go 92-1282
au 11 décembra 1992, tels que prédises au point 1.2 du présent manuet 7 H doit Btre légalernent pris,
C'est-d-dire QUi ne heyrre aucung disposition nationale oy communautaire, e notamment les régles du
droit ge /3 Concurrences ,
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N cite: pubblice quale definito all'art. 2, 1o stesso applichij Per rispondere zi
Rropri bisogn, Je regole g aggiudicazione dj cui al Codicel$s, Con tale ultima
dispusisione viene garantita, gz valle, I'applicaz:‘one delle procedure

deli‘evidenga pubblica.

la Circolare dey 2004, dopo avere chiarito che |a deroga riguarda gli
PPl ¢ forniture, 4 laveri e gj Servizi, specifica che affinché tale deroga
PUSsa eysere applicata Ieglttimarnente, I'ente affidatario deve potersj
Considerare  quale “prolungamento amministrative” dell’amminr’strazione

29grudicatrice ed, a ta! fine, richiama | Seguenti principi:

-~ I controlle da parte dell’amm:‘nistrazione affidante gy

propn serviy;

- l'ente affidatario, per essere considerato jn house, deve svolgere
la propria attivita essenzialmente in favare dell’amministrazione
controllante e |e attivita prestate in favore dj altri soggett; devono

Ussere marginal,

I Consigho g, Stato francese!ss ha affrontate la preblematicy relativa
difaccertamente desi Presuppost!  (natura del  controllg € destinatarig
dell’attivitg) Per i'applicabilita dellart. 3.1, dg) Code des marchés publics
neliipotesi di affidamento g; servizi ad ung societd mista.

BTV

H prime  indice di valutarzione deila naturg del controlio viene
individuato nel Possesso del 1009, del capitale deli'ente affidatario da parte
LJ(?”'(Jli’l[i’lirllst_razlorle ggiudicatrice, Se l’ammlnistrazione agqiudicatrice

a3 Prevede che wlpg aispositions du présent code ne sont Ras applicaples: *Aver yn
CCIMESCtEE Sur fequel sfje EXErCE un contrjle Comparabie & celui qu'elle exerce sur seg Propres services
el QUi réapse Fessentier de sag activités pour elle a condition que, méme si ce cocontractant n'est pas
Ue Uis personnes Plbliques mentionnées a Farticte 2, 4 appiique, pour répongdre & 565 besoins Propres,
15 régles dge Passation dag MArches prévyeg Bar te présent codg.,
" Consen dEtat, 27 juitter 2001, req ne 218067 vat prenuncia fa riferimento af testo del 2001 def
fadies, nun pry vigente
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detiene ung Partecipazione r'nferiore, é Recessario ricorrere ad altri criterj.
Costituisce un  ulterigre indice dj valutazione, il potere dinfluenza
dell’ammfnistrazione aggiudicatrice sull'altro contraente, valutabite sujig

anche di ulteriori circostanze di ordine pratico, quali, ad €sempio,
di un accorde tra azionisti o dell’esistenza di vincolf dj capitali trg azionist;.

In ordine af secondo Presupposto, ia Corte chiarito che un ente puc
considerarsi jn house all'amministrazione aggiudicatrice se le attivita svolte
dail‘ente stesso  siang per ia maggiore parte eseguite a beneficic
dell’amministrazione stessa; Occorre, quindi, verificare ge lente contraente
svolga anche attivita commerciali g favore dj terzi ed eventualmente in
quale misura. Nej €aso in cui I'ente svolga anche attivity a favore di terzi,
Ma gqueste siang tuttavia marginali rispetto al fatturato intero dell'ente, |5

2, L’esperienza inglese

2.1. Normativa nazionale dij recepimento delja direttiva 92/50/CEE

Il settore pubblico, net Regno Unita, controlla yn ottavo de|
patrimonio netto della Popolazione britannica e continua a spendera ingenti

—_—

3, agevole comprendere se tale attivitd debba essere svolta Necessariamente per un

refto  dell'autorita Pubblica o ge POsse  essere Svoite, sy indicaziong della  stegsa
one, a favore di terzi,
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SUMIME per Vacquists dj bem e servizi da) settore privatpts?, Tutti i contratti
relatit ad appaiti di lavor, forniture e servizi song disciplinati daj

Reguiamenti che hanng recepito ie direttive europee sugli appaftjse

La direttivg 92/50/CEE, in particolare, & stats recepita mediante Jo
Statutory Instrument 1. 3228 del 1993 {The Public Service Contracts
Regulanuns) entrato in vigore il 13 gennaio 1994 ¢ Successivarmente
novellato con Iatig 1he pubfic Contracts {Works Services and supplys) and
Utilities Contraces (Amendment) Regufations n. 46/2003.

2.1.1. Ambito di applicazione oggettivo

U regolamento g applica per tuttj | contratti pubblici dj servizi.
Leendo o Statutory Instrument, public services contract significa un
CONLralto i forms scritta a titolg oneroso (qualunque sia la natura deila
(,umroprestanone), n base al quale un’amministraz:’one aggiudicatrice affigj
o svolgimento di servizi ad altro So0ggetto. La definizione non include |
“ontratt d'appalto dilavori e o fornituretss

diuasione N quanto an authority cannot contrace with itse/fs? &, punto

megho st dird fnfrg,

" Reyne Laito, Imgortanzg delle commesse pubbliche, Ufficio ICE, Marzo 2002

S T fierimento, per cig <he concerne furniture e tavor a- Public Supplies Contracts Regufatfan, S5
19954201 ¢he recepIsce la iretiva n 93/36; & & Public Works Cantracts, 5.1 1882/2680 che recepisce
e Direllvy 93/37

" e section 2 Prevede che «Puplic SErvices contract MEaANs & contract in writing for consideration
{whatever the fadture of the consideration) under which a contracting authority engages & person to
HOVI0e services pur d0Es not include-—. @) a contract of empioyment or other contract of Services; (b)
9 PUBlic works contract within the meaning of the Public Waorks Contracts Reguilations 1951/4]: (o) a
PUBlC supply contrace wWithin the meaning of the Public Sugoly Contracts Regulations 159175} (d) any
sontraet where the cortracting authority s a wlility within the meaning of reguiation 3 of the Utillities

contracting authority consists of Or indludes the fght to eXpigit the Brovision of the Servicess,
S vedy Coppel J L HOORER B, £ Bubfic Brocurement fles, reperibile SU v T kb SauTh
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2.1.2. Ambito di applicazione soggettivo

Dal punto gi vista soggettivo, le parti contraent; S0NG | «services
Providerss (prestator di servizi) e e “Contracting authoritiess
(amministrazion; aggiudicatricy),

Lart. 3 5 (1) brevede un’elencazionets: dei soggetti pubbiici che
POsSsono essere considerati “contracting authorities», j) legislatore inglese
ha preferito elencare nominativamente gli enti che POssono  essere
considerati &mministrazioni aggiudicatrici, lasciandg - quale unica clausola

definitoria “astratta”, quella di cui alla lettera r).

A differenza delja normativa europea e i quefla italiang di attuazione
€ similmente all'impostazione francese, |o Statutory Intrument n.
1993/3228 non utilizza, pur riprendendo totalmente {| Contenute dell‘art, 1,
lett. b) della direttiva Ia locuzione «bodies governed by public laws ovvero,
in Italia, «organismi dj diritto pubblico» 162,

2 n Statutory Instrument, infatti, prevede - g(1a lett. r) - che sia “amministraziene aggiudicatricg”,
oitre le |potes; hominativamente previste, ancha "3 Corporation established, or g S0uUp of fndividugrs

or members of which, or, |n the case of 3 Qrous of
Individuals, mora than haif of these ingy viduals, being appointed Ly another contracting authority”,



Lo normaliva nazionale inglese, tuttavia, pur omettendo la citazione
westuale: degll organismi di dintto pubblico, fa riferimento ai criteri di cui alla

direttiva 92/50 e cioé:

- possesse dr personalita giuridica (imponendo che debba trattarsi
di corporation cvvero di & group of individuals appointed to act
togethery;

- 1slituzione per scopl di mteresse generale non aventi carattere

industriale ¢ commerciale;
~ contrallo da parte di 2ltra amministrazione aggiudicatrice.

Y1 tratta dei requisiti che devono sussistere, contemporaneamente e

nen alternativamente®®, perché un ente possa essere definito organismo di

dinitto pubblico.

Lul primio due reguisiti sirinvia a quanto gia detto nella parte I del
presente lavore. In ording al controllo da parte di altra contracting
authority, con la sentenza Rv, HM Treasury, ex p University of Cambridge'**
lo Corte di Glustizia, decidendo una guestione pregiudiziale sottopostale
dalla thgh Court of Justice'®® inglese, ha fornito chiarimenti circa |l
significate giuridico delle parole “financed, for the most part by..ancther
contracting  authorities” (finanziato per la maggior parte da altra
amministrasione aggiudicatrice).

secende la Corte, infatl, I'espressione «finanziata {...) da [una o pil
amirimistrazion aggivdicatrici|», deve essere interpretata nel senso che
ussa comprende le sovvenzioni ed i finanziamenti concessi da una o piu
dmministrazioni aggiudicatrici al fine di promuovere i lavori di ricerca, come
pure 1 contributi per beorse di studio destinate a studenti, corrisposti alle
universita dalle autorita locali competenti in materia di pubblica istruzione e

finalizzati alla copertura  delle  spese di  istruzione di studenti

© Cune e Giustizia, Mannesoann Amlagenbat Austria ¢. Strohal Rotationsaruck, cit..

"ULore ol Glustizg, Rv. HM Treasury, ex p university of Cambrioge, in causa C- 380/98.

" Lo guesliune & stata sollevata nell'ambito di un procedimento instaurato dall'universica di Cambridge
mrarg, alla High Court of Justice di Inghilterra & Galles a sequito delia decisione dello H.M. Treasury
(Mimsters delle Finanze) di mantenere le universitd del Regno Unite di Gren Bretagna ed Irlanda del
Hurd nell'elenco degh organismi di dintto pubblico notficato alla Commissione e riprodotte nell'allegato 1
duite Unetuva 93/37, pur modificando 1| testo di tale allegata

115

nominativamente designati. Non costituiscono invece finanziamento
pubblico ai sensi delle dette direttive le somme versate da una o pid
amministrazioni aggiudicatrici mell'ambito di un contratto di prestazione di
servizi comprendente lavori di ricerca, ovvero a titolo di corrispettivo per la
prestazione di altri servizi, quali perizie od organizzazione di conferenze.
L'espressione «in modo maggioritario», contenuta nel citato art. 1, lett. b),
secondo ¢comma, terzo trattino, deve essere intesa nel senso di «pid della
metd». Per giungere ad una corretta valutazione della percentuale di
finanziamento pubblico di un dato organismo, occorre tener conto
dell'insieme delle entrate delle quali tale organismo si avvale, ivi comprese
quelle derivanti da un’attivitd commerciale$.

L'attribuzione deila qualifica di «amrinistrazione aggiudicatrice» ad
un organismo quale un'universith deve essere effettuata su base annuale e
I'esercizio finanziario nel corso del quale viene avviato il procedimento di
gara d'appalto deve essere considerato il pertodo pil appropriato ai fini del
calcolo del modo di finanziamento di tale organismo, fermo restando che
taie calcolo deve essere effettuato sulla scorta delle cifre disponibili all'inizio
dell'esercizio finanziario, ancorché queste abbiano natura previsionale. Un
organismo che, alla data in cui viene avviato un procedimento di gara
d'appalto, sia qualificabile come «amministrazione aggiudicatrice» ai sensi
delle citate direttive rimane - in relazione a tale appalto - soggetto alle
prescrizioni delle dette direttive fino alla conclusione della procedura in

questionel®”,

1l terzo elemento della definizione di «organisme di diritto pubblicos,
ossia il controllo da parte di altra -amministrazione aggiudicatrice, pud
essere altresi soddisfatto se quest'ultima esercita sull'ente la c.d.
management supervision (controllo sulla gestione). La sentenza Connemara
Machine Turf Cov, Coillte Teoranta'®®, seppure resa in relazione alla direttiva

1% Cfr. punti 26, 33, 36.

187 Cfr, punto 44,

%% Corte di Giustizia, causa C- 306/97, Connemara Machine Turf Cov, Coillte Teoranta. Le questioni
pregiudiziali sono state sollevate dalla High Court dlrlanda nell'ambito di una controversia tra la
Connermara Machine Turf Co. Ltd, una sodetd di diritio ifandese che ha come attivitd la produzione di
torba estratta meccanicamente e Ia vendita di congim| chimidi, e il Coilte Teoranta, Ufficio delle foreste,
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36/93/CHT relativa agl appalti di forniture, offre utili chiarimenti in ordine
ala nozione di “controllo sulla gestione”,

la Corle ha affermato che, seppure I'ente, creato sotto forma di
sutiela privata, esercitasse un‘attivitd non soggetta a controllo giornaliero
da parte dello Stato, o stesso avesse sullo stesso un controllo indiretto
(allraverso il potere di nemina dei dirigenti e, ancora, la facolta del ministro
di imipartire istruzioni al fine di obbligare I'ente a rispettare le grandi linee
dellz politica delio Stato sulle attivitd forestali g a predisporre servizi o
implantl determinati) tale da giustificare |a definizicne dello stesso quale
amministrazione  aggiudicatrice, e come tale, la assoggettabilits alle

direttive appalti.

2.2, Esclusioni e deroga ex art. 6 della direttiva 92/50/CEE

II' regulamento  esclude, conformemente a quanto stabilito dalla
dirctuva, Vapplicazione delia normativa per l'aggiudicazione pubblica di
eIzl g determinati contratt, quaii l"acquisizione di terre, contratti aventi
ad oggetio I"acquisizione, sviluppe ¢ produzicne di programmi televisivi o
radiofonicl, nonché quelli inerenti la telefonia e servizi satellitari, servizi
hinanzari, serviz) bancari e servizi di ricerca e sviluppo.

Prart. & ett k) dello S.1. 1953/3228 prevede, inoltre, trz le Genera/
! xefusions, che il regolamento stesso non st applichi ai servizi che: *..,are to
be provided by another contracting authority, or by a person which is a
contiacting authority in another member State for the purposes of Councif
Directive 92/50/FFC, because that contracting authority or person has an
exclusive right:

= Lo provide the services, or

- which is necessary for the brovision of the services,

[ e

selalivainenie ai'agyiudicazione o Parte di quest'ulumo, senza previa pubblicazione di un bandc di
dara, i due appait pubblici di forniture
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- pursuant to any published law, regulation or administrative
Provision, which is compatible with the EEC Treaty”.

La norma dello Statutory Instrument differisce dalla relativa
disposizione della direttiva 92/50/CEE in quanto prevede che il “diritto
esdusivo” - che giustifica Ia deroga - possa essere stabilito per legge in
relazione alla necessita di fornire il servizio.

Circa Fapplicabilitd in concreto degli affidamenti diretti in deroga alla
norrnativa comunitaria, & bene rammentare che |a pubblica
amministrazione, purché rispetti il principio del Best value of money (e cioé
lottimale trade-off tra il costo e la qualitd per soddisfare le necessita del
fruitore)'® e giustifichi la scefta procedurale effettuata, ha discrezionafita
sul tipo di strumento da utilizzare per stipulare contratti ad interesse
pubblica.

L'affidamento diretto & una procedura che viene consentita solo in
rari casi e quando la pubblica amministrazione coinvolta la giustifichi in
modo dettagliato.

2.3. In house contracts

La figura dell'affidamento in fhouse nasce proprio nell'ordinamento
inglese. Quest'ultimo prevede procedure concorrenziali con cui e pubbliche
amministrazioni sono tenute 3 confrontare J'opzione in house con fa
possibilita di esternalizzare (contracting out) I'esercizio dell’attivita o. Ia
produzione delle risorse necessarie al suo svolgimento al fine dj ottimizzare
la produzione in conformita ai principi di economicita, efficienza ed efficacia.
Nell'ordinamento inglese, in altre parole, Iin house provider & soggetto ad
un confronto concorrenziale can produttori esterni che sj colloca in un
momento intermedio tra quelle in cui I'amministrazione determina la propria
necessita dj approvvigionarsi ed il successivo, in cui la medesima sceglie
con quali modalitd soddisfare i proprio  bisogno. L'amministrazione

'** Value for money is the aptimum combination of whole-life cost and quality (or fitness for purpose) to
meet the user's requirernent, ofr. Procurement Policy Guidelines, Treasury Cffice.
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appaltanite dovrd, quindi, nstaurare un confronto concorrenziale tra
I'nfferente in fouse e gh offerenti esterni cui deve essere garantita la parita
di tratlamento, ma puo decidere di terminare |a procedura concorrenziale e
mantenere la produzione al propric interno {in house) se lo richiedono
sstrateyic reasons because of @ change in circumstance»!™,

Qualora la pubblica amministrazione decida di rivolgersi all'interno
dells propria organizzazione per ‘espletamente di un servizio, non corre
obbligw di applicazione deile norme comunitarie.

lale principio & stato peraltro chiarito anche dalla giurisprudenza
nazionale’”' la quale ha affermato che nel caso di affidamento dello
svolgimente di determinati servizi all‘interno della propria organizzazione
non v'e l'obbligo di applicazione della direttiva 92/50/CEE posto che non

vieno 1 rilievo I'ipotesi di stipulazione di un contratto??2.

Circa la disciplina della materia per le amministrazioni locali, il Local
Goverriament Act del 1999 sancisce I'obbligo di assicurare il “miglior prezzo”
nella scelta della tipologiz contrattuale da sequire. Quindi, nel decidere
cume debbano essere aggiudicati 1 servizi a livello locale detta normativa
jprecisa che Il principio su cui basare la scelta tra affidamento in house, in
QutsuGIting, a joint venture company etc., sia il principio del Best value of
money. Secondo tale principio, l'autorita locale deve esaminare ogni cinque
annr tuth v contratl per assicurars che la forniture @i servizi avvenga
Gltenendo Jl mighor valore possibiie. Pertanto, la decisione di aggiudicare il
servizio ad un formitore in fiouse @ possibile, purche l'autorita locale dimostri
che esista un vantaggio nell'affidare il servizio ad un fn house provider

piuttoste che a provider esternt.

CAReund S, Some problems in dehmiting the scope of the public procurement directives:

prvatisalions, purchasing consortia and in-house tenders, in Public procurement Law Review, 1997, pp.
AU3 2G4
Ubnglsn end Wales Court of Appeal, Cumbria Professional Care Lid v Cumbria County Council, non
pLbbiicata, ael 18 aprile 1997. 1 Council decise di non porre in essere una gara d'appalto per la
direzione della casa di cura, perché nen obbhigato & preferi affidarsi a servizi in house.
" la torie d'Appello ha pertanto ngettato il ricorse Proposto da uno dei potenziali contraenti, in quanto
© Dy nat putting some of the respite care work into the private sactor the County Councit is avoiding
the provisions of EC Directive 82/50 of June 1892 But that provision applies, as is rmade clear from the
ecital, Lo the provision of services only in so far as they are based on contracts. ». Nello stesso senso
Li R tnglish and wales Court of Appeal, R v. Portsmouth City Council, ex p Coles and Coiwick, [1997] 1
UHILR TL3s e R v Secretary of State for the Environment, ex p Bury, {1998] 2 CMLR 787,
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3. L'esperienza spagnola

3.1. Normativa nazionale di recepimento della direttiva 92/50/CEE

La direttiva comunitaria 92/50/CEE in materia di appalti di pubblici
servizi & stata inizialmente recepita in Spagna, unitamente alle direttive in
materia di appalti di lavori e di forniture, con la Ley 13/1995 de Contratos
de las Administraciones Piblicas (legge sugli appalti pubblici} 18 maggio
199572,

A seguito dell’apertura di procedimenti di infrazione per non corretta
trasposizione delle direttive appalti {in particolare della direttiva
concernente gli appalti di lavori)'”®, la Spagna ha emanato il Rea/ Decreto
Legisiativo 2/2000 por el que se aprueba el texto refundido de Iz Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas (regio decreto legge che approva

¥ BOE n. 119 del 1% maggio 1995, pag, 14601,

M Si tratta del procedimento cause C- 283/00 deciso con sentenza del 15 oftobre 2003 e del
procedimento causa C-214/00 deciso con sentenza del 15 maggic 2003. Con riferimento al primo, la
Commissione ha presentato alla Corte ¢f Glustizia un ricorse diretto a far dichiarare che, in occasione
della gara d'appalto relativa all'esecuzlone dei lavori del Centro Educativo Peniténcianio Experimentai de
Segovia, Indetta dalla Socledad Estatal de Infraestructuras Y Equipamientos Penitenciarios, SA {in
prosieguo: la «SIEPSA»), societd rientrante nella definizione di amministrazione aggiudicatrice di cui
all'art. 1, lett, b), della direttiva del Consiglio 14 giugne 1993, 93/37/CEE, che coordina le procedure di
aggiudicazione degli appaltt pubblici di lavori (GU L 199, pag. 54), e Il cui importo supera ampiamente |a
sogila di applicazione delia direttiva, il Regne di Spagna, non essendosi conformato a tutte je disposizigni
della detta direttiva, & venute mene agli obblighi Impostigli in forza della detta direttiva. Quanto ai
secendo, la Commissione ha proposto un ricerso diretta a far dichiarare che il Regno di Spagna ron
avendo adottato le misure necessarle per conformarsi alle disposizioni della direttiva 21 dicembre 1589,
89/665/CEE, ¢he coordina le disposizioni legislative, regolamentari & amministrative relative
all'applicazione delle procedure di ritorsa in materia di aguiudicazione degll appalti pubblici gi forniture e
di lavori, come modificata dalla direttiva del Consiglio 18 giugno 1992, 92/50/CEE, e, in particolare,
avendo omesso di: - estendere il sistema di ricorsi garantiti dalla citata direttiva alle decisioni adottate
da tutte le amministrazioni aggludicatric,, al sensi dell'art. 1, lett. D), delle direttive del Consiglio 14
giugne 19$3, 92/50 e 93/36/CEE, e 93/37/CEE ivl comprese le societd di diritto privato istituite per
soddisfare specificamente necessitd d'Interesse generale, prive di natura industriale o commerciale,
dotate di personalith giuridica, & la cul attivitd & soprattutto finanzizta da amminlstrazioni pubbliche o da
altri grganismi di diritto pubblico, o la cui gestione & soggetta ad un controllo da parte di quest'ultimi,
oppure il cui organo di amministrazione, di direzione o dl vigilanza & composto da membri dei quali piu
della metd siano nominati dalle amministrazioni pubbliche o da altri organismi di diritto pubblice; -
consentire la proposizione di ricorsi contro tutte le decisioni adettate dalle amministrazicni 2ggiudicatrici,
<compresi tutti gli atti procedurali relativi al procedimente di assegnazione di un appalto pubblico; -
prevedere la possibillta di adottare qualsiasi tipo di misura cautelare utile in relazione alle dec¢isioni prese
dalle amministrazioni aggiudicatridi, ivi comprese le misure dirette a consentire la sespensiong di una
decisiona amministrativa, eliminando a tal fine difficoltd ed ostacoli di quelsivoglia natura tra cui, In
particolare, ia necessitd di proporre previamente un ricorso contro le decisione deff'amministrazione
aggiudicatrice, & venuto rmeno agli obblighl ad essc incombenti in forza della citata direttiva,
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Il teslo cudificate della legge sugli appalti pubblici), del 16 giugno 2000175,
una nuova versione codificata della legge summenzionata (d'ora in poi
I CAP) che si limita tuttavia a riunire e ad ordinare le disposizioni precedenti,
senza modificarne la sostanza.

A differenza della disciplina contenuta nella direttiva comunitaria, la
legye nazionale spagnola non si limita a regolamentare le sole procedure di
selezione ed aggiudicazione, ma regola tutti gl aspetti di tali contratti, dalla

redasione fing alla loro risoluzione.

3.1.1. Ambito di applicazione oggeitivo

il testo  della LCAP non  fornisce una definizione, ai fini
delfapplicaszione delle norme sugli appalti pubblici, che sia letteralmente
lraspositiva del disposto dell’art. 1, lett. a) della direttiva 92/50/CEE.

Lo legye, invece, all’art. 5 distingue tra «contratti amministrativi» e
scontratt di difitto privato» . Appartengonc alla prima categorial’® i contratti
che hanno, quale scopo principale e diretto quello relativo all’‘esecuzione di
luvor, alla gestione di servizi pubblici e alla realizzazione di forniture, quelli
dioconcessione di opere pubbliche, di consulenza assistenza o servizio.
Appartengong @ tale categona anche i contratti che {...) per soddisfare
immediatamente ¢ direttamente  wna  finalitd  pubblica di specifica
cumpetensza deliammunistrazione appaltante o che sia definito tale daila

legge | contratt amministrativi, e tra essi dunque gli appalti, sono regolati

YA n 143 del 21 giugno 2000, pay. 21775,

CArLeuw Lo (L) 2 Son contratos administrabivos: Aguéllos cuyo aobjeto directo, conjunta o
sepacadarnente, sea g ejecucidn de obras, la geston de servicios piblicos y la realizacién de
semnmistres, 1os ce concesién de obras publicas, los de consuitorfa y asistencia o de servicios, excepto
103 contraius comprendidos en la categoria 6 del artfeule 206 referente a contrates de seguros y
bancarios y de inversiones, de los comprendidos en la categoria 26 del mismo articulo, los contratos que
lengon por objeto la creacion e interpretacidn artistica y literaria y 105 de espectdculos. Los de objeto
distinto @ 10s antenormente expresados, pero que tengan naturaleza administrativa especial por resultar
vinculados al girg © trafico especifice de ia Administracion contratante, por satisfacer de forma directa o
«nmediata wna finalidad pablica de la especifica competencia de aquélta o por declararlo asi una lgy.
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dalla legge in oggetto e pertanto sono soggetti alle relative disposizioni in
ordine alla fase preparatoria, alla aggiudicazione ed alla estinzione®””.

3.1.2, Ambito di applicazione soggettivo

L'ambito di applicazione ratione personae della legislazione spagnola
in materia di appalti pubblici & definito dall'art. 1'® della LCAP che include
tutte le amministrazioni pubbtiche territoriali, sia che si tratti
dell'amministrazione dello Stato o delle amministrazioni delle comunitd
autonome e degli enti locali.

Lo stesso articolo, al n. 3, prevede che dovranno altresi esercitare la
propria attivith di aggiudicazione degli appalti conformemente alla legge in
esame, gli enti autonomi in tutti casi e gli altri soggetti di diritto pubblico
dotati di personalita giuridica propriz legati a un‘amministrazione pubblica o

da essa dipendénti, che rispondano ai sequenti criteri:

~ essere stati istituiti al fine di soddisfare specificatamente bisogni di
interesse generale aventi carattere non industriale o commerciale;

-~ essere soggetti {a cui attivita sia finanziata in modo maggioritario
dalle amministrazioni pubbliche o da altri soggetti di diritto
pubblico, oppure la cui gestione sia soggetta a un controllo da
parte di questi ultimi oppure il cui organo d'amministrazione, di
direzione o di vigilanza sia costituito da membri dei quali pit della
meta & designata dalle amministrazioni pubbliche e da altri
soggetti di diritte pubblicol™.

7 Articulo 7. Régimen juridico de los contratos administratives.1. Los contratos administrativos, con la
salvedad establecida en el apartado sigulente, se regirén en cuantc a su preparacién, adjudicacién,
efactos y extingidn por esta ley y sus disposicicnes de desarrollo; supletorizmente se aplicarén las
réstantes pormas de dereche administrative v, en su defecto, 1as normas de derecho privado. No
cbstante, los contratos administratives especiales, que se definen en el articulo 5.2, parrafo b, se regirdn
POr Sus propias normas con cardcter preferente.

Y2 Articulo 1. Armbito de aplicadién subjetiva : 1. Los Contratos que celebren las Administraciones
plblicas se ajustardn a las prescripciones de Ia presente Ley, 2. Se entiende por Administraciones
Plblicas a los efectos de esta Ley: La Administracion General del Estado.; Las Administraciones de las
Comunidades Auténomas; Las entidades que Integran la Adrinistracion Local,

7 Articulo 1. Ambite de aplicacidn subjetiva,
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Guesta disposizione, com’e evidente, attua nell'ordinamento

nazicnate spagnoelo la definizione di «organismi di dirittc pubblico».

la sesta disposizione aggiuntive defla medesima legge, rubricata .

«Principr di aggiudicazione degli appaiti nel settore pubblico», dispone che
«le societa commerciali nel ¢ui capitale le amministrazioni pubbliche o loro
ent gulonomi, o soggett di diritto pubblico, detengono una partecipazione,
diretta o ndiretta, o maggicranza, rispettanc, nella loro attivitd di
agqgiudicazione di appalt, i principi di pubblicitd e di concorrenza, a meno
che la natura dell'operazione da realizzare non sia incompatibile con tali

prinapiste,

3.2. Esclusioni e deroga ex art. 6 della direttiva 92/50/CEE

Lrarticolo 6 della direttiva 92/50/CEE non risulta invece trasfuso in
dlcuna disposizione della LCAPR.

Il suo recepimente si desume dall’art 3.1. (c) delia legge, che, in
materia di accordi tra le amministrazioni pubbliche ed enti che vi fanno
parle, csclude dall’ambito di applicazicne della legge stessa «gli accordi di

collaborazione tra I"Amministrazione Generale dello Stato con la Sicurezza

¢ ) 1 Lberan asimsmo ajustar su acuvidad contractual a lz presente Ley 10s orga2nismos autdnomos
ai todo ase y |8s restantes entidades de derecha pdblica con personalided juridica propis, vinculadas o
Jupendientes de cualquiers de las Admunistraciones publicas, siempre que en aguéllas se den los
SIQUIENTES reGuisIlos

Que hayan sido creadas para sausfacer especificamente necesidades de interés general que no tengan
caracter industrial o mercantil

Que se trate de enudades cuya actividad esté mayoritariamente financiada por las Administraciones
nublicas u otras entidades de derecha publico, o bien, cuya gestion se halie sometida a un control por
parte de estas ditimas, o cuyes rgangs de adminstracidn, de direecion o de vigilancie esten
Compuestas por miembros mas de la mutad de los cuales saan nombrados por las Administraciones
publices y otras entidades de derecho publico.

4 Lo dispuesto en los apartados antericres se entiende sin perjuicio de lo establecide en 12 disposicion
gl primera

"= isposicion Adicional Sexta. Princpios de contratacién en el sector plblico.

L3 sociedades mercantiles y las fundaciones del sector publico a que se refiere el apartado 1 del articulo
2, pate los contrates no comprendidos en €l, asi como ias restantes sociedades mercantiles en cuyo
capital sep mayontaria la partiapacién directa o indwecta de las Agministraciones piblicas o de sus
wrganismos adténomos ¢ entidades de derecho pubkioo, se ajustaran an su actividad contractual a los
principios de publicidad y concurrencia, salvo que la naturaleza de la operacién a realizar sea
ncomipelible Con estes prncapios
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Saciale, le Comunita Autonome, gli enti locali, i rispettivi enti autonomi ed
rimanenti enti pubblici autonomi o qualunque altro tra loro stessin's!.

3.3. In house contracts

La disciplina dei contratti in house, con riferimento alla specifica
ipotesi di gestione dei servizi pubblici, & prevista dail’art. 154 del LCAP, il cui
testo prevede che le norme della stessa legge non si applichino nel caso in
cui I'amministrazione affida ta gestione di un servizio pubblico ad una
persona fisica o giuridica ovverc ad una societd di diritto privato il cui
capitale & interamente detenuto dall'amministrazione stessa o da un ente
pubblico che ad essa fa capo'®,

Nell'ambite della legistazione riguardante gli enti locali, la legge n.
7/1985'%, all'art. 85", prevede che i servizi pubblici locali possano essere
garantiti attraverso la gestione diretta che pud sostanziarsi nell’espletazione
del servizio da parte di un‘impresa il cui capitale sia totalmente detenuto
dall'amministrazione o da un ente pubblico ad essa facente capo.

181 articulo 3. Negocios y contratos exeluides. 1. Quedan fuera del 3mbito de la presente Ley: (...) 3. Los
convenios de colaboracién que celebre la Administracién General del Bstado ¢on la Segurlidad Sodial, las
comunidades autbénomas, las entidades locales, sus respectivos organismes auténomos v las restantes
entidades publicas o cualquiera de ellos entre si, siempre que la materia sobre la que verse no sea
objeto de un contrato de obras, de suministro, de consultoria y asistencia ¢ de servicios, o que siende
objeto de tales contrates su importe sea inferlor, respectivamente, a las cuantias que se especifican en
los articulos 135.1, 177.2 y 203.2.

2 Articulo 154. Régimen general, (..) 2. No serdn aplicables las disposiciones de este Titulo a los
supuestos en que la gestidn del servicio plblico se efectlie mediante la creacién de Entidades de
Derecho publico destinadas a este fin ni @ aquellcs en que la misma $e atribuya a una sociedad de
Derecho privado en cuyo capital sea exclusiva la participacién de la Administracidn o de un ente pdblico
de la misma.

83 Ley 7/1585, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, come modificata dalla Ley
57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la modemizacién del gebierno local,

%5 prticulo 85. (...) 2. Los servicios plblicos de la competencia local podrdn gestionarse mediante alguna
de |as siguientes formas:

Gestidn directa:

- Gestién por |a propia entidad lecal.

- Organismo auténomo local.

- Entidad pablica empresarial local.

- Sociedad mercantil local, cuyo capital social pertenezca integramente a a2 entidad local o a un ente
publico de ia misma.

Gestion indirecta, mediante las distintas formas previstas para el contrato de gestidn de servicios
publicos en el articule 156 del texte refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
aprobado por el Real Decreto legislative 2/2000, de 16 de junio.
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4. L'analisi trasversale della normativa sugli appalti pubblici

nei paesi oggetto di benchmarking

Lall'analisi della situazicne normativa nei singoli Stati membri
emerge ungd sostanziale convergenza in ordine alla normativa di attuazione
della direttiva oggettc di studic cosi come della giurisprudenza che ha

interpretato le norme stesse.,

S0 questo € verc in termini generali, ed & riconoscibile un grade di
convergenza  nelle normative  nazionali che  costituisce il risultato
deltintrodusione e della successiva attuazione della direttiva all’interno dei
singoll Statn, questi continuano a mantenere aicune caratteristiche ¢he sono
irutte delle storie, in termini di evoluzioni della tradizione giuridica.

S1osono individuati quali punti nodali ai fini dell’analisi I'ambito
uygettivo e soggettiw; di applicazione, la disciplina della deroga ex art. 6
della direttiva 92/50/CtL. e la disciplina degli affidamenti ad enti in house

all'amiministrazione aggiudicatrice.

Il studio delle singole discipline nazionale ha dimostrato una
yenerale  difficoltd  nella  trasposizione  deile norme  della  direttiva
Lestmoniata dar molteplici procedimenti di infrazione intentati per errata efo
meompleta trasposizione della legislaznione comunitaria nei paesi rientranti

nel campo di indagine del presente studio.

Quanto alla “tecnica” legistativa, si osserva che mentre taluni Stati -
yquah italiz & Regno Umto - hanno utilizzato, ai fini della trasposizione,
speclicr strumenti normatyr (il decreto legislativo per I'ltalia e fe
Reqgulations per il Regno Unito) in Francia e Spagna le nerme relative agli
appalt di servizi rientrano in opere generali di codificazione riguardanti
I"ntero mercato degli appalti pubblici e ciog il «Code des marches publics»
per la trancia e la «Ley de Contratos de las Administraciones Plblicas» per

la Spayng

I'ambito di applicazione oggettivo, ceincidente con la definizione che
viastune Stato ha dato di «contratto di appaito pubblico» non desta
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particolari problemi; si riconosce infatti che la normativa di attuazione
adotta quale comune denominatore la definizione di appalte quale contratto
a titolo oneroso stiputato in forma scritta tra il prestatore di servizi e
'amministrazione aggiudicatrice.

E’' proprio quest’ultimo concetto, per la stretta correlazione che lo
stesso ha - in seno alla direttiva - con quello di «organisme di diritto

pubblico, & destare | maggiori problemi,

Il D. Lgs. n. 157 del 1995, invero, riprende letteratmente il disposto
della direttiva.

Per cid che concerne la legislazione Francese, il Code des marchés
publics non prevede specificamente che amministrazioni aggiudicatrici
possano essere gli organismi di diritto pubblico o le loro associazioni. Tale
previsione si trova nella legge generale relativa alla trasparenza e regolarita
delle procedure di appalto.

A differenza della direttiva e della normativa italiana di attuazione e
similmente all'impostazione francese, lo Statutory Instrument n. 1993/3228
non utilizza, pur riprendendo totalmente il contenuto dell’art. 1, lett. b)
della direttiva la locuzione «bodies governed by public law» ovvero, in
Italia, «organismi di diritto pubblico». La normativa nazionale inglese,
tuttavia, pur omettendo la citazione testuale degli organismi di diritto
pubblico, fa riferimento ai medesimi criteri di cui alla direttiva 2/50 per la
loro individuazione.

Circa |'attuazione negli ordinamenti interni della deroga ex art.6 della
direttiva 92/50/CEE, si riscontra una generale tendenza alla trasposizione
letterale del disposto della norma comunitaria.

Si sottolinea tuttavia che l'ordinamento inglese, circa I'applicabilita in
concreto degli affidamenti diretti in deroga alla normativa comunitaria,
prevede che la pubblica amministrazione, purche rispetti il principio del Best
value of money (e cioé l'ottimale trade-off tra il costo e la qualita per
soddisfare le necessita del fruitore) e giustifichi la scelta procedurale
effettuata, ha discrezionalita sul tipo di strumento da utilizzare per stipulare
contratti ad interesse pubblico. Tale principio vale per qualungque deroga
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allepphicazione delle procedure ad evidenza pubblica ed anche, quindi,
anchie per 'affidamento ad ente in house alla stessa amministrazione

Aygiudicatrice,

IPer 0d che concerne la disciplina dellistituto dell’affidamento ad enti
it howuse alllamministrazione aggiudicatrice occorre rilevare che, a differenza
che m lalia e Regno Unito, la Francia e la Spagna, con talune differenze,
hanno inserito espressamente la esclusione dell'applicazione delle regole
suglt eppalti pubblici in talune circostanze, riconducibili, appunto, all’istituto

dell'atfidamento in house.,

L'art. 3.1. del codice francese, sulla scia della decisione Teckal,
wsalude dal campo di applicazione del codice stesso i contratti stipulati tra le
dmministrazioni  aggwudicatrict con  un  contraente  sul quale le stesse
eseritano un centrolle equivalente a quello che esercitano su propri servizi
¢ the svolge la proprig  attivitd  essenzialmente a  favore della
amrirpstrazicne contraente a condizione che, anche se il contraente non &
un ente pubblico quale definito all’art. 2, lo stesso applichi per rispondere aj
propel bisogni, le regole di aggiudicazione di cui al Codice.

la disciphing spagnola dei contratti jn house, con riferimento alla
specilicya ipotesi di gestione der servizi pubblici, & prevista dall‘art, 154 della
LCAR, Il cui testo prevede che le norme della stessa legge non si appliching
nel casean cul 'emministrazione affida la gestione di un servizio pubblico ad
une persona giundics ovvere ad una sooeta di diritto privato it cui capitale &
rleramente detenato dall’amministrazione stessa 0 da un ente pubblice che

ad essa fa capo.
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Tav. 7- I benchmarking,

e Ty m — ;
D. Lgs. n. 157 del 1995,

Contrattl a titolo  eneroso
stipulst! in forma scritta,

te norme sugll appalti s
2pplicans nel caso di centratt
stipulati da
* un'amministrazions

aggiudicatrice (nella  quale
rientra anche l'or dl

S AR S

Code des marchés pubites e
legge n. 91 - 3, relativa alla
trasparenza ¢ alla regolarith
delle procedure dl appaito.

Contratti a titolo oneroso
stipulatt In forma scritta,

U codice non  prevede

specificamente che

amministraziont aggludicatricl

posssno essere gil arganismi

di dirtto pubblico o le loro
Tale

diritte  pubblico) e&d wn
prestatore di servizi.
Z Rlprence  ietteralmants |l
testo della direttiva,

. Previste noreativaments
dall'art, 5 lett g) del D.Lgs. n.
157/95.

Riprende  letaralmente )l
: testa della dirattiva,

si trova nelia fagge generale
relativa sliz tresparenza e
regolarith delle procedure di
appalta,

L'art. 5.2 del Code des
marchds publics, esclude -dal
campo di  applicazione del
codice stesso i contrattl di
serviz conelusi da uno degll
ent! pubblicl dl cul al‘art. 2
ton wn aitro ente pubblico o
<04 Lno dagh ent di cui
all'art. 9 della legge .n, 913
delia legge del 3 gennaio

Statutory Instrument n. 3228
del 1993 (The Public Service
Contracts Regulations),

Contratti a  titelo  eneroso
Stipulatl In formna scritta.

Lo Statutery instrument n.
3228 nen utilizza
Yesoressione <organismi  di
diritto pubblizes tuttavia, nel
contenuta, regolamenta tale
tipo di enti,

L'amministrazione appaltante
devrd, quindi, instaursre un
confronte concorrenziale tra
I'offarente in house e gl
offerentl esternl cul  deve
essere garantita Ia paritd di
trattamente, ma pud decidere
di terminare la procedura
concorrenziale @ mantenere la
preduzione al proprie Internc

Reai  Decreto  Legislative
2/2000.

Le  norme sugll  appalt
pubbilicl rlapplicane ai ¢.d.
contratti amminlstrativi,
redatt) in forma scrittz e che
slano a titcle onercso,

L'art. 1 della LCAP include
e  le  ammynistraziont
pubbliche territoriall, sia che
S srattl dell'amministrazione
dalio Stato o deile
amministrazion] delle
comurith autonome & degll
entl locall, Lo stesso articole
include soggett di  dintto
pubblico dotati di personalich
giuridica & bvanti | raquisitl di
cul alia direttiva 92/50CEE.

Non v trasposizione
tainddente con la letters
della Dirattlva 92/50/CEE,
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Affidamenta
house

in 54 apphicang

afferman
Giustizia.

della

principl

Corte

di

1991 allorche V'ente pubblico
u private contraente bengfic,
sulla base di una disposizione
di legge, di un  diritto
esclusivo  che  riservi loro
I'esercizio di un'attvitd.

Lart. 3.1 del Code des
marchés publics, sulla scia
della decisione Teckal,
esclude dal Lampo di
2pplicazione del codice stesso
| contrattl stipulav tra gli enty
pubblici di cul ail'art. 2 con un
contraente sul quaie gli stess
eserotano un contrello
equivalente a quelly che
esercitana su propn servizi ¢
<he svolge la propna attwita
essenzialmente a favore della
amministrazione contraente a
condizione che, ancthe se |}
contragnte non & un ente
pubblico quale defimto ailart.
2, lo stesso 2pphchl per
rispondere ai propr blsagni,
le regole dl aggudicazione di
< al Codice.

{in house) se lo richigdone
estrategic reasons because of
a change In clrcumstances,
Deve comungue rovare
applicazione 1l princple del
Best vaiue of money.

Si  appliceno | principl
affermati  della  Corte  dl
Glustizia  nel rispetto  del
principie del Sest value of
money.

Per la specifica lpotesi di
gestone del servizi pubblieisl
applica I'art. 154 della LCAP,
Le norme della stessa legge
nen si applicane nal case In
cul 'amministrazione affida la
gestione  dl un  servizio
pubblico ad una persona
ghuridica  owvere  ad  una
societd di dinitta privato il cul
capitale & Interamente
detenuto dall'amministrazione
stessa o da un ente pubblics
che 2d essa fa capo.
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PARTE IV - ALCUNE PRASSI DI AFFIDAMENTO DIRETTO

NELLE AMMINISTRAZIONI CENTRALI
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CapPITOLO WV - ANALISI DEL LIVELLO DI ADOZIONE NELLA PRATICA MNELLE

AMMINISTRAZIONI CENTRALE. FATTORI CRITICI € SOLUZIONI ADOTTATE

SumMARIV: 1. Intreduzione. 2. Gii affidamenti diretti, - 2.1. Scuola Superiore
deilt congimia e delle Finanze. - 2.2, Arte Lavoro e Servizi 5.p.a@ (ALES S.p.a.)- Ministero per
) peni e le attivitd cufturali 2.3. Rete Autostrade Mediterranee (RAM 5.p.a.) - Ministero delfe
mfrastiutture e def trasporti 3. Le societa in house. - 3.1, Sviluppo Itafia 5.p.a.- Ministero
deif’economia e delle finanze, - 3.2. Innovazione Iteliz 5.p.a.-Dipartimentc per {"Innovazione
e Je Tecnologia. -~ 3.3 Infratel Itsfia S.p.a. - Ministero delle Cormunicazioni. - 3.4.
i ‘esperienza della CONSIP S.p.a. - Ministero dell'econormia e delie finanze.

1. Introduzione

Mo paragrafl seguenti si riportano alcune esperienze pratiche di
apphicazione delle deroghe alle procedure di evidenza pubblica oggetto del

presente studio,

41 & procedute separando le ipotesi di affidamento diretto ex art. 6
dells direttiva 92/50/CEE da quelle di affidamento ad enti ritenuti /n house

alle ammunistrazioni centrali,

In particolare, sono state cggetto di approfendimento la Scuola
superiore dell’bconomia ¢ delle Finanze, le societa Arte Lavoro e Servizi
S.pea,  Rete  Autostrade  Mediterranee  S.p.a., Sviluppo Italia S.p.a.,

Innovaaone ltalia S.p.a., Infratel Italia S.p.a., Consip S.p.a..

In alcune delle fattispecie riportate (tra le quali, ad esempio, Ales
S.p.a. e Consip $.p.a.), la contemporanea presenza in capo al medesime
ente der requisiti propri di ciascun istitute, ha determinato la possibilita di
definire lo stesso sia come orgamisme di diritto pubblico titolare di diritte
asciusivo allo svolgimento di un determinate servizio, ¢ quindi destinatario
in via diretta dell’affidamento di appalti pubblici di servizi, sia come ente jn
house, 1 guanto sottoposto al controllo «analoge» delllamministrazione
aggiudicatrice, ner confronti della quale svolge al parte prevalente della

propria otuvita.
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2. Gli affidamenti diretti

2.1, Scuola Superiore dell’lEconomia e delle Finanze

Un caso di ricorso alla deroga ex art. & della direttiva 92/50/CEE
{come recepito nell’‘ocrdinamento italiano dal D. Lgs. n. 157/95) & stato
riscontrato nell’affidamento alla Scuola Superiore dell’Economia e delle
Finanze (5.S.E.F.) di un progetto sul federalismo fiscale. Si tratta, in
particolare, dellaffidamento in via diretta, da parte della Presidenza del
Consiglio dei Ministri — Dipartimento della funzione pubblica, alla S.5.E.F. di
un progetto di accormpagnamento all‘attuazione del federalismo fiscale nelle
aree depresse nell’ambito del programma di Empowerment delle
amministrazioni delte aree depresse di cui alla Delibera CIPE n. 36/02.

L'art. 5, lett. g) del D. Lgs. n. 157/95 dispone che le norme dello
stesso decreto non si applicano agli appalti pubblici di servizi aggiudicati ad
un ente che sia esso stesso un'amministrazione aggiudicatrice ai sensi
defl'articolo 2, in base a un diritto di esciusiva di cui beneficia in virtd di
disposizioni legisiative, regolamentari o amministrative, purché queste siano
compatibili con if Trattato.

Non ha comportato problematiche di sorta la sussistenza dei requisiti
soggettivi legittimanti il ricorso all’affidamento in deroga sia per quanto
riguarda la Presidenza del Consiglio dei Ministri - Dipartimento della
funzione pubblica che della S5.5.E.F. in quantc entrambi i soggetti fanno

parte della medesima compagine governativa globalmente intesa.

E° stato ritenuto'®, infatti, che I'affidemento potesse essere
considerato effetiuato all'interno della stessa pubblica amministrazione
essendo il rapporto tra il Dipartimento deila funzione pubblica e la Scuola
assimilabile a quelio tra ente controllante ed ente controllato nell’ambito del
quale il primo utilizza le prestazioni del secondo per fini pubblici e
prevalentermente a proprio vantaggio, come se si trattasse di un servizio
interno. Tanto puo fare ritenere legittima Ia deroga al principio dell’evidenza

55 Nota dell'Ufficio Legislativo, Dipartimento della funzione pubblica, del 27 ottobre 2004,
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pubbiica che mira alla tutela della concorrenza con gli aitri operatori ¢che, sul

mercato, offrono ) medesimi servizi.

Quanto alla sussistenza del requisito oggettivo, e cioé la sussistenza
i capo alla Scuola diun diritto esclusivo, compatibile con if Trattato, ed
attnbuito 1n virtd di disposizioni legislative, regclamentari ¢ amministrative
pubblicate, & state rtenuto™® che tale diritto nasca dalle disposizioni del
Lecreto  ministeriale n. 301/2000 di riordino della Scuola Superiore
dellt conormia e delle Finanze che conferisce alla stessa |a possibilitd di
stipulare accordr di pregramma, convenzioni o contratti con altri soggetti

pubblicr,

2.2. Arte Lavoro e Servizi S.p.a (ALES S.p-a.) - Ministero per i beni e

le attivitad culturali

la |. 78 novembre 1996 n. 608, disposizioni urgenti in materia di
lavor socialmente ctili, ed, in particolare, la successiva revisione della
medesima discipling operata con il D, Lgs. 1 gennaic 1897 n. 468, hanno
previsto la possibibia per fe pubbliche amministrazioni di cui all‘art, 1,
coming 2, del D. 1gs. 3 febbraio 1593 n. 29, di fare fronte & proprie
esigense  astituzionall per 'esecuzione  di servizi aggiuntivi  non
precedentemente  affigati in appalte o in concessione, attraverso la
costitusione di apposite societd miste oppure attraverso I'affidamento a terzi
dello svolgimento di attivitd uguaii, analoghe o connesse a quelle gid
oggelto, in precedenza, di progetti di lavori socialmente utili dalle stesse
promossi. In entrambi | casi, condizione per Iaffidamento dei sy menzionati
servizi eggiuntivi in Ls.u., era rappresentata dali'impiege di forza lavore
Lostituita nella misura non inferiore al 40% da lavoratori gia impegnati nei

progetl stessi ovvero in progetti di contenuti analoghi.

Il Ministero per i beri e le attivitd cuiturali, ai sensi dell’art. 10 del su
menzionato B, Lgs, n. 468/1997, ha costituito nel 1988, insieme a Italia

O aota precedente
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Lavore S.p.a., la Ales - Arte Lavoro e Servizi S.p.a., con un capitale sociale
sottoscritto per il 70% da Italia lavoro S.p.a. e per il 30% dal Ministero
stesso.

La mission di Ales S.p.a. era quella di stabilizzare una parte dei circa
1.800 lavoratori addetti a lavori socialmente utilj assegnati al Minjstero
ormai da alcuni anni, reimpiegandoli nello svolgimento di contratti di
servizio di durata quinquennale stipulati con l"amministrazione centrale e ghi
istituti periferici ed affidati in modo diretto con le modalita e nei termini
stabiliti da apposita convenzione,

Il Ministero e la Ales S.p.a. hanno pertanto sottoscritto una
convenzione in data 5 ottobre 1999, rinnovata il 24 rnarzo 2003, con la
quale hanno individuato fe modalita principali relative alla prestazione dei
servizi da parte della societa.

Con successivi contratti stipulati nel corso del 2000 tra la Ales ed i
centri di spesa localmente coinvolti, previo assenso dell'amministrazione
centrale, sono stati disciplinati, sotto il profilo tecnico, economico e
finanziario, i singoli rapporti di servizio attraverso | quali venivano
stabilizzati circa 400 ex I.s.u. operanti nelle regioni Lazio e Campania.
Ulteriori 600 ex i.s.u., inoltre, venivano assunti da cingue imprese private
(Cofathec-Jacorossi; Mirabilia-Poliedro; Multiss; Iterservizi e Servizi Globali}
collegate in associazione temporanea di imprese con l'Ales S.p.a. S.p.a. e a
loro volta impegnate nello svolgimento di servizi aggiuntivi, a carattere
maggiormente specialistico, commissionati dal Ministero e da questo affidati
in forma diretta ai sensi delle medesima normativa sulla stabilizzazione dei
lavoratori socialmente utili.

Le modalitd di stipulazione dei predetti contratti costituiscono ipotesi
di applicazione della deroga prevista dall’art. 5 comma 2 lett. g} del D.Lgs.
n. 157.

La citata legislazione in materia di stabilizzazione dei lavoratori
socialmente utili, infatti, & idonea a costituire, in favore delle societa rmiste
appositamente costituite o dej terzi gia coinvolti nello svolgimento di attivita
uguali, analoghe o connesse g quelle gia oggetto, in precedenza, di progetti
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i levon socalmente ubli, dr un diritto di esclusiva, compatibile con |e
narine det Irattato, idoneg a giustificare I"affidamento def contratto in forma
direttas, deroga alle altriment; previste procedure di evidenza pubblica,

I"atfidamente direttg di contratti dj servizio alla Ales S.p.a, inoltre,
Ualtandusi g soggelto costituitc nella forma di societs di capitali, con la
Rartecipazione totalitaria di capitale pubblico, sulla quale gli ent; pubbtici

atlivita con I'ente o con gii enti pubblici che la controllance, risulta def tutto
compatibile con H modeilo dell'affidamento in house, elaborato dalla
giunsprudenza delia Corte di Giustizia dellg COMUNItA europea e recepito
dall'srt. 113 nuove testo del T.u.b.L . Questiltima disposizione, infatti,
codihcando  ung stilema  giuridico desunto direttamente dal modello
Cormunitario,  risuita conseguenternente applicabile, in via analogica,
all'mters  settore degli  affidament; diretti  di  servizi da parte gj
dmiriristrazioni pubbliche, favore di s0ggetti societari appositamente

costlurly.

2.3. Rete Autostrade Mediterranee (RAM S.p.a)) - Ministero delle
infrastrutture e dei trasporti

Rete Aulostrade Mediterranee {RAM S.p.a)), societs pubblica di scopo,
¢ ostate costituita i) §y fmarzo 2004 per |a realizzazione del progetto
“Autostrade dej Mare”, per il tramite di un sistema integrato di servizi di
basporto,  con  funzion di pianificazione, controllo,  reperimento ed
dggregarione fonds,

HAM S pa. & partecipata al 95%, da Sviluppo Italia S.p.a. (Agenzia
Nastenale per g sviluppe dimpresa e I'attrazione di Investimenti) ed al 5%
da Sviluppo Haly Aree Produttive S.p.a. Quest’ultima societa fa anche essa
parte del Gruppo della Sviluppe Italia S.p.a., socio di maggioranza con
'80% del capitale sociale ed & partecipata, per [a quota restante, dalla
P manziaria Pubblica Ligure per Ig Sviluppo Economico S.pa., 1 Capitale
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sociale della F.ILS.E S.p.a. risulta sottoscritto per la maggioranza dalla
Regione Liguria e, in parti minori, dalle quattro Province liguri e daj Comuni
capolucgo, dall'Unioncamere Liguria, dai principali Istituti Bancari operanti
in Liguria e da altri soggetti impegnati nello sviluppo economice della

Il Ministero delle infrastrutture € trasporti detiene |z “co-govemance"

svolgimento delle attivitd previste dal programma Autostrade del Mare; i
MIT & soggetto programmatore e dj indirizzo, mentre Rete Autostrade
Mediterranee & j “braccio Qperativo”,

Il progetto “Autostrade del Mare”, per il quale & stata costituita |3
R.a.M. S.p.a., il cuj programma & previsto ne Piano Generale dej trasporti
€ approvato dal Consiglio dej Ministri il 2 gennaio 2001, fa parte del
Progetto €uropeo Autostrade dej Mare, inserito ne piano generale delle Reti
TEN-T (Trans European Network- Trasporti). L'Unione Europea ha destinato
al progetto risorse per 1,8 miliardi dj euro, inserendolo nell'elenco delle 3p
opere considerate prioritarie,

Il programma di attivita della Socjets si articola in tre fasi principali: |a
programmazione, il finanziamento e |3 realizzazione.

finanziari  efo imprenditoriali, in collaborazione  con armatori,
autotrasportatori e terminalisti; attivita di supporto alle attivita dij
partnership nazionale e internazionare; promozione dellinnovazione e del
trasferimento delle tecnologie, Soprattutto inforratiche,

L'attivita dj finarziamento consiste nelfattivazione & gestione delle
risorse finanziarie private e pubbliche, nazionali € COMunitarie.

Per la fase dj realizzazione RAM S.p.a. cura ta predisposizigne delle
infrastrutture di raccordo, la fornitura delte atirezzature delle banchine e
I'r'rnpiementazione delle tecnologie informatiche necessarie.
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le attrvitd ed | progetti di RAM S.p.a. consistono nella realizzazione
Master plan per e Autostrade def Mar Mediterraneo attraverso la definizione
delle due direttricy pregettuali italiane {tirrenica e adriatico-ionica) delle
Autustrade del Mare e |3 selezione dei sistem); portuali interessati, sulla base
della tacile interconnessione con le reti TEN-T (Trans-European Network-
Iransport) e corrigot Paneuropei; Yindividuazione dei criteri  dj
Interoperabilitd terra-mare per integrare le due direttrici mediterranee delle
Autostrade del Mare neile reti TEN-T; 1a previsione dei moduli di intervento
2 degh standard qualitativi a sostegno della dotazione infrastrutturale dj
suglia (sia per I'attrezzaggio dei sisterni portuali, sia per |a definizione delte
prattaforme legistiche), applicabili anche alle 2ltre  regionj marittime
volmunitarie e, in prospettiva, euromediterranee; la definizione dej modeili
informatizzat di gestione della logistica per favorire I'intermodalitd mare-
Terro @ mare- strada; la detinizione dei criteri di valutazione per gli interventi
i mrrastrutturazlone, “hard” e "soft”, in base alla stima dej benefici nett,

la complessa Lomposizicne del capitale sociale della RAM S.p.a.
evidensa che la stessa risulta partecipata, seppure indirettamente, da
soCield private (banche ed altri soggett: impegnati nella pPromozione e
nell‘attuasione del programma di sviluppo della regione Liguria detengono
Quote di minoranza della F.1. -5.E: S.p.a. che a sua volta detiene il 20 % di
SVIUppo ltalla Aree Produttive la quale detiene il 5% del capitale di R.A.M.
D)

lale ultima circostansa, aila luce della sentenza delia Corte dj Giustizia
nella causa Stadt Halle, deve indurre a ritenere che la societa R.AM. S.p.a.
non sia qualificabile come organismo in house all'amministrazione centrale e
che l'aftfidemento diretto dellesecuzione delle attivita oggetto def sopra
richiamato progetto Autostrade de| Mare, da parte del Ministero delle
mfrastrullure e dej trasporti, vada piuttosto inquadrato nell‘ambito della
deroga ex arl. & della drrettiva 92/50/CEE.

ta validitd della tesi, tuttavia, dovrebhe essere suffragata dalla
Greoslansa che la societa in questione goda di un diritto esclusivo di
esetuzione  delle  attivity affidatele  secondo quante  previsto dalla

Lunvensone sottoscritta wra i Ministero delle infrastrutture e trasporti e
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Sviluppo Italia S.p.a., in virth di una legge o di un regolamente, entrato in
vigore dopo essere stato oggetto di regolare pubblicazione.

3. Le societa in house

3.1. Sviluppo Italia S.p.a. —~ Ministero dell’'economia e delle finanze

La societa Sviluppe Italia & una societd per azioni istituita con I'art.1
del D. Lgs. 9 gennaio 1999 n. 1 ed interamente partecipata da Ministero
dell’'economia e delle finanze, che ha per scopo, attraverso I'erogazione di
servizi e l'acquisizione di partecipazioni, di Promuovere attivita produttive,
attrarre investimenti, promuovere iniziatjve occupazionali e nyova
imprendr'torialité, sviluppare la domanda di innovazione, sviluppare sistemi
locali d'impresa, anche nei settori agricolo, turistico e del commercio,
purché le predette attivita siano sempre correlate a iniziative d'impresa
concorrenziali; dare supporto alle amministrazioni pubbliche centrali e locali
per la programmazione finanziaria, la Progettualita dello sviluppo, la
consulenza in materia dj gestione degli incentivi nazionali e comunitari, in
base alle disposizioni del decreto e con particolare riferimento per il
Mezzogiorno e le altre aree depresse, come definite ai senst della normativa
comunitaria.

La Direttiva P.C.M del 9 giugno 1999 ha altresi previsto che Sviluppo
Italia promuove il sistema produttivo italiano, in particolare nel Mezzogiorno
anche attraverso l'attrazione dj investimenti nazionali ed esteri, fa
definizione dj progetti integrati di ampia portata, gualificati anche dalla
dimensione e dalla qualita dell'occupazione attivata, lo stimolo delle
Capacita progettuali delle amministrazioni pubbliche centrali e, soprattutto
locali, delle imprese, assicurando, in particolare, anche a titolo oneroso, it
sostegno alle amministrazion centrali, alle regioni e agli enti locali in
materia di programmazione dello sviluppo e di schemi di incentivazione e
per l'individuazione di Progetti integrati dj sviluppo.
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la delibera Cipe ¢, 2gosto 1999 riconosce |a possibilita per Sviluppo
talia, nel perseguimento degli Gbiettivi affidatile, di stipulare convenzionj
LOr aite soggett; pubblici: “gii atti o convenzione che la societs Sviluppo
ltalia potrs stipulare con e amministrazioni statali, regionsli e focali,
POSSUNG  riferirsi sy realizzazione g nuovi e specific programmi  di
PIGozIone e sviluppo con l'apporte di fond; bropri e neff’ambito delle
funsioni previste alfart. i, comma 2, def D, 1gs. 9 gennaio 1999 n. 1~

la socreta Sviluppe Italia S.p.a. deve pertanto ritenersi, sulla scorta
delle caratteristiche sopra  individuate, ente in house al Ministerg

del’economia e delle finanze.

3.2, Innovazigone ftalia S.p.a. - Dipartimento Per I'Innovazione e
Tecnologie

la societa Innovazione [talia S.p.a., i cui azionariato & interamente
detenuto da Sviluppe Italig S.p.a. e dalla quale risulta, quindi, controllata,
viene ulilizzata dal Bipartimentg per linnovazione e le tecnologie per far
fronte  alle carenze di risorge interne ne! processy di attuazione i
programimy attribuiti gl Lipartimento stesso dal Governo,

In parlicolare, attraversg [Mnovazione Italia S.p.a., il Dipartimento:
dllug una serie dj compit affidatigli da programmi del Comitato dei Ministri
della Societsd dellinformazione per lo sviluppo dellinnovazione tecnologica
nel paesa, o sviluppo della Societa dell'informazione e a realizzazione del
prane  di e-government; supporta |ia pubblica amministrazione nelia
progettazione e realizzazione d; Interventi dinnovazione tecnofogica;
Bropornic, progetta e realizzg Servizi a banda largz per la riduzione del digitaf
divide nelle gree sottoutilizzate (el Paese, in attuazione dej programmi
CHPr

Pur avendo e caratleristiche che Iy giurispriudenza comunitaria
nichiede per g configurabilita dj Soggetto in rapporto i delegazione
Interorganica con "amministrazione centrale (sono present; tutti i requisiti
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indicati nella sentenza Teckal, Successivamente ribaditi dalla seguente
giurisprudenza tomunitaria culminata nella pronuncia Stadt Halte, sopra
ampiamente dibattuti), Innovazione Italig S.p.a. Presenta, tuttavia, ung
serie di aspetti critici principalmente connessi alla sua specifica naturg
giuridica {in particolare alla peculiare Composizione del suo Capitale sociale,
irteramente r'iconducibile, pure se indirettamente, al  Ministero
dell’economia e delle finanze); alla tipologia dj attivita  svolte (che
potrebbero rendere difficile una distinzione netta tra il suo ructo dj mero
prolungamentg operativa de| Dipartimento per Finnovazione e le tecnologie
0, piuttosto, di organismo di diritto pubblico); ala determinazione delle sue
funzioni: ossia ge la societa debba svolgere solo ed esclusivamente |e
funzioni dj stazione appaltante O possa anche svolgere direttamente una
parte del programma e della prestazione di servizi.

St possono ipotizzare due linee, quelta restrittiva, sostenuta

appaltante ed ung pilt possibilista, che considera non vietato Io svolgimento
diretto parziale (o totale) delle Bttivita, Naturalmente, in questo casg s
Parte dal presupposto che la societd in house disponga gia delle risorse
umane e materiali per svolgere i compito. Al Massimo, potrebbe acquisire
sul mercato singoli fattori produttivi che nan dovesse avere disponibili (ad
esempio, un singole consulente). Non sembrerebbe inverg ammissibile un
ricorse ad affidamenti diretti a persone giuridiche per svolgere funzioni che
andrebbero eseguite direttamente o, nellimpossibility gi tale ipotesi, messe
a gara'®’

3.3. Infrate! Italia S.p.a. - Ministero delle Comunicazionj

1? Se cid avvenisse, infatti, avremrmo un'inutile e costosa intermediazione che viclerebbe sta i pringipt
della bugna @mministraziong che quelli del dirittg CeMunitario In merito all'applicazione delle nerme
Comunitarie sembrerebbe potersi riassumere come Segue: la societa jn house, o svoige direttamente
tutto o quaicosa (e & massimo potrebbe assurkere qualche consulente persona fisica) o ricorre alle
Procedure di selezione dej contraenti fissate dalle dirattive comunitarie, quindi anche le procedyure
nagoziate, ma solo COme previste nelle direftive stesse.
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hussedula a sua volta dal Ministero del €conomia) ed & operativa da marzo
2004 o seguito delia Tegistrazione da parte delia Corte dei Conti della
Conveneone (stipulata tra | Ministerg de!f’economia, il Ministero delle
tomunicaszion e Sviluppo Malia in data 23 dicembre 2003) con la quale ne
vengono disciplinate le modalita di funzioramento.,

Infratel Italia & stata istituita alfine di realizzare tutte le tipologie dj
fell necessarie per dotare il territorio nazionale di una infrastruttura a larga
banda, moderna e completa, ed in particolare, per (a realizzazione di retj di
Lrasporly dati a lunga distanza {backbore o wan — wide area network);
nell'area urbang {MAN metropolitan arez network) e dejle tratte di

nlevamento dej Comuni.

statuto della stessa, al principio del completo rispetto deila neutratita delia
Lecnoiogia con rguardo agli operator, di maodo che I'infrastruttura realizzata
4 segurto dell'intervento g Infratel Italia 5.p.a. possa essere integrata nelle
rett ety gl operatorn del settore evitando cosj discriminazioni e
lraltamenti di disparitd che Impedirebbero dj garantire l'offerta dej propri

SCIvIYL alla pubblics amministrazione, ajle aziende e ai cittadinj.
Dal punto di vista Gperativo la society si occupa di:
-~ planificare g progettare le rety;
- definire i capitolati ed assegnare glf appalti;
< controliarne la relativg realizzazione;

- gestire 'sffitto delle infrastrutture realizzate, agli operatori di
telecomunicazione.

fd Utolaritd indiretts del capitale sociaie da parte de| Ministero

daeli'cconomia (attraverso Sviluppo Italia) e I governance del Ministero

delle Comunicazioni, Inducano a ritenere che tale S0ggetto sia configurabile

comie ente in house alamministrazigne.

ed adatta ad Operare in un settore di mercato dinamico e soggetto a
costanti mutamenti, quale quello della realizzazione delle Infrastrutture di
rete e delie telecomunicazioni in generale,

Alle considerazioni che precedono circa la sussistenza degli element|
individuati dalla giurisprudenza defla Corte di Giustizig come necessari
perché  possa legittimamente partarsi  dj organismo  jn house
arl’amministrazione si aggiunge, Pci, la fondamentale circostanza che per la
realizzazione delle attivitd non eseguite in via diretts da parte dj Infratel
Italia S.p.a. la medesima ha fattp ricorso a gare ad evidenza pubblica per

servizi necessari. In linea con gli insegnamenti dei giudici def Lussemburgo,
quindi, sj & osservato il principio, piy volte ribadito nejle numerose pronunce

Paese di cui alla defibera CIPE de 2003, |2 societa i house
all'amministrazione centrale costituisce, in g S€Ns0, una forma di
organizzazione che quest’ultima ha ritenuto necessario assumere af fine di
colmare il gap tecnologico esistente ("digital divide*) senza fare concorrenza

manutenzione dell‘infrastrurtura, Per un importo complessivo di € 126.970‘000,00 oltre IV A, spedito
Per la pubblicazione sulla GUCE, jI 17.03.2005.

% Cfr, Sintes| delliintervento def prof. Frarcescs Chirlchigno, Presidente di Infratel italia S.pa. in
occasione def Workshop ANFov 2004 sul tera: “Telecomunicazioni italiane; ritorno al futuro (con 1a
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dfunsun operatore, mettendo a fattor comune tratte di reti esistenti,
utdrezando tutte le tecnologie e mettendole a disposizioni degli operatori,

uitre che alla pubblica dmministrazione, sia iocale sia centrale!®?,

in futuro, tuttavia, Fotrebbe essere reaiizzata (a cessione di quote de|
Capitale sociale della Infratel S.p.a. (circostanza espressamente prevista

delia sucietd nel medio periodo. Una tale eventualitd potrebbe fare venire
meno lu completa titolaritd del capitale sociale in mano pubblica che risulta
essere una delle  condizion necessarie  stabilite dalla giurisprudenza
“Wimunilaria perché possa parlars di societd in hoyselst,

3.4. CONSIP §.p.a. - Ministero deli’economia e deile finanze

s

te CONSIP S.p.4a. (Conicessioparia Servizi  Infornativi Pubbliciy &
bdrteupata al 100% dalla CONSAP S.p.a., il cui Capitale & interamente
posseduto dal Ministerg dell'econemia, ed incaricata di svolgere le attivity
informatiche individuate dallg stessg Ministero e riservate allo Stato.

'oygetto  sociale della CONSIP Spa (art. 4 dello Statuto) &
“esclusivo esercizio di attivita informatiche, di consulenza e di assistenza
e favore di amministrazioni pubbliche nel settore della compravendita di
beni e di acquisizione di servizi, anche ai fini della scelta del contraente,
nomnehe di attivita diretta di negoziazione diretta su beni € servizi per conto

¢ suU nchiesta di talj amministrazionis,

Alla CONSIP S.p.a,, inoltre, & attribuita i3 funzione di consulenza,
=URpUro e gestione diretta delle attivita informatiche riservate allo Stato.

T Seeenau Mntervento del prof Churichigng, sopra richtamato, Infratel deve costituire queste tipologie
i rele 1@ dove manca i ROI nel breve penodo, con il proposite d accelerare gli investimenti: la lerga
Ldnde marica ad ES2mpIo in quasi Tutt | Cemunt inferiori ai 10.000 abitant] ed in gueste situazioni in cui
Vinfrastrutiura non esiste non & possbile neppure colmare | divario culturale € tale mancanza crea una
carenza esporienziale dj ricadute (si pensi ad esempio alla Sanita, alia Pubblica Amministrazione, ecc,)

" va deut, tuitavia, che, al fine di non mutare la natura it housa all'amministrazione centrale della
socield Infratel [tala S.p2 & possibile procedere all'individuazione del socio privato mediante gara da
aifetiuars: secondo Lng da; criten stabiliti dalte direttive comunitarie {procedure ad evidenza pubblica).
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It decreto ministeriale {(Ministero del tesoro 17 giugno 1998) individua
le attivita informatiche affidate mediante convenzioni aila CONSIP S.p.a.
che questa deve espletare senza ricorrere a fornitor esterni: elaborazione
del sistema informativo integrato de| Ministero dell‘economia, definizione dej
ctiteri e delle modalits di gestione della sicurezza de| sistema, definizione
dei bandi di gara, valutazione dei fornitori e delle offerte e stipulazione dei
contratti).

La CONSIP S.pa. & un calzante esempio di organismo di diritto
Pubblico (suscettibile di applicazione della deroga ex art. 6 della direttiva
92/50/CEE) qualificabile, altres], come organismo in house per almeno tre
ragioni:

~  5volge attivita informatiche riservate allo Stato controllante;

-~ & incaricata delr’approvvigionamento di servizi e forniture per le
pubbliche arnministrazionj mediante la trasformazione giuridica
di pili commesse in una commessa unitaria;

-~ realizza, in relazione a tale ultima funzione, yn interesse
generale dello Stato controllante, in quanto perrette economje
di scala attraverso il servizio di aggregazione delle domande di
beni e servizi anche in favore di pubbliche amministrazioni che
nNon  sono parte del rapporto  in  house che | lega
allamministrazione centrale, per le quali sussisteva,, almeno
all’inizio, un obblige di legge di avvalersi del servizio reso da
CONSIP S.p.a..

144



PARTE V - LINEE GUIDA APPLICATIVE
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CaritoLo vl - VADEMECUM PER GLI OPERATORI DELLA PUBBLICA
AMMINISTRAZIONE

SommArro; 1, Introduzione, - 3, Definizioni, - 3, Linse guida applicative. - 4,
Vademecum - 4.1, - Deroga ax art, & direttiva 8z2/50 (recepita neflart, 5 ¢ 2 jett,
g del D.igs, 157/1995), - 4,2, Affidamenti in house

1. Introduzione

La normativa itatiana concernente glj appalti pubblici dj servizi,
attualmente!® costityita da D. Lgs. n. 157 del 1995 € successive integrazioni

pubblici di servizi, ricorrano a Procedure in deroga a sistemi di aggiudicazione
formale ad evidenza pubblica. Si fa riferimento, ai fini del presente studio,
alla deroga ex art. 5, co. 2, lett. g), del D.Lgs. n. 157 de 1995 e al sistema
di affidamento diretto agli enti in house.

La Fondazione Rosselli, a Seguito  della redazione delig studio
“Affidamento diretto ed in house contracts negli appalti pubblici di servizi da
parte di amministrazign; centrali”, ha realizzato le presenti “Linee guida
applicative” volte 3 fornire un quadro semplice ed esaustive defle norme e dej
principi giurisprudenzialj che regolano predetti istituti,

servizi (quali, ad esernpio, amministrazione aggiudicatrice, organismo dj
diritto pubblico, affidamentg diretto, in house providing). Ove possibile, si &
fatto rifetimento  af testo delle disposizioni normative, In assenza dj
definizioni testuali, ¢i s & riportati aj Principi ed alle €nunciazioni definitorie
€spressi dallg giurisprudenza.

_—
% Si & in attesa del recepimenta, da parte gel legislatore italiang, delle *Nugve direttive appaiti” entro ji
31 gennaio 2008,
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Nella seconde parte s1 & dedicata attenzione alla descrizione dei
Presupposti ¢ der requisiti necessari per potere procedere all’affidamenta di

un contratto di appalto pubblico di servizi secondo le citate deroghe,

2. Alcune definizioni ricorrenti

Appalto pubblico di servizi

Gt appalti pubblian di servizi sono contratti titolo onerose, conclusi
per asenlto tra un prestatore di servizi e un'amministrazione aggiudicatrice.
Nei contratti misti di lavon e servizi e nej contratti di servizi quando
comprendono lavori accessori, si applicano le norme della legge 11 febbraio
1994, n. 109, e successive modificazioni qualora i lavori assumano rilievo

economico superiore al 50%.

Ul appalt che includenc forniture e servizi sono considerati appalti di
survizi quando il valore totale di questi & supericre al valore delle forniture

vomprese nell'appalto!®?,

Amministrazione aggiudicatrice

Suno amministrazioni aggiudicatrici, le amministrazioni dello Stato, le
regiom, le province autorome di Trento e di Bolzano, gli enti pubblfici
Lterrituniah e le loro unioni, consorzi o associazioni, gli altri enti pubblici non

ceonomict¥,

Organismo di diritto pubblico

“ono organismu di dirtto pubblico gli organismi, dotati di personalita
Juuridica, 1stituitl per soddisfare specifiche finalitd d'interesse generale non
aventl carattere industriale o commerciale, la cui attivitd & finanziata in modo

tmagygreritario dallo Stato, dalle regioni, dagli enti locali, da altri enti pubblici o

“Sul punto i vedz art. 3 del D tgs. n. 157 del 1995 come modificato dall‘art. § della legge n. 415 de|
L998 © suecessivamente sostituito dall'art. 3 del .0 Lgs. n. 65 del 2000.
" Sivedaart 2, o 1, latt a, D Lgs. n 157 del 1995
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organismi di diritto pubblico, o la cui gestione e sottoposta al vigilanza sono
costituiti, almeno per la meta, da componenti designati dai medesimi soggetti
pubblici!®3,

Deroga ex art. 5, co. 2. lett. g), del D.Lgs. 157 del 1995

Le norme del decreto legislativo non si applicano agli appalti pubblici di
servizi aggiudicati a un ente che sig es88¢ stesso un'amrninistrazione
aggiudicatrice ai sensi dell'articolo 2, in base a un diritto di esclusiva di cui
beneficia in virth di disposizioni legislative, regolamentari o amministrative,
purché gueste siano compatibili con il Trattato.

In house providing

Sono affidamenti in house quelli che si svolgono allinternc della
pubblica amministrazione, per esempio, tra un‘amministrazione centrale e le
amministrazioni locali, ovvero tra un‘amrinistrazione ed una societd da
Questa interamente controllata’®®, Perché possa legittimamente parlarsi di
affidamente /n  house, & necessario che il controllo da parte
dell'amministraziene aggiudicatrice sull’affidatario sia «analoge a quello da
essa esercitato sui propri servizis e che «l’affidatario realizzi la parte pid
importante della propria attivitis con I'amministrazione aggiudicatrice che o

controllat®?,

%% 5i veda art. 2, co. 1, lett. b), del D.Lgs. n. 157 dal 1995, Nelallegato 7 soma elencat), in mado non
esaustivo, gli organisrmi di diritto pubblico di cui al comma 1, lettera b).

¢ | ibro bianco, COM (1998) 143, Public procurement in the Eurgpean Union, Brussels.

¥ Corte di Giustizla, causa C-107/1598, Teckal Sri c. Comure di Viano.
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3. Linee guida applicative

Samiza voler coslituire un manuale operativo, le seguenti linee guida
dpplicative intendeno  fornire un'indicazione di massima sulle principali
questions che dovrebbero essere tenute in conto allorché una stazione
dppaltante intenda procedere ad un affidamento in via diretta di un appalte di
servir di valore superiore alla soglia comunitaria, in virtd dells deroga ex art.
& della direttiva 92/50/CEE (recepita all‘art. 5, lett. g) del D. Lgs. n.
1771995} o di rapporto in house sussistente con il soggetto affidatario,

‘4 tratta evidentemente della esemplificazione in termini semplici e
wornprensibill der passagy) che, stando alla attuale disciplina degli istituti in
usdine Cosi come risultante dalle norme In vigore e dalle regole giuridiche
espresse dalla Corte di Giustizia, devono essere seguiti nefle procedure di
affidamento di servizi secondo I deroga ex art. & o0 ad ente ritenuto in house
all'amministrazione appaltante. [l presente vademecum, quindi, va intesg
quzle rappresentazione procedimentzle di massima che non vuole, e non
puod, essere letto a prescindere dalle prassi seguite all'interno di ciascuna
ammumstrazione centrale allorché la stessa addivenga alla determinazione di
uttlizzare uno det due 1stitut 1n esame.

Al fine di conferire praticita nell‘uso di questo strumento, si & ritenuto
i furmire una rappresentazione semplificata e schematica della procedura da
sequire,  mediante uso di tabelle grafiche, realizzate sotto forma di
diagramma di flusso delle domande e delle scelte che l'operatore della
pubblica amministrazione & chiamato ad effettuare. E stato a tal fine indicato
un 1deale percorse strutturate in una serie di passaggi consequenziali
necessare al fine di verificare la sussistenza dei presupposti necessari per
procedere legittimamente all‘uso delle predette deroghe.

[ntine, s ritiene dr formulare due ultime considerazioni di carattere
metoudologico e pratico.

Occorre sempre prestare attenzione alla situazione di fatto e non al
nomen jurfs che caratterizza Faffidamento che si vuole effettuare, tenendo
ban presente che la deroga disciplinata dall’art. & della «direttiva servizi» non
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pud essere confusa con listituto dell’affidamento in house, pur se la presenza
degli elementi necessari a configurare Ia prima non escludono di per sé Ia
possibilita di trovarsi di fronte alla seconda. Benché, in entrambi i casi si
riscontra un rapporto tra 'amministrazione pubblica appaltante e un
soggetto-altro affidatario, e due fattispecie sono profondamente diverse:

~ nella fattispecie in house & I'elemento soggettiva che determina le
precondizioni di affidamento diretto (vale a dire il rapporto
interorganico con l'amministrazione e il tipo di controllo esercitato
dallamministrazione stessa);

+ nella fattispecie dell’art. 8, & l'elemento oggettivo che determina le
precondizioni di affidamento diretto (vale a dire I"attribuzione di un
diritto esclusivo ad un soggetto qualificabile organismo di diritto
pubblico)!98,

" Nota del Ministere dell'economia e delle finanze - Dipartimento per le Palitiche di sviluppo e di
coasione - Servizio per le Politiche dei fondi strutturali comunitari - Ufficlo II, diffusa il 30 cttobre 2003
ed aggiornata al 4 maggio 2004.
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4. Vademecum

4.1. Deroga ex art. 6 direttiva 92/50/CEE e art. 5, co. 2, lett. g) del
D.Lgs. n.157/1995)

regolamentart od amministrative pubblicate, purché tali disposizion; sian
Trattato”, . .

Art. 5, c. 2, lett. g) D.Lgs. n, 157/1905: (il presente decreto non si-applica) ag
Pubblici di servizi aggiydicaty ad un ente che sia- esso- stessa’ i:l'r't;’a: n’i’fni‘
aggiudicatrice ai sensi defl’art, 2,-In base ad yn dirltto di 'esciusf\'t; dlcur benefi
di disposizioni legisiative, regélamentarl 0 amministrative, purcﬁ:é'que'ste sléﬁo é@mpqtibiri_'
con il Trattato”. ' :

SN

Al Tine dr verificare S€ sussistano, o meno, i presupposti per potere
pracedere ali’affidamanto di un contratto di appaito pubblico di servizi in
deroga  all’applicazione dei principi del Trattato e delle norme da essg
dervale, contenute nella direttiva 92/50/CEE, occorre accertare:

A. se il destinatario deil‘affidamento  sia 8550  stesso
un‘amministrazione aggiudicatrice ¢ un organismo di diritto
pubblico;

B. incaso affermativo, se tale amministrazione sia destinataria di una
norma  legislativa, regolamentare ¢ amministrativa
pubblicata e compatibile con i Trattato, che le attribuisca un
diritto esclusivo allo svolgimento def servizio.

A.l. La natura dj amministrazione aggiudicatrice del destinatario
dell’affidamento diretto
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Ai sensi dell’art. 2 dej Dilgs. n. 15771995 (che recepisce i disposto
defl’art. 1, fett, b) della direttiva 92/30/CEE) sono amministrazioni
aggiudicatici;

r a)le amministrazioni dello Stato, le Regioni, le Province autonome di
Trento e dj Bolzano, gli enti pubblici territoriali e e loro unioni,
consarzi o associazioni, gii altri enti pubblici non economici;

~ b) gli organismi di dirftto pubblico; sono talj gli organismi, dotat; di
personalita  giuridica,  istituiti per soddisfare specifiche finalita
d'interesse generale non gventi Carattere industriale o commerciale, la
Cui attivitd & finanziata in modo maggioritario dallo Stato,dalle regioni,
dagli enti locali, da aitri enti pubblici o organismi gj diritto pubblico, o
la cui gestione & sottoposta al loro controlfo o i cuj organi
d‘amministrazione, di direzione o dj vigilanza sono costituiti, almeng
per la meta, da componenti designati dai medesimi soggett; pubblici.

Nell'allegato 7 sono elencati, in modo non esaustive, gli organismi di
diritto pubblico di cui al comma 1, lett. b).

La valutazione della natura di amministrazione aggiudicatrice del
destinatario dell'affidamento diretto non pone problemi qualora €SS0 rientri
nel novero degli enti indicati alla lettera a} del comma 1 dell'articolo in
€same; nulla quaestio, in altri termini, qualora il soggetto, potenziale
affidatario in via diretta (giusta deroga ex art, 6), sia un amministrazione
dello Stato, una regione, una delle Province autonome, un ente pubblico
territoriale e una loro unione, consorzio o associazione, un altro ente pubblico

non economico.

Maggioni criticita emergono invece con riferimento alia seconda sub-
specie del genus «@mministrazione aggiudicatrices, in relazione ciog alla
individuazione dej requisiti soggettivi e oggettivi in presenza dei quali un ente
pud essere considerato organismo di diritto pubblico. i si riferisce, in
particolare, alla natura giuridica dell’organismo, alle finalith da esso
perseguite e alle forme di controllo sullo stesso esercitate,
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A.2. La natura dij organismo di diritta Pubblico del destinatario
deil’affidamento diretto

Part, 2, co. 1, lett. b), del b, Lgs. n. 157 del 1995, definisce

“orgonism di dintto pubblico” gli organismi;

-~ dotati di personality giuridica;

- istituiti per soddisfare specifiche finalita d'interesse generale non
aventi carattere industriale o commerciale;

-~ la cui attivity & finanziata in modg maggioritario dallg Stato, daile
regioni, dagl ent; locali, da altri ent pubblici o organismi di diritto
pubblico, appure i Cul gestione & soggetta al controllo dj questy
ullirmr, oppure il cui organo di amministrazione, di direzione ¢ di
vigilanza & costituito, per pid della meta, da membri designati dallo
Stato, dalle regioni, dagli entj locali, da attri enti pubblici o
brganism di diritto pubblico.

Vallegata / del medesimo decreto legisiativo {richiamato dal secondo

wormima dell’articolo 2}, come sostituito dall'art. 18, comma 5, del D, Lgs. n.
6HY del 2000, contiene una elencazione esemplificativa, ma non esaustiva,

degh orgamismi dj dinitto pubblico.

Lo procedurs pil corretta per verificare se | soggetto potenziale
affidatario 1n via diretta sia organismo di diritte pubblico o meno, sembra
pertanto  guella d verificare, in prima istanza, se I‘ente destinatario
dellaffidamento  sig compreso nellelenco di cyi all'allegato 7, tenendo
tuttavia presente che, prima di procedere all'affidarmento diretto, occorre
vomungue verificare, 1 toncreto, la situazione dj fattc nella quale l'ente
affidatario apera, pciché 'a mera qualificazione di un ente come organismo di
diritls pubblico non & dr per sé sufficiente a garantire il ricorrere g; tutti |
Presuppusti che legittimang Ia deroga ex art. 6,

elenget neli‘allegato 7, occorrera accertare se Io stesso sia identificabile
LOMC urganismo di dirittg pubblico in quanto in Possesso di tutti e tre |

153

requisiti indicati dall‘art, 2, comma 1, fett, b}, citato, 13 ey sussistenza &
cumulativamente'®® richiests,

Occorrerd in altri termini accertare;

1. se l'ente affidatario & dotatg di personalita giuridica secondo le
norme del codice Civile;

2. se persegue interessi dj Carattere generale (dovendosi ritenere tali
quelle attivitd volte af perseguimento di finalita gi interesse della
collettivitd, nen riconducibili a particolari categorie ¢ gruppi ed i cui
titolari, in altr termini, non siane identificabili af momento della
creazione dell’Ente) non aventi carattere industriale o commerciale;

3.seé sottoposto al controlle dell‘amministrazione aggiuvdicatrice che
intende procedere ali‘affidamento diretto in suo favore,

Mentre nessun problema si pone in relazione alla verifica del primo
requisito, dovendosi in proposito fare riferimento alla normativa Civilistica in
tema di personalita giuridica, con riferimento al secondo l'operatore non avra
Compito agevole, considerate che per distinguere | bisogni di interesse
generale con carattere industriale o commerciale dai bisogni privi di tale
Carattere, si dovrd fare pressoché esclusivo riferimento ad una serie di
parametri stabiliti dalla giurisprudenza®®, tenendo presente:

- lirrilevanza del numerg degli utenti diretti deli‘attivita o del servizio
al fine di determinare se un'attivity o un servizio soddisfi un
bisogno di interesse generale;

—_—

195 par tutte, sentenza 15 genndio 1998, caysa C-44/96, Mannesmann Anlagenbay Austria cit, .

% Ci si pud riferire 2 titoio o ausilic alle conclusioni dell‘avvocate generale nella sentanza Agora, Cause
congiunte C-233/99 ¢ C-260/99 in eyj I'’Avvocato Alber rilevava che il fatte che l'organismo nen persegua
UNo scopo di luero pud costituire un elemente ¢i presunzione def carattere non industriaie o cornmerciale
di un'attivita “netia MISUE N Ui un‘attivies Industriale o commerciale mira in principio alfa reatizzazione
adf un beneﬂdo"; cansiderando, PEr Lonverso, element Utill per la gualifica o un organismo come
soddisfacente bisogni di interesse generzle avent carettare industrizle ¢ ommerciale, e circostanze
Seguenti: che, nonostante Vassenza dj uNG Scopo di luere, i benefic realizzati daj SQggetto in questione
non vengano distribuiti rma reinvestiti,; che Forganismo debba finanziare la Propria attivita a partire dalle
entrate redlizzate; che i statuto non contenga disposizion/ in virtd delie quaij eventuall perdite possang
essere ripianate dai Poteri pubblici; che I'snte sopport; solo le Lonseguenze economiche e finanziarie
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» e arcostanse nelle quall & stato costituito il soggetto che svolge
lattivita diretta a soddisfare tale bisogno;

» le condizioni in cui €550 opera, con particolare riferimento
all’assenza dellg SCopy principalmente lucrativo, alla mancanza di
assunzione dei rischi connessi allo svolgimento dell'attivita, nonché
aleventuale finanziamento pubblico di quest’ultima?®,

lda giunsprudenza ha chiarito ¢che gualora un ente persegua finalita

diretle al soddisfacimento di bisogni di carattere generale, ma svelga la sua
altivitd i regime dj concorrenziglita e secondo criteri dj gestione improntati
ad economicitd, non pud qualificars! come organismo di diritto pubblico @
dungue essere destinatario dj affidamenti diretti ex art. 6 della direttiva
92/50%", 1 quanto e finalitd di interesse generale perseguite rivestirebbero

Caraliere industriale o commerciale.

Una volta veriticato il perseguimento di interessi dj Carettere generale
non aventi carattere industriale o commerciale da parte deli’ente potenziate
dffidatario in via diretta, al fine di determinare in Capo ad esso la natura di
Qrgamsmo di diritto pubblico e quindi di amministrazione aggiudicatrice, sara
RECessdro porre n essere un‘analisi sulla natura e sulle Caratteristiche def
vontrolle esercitate  sul‘ente aggiudicatario da parte dell'amministrazione
aggiudicatrice affidante, secondo quanto stabilito dall art, 2, comma 1} lett.
B) del b lgs. n, 157 de 1995, che prevede |e seguenti tre alternative e

thislinte lorme di controllo:

- I finansamento maggioritario da parte di Stato, regioni, enti focali,
altri enti pubblici o organismi dj diritte pubblico;

- la sottoposizione della gestione ai controllo dej suddetti enti;

# il potere, de; medesimi entr, di designare almeneo ia meta dei
tomponenti degli organi di amministrazione, di direzione o di
vigilansa.

Sul finansiamento, i via maggioritaria, dell‘attivita svolta dall’ente

dffidatanc da parte dellg Stato, delle regioni, degii enti locali, di altri entj

© L L gh Giustrera, 22 maggio 2003, causa C- 18701
v Cuile g, Lidsticia, 1Q maggqio 2001, procadiment, fiuniti C-223/99 e C-260/99
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pubblici o organismi di diritto pubblico, e sulla designazione di almeno meta
degli organi di amministraziene, direzione e vigilanza, Ianalisi non presenta
particolari criticita, trattandosi di una verifica di mere circostanze di fatto.

La giurisprudenza, invece, si & soffermata sul contrello della gestione,
precisando che a tale riguardo l'analisi va condotta con riferimento non
soltanto a dati di carattere formale {quali previsioni statutarie, oggetto
sociale, o aitre disposizioni normative che definiscono la competenza
gestionale del'affidatario), quante piuttosto con riferimento in concreto alla
situazione vigente nel momento in cui si deve procedere all'affidamento
diretto. In tal senso la gestione deli‘ente affidatario deve ritenersi sottoposta
al controflo dell"amministrazione aggiudicatrice nel caso in cuj la medesima
abbia un potere di ingerenza di carattere sanzionatorio®™ sull‘attivity de
primo, ovvero nel caso in CUi possa esercitare un controllo a posteriori sul
bilancio di esercizio dello stesso affidatario tale da influenzarne |e decisioni
gestionali®®®, ovvero ancora quando tra amrministrazione aggiudicatrice ed
ente affidatario sia stata stipulata una serie di convenzioni secondo fe quati
quest’ultimo svoiga la propria atfivité esclusivamente in favore della prima?s-

Al ricorrere di una delle suddette forme di controtlo, unitamente aj
requisiti di cui ai punti 1 e 2, l'ente affidatario pud essere qualificato come
“organismo di diritto pubblico”,

La flow chart che segue illustra in modo schematico, sotto forma di
diagramma di flusso, la procedura da seguire al fine di verificare Ja natura di
amministrazione aggiudicatrice del potenziale affidatario.

-_—

1 Corta gi Giustizia, causa C-237/99, Commussione ¢, Repubblica Francesa,
** Corte i Giustizia, causa C-373/00 Adeif Truley Gmbk c. Bestattung Wien Gmbh,
2% Corte df Glustizia, causa C-470/89, Universale Bau AG . Entsorgungsbetriebe Sinmering GmbH.
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flow chiart 1 Verifica della
alhidalariu Ui afidamento dirett

natura di amministrazione a
0 &x art, 6 dir. 92/50 e Art, 5,

L'ante  potenziaig alfidataria
neatra tra queft indican alli'art,
2, 1, latt. 2) dei D, Lgs.
15771595; Stato, regioni,
Provincla sutonome di Trunto o
aF  Bolzamo, entl pubkiici
territoriall & e fore unkenl,
Gonsorzl ¢ assectazion, altrl antl
pubbllel non econemic|

Step 7

Verlficara se 'snte potanziale
IMfdataric & Incluza nelialenco ai
AT T T

verlficare s¢ I'ente ha personaltia

giuridicy

verificara sg I'ante persegue

interass di caratterg ganarate
non aventl carattare ingustriala
0 Commerciaie seconds i criter)
indlviduat! dallz glurisprudanza
deliz Corte a1 Glustizla

Verificare se Fattivitd dell’ente
Potenziale afidatario &
finanziats in made maggioritarie
dalle State, dajle regian|, gagll
entt locatl, da atri enti pubblic] o
arganismi di dtritt pubklico

varificara, Incipandentamenta
2 pravistont statutarie in sense
diffarms, sa la.gastiona

dail'anta
50504kt al controlia dello Stats,
della regionl, degll £nH local, 4l
2ltri entt pubbligi o organismi a

diritte pubblico

Verlficare se, l'organc 4|
amministrazione, di dirazione o
di vigilanza & costituits, per i

della matd, da meman
designad! dallo Stato, dalle
rigloni, dagll enk locall, da aitr
antl pubbligh o arganismi d
dirltee pubblice ga ente
patenziale aMidacsrio

Ha natura di organismo dl dirite
pubklico a di amministraziona
aggiudicatrice

Ha natuza di-organiame..)
R mmu"é,”w ]

ggiudicatrice dell’ente potenzialee
c 2, lett. g} D.Lgs. n, 157/1995

Se I'ente affidatario risulta essere un‘amministrazione aggiudicatrice
(anche nella sup Specie organismo di diritto pubblice, in quanto in possesso,
cumulativamente, di tutt | tre predetti requisiti) per procedere ad un
affidamento diretto occorrerd ulteriormente accertare se l'ente sia titolare gi
un  diritto  esclusivo attribuitogli  in  virty di disposizioni legislative,

regala

Non & arganismo ot
diritto pubibilce &
non &
amministrazione

aggivdicatrice

Noa & arganismo di
diritte pubblico e
non &
amministrazions
2g5ludicatrice

Non & organisme ol
dirttto pubblics & non
* amministrazione
aggiudicatrice
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B. La titolarita in capo al destinatario dell’affidamento diretto di un
diritto esclusive allo svolgimento del servizio, in virti di una norma
legislativa, regolamentare o amministrativa pubblicata e
compatibile con il Trattato,

Le amministrazioni agqgiudicatici, possono  essere destinatarie di
affidamenti dirett; nell'ambito della deroga di cui allart, & della direttiva
servizi (come recepita dall'art. 5, . 2, lett. g del D. Lgs. 157/1995), ove
ricorrang anche le ulteriori condizioni prescritte dal medesimo articole, In
particolare I'organismo di diritto pubblico deve essere destinatario dij:

~ un diritto esclusivo,
~ compatibile con jl Trattato,

# attribuito allamministrazione aggiudicatrice in virtl dj disposizioni
legislative, regolamentari o amministrative pubblicate,

Nel verificare i ricorrere delle suddette candizioni, richieste dal
legistatore  affinche possa procedersi ad affidamento  diretto ad
un‘amministrazione aggiudicatrice, in deroga alle procedure di evidenza
pubblica, si dovra tenere conto def fatto che I'art. 6 della direttiva e I'art, 5,
co. 2, lett. g) del D. Lgs. n. 157/1995 abbracciano una duplice eccezione in
quanto escludono, sia le attivitd ed | servizj esercitati in regime dj
concessione, o di riserva legale, amministrativa o legislativa, sia tutte le
attivitd che vengano aggiudicate, in base ad una negoziazione di carattere
contrattuale, perché I'affidatario & titolare di un diritte di esclysiva di cui
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beneliod i virtd o disposizion legislative, regolamentari og amministrative

Pubblicale compatibl; con il Trattato.

I 'applicazione dell'eccezione & sottoposta alla concorrente ricorrenza
der due seguent; presuppesti, la cui sussistenza dovra necessariamente

esserae verificata

=~ the le suddette disposizion: siang pubblicate, cige <onosciute o
concscibili in base alle norrme generali sulla pubblicazione degli atti
normativi e amministratjyi dell‘ordinamento givridico nazionale;

- che dette disposizion; siano compatibili con j) Trattato.

Anche in relazione all'accertamento della titolaritd di un diritto di
@5clusiva in capo all'amministrazione aggiudicatrice si fornisce di seguito
una tavala rappresentativa, sottc forma di disgramma di flusso, delle
varhche che occorre porre in essere (ia numerazione dej passaggi segue
quella relativa alla verifica della sussistenza della natura di amministrazione
Jdggiudicatrice).

I tultaviz opportunc precisare in questa sede che le seguent; linee
Yuda hanmo valore meramente esemplificativo, risultando assolutamente
ndispensabile che i'accertamento del)a compatibilita con |l Trattato del
dinte esclusivo di cui Famministrazione aggiudicatrice & titolare in virtd di
disposizion di legge, regolamentari od amministrative venga condotta caso

spedal od esclysivi
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dell'affidamento diretto, di un diritte esclusive allo svolgimento del Servizio, in virtd i una
norma legislativa, regolamentare o amministrativa pubbticata e compatibile con il Trattato.

Nen pud procacersi
allaffidamanto diratta
in virtd della deroga ae

ar, § della dicattiva
92/50/CEE

Nen pud procadars!
AlFaMdaments ciratte
In virth della deroga ex
art. 6 dalla dirattiva
92/50/CEE

N&n pud procadersi
al'aMdamanto diretto
in virtd deiia deroga ax
art, 6 dalla direttiva
$2/S0/CEE

Non pus procedars|
al’aridamante dirqtto
In virth della deroga ax
art. 6 della dlrattiva
92/50/CeE
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4.2. Affidamenti in house

H punto di partenza per condurre Fanalisi volta a verificare se una
determimata fattispecie possa integrare I'ipotesi dj affidamento diretto in
virld i rapporte jn house tra amministrazione aggiudicatrice ed ente
- NeCessariamente, essere condotta a partire dalla ricerca
deils sussistenza degli elementi individuati dalla Corte di Giustizia nella nota
sentensa leckal che Costituiscono una sorta di paradigma dell'istituto,

Punto 50 defle motivazigni: (ricorre “Vipotes! di yn affidamanto i housé *ailg
un‘amministrazione} eserciti sulla persona di cul trattas (I'ente potenziaje affidatatio In
diretta) un controlle 2nakego a quello da essa esercitato suf pl"'o'pi'il servizi eques ar
realizzi la parte piy importante della prapria attivitd con lamministrazione che ls cont

Sentenza della Corte {Quinta Sezione), del 18 Novembre 1999, causa C-IO?]SB

Alla luce delle indicazioni der giudici del Lussemburgo, lindagine che
mira alla verifica del‘effettiva sussistenza dej requisiti che integrano 1z
futbispecie deil'in fouse providing, pud essere distinta in due successive
fasi:

A, venficare che || controllo  esercitato dell’amministrazione

“gdiudicatrice suli'ente potenziaie affidatario, sia «analogo, a quello

che la stessa esercita Sul propri servizi interni;

B. accertata Ja sussistenza del ¢.d. controlio «analogox, verificare che

I'attivita dell'ente affidatario sia svolta per Ia maggior parte a

beneficio dell’amministrazione che quel controllo detiene,

I addove Findagine rilevi i sussistenza di entrambi | presupposti, si
potrd legithmamente IPotizzare lz sussistenza di un rapporte di delegazione
lerorgarnica secondo e mdicazion; fornite dall’'Avvocato generale Alber

i61

nelle conclusioni rassegnate nella causa C-108/98%¢  che individuano nel
controllo  (valutato dal punto di vista funzionale) dell‘amministrazione
affidante sull‘ente affidatario e nel collegamento amministrativo tra j due
soggetti (nel senso dj unattribuzione dj compiti dalla prima verso il
seconda), gli elementi Necessari per potersi parlare di rapporto  dj
delegazione interorganica.

A. Sussistenza del controlio, sull’ente, anmalogo a quelio che
Yamministrazione (potenziale) aggiudicatrice esercita sui propri
servizi.

Per verificare I'esistenza del controllo «analogo» occorre accertare
che:

-~ il controilo deﬂ'amministrazione aggiudicatrice sull’ente potenziale
affidatario sia parificabile a quello esercitato su un ufficio della
Propria struttura organizzativa interna??,

~ | servizi che I'affidatario fornisce siano analoghi a quelli gj ¢ui
disporrebbe F'amministrazione ricorrendo  alle proprie  risgrse
interne?0e,

deve essere fatta oggettivamente, seconde un criterio funzionale, It
controllo deve risultare da un‘analisi  in concreto dei rapporti tra
Famministrazione aggiudicatrice e lente affidatario, restando & riguardo
irfilevante ta forma giuridica delle disposizioni per mezzo delle quali 1a prima
esercita if proprio controljo?®® gy secondo.

_—

** Conclusion; rassegnate dall'avvocato qeneraie Alber, nella caysa C-108/98, RI.SAN, 5.1, c. Comune
i Ischia e fschiz Ambiente 5.p.a..

or Conciusioni Avy. generaie La Pergola, causa C-360/96, Gemente Arnhemn, Geemente Rheden ¢.BF1
Holding av. -

2 Corte g Glustizia, caysa C-94/93, Arge Gewaserchutz ¢, Bundesministerivm  fur Land und
Forstwirtschart.

7 Corte dj Giustizia, causa C- 470/99, cit.; conclusion AVvOCato generple Alber, cavsa C- 108748, . .
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bove, noitre,  ncurdars che  lonere (j dimostrare Feffettiva
sussisteniza di un controllo «analogo. tale da giustificare g deroga al
principiu generale dell'evidenza pubblica, grava sull'amministrazione che
mtende avvalerseng?tV. | provvedimento con cyj quest’ultima procede ad
affidamente diretto ad un ente in house dovra, pertanto, contenere una
LIrcostanziata indicazione degli elementi sylla Cui base si intende provare
Feffeltiva sussistenza del controflp «analogos esercitato e legittimare 13

deroya glle procedure ad evidenza pubblica.

Un'ipotesi particolare N Cui potrebbe imbattersi 'operatore delig
pubblicy dmministrazione chiamato a verificare |a sussistenza degli efementi
iwoner a configurare un rapporto di controllo «analogos» dell'amministrazione
aggiudicatrice suli’ente affidataric, si verifica nel caso in cuj i secondo abbia
hatura giuridica di societa per azioni,

I guesto caso Occorre  tenere conto dell'orientamento ormai
consolidato della giurisprudenza, ia quale ha ritenutg sussistere yn controllo
sanalogos solo quande Famministrazione aggiudicatrice detenga la totalita
del  capitale scciale  deil’ente affidatarig?’?, Qualora, viceversa, Ia
dmministrazione possieda una partecipazione insieme ad una ¢ pil imprese
Private, non potrd  ritenersi configurabile un rapporto dj delegazione
nerorganica e, conseguentemente, andranno applicate e ordinarie
procedure dell‘evidenza pubblica.

Per il caso o affidamento diretto ad una sociera mista pubbiico-
privala i principio d; paritd di trattarmento degli offerenti prescritto dalte
direttive appalti non & violato qualora la scelta de) partner privato sia
Avvenuly attraverso  una procedura  ad evidenza pubblica.
(,'orlf,('guentemente, anche tale tipo di society a capitale misto, qualora
SUSSISLANG 1 presupposti che configurano un rapporto dij delegazione
literorganica con 'amministrazione aggiudicatrice, deve ritenersi i house a
guesia e, quindi, legittimamente destinataria di un affidamento diretto??,

Fluntiumom Ay generale Geelhoed, Cayse frunile C 20/01 e C-28/01, cit.
"ot ar Giustizia, causa C-26/03, cit

Consigho d Statw, sgc V., n 272/2005, o « M Senso conforme cfr Consiglio gi Stato, Sez v,
1 B3X4/004 .
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Si & ritenuto opportunc realizzare due distinte sub procedure in
funzione delia circostanza che | potenziale in hoyse provider sia organizzato
sotto forma di societa per azioni 0 meno, in considerazione def riferito
orientamento della giurisprudenza nef €aso in cui V'affidatario abbia natura
giuridica dj S.p.a..

Vale, in ogni caso, Favvertenza gid espressa secondo la quale
tindagine non deve limitarsi aj soli passaggi forniti nella presente procedura
ma dovra accertare, caso per caso, le ulteriori Circostanze dj fatto ritenute
fondamentalj dalla copiosa giurisprudenza comunitaria e nazionale in
materia.
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How chant 3 venficy della sussistensa d Ui cemrolle «anaiogos nel €ase in cui il soggetto Flow chart 4 - Verifica dellz sussistenza dj un controllo «anaiogos nel €aso in cui il soggetto

potenziale affidatario in via diretta, in virty di rapporto in house, abbia natura giuridica gi
S.p.a..

putensiale atfidatang via diretla abbia Nalura giuridica diversa da guella di societa per
A7100r (el Bubblict, centr g forrnaz:one, associazioni, Scuole superiori dj formazione delia
P AL ISt superon ¢ formazione, ecc ).
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B. Lo svolgimento della maggior parte dell’attivita dell’ente
affidatario in favore dellamministrazione che ne detiene il controllo
«analogo:

Verificata la sussistenza di un controlio «<analogos suli‘ente affidatario,
nonche i requisiti S0ggettivi necessari perché quest’uitimo possa essere
defimito in house all'amministrazione aggiudicatrice, occerre valutare se lo
slesso ente svolga la parte pilr importante della propria attivita a favore di

quest'ulbima, In altri Lermini, occorre accertare se:

-~ lamministrazicne che esercita il controlio utilizza le prestazioni
del‘affidatario per destinarle a proprio esclusivo vantaggio;

- lattivitad esclusiva, o prevalente, deli‘affidatario sia destinata alla
stessa  amministrazione aggiudicatrice che ne detiene |
controllo?!3,

toaltri terming non e possibile limitare Iindagine aila verifica della

sussisiensa del controllo «analogo» che, sebbene costituisca condizione
necessaria perché il prestatore dj servizi possa essere considerato in house
all‘arrniimistrazione procedente, non risulta perd condizione sufficiente.

Iindagine dovra Proseguire nel senso di verificare se le prestazioni
richieste  ali‘affidatario da parte deil’amministrazione controllante siano
destinale ad esclusivo vantaggio della stessa e se i“attivitd del soggetto

vontrollato sis destinata per la parte principale a favore dij essa,

Anche in questo caso nell'effettyare lindagine, occorre individuare Ia
parle i attivitd destinata dal seggetto controllato allente controllante non
It MManiera astratta (e con esclusivg riguardo a dati dj Carattere formale
duel potrebberoc essere o statuto, l'oggetto sociale ¢ la competenza
Altribuita al provider}, ma in concreto, verificando la situazione vigente at

rmomento dell’affidamento.

B TR deli’Avvocalo generaig Le€ger, causa ¢ 24/99, at
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Flow chart 5 - Verifica delle svelgimento della maggior parte dell‘attivita dell’ente affidatarig
in favore dell'amministrazione che ne detiene il controlie «analogon,

Non A possibila
Procadera ad un
WMdamanto 1n via
diratia In quanto i‘ante
afidatano non pud
consilerarsl in house
all'amministraziong
aggludicarice

Non & pessible
procadare ag un
aMdamento In via
dirgtta in'quante ante
affidataric ros pus
considerarsi n houss
slramminlstrazione
aggiudicatrice

Non & possibile
Procudere a9
aMdamantc diretto.in

Guanto fen &
configurablie il
«controlic analoges

Si ricorda, infine, ia situazione peculiare che pué verificarsi nel caso in
cui it controllp sia esercitato da un‘amministrazione aggiudicatrice distintg
da quella destinataria dell'attivitd prevalente del soggetto in house, E’
questo il caso di numerose societd per azioni il cuj capitale & detenuto
totalmente dal Ministero delf'economia e finanze che, in virto di disposizioni
di legge, Statutarie o regolamentari, detiene sulle stesse il controlio
«analogo». Tali societsy infatti, in virtd di apposite convenzioni, prestang
Spesso la propria attivitd in maniera preponderante, se non addiritturg
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esClusiva, i favore di allre ammimstrazioni centrali, distinte dal predetto

Ministero.,

Lo siffatty casi l'affidamento diretto in virth  di un rapporte di
delegasione interorganica da parte di un’amministrazione centrale distinta
da quella che esercita il controllo «analogo» sull'ente affidatario, & stato
tonsiderato legittimo poiché deve ritenersi che i vari Ministeri facciano tutti

parte dell’'organizzazione unitaria de! governc centrale.

la Commissione turcpea, sul punto, ha precisato che, in virtd del
predetle rapporto unitario che lega i vari ministeri ed i governo centrale,
pud ritenersi legittimo I'affidamento in house ad una societa da parte di
unamininistrazione centrale che non risulta formalmente essere titolare
delle azioni della prima (e non ne detiene pertanto it controllo «analogon),
ma o favore della quale, sulla base d convenzioni, la prima svolge in

LUNCreto la propria attivitd in misura prevalente?,

P L isaostg Comnnssione ¢ uluped, uttobre 2002, archiviazione caso SQGESID S poa., ot.
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Trattato del 25 marzo 1957
Trattato che istituisce la Comunita Europea

(tstratto)

{Omissis)

Art. 12 {originario art. 6)

t. Nel campo o apphcazione del presente Trattato, e senza pregiudizio geile
dispusizion partrcolari dallo  stesso previste, & vietata ogni discriminazigne
effeltuata in base alia nazionalitsy,

7. U Consigho deliberando secondo la procedura di cyi ail'articole 189 B, pud

slabilire regole volte 4 vietare tale discriminazione,
(Omissis)

Capo II
Abholizione delte restrizioni quantitative tra gli Stati membri

Art. 28 (originario art. 30)
LONo vietate fra gh Statr membry le restrizion) quantitative allimportazione

nenche yualsiasi misura d effelto equivalente.
Art. 29 (aoriginario art. 34)

suna vietate per gl Stau membri je restrizion! quantitative all'esportazione e
dualtian imnsura di effetto equivalente.

(Crrissis)

Capo II
Il diritto di stabilimento

Art. 43 (originario art. 52)

Nel quadra delle dispesizioni che seguono, le restrizioni alia liberta di
stabilimento der ctladim ¢ uno Statt membro nel territorio di un altro Stato

171

Membro vengono vietale, Tale divieto si estende altresi alle restrizioni relative
all'apertura di 2genzie, succursali o filiali, da parte dei cittadini di ung Stato
membro stabiliti sul territorio di uno Stato membro.

La liberta di stabilirento imperta faccesso alle attivitd non salariate e a loro
€Sercizio, nenché |a costifuzione e la gestione di imprese e in particolare di societd
ai sensi dell'art, 58, secondo comma, alle condizioni definite dalla legislazione del
paese di stabilimento nei confronti deij propri cittadini, fatte safve le disposizioni del
capo relativo ai capitali,

Capo III
I servizi

Art. 49 (originario art. 59)

Nel quadro delle disposizioni seguenti, le restrizioni alla libera prestazione
dei servizi ail'interno delia Comunita sono vietate nei confronti dei cittadini degli
Stati membri stabiliti in un paese della Comunita che non sia guello det destinatario
della prestazione.

It Censiglio, deliberando 3 maggioranza qualificata su proposta  delfa
Commissione, pud estendere il beneficio delle disposizicni del presente capo aij
prestatori di servizi, cittadini di un paese terzo e stabiliti all'interno delta Comunita.

{Omissis)

Art. 82 (originario art. 886)

1. E' incompatibile con i) mercato comune e vietato, nella misura, in cui
Passa essere pregiudizievole al commercio tra Stati membri, io sfruttamento
abusivo da parte di una o Pil imprese di una posizione dominante syl mercato
comune o su una parte sostanziale di questo.

2. Tali pratiche abusive PGSsono consistere in particolare:

2) nell'imporre direttamente od indirettamente brezzi d'acquisto, di vendita
od altre condizioni dj transazione non eque,

b) nel limitare 15 produzione, gli shocchi 0 lo sviluppo tecnico, a danno dei
consumataort,

¢} nelfapplicare nej rapporti commerciali con gli altri contraenti condizioni
dissimili per prestazioni equivalenti, determinando cosi per questi ultimi une
svantaggio per la concorrenza,
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) nel subordmare 1y conclustone i contratti alla accettazione da parte degli
Gt contiaent o prestazion suppiementari, che, per lorg natura 0 seconda gli usi

cemmerciali, non abbrano alcun nesso con "oggetto dei contratti stess;.

Art. 86 {originario art, 90)

L Gh Statr membn non emanang na mantengong, nej cenfronti dejle
iprese pubbliche e delle IMprese cui riconoscano diritti speciali o esclusivi, alcuna
ITisura contraria  alle norme  del presente Trattato, specialmente a Quelle
canteinplate dagir arlicoli / e da 85 a 94 inclus).

/. le imprese incaricate della gestione dj servizi d'interesse economico
Juelieiale o aventl caratlere () monopelio fiscale, sonc sottoposte alle norme del
presente lrattato, e n particolare alle regole di coencorrenza, nei limiti in cui
rapphcaziane di tay norme non ost alJ'ademp:mento, in lnea di diritto e di fatto,
della specifica missiane loro affidata. (o sviluppa degii scambi non deve essere
COMPromesss in misura centraria agli interessi della Comunita,

i la Commissione vigila sullapplicazione delle disposizioni del presente
atliulo nivolgendo, ove occorry, agh Statj membri, oppertune direttive o decisionj.
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Direttiva de] Consiglio del 18 giugno 1992 che coordina le
procedure di aggiudicazione degli appalti Pubblici di servizj

(GUCE L 203 get 24.7.15992, pag. 1)

{Estratto)

IL CONSIGLIC DELLE COMUNITA EUROPEE,

visto il Trattato che istituisce Ia Comunita economica Europea, in particolare
I'articoio 57, paragrafe 2, ultima frase, e I'articolp 66,

vista la proposta della Commissione, i cooperazigne con il Parlamento
europeo,

visto il parere del Comitato econcmico e sociale,

considerando che il Consiglio eurcpeo ha constatato l'esigenza dj completare
la realizzaziome def mercato interno;

progressiva det mercato internc entro il 31 dicembre 1882, che il mercato interno
comporta unc spazip senza frontiere interne nel quale & assicurata la flibera
circolazione delle merci, delle Persone, dei servizi ¢ dei capitali;

considerando che questi obiettivi richiedang il coordinamento delle procedure
per 'aggiudicazione degl appalti pubblici dij servizi;

contiene un programma d'azione ed un calendario per I'apertura dei mercati degli
appalti pubblici, ivi compresi quelli gi servizi, nelta misura in Cui ad essi non siang
gia appticabili g direttiva 71/305/CEE det Consiglio, del 26 luglio 1971 che coording
le procedure di aggiudicazione degli appalti dei lavori pubblici (4), e la direttiva
77/62/CEE del Consiglio, del 21 dicembre 1976, che coording le procedure i
aggiudicazione degli appalti pubblici di forniture;

considerando che Ja presente direttiva va applicata da tutte le
amministrazioni aggiudicatrici ai sengi della direttiva 71/305/CEE;

considerando che & necessario evitare intralci alta libera circolazione dej
servizi; che pertanto | prestatori di servizi Possono essere sia persone fisiche sia

nazionale, delle norme relative alle condizioni di esercizio di un'attivita o0 di una
professione purché esse siano compatibili con diritto Comunitario;
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tunsiderando che per l'applicazione delle norme procedurali ed ai fini deila
sorveglianza, || metodo mighore per definire il settore dei servizi @ quella di
suddividere tali servizi in categorie corrispondent: a talune voci di una riemenclatura
tamune; che gl allegati | A e | B della presente direttiva si riferiscono alla
nomenclatura CPC (classificazione comune det prodotti) delie Nazicni Unite; che
yuesla nomenciatura pud essere sostituita in futuro da una nomenclatura
comumitang; che € necessaric prevedere la, possibilita di adattare in conseguenza
la namenclatura CPC negh allegati [ A e | B,

censiderando che la prestazione oy servizi & disciplinata dalla presente
Jdiretliva seltanto quando si tondi Su contratti d'appalto; che la prestazione di servizi
su allra base, guali legyl ¢ regolamenti ovvero contratti di lavorg, esula dal campo
d apphcasione della presente direttiva;

considerande che, a norma dell’articglo 130 ¥ del Trattato, l'incoraggiamento
della ricerca e dello sviluppo costituisce uno dei mezzi per potenziare le basi
suentifiche e tecnologiche dellindustria europea e che l'apertura degli appalti
pubbhor favanira la realizzazione di questo obiettivo; che il cofinanziamento dei
regranime i ricerca non dovrebbe rientrare nella presente direttiva; che dalla
presenle direlliva nen sono copert 1 contratt per servizi di ricerca e sviluppo diversi
da quell 1 cur risultat appartengone esclusivamente all'amrinistrazione perché li
wit nell'esercizio della propna attivita, purché la prestazione dej servizi sia
niteramente retribuita da tate amministrazione;

tonsideranda che 1 contratti avent) ad oggelto l'acquisiziene o I'affitte di beni
immubihari, o dirtti su rah beni, presentano caratteristiche particelari che rendono
diapproprigta 'applicazione delle nerme sugh appalti;

cunsiderands che Fagguudicaszione di contratti relativi a determinati sServizi
dudiovisivi nel settore delle trasnussioni radiotelevisive & retta da considerazicni
he rendono inappropriata l'applicazione delle norme sugli appalti;

tunsiderando che 1+ servizi d'arbitrato e a1 conciliazione sono di norma
nreslatl da entl od individu all'uopo scelti o designati secondo modalitd che non
PUsLuNo ussere disciplinate da norme sugl appalti;

coitsiderande che 1 servizi finanziari contemplati dalla presente direttiva non
womprendong gl struments in materia ds politica monetaria, tassi di cambio, debito
bubblicu, gestione delle nserve e di altre politiche che comporting operazioni su
uleh o altr strument hinanziar; che di conseguenza i contratti relativi all'emissicne,
all'acquisto, alla vendita o al trasferimento di titohi ¢ di altri strumenti finanziari non
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sono contemplati dalla presente direttiva; che sono esclusi anche | servizi fornitt da
banche centrali;

considerande che & opportune applicare nel campo dei servizi ie stesse
deroghe previste daile direttive 71/305/CEE e 77/62/CEE in relazione e alla
sicurezza dello Stato o alla segretezza nonché alla prioritd di altre regole sugli
appalti, come quelle derivanti da accordi internazionalt, dalla presenza di truppe di
stanza o dalle norme di organizzazioni internazignali;

considerando che Ia presente direttiva non pregiudica, in particolare,
I'applicazione degli articoli 55, 56 e 66 del Trattato;

considerando che gli appalti pubblici di servizi, segnatamente nel settore dei
servizi di gestione di proprietd, posscno in certi casi includere lavori; che dalla
direttiva 71/305/CEE risulta che un appalto pud essere considerato appalto pubblico
di lavori sottanto se il suo oggetto consiste nel realizzare un'opera; che tali lavori
non possono giustificare la classificazione dell'appalte come appalto pubblico di
lavori nella misura in cui sono accessori & non costituiscono I'oggetto dell'appalto;

considerando che la presente direttiva deve lasciare impregiudicate le norme
sui contratti d'appalto di servizi contenute nella direttiva S0/531/CEE del Consiglio,
del 17 settembre 1990, relativa alle procedure di appalto degli enti erogatori
d'acgua e d'energia, degli enti che forniscono servizi di trasporto nonché degli entj
che operano nel settore delle telecomunicazioni;

censiderando che in determinate circostanze i contratti comportanti un'unica
fonte di approvvigionamento designata posscno venir esentati in tutto od in parte
dall'applicazione della presente direttiva;

considerando che nellintento di evitare formalitd superflue la presente
direttiva non deve applicarsi agli appalti di valere inferiore a una determinata
s0glia; che detta soglia pud in linea di massima coincidere con quella fissata per gti
appalti pubblici di forniture; che (e medalita riguardanti il calcole del valore del
contratto, la pubblicazione ed il metodg di adeguamento delte soglie devono essare
identiche a quelle previste dalle ajtre direttive della Comunita in materia di appalti;

considerando che per eliminare pratiche che restringono la CCNCormenza in
generaie e limitano, in particotare, |a partecipazione di cittadini di altri Stati membri
agli appatti, occorre migliorare l'accesso dei fornitori di servizi alle procedure di
aggiudicazione;

considerande che per un periode transiterio la piena applicazione della
presente direttiva deve limitarsi ai contratti riguardanti servizi per i quali {e
disposizioni della direttiva stessa consentiranno di realizzare appieno il potenziale
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JacoraLonnenlo del COMNNErLo transfrontaliern; che | contratti reiativi a servizi
d'altic genere vanng sollopest ad vsservazione Per un determinato pericdo di
lempo pama di decidere une Piena applicazione della direttiva; che occorre definire
1 sistema per tale osservaszione; che questo dovrebbe al tempo stessg consentire
Aglimiteressat di scambiars: le informacioni pertinenti;

considerando che je regele sull'aggiudicazione degli appalti pubblici di servizi
dovung eusere Quante ma simili possibile g qQuelle reiative agli appaiti pubblici gi
loriture ¢ agli appall di lavorn pubblics;

tunsiderando che possong gssere appropriate le norme sugli appalti pubblici
Lanlenule nelle diretlive F1/305/CHE & /7/62/CEE, con gli adeguamenti necessari
e tener conto d aspetlr speCifici deli'appaito di servizi, come guell riguardanti la
seelld della pracedura negoziata, 1 concors: d) progettazione, e varianti, lo status
geundow nel cur ambro Operano 1 prestatori di servizm; il fatto di riservare g
duternnate profession, certe attivitd, nonché la registrazione e la garanzia delia
dYuahla,

tunsiderando chie va ammesso 1l ricorse alla procedura negoziata previa
publilcasione dr un dvviso, quando il servizig da prestare non pessa  venir
sbeclicalo ton sufhiciente precisione, particolarmente nel settore dei servizi di
nalura intellettuale, e non ga dunque possibile procedere all'aggiudicazione
dellappallo mediante stlezione dell'offerta migliore in conformita delle norme che
regolany la procedura aperta v la procedura ristretta,

tunsrderando  che e pertinenti norme  della Comunita  sul reciproce
rrenosumento  dr diplormi,  cortificati e alltri documenti atti & comprovare una
dqualiltca Tormale g applcanc ar casi in cu) si €si9a la prova del possesso di una
particoiore quablica per partecipare ag una procedura d'appalto ¢ ad un concorse di
ugettasaone;

vonziderando  che gl Stopr deila presente  direttiva non  richiedeng
sttuslinente imodifiche a hvelio nadonale relabive alla concorrenza in fatto di prezzi
It prostatorn oy determmunat) Servisi;

tunsiderando che & opportung resarminare i risultati della presente direttiva
AU pin tardi entro tre anm della data fissata per il recepimento delie norme sugli
appdili nel dintte nasichale; che, n particolare, tale riesame dovra includere Ia
pustibild o rendere s diretliva prenamente applicabile ad una gamma pit ampia
Jvappall oy Serviz,

HA ADGILIATO LA, PRESENTE DIRETTIVA:
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TITOLO 1

Disposizioni generali
Articoio 1
Al fini della presente direttiva s'intendono per:
a) «appalti pubblici df Servizi», i contratti a titolo oneroso stipulati in forma scritta
tra un prestatore di serviz ed un'amministrazione aggiudicatrice, ad esclusione:
i) degli appalti pubblici di forniture aj sensi dell'articolo 1, iettera a) della direttiva
77/62/CEE e degli appalti di lavori pubblici ai sensj dell'articclo 1, iettera a) della
direttiva 71/305/CEE;
i) degli appalti pubblici che vengeno aggiudicati nei settori menzionati agli articgli
2, 7, 8, 9 della direttiva 90/531/CEE e degli appalti che ottemperano alle condizioni
dell'articole 6, Paragrafo 2 della stessa direttiva;
il) dei contratti aventi per oggetto l'acquisizione o 1a locazione, quaiungue sianc le
relative  modalita finanziarie, di terreni, edifici esistenti o altrj immobili, o
riguardanti Cemunque diritti inerenti a tali beni immobiliari; tuttavia, i contratti gi
servizi finanziari conclusi paralielamente, Freventivamente o successivamente al
contratte di acquisizione o di affitto, qualungue ne sia la forma, rientrano nel campec
di applicazicne delfa presente direttiva;
iv} dei contratti avent ber oggetto I'acquisto, Io sviluppo, la produzione 0 la
coproduzione gi programmi televisivi da parte delle emittenti, e dej contratti
concernenti il tempo di trasmissione;
v) dei contratti aventi per oggette serviz di telefonia, telex, radiotelefonia,
radioavviso e radiotelecomunicazioni via satellite;
v} det contratti avent; Per oggetto servizi d'arbitratc — g cenciliazione;
vii) dei contratti per servizi finanziari relativi all'emissionea, allacquisto, alla vendita
ed al trasferimento di titoli o di altri strumenti finanziari, nonché dei contratti per i
servizi forniti da banche centrali;
viii} degli appalti dj tavori;

b} «amministrazioni aggiudicatrici», to Stato, gli enti focali, gli organismi di diritto
pubblice, le associazioni costituite da detti enti od organismi di diritto pubblico,
Per «organismo di diritto pubblicos si intende qualsiasi organismo;
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sUtule per soddistare specificatamente bisogni di interesse generale
dvenl carallere non industriale G tommerciale, e

davenle personalita gruridica, e

la cur attivitd & tnanziats in modo maggioritario dallo Stato, dagli ent
Ll o da organismi d, dintto pubbhico, oppure la cui gestione & soggetta al
canhitlo di guest ultirmi, wppure il e arganc d‘amministrazione, di direzione o di
iganZe & Costituito da rmembry pis della metd dei quali & designata dallp Stato,
dagh cinti iocali o da altn orgamsint di dintto pubblico.

Gl elenchi degh organism) e delle categorie di organismi di diritto pubblico
chie Glienmiperano ar criten di cur at secondo comma del presente punto figurano
nellallegato | della direttiva /1/305/CEF 1ali elenchi s0n0 il pill possibjle completi
¢ PGuUsONo essere niveduti secondo la procedura prevista all’articolo 30 ter di detta
direlliva 71/305/CE B

©) wprestator! di servizis e persone fisiche o giuridiche giuridiche, inciusi gli
@il pubblice che formiscono servisi. Viene chiamato «offerenta» |l préestatere dj
sUtviar chie presentl un'offerta e «candidate» chi solieciti un INvito a partecipare ad
g noiedurg ristretty o negcriata;

1) wprocedure dpertes e procedure nazionali nell’ambito delle quali tutti |
estalon di serviziinteressat pOsSsONo presentare offerte;

) «proceduwre ristreties e procedure nazionali nell'ambito  delle quaij
DuasLot - presentare  offerle soltanto prestaten  di servizi invitat:
d.;ll';ummms.lrazmne;

1) wprocedure fiegosiates le procedure nazionali nell'ambito delle quali le
STHBistrazion consullano i prestator dr servia di loro scelta e negoziano i termini
del Cunliatto con uno o iy di ess;

y) «concorsi oy rrogettasiones le procedure nazionali intese a fornire
all'aninmanistrazione aggiudicatrice, soprattutto nel settare della pianificazicne
Leritunale, deill'urbamstica, dell'archilettura e dell'ngegneria civile, nonché in
quello dell'elaborazione den dati, un pane od un progetto, selezionati da una
Lominssione grudicatrice in base ad una gara con o senza assegnazione di premi.

Articolo 2

Lun appally pubbhico tia per oggetlo sia dei prodotti di cui alla direttiva
AL/ che den serviar oy cul agl allegati iA e B della presente direttiva, esso
Heitlta nel campo d'applicazione della presente direttiva qualora il valore dei Servizi
rgueshune supert quello der prodotli previsti dat contratto.
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Articolo 3

1. Per aggiudicare appalti di servizi pubblici e per espletare concorsi dij
pregettazione, le amministrazioni applicano procedure adattate alle disposizioni
della presente direttiva.

2. Le amministrazioni assicurano (a parita di trattamento tra i prestatori di
servizi,

3. GN Stati membri prendono e risyre necessarie  affinché (e
amministrazioni rispetting o faccianc rispettare le disposizioni della presente
direttiva qualora sovvenzignino direttamente in misura superiore  al 50 % un
appalto di servizi aggiudicato da altro ente in relazione a un appalto di lavori aj
sensi dell'articolo 1 bis, paragrafo 2 della direttiva 71/305/CEE,

Articolo 4

L. La presente direttiva gj applica agli appalti pubblici di servizi aggiudicati
dalla amministrazioni nel settore della difesa, ad eccezione degli appalti scggetti
all'articolo 223 del Trattato,

2. La presente direttiva nen si applica ai servizi che vengano dichiarati
segreti o fa cui prestazione debba essere accompagnata da misure speciali di
sicurezza secondo le disposizioni tegisiative, regolamentari od amministrative
vigenti nello Statoc membro di cui trattasi, né quando lo esiga la tutela d'essenziali
interessi di sicurezza di taie Stato.

Articolo 5

La presente direttiva non si applica agli appalti pubblici disciplinati da norme
procedurali differenti ed agoiudicati;

a} i base ad un accordo internazionale concluso tra unc Stato membro ed
uno o pit paesi terzi e toncernente servizi destinati alla realizzazicne od alle
sfruttamento in comune di un progette da parte degli Statj firmatari; ogni accordo
di tal genere & comunicato alla Commissiore, che pud consultare || Comitato
consultivo per gli appalt; pubblici istituito dalla decisione 71/306/CEE (1};

b} ad imprese di uno Stato membro o di un paese terzo in base ad un
accordo internazionale sulla presenza di truppe di stanza;

<) in base alla particolare procedura di un'‘organizzazione internazionale,

Articolo 6
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o presente direllvae non s applica agl appalti pubblici di servizi aggiudicati
Gdun ente che sia esso stesso un'ammimistraziong ai sensi dell'articolg 1, lettera
Lo base @ oun dinlto esclusive o cui beneficia in virth deile disposizioni
leymlative, regelamentar od amministrative pubblicate, purché tali disposizioni

sdne cempatibib conl 1 raltato.

(Onussis)
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Decreto Legislativo 17 marzo 1995, n. 157, Attuazione della
direttiva 92/50/CEE in materia di appalti pubbilici di servizi.

(G.U. 06-05-1995, n. 104, Supplemento ordinario)
(Estratto)
IL PRESIDENTE DELLA REPUBBLICA

visti gli articoli 76 e 87 della Costituzicne;

visto f'art. 11 della legge 22 febbraio 1994, n. 148, legge comunitaria per il
1993, recante delega al Governo per l'attuazicne della direttiva ©2/50/CEE del
Consiglio che coordina le procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di
servizi,

vista la preliminare deliberazione del Consiglio dei Ministri adottata nella
riunione del 17 febbraio 1995;

acquisiti i pareri delle competenti commissioni permanenti detla Camera dei
deputati e del Senatc della Repubblica;

vista la deliberazione det Consiglic dei Ministri adottata nelta riunione del 16
marzg 1595;

sulla proposta dei Ministri del bilancio e della programrazione economica
incaricato per il coordinamentc detle politiche dell'Unione eurcpea, dei lavori
pubtlici e dell'ambiente e del tesoro, di concerto con i Ministri del lavoro e della
previdenrza sociale, degli affari esteri, di grazia e giustizia e dell'internc;

Emana
il seguente decreto legislativo:
Art. 1 - Ambito di applicazione?!®
1. Salve quante previsto ai commi 2 e 3, le disposizicni del presente decreto

si applicano per I'aggiudicazione, da parte delle amministrazioni aggiudicatrici di cui
atl'articolo 2, degli appalti di servizi di cui all'allegato 1, il cui valore di stima, al

3 Articolo sostituito dall'art. 1, commac, 1, D.Lgs. 25 febbraic 2000, n. 65.
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vctio dell'lva, al momento della pubblicazione del bande, & uguale o superiore al
rontievalore neuro di 200.000 dintti speciali di prelievo (DPS).

/. Lalvo guanto prewvisto al comma 3, sonc soggetti alle disposizioni del
preseinte decreto anche gl appalt di servizi di cur al comma 1 il cui valore di stima,
al nette dell'lvA, & ugusle o superiore al controvalere in euro di 130.000 DSP, se
sane mdetl dalle ammrmistrazion d cul all'allegato 8,

3 Per gli appaltr di servizi di con all'allegato 2, per quelli di telecomunicazi(_)m
o allolleyato 1, vategoria n. b, v cur numeri di riferimento CPC sono 7524, 7525
w 452G, per gl appaltl di servizr di cun altallegato 1, categoria n. 8, e per quell gi
warallarbicelo 3, comma b, le disposizioni del presenite decreto si applicanc solo se
Il relalivo valore di stima, al netto dell'lvA, al momento della pubblicazione del
Bando, ¢ uguale o supeniore a 200.000 euro.

4 Hulla base delle comunicazioni pubblicate nella Gazzetta Ufficiaie delle
Cumunid curcpee dalle Commmissione europea, il Ministerc del tesoro, del bilancio e
daile programmazione economica cura la tempestiva pubblicazione, nella Gazzetta
Uilicale della Repubbhca ilahana, del controvalore in euro e, fino al 31 dicembre
2001, monieneta nazionale, der DSP da assumere a base per la determinazione
duegl smipert indicatt ai commy 1 oe Z; tale valore, salve successive diverse
mdicuaonn, pure da pubblicare nella Gazzetta Ufficiale della Repubbtlica italiana,
conforni ad eventuail nuove comunicazioni da parte della Commissione europea, ha
cllicac g per un tienmo, decorrente dal prime giorno del secondo mese Successivo
alla date di pubblicaszione o dalla diversa data eventualmente precisata in sede di
puthiicasione. Fine al 31 dicembre 2001 1 bandi di gara recano l'indicazione in lire e
i edlg dellimporto dell’appalto.
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Art. 2 - Amministrazioni aggiudicatrici

1. Lonu amministrazion aggiudicatrici:

a) e ammunistrazioni delle Stato, le regioni, le province autonome di Trento
< i Bolrano, gl ent pubbbar ternitoriali e le loro unioni, conserzi o associazioni, gli
altrr unty pubblici non economuc;

b} gl orgamsgmi & diritlo pubbhcs; sonc tali gli organismi, dotati di
personahld giundica, stituite per soddistare specifiche finalitd d'interesse generale
noi avenle carattere industriale o commerciale, la cui attivitd & finanziata in modo

magganilano dallo Steto, dalte regioni, dagh enti locali, da aitri enti pubblici o

YA i sushituto ddll'ert 7, commig g 1, U lgs. 25 fesbraig 2000, n. 65.
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organismi di diritto pubblice, o la cui gestione & sottoposta al loro controllo o i cui
organi d'amministrazione, di direzione o di vigilanza sono costituiti, almeno per la
metd, da componenti designati dai medesimi soggetti pubblici.

2. Nelizllegato 7 sono elencati, in modo non esaustivo, gli organismi di
diritto pubblico di cui al comma 1, lettera b).".

Art. 3 - Appalti pubblici di servizi

1. Gli appalti pubblici di servizi sono contratti a titolo oneroso, conclusi per
igcritto tra un prestatore di servizi e un'amministrazione aggiudicatrice di cui all'art.
2, aventi ad oggetto la prestazione dei servizi elencati negli allegati 1 e 2.

2. Per gli appalti di servizi di cui all'allegato 2 e per quelli in cui il valore di
tali servizi prevalga rispetto a quello dei servizi di cui all'allegato 1, il presente
decreto si applica limitatamente ai soli articoli 8, comma 3, 20 e 21,

3. Nei contratti misti di lavori e servizi @ nei contratti di servizi quando
comprendone lavori si applicano le norme della legge 11 febbraio 1994, n. 109,
qualora i lavori assumano rilievo economico superiore al 50 per centc. Questa
disposizione non si applica ove i laveri abbiano carattere meramente accesscrio
rispetto all'oggetto principate dedotto in contratto®?.

4. Gli appalti che includono forniture e servizi sono considerati appalti ¢i
servizi quando il valore totale di questi & superiore al valore delle forniture
comprese nell'appalto.

5. Il presente decreto si applica anche agli appalti di servizi sovvenzionati, in
misura superiore al 50 par ¢ento, Ga un'amministrazicne aggiudicatrice ed
aggiudicati dall'ente o soggettc sovvenzicnato e collegati agli appalti di lavori di cui
allart. 3, comma 2, del decreto del Presidente della Repubblica 19 dicembre 1991,
n. 406.

Art. 4 - Calcolo deil'importo stimato dell'appaito

1. Per effettuare it calcolo dell'importo stimato dellappalto e
amministrazioni aggiudicatrici st basanc sulla remunerazicne complessiva dei
prestatori di servizi, tenendo conte delle disposizioni che seguone.

*7 Comma madificato dall'art. 9, comma ¢. 75, L. 18 novembre 1998, n. 415, sostituitc dall'art. 3,
comma c. 1, D.Lgs. 25 febbraio 2000, n. 65 &, successivamente, dall'art, 24, comma c. 3, L. 18 aprile
2005, n. 62.
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/. la seella del melodo di valutazione non deve essere compiuta allg scopo
g eludere l'apphcazione del presente decreto; nessun insieme di servizi da
dppaltare pud essere, incltre, frazionate allo scopo di sottrarlo alla sua appiicazione.

3 In sede di valulasione dell'mporto stimato dell'appalto occerre tener
conta:

a) nel caso di servize assicurativi, del premio da pagare;

b) nel caso dv servizi bancare e altri servizi finanziari, di onorari,
LulnnssIon, teressr g altn upr di remunerazione;

v} nel caso d contratti comprendenti la progettazione, degli onorari o delle
Lomiission da pagare.

4. Quando un appealto di servizi nentrante tra quell di cui al cormmea 3 &
vipartilo 1N pio-iott, 1l suo valore, ai fim dell'applicazicne dei presente decreto,
datu dalta somma del valore dei singoh ltotti; il presente decreto non si applics,
perallro, per i lott il cur valore stimate, al netto dell'IVA, & inferiore al controvalore
moeure i 80.000 LSP o, nel case degh appalti di cui all'articolo 1, comma 3, a
20.6U0 core, purché o valore stimato complessive dei lott cosi esentati non superi
il 20 per cenlo del vaiore cornplessive stimato di tutti i lotti?t®.

. Negli appalti in cun non sia determinato il prezzo complessivo, la base di
catcoly dellmporto & data:

a) per gt appalt d durala determinata pari o inferiore a quarantotto mesi,
dul valore complessivo dell'appalto per l'intera durata;

) er gl appalu di durata indeterminata o superiore a guarantotto mesi, dal
valore miensile moltiplicato per quarantollo.

6. Per gl appalti che presentano carattere di regolaritd ¢ sono destinati ad
ussere annovati entro un determinato periode, il valore dell'appalto deve stabitirsi,
dlteriialivamente:

u} In base al valore complessivo der contratti analoghi relativi alla stessa
calegorid o serviz, canclusi nel corse der dodici mesi o dell’esercizio finanziario
recedente, rettficato, se possibile, per tener conto dei cambiamenti in termini di
yuanltd o ¢ valore che potrebbero sopravvenire nei dodici mesi successivi al
contrdtlo ruaale;

by i hase al valoere complessive stimato dei contratti per i dodici mesi
suceessive alla prima prestazione del servizio o per tutta la durata dell'appaito

quaindo yuesta sia superiore a dedicr mes,

PLoninig sesbLo dall’art 4, comma 1, D 1gs 25 febbraio 2000, n. 65
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7. Nei casi in cui l'appalto preveda espressamente delle opzioni, ta base per
il calcolo del valore del contratto & datz dal suo massimo valore complessivo
autorizzato, comprendente gli elementi opzionali.

Art. 5 - Appalti esclusi*'®

1. Il presente decreto non si applica agli appalti di tavori di cui al decreto
legislativo 19 dicembre 1991, n. 406, ed alla legge 11 febbraio 1994, n. 109, e
successive modifiche, agli appalti di forniture di cui al decreto legislativa 24 luglio
1992, n. 358, e successive madifiche e agli appaiti di lavori, di forniture o di servizi
di cur al decreto legisiativo 17 marzo 1995, n. 158, e successive modifiche.

2. 1l presente decreto non si applica, inoltre:

a) ai contratti aventi per oggetto I'acquisizione o la lccazione,
indipendentemente dalle medalitd finanziarie, di terreni, edifici esistenti o altri
immobili 0 riguardanti, comunqgue, diritti inerenti a tali beni; i contratti di servizi
finanziari conclusi precedentemente, contestualmente o successivamente al
contratto di acquisizione o locazione rientranc, tuttavia, indipendentemente dalla
forma, nel campoe d'applicazione del presente decreto;

b) ai contratti aventi per oggetto I'acquisto, Ic svolgimento, (o sviluppo, la
produzione ¢ la coproduzione di programmi televisivi da parte delle emittenti e a
quelli concernenti il tempo di trasmissione;

c) ai contratti aventi per oggetto servizi d'arbitrato e concitiazione;

d) al contratti per servizi finanziari relativi al'ermissione, all'acquisto, alla
vendita e al trasferimente di titoli o di altri strumenti finanziari e a quelli per i
servizi forniti da banche centrali;

e) ai contratti relativi a servizi di ricerca e selezione del personale;

f) ai contratti per servizi di ricerca e di sviluppo diversi da quelli i ¢ui risultati
appartengono esclusivamente alla amministrazione aggiudicatrice perché li utilizzi
nell'esercizio della propria attivita, purché la prestazione del servizio sia
interamente retribuita da tale amministrazione;

g) agli appalti pubblici di servizi aggiudicati a un ente che sia esso stesso
un'amministrazione aggiudicatrice ai sensi dell'articolo 2, in base a un diritto di
esclusiva di cui beneficia in virtd di disposizioni legislative, regolamentari o
amministrative, purché queste siano compatibili con il Trattato;

*** Articolo sostituito dall'art. 5, comma <. 1, D.Lgs. 25 fabbraio 200C, n. 65.
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1) oyl appalu di servizi nel settore della difesa da aggiudicarsi in conformita
all'arliculo 296 del Iratlato;

1) agh appalu relativi g servigi dictuarati segreti o la cui prestazione debba
ossele  accompagnata, in base a  disposizioni  legislative, regolamentari o
amnanistrative, da misure speciali di sicurezza ovvero quando 1o esiga la tutela
dugl mteressi essenziali della sicurezza dello Stato;

{1} agh appalti relativi 8 servizi regolati da specifiche norme procedurali e da
agyiudhicars: in base:

1) a un accordo anternazignale concluso con uno o pid Stati estranei
ail'Umone europea, concernente servizi destinati alla realizzazione, all'utilizzazione
v allo slruttamento in comune di un progetto da parte degli Stati firmatari;

7} a un accordo internazionale concluse in relazione aila presenza di truppe
Ji stansa e conrcernente imprese di uno State membro o estraneo afl'Unione
QUTOpCs,;

3} alle procedura propria di un'organizzazione internazionale.

(Qrmissis)
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Circolare Presidenza del Consiglio dei Ministri - Dipartimento
per il coordinamento delle politiche comunitarie del
19 ottobre 2001, n. 12727.

Affidamento a societd miste della gestione di servizi pubblici
locali

(G.U. 13-11-2001, n. 264, Serie Generale)

Preambolo

Alla Presidenza del Consiglio dei Ministri,

1. La Commissione dell'Unione eurcpea ha avviato nei confronti dello Stato
italiano una procedura di infrazione per la viotazione delle disposizioni comunitarie
sotte il profile dell'applicazicne della normativa in materia di affidamento delta
gestione dei servizi pubblici tocali, materia che & oggetto della proposta di riforma
legislativa contenuta nel disegno di legge finanziaria 2002.

In attesa dell'approvazione del disegno di legge di cui sopra, si ritiene
comunque opportunc fornire alcuni elementi interpretativi che chiariscono, in tema
di affidamento di servizi, la normativa applicabile dagli enti locali anche atia luce
della disciplina recata, in materia dagli articolt 112 e seguenti del decreto legislativo
18 agosto 2000, n. 267, recante testo unico delle leggi sull'ordinamento degli enti

locali.

2. Il Trattato di Maastricht ha rafforzato il carattere sovranazionale cogente
dell'ordinamento giuridico dell'Unigne europea, ta cui caratteristica fondamentale &
la preminenza sul diritto interno dei singoli Stati con applicazione diretta ed
efficacia immediata delle norme europee.

La normativa europea di riferimento & costituita dalle norme del Trattato,
segnatamente dagli articeli 43 e 49 della direttiva che cocrdina le procedure di
aggiudicazione degli appalti pubblici di servizi n. 92/50/CEE del 18 giugno 1992,
{recepita con decreto legislativo 17 marzo 1995 n. 157, e modificazioni introdotte
dalle direttiva n. 97/52/CE, recepita con decreto legislative 25 febbraio 2000, n. 65)
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o della diretliva n. 93/38/CHE sw ce.dd. "settori esclust” (recepita con decreto
legislabiva 1/ marzo 1995, n. 158, e madificazioni introdotte con la direttiva n.
G3f4/CH, recepita con decreto legislativo 25 novemnbre 1999, n. 525).

v predette direttive e la normativa mterna di recepimento si applicang agli
appalll pubblici di servizi, mntes guesl, come contratti a8 titolo onerose conclusi in
lormig senita tra un’amministrazione aggiudicatrice ed un soggetto prestatore di

LOTVLAL

3 Per amministrazion: aggiudicatnici 1 intendona: lo Stato, gli enti pubblici
Lerrtonall e le loro umiom, consorzi ed associazioni, gli altri enti pubblici non

ceonuirner e gh orgamsrm ¢ dinlto pubblico.
Pur organisme di dintte pubblico siintende qualsiasi organismo:
o) uvente personalita giundica;

) stituite per soddistare bisogni di interesse generale aventt carattere non

mdustriale ¢ commerciale;

o) locur altivila sia finanziata o modo raggtoritario dalio Stato, dagli enti
pubblicr terntoniall, da altri entt od orgamsmi di diritto pubblice, oppure la cui
yestiony sia soggetta al controlle di gquesti ultim oppure ancora il cui organo di
amministrazione, di direzione o vigllanza sia costituito da membri pid della meta dei
quah designata dalio Stato, dagli entr pubblici territoriali o da altrl organismi di
dintto pubblico (cfr.: ari. 1-tis della direttiva n. 92/50, n. 93/36, art. 2 del decreto
legislative 1/ marzo 199% n. 157).

la Corte di Giustizia ha chianto che per lindividuazione di organismo di
Giritly pubbico, soggetlo alla applicazione delia normativa eurcpea, & necessario
che o+ tre reguisite innang llustrati sussistano contemporangamente, avendo essi
carattere cumulativo {ctr. in termini: Corte di Giustizia, sentenza Mannesmann del
15 gennaio 1998, 1in causa C 44/96, Corte di Giustizia contro Ente Fiera Milano, 10
marso 2001, in causa C 223/99 e 260/99).

4. la normativa eurcpea In tema di appalt pubblici, in particolare di servizi,
nun tigvd invece applicazicne, sempre secondo l'orientamento espresso dalla Corte
th gustizsa dell'Unione eurcpes, qguando manchi un vero e proprio rapporto
cunlratluale Lra due soggettt, come nel caso, secendo la terminclogia della Corte, di
delegasione interorganica ¢ di servizio affidate, in via eccezionale “in house" {cfr.:

Corle dr Guustizia, sentenza Teckal del 18 novembre 1999, causa C-107/98).
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In altri termini, quando un centratto sia stiputato tra un ente locale ed una
persona giuridica distinta, l'applicazione delle direttive comunitarie pud essere
esclusa nel caso in cui I'ente locale eserciti sulla persona di cui trattasi un controilo
analogo a quelle esercitato sui propri servizi e questa persona {giuridica) realizzi la
parte pill importante della propria attivitd con I'ente o gli enti locali che la
controllano.

Segnatamente, ad avviso delle istituzioni comunitarie, per controllo analego
si intende un rappeorto equivalente, ai fini degli effetti pratici, ad una relazione di
subordinaziene gerarchica; tale situaziene si verifica in particolare quando sussiste
un contrello  gestionale e finanziario stringente dell’ente pubblico sull'ente
societario, In detta evenienza, pertanto, l'affidamento diretto della gestione del
servizio & consentitc senza ricorrere alle procedure di evidenza pubblica prescritte

dalle disposizioni comunitarie innanzi citate.

5. Ove, per converse, l'affidamente riguardi un servizio in cambio della
gestione dello stesso come corrispettivo (e  dunque configuri, secondo
l'interpretazione della Commissione, una concessione di servizi) I'aggiudicazione del
servizio, sempre che non ricorrance gli estremi sopra citati in merito al controlio
dell'ente pubblico sul soggetto gestore, deve in ogni caso avvenire nel rispetto dei
principi di trasparenza e di parita di trattamento: pacifica l'inapplicabilitd della
direttiva n. 92/50, in tema di appalti di servizi, pur tuttavia la necessitad di seguire
procedure ad evidenza pubblica discende in linea retta dalle norme e dai principi
stahiliti dal Trattato (articoli 49 e seguenti, come indicato dalla stessa Commissione
nella sua comunicazione interpretativa sulle concessioni nel diritto comunitario, v.
GUCE C 121 del 29 aprile 2000}.

6. L'applicazione dei ricordati principi (punti 4 e 5) in tema di appalti di
servizi e concessione di servizi, con particolare riguardo alle condizioni volte a
circoscrivere il novero delle ipotesi di attribuzione diretta, deve costituire parametro
di riferimento in sede di affidamento della gestione del servizio ad una societd per
azioni mista ai sensi dell'art. 113 del decreto legislativo n. 267/20090.

~ 7. In ogni caso la societa che consegua, nel rispetto dei ricordati principi,
I'affidamento della gestione dei servizi pubblici & tenuta ad osservare la procedura
ad evidenza pubblica, e in particolare le disposizioni previste dall'art. 11 della
direttiva n. 92/50/CEE, sugli appalti pubblici di servizi, gqualora decida di
subappaltare a terzi i servizi che le sono stati affidati. Le prescriziont comunitarie
trovano, infatti, applicazicne nei rapporti cd. a valle, e cid in considerazipne del
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talte che le societd di che trattas, alle condizioni fin qui tratteggiate, si atteggianc
alla slregua di longa manus dell'ente locale, ossia di un suo prolungamento
amnonnistrative (in questo senso le conclusioni dell'avvocato generale del 15 giugno

200U nelld causa Argel.

%. Merta del parn rnicerdare che il dettato dell'art. 2 della legge 11 febbraio
1994, n. 109, come modificata dalla legge 18 novembre 1998, n. 415, al comma 2,
lettera b)), prevede expressis verbis I'asscggettamento alle regole di evidenza
publblica degh appaltt di lavori affidati dalle societd per azioni miste, sia
imaggiorilane che minonitarie, deputate alle gestione dei servizi pubblici locali (cfr.
sul punte Cons. State, sezione VI, n, 1478/1998; sezione V, 1° aprile 2000, n.
2078, seqione VI, 2 marzo 2001, n. 1206, ove 5 mette in risalto la possibilita di

quahhcare dette seCieta 0 terrmini di organismi di diritto pubblico, ¢on tutte le

implicaaom da detta premessa scaturenti sul versante comunitario}.

Y la procedura concorsuale, "ispirata alle regole europee in casc di
superaniento detla sogha o rilevanza comunitaria”, & anche necessaria, a titolo di
ultenore conferma ed applcazione der principi comunitari di promozione e tutela
dulla concorrenza, per la scelta dei soci privati ai fini della costituzione di societa
con parlecipazione, sia maggioritaria che minoritaria, di capitale pubblice per
Paffitamento g un pubblico servizic. La crcostanza che la sceita riguardi soggetti
destmaty a fornire un significativo apporto imprenditoriale mette infatti in risalto
'vsigense  che essa avvenga con guegli strumenti selettivi concersuali che
rordinamento ha affinate ai iim dellindividuazione det soggetti privati chiamati a
svolyere atlivita o servigin favere deli'amministrazione pubbhca {cfr. Cons. State,
sudune vV, 19 febbrao 1998, n. 192, piu di recente, Cons. Stato, sezione IV, 3
settembre 2001, n. 4586; ved! anche sesone IV, ordinanza 9 marze 1999, n. 506,
che melle n rilievo come la procedura di gara per la scelta del socio non debba
necessarnamente comncidere con la discipiina dettata dal decreto legislative 17
marso 1995, n. 157, non venendo in rikevo un appalto di servizi in senso stretto).

10, S raccomanda dungque - n sede applicativa - di tenere conto delle
valutoziom espresse dalla Comnussione europea e di interpretare 'art, 113 del
decrete legislative 18 agosto 2000, n. 267 recante testo unico delle iegqi
sullurdmamente degh ent locall nel senso di ntenere implicito il richiame ai principi
¢ alle norme del Irattato, alle direttive n. 92/50/CEE e n. 93/38/CEE e alle relative
disposiziont attuative, 1n conformitd alle interpretazioni fornite dalla ricordata

gunsprudenza della Corte di gqiustizia,
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Le inosservanze delle regole comunitarie in tema di affidamento di servizi
pubblici potrebbero rendere lo Stato italiano, ai sensi dell'art. 228 dei Trattato,
destinatario di sanzieni pecuniarie da parte dell'Unione europea ed imporre
I'attivazione di consequenziali provvedimenti.
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Circolare Presidenza del Consiglio dei Ministri - Dipartimento
per il coordinamento delle politiche comunitarie del
1 marzo 2002, n. 3944

Procedure di affidamento delle concessioni

di servizi e di lavori

fG.U. 03 05 2002, n. 102, Serie Generale)

1y 1l nicerso sempre pid diffuso allo strumento defle concessioni da parte
delle armmimistraziom per reghzzare e finanziare grandi laveri d'infrastruttura e per
wirre talunt servizi, in uno con ta pendenza di procedure d'infrazione intentate
dalla Commissioneg  europea in materia, rende opportuno Ffornire elementi
mlerpretativi che chiariscano la normativa comunitaria applicabile in subiecta
makeria olla luce della comunicazione interpretativa della Commissione europea
sulle concessign del 12 aprile (G.U.C.C. 121/5 del 29 aprile 2000} e della pid
recenle giunsprodenza comumtana (Corte di giustizia, sentenza 7 dicembre 2000,
cavsa {0 324/98, leleaustna c. Post & Telekomn Austria).

Nella comumcazsione la Commissione chiarisce che anche quando le
Loncessiont non stano disciplinate da specifiche direttive sonc comunque sottoposte

a1 princip e alle norme del Trattato,

Con la presente arcolare s'inlendono allora precisare sia i principi del
Ivallatu CI che si applicano a tutte le forme di concessioni sia le norme che
concernono i particolare le concessiont di lavari pubblici previste dalla direttiva
33/34/CHE (c.d. "direttiva lavon™) sugli appalt) di lavori pubblici.

7)1 4l Traltato CE non conliene una definizione di concessione. L'unica
detnagne nnvembile nel diritto comunitario derivato @ guella contenuta nella
direttiva 93/37/CEE che la defimisce come "un contratto che presenta le stesse
waratlenstiche degh appalti pubblici di lavori, ad eccezione del fatte che la
centroprestazione del tavor consiste unicamente nel diritto di gestire I'opera o in
Lale dirilto accompagnate da un prezzo” (art, 1, lettera d). Una definizione analoga,
Inmuluata da quella comunitaria, € contenuta nella normativa nazionale che identifica
le concessiont di lavori pubblics come guer contratti conclusi in forma scritta fra un
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imprenditore ed un'amministrazione aggiudicatrice dove la controprestazione a
favore del concessionario consiste unicamente nel diritto di gestire funzionalmente
e di sfruttare economicamente tutti i lavori realizzati (art. 19, comma 2, legge 11
febbraio 1994, n. 109, come sostituito dall’art. 3, comma 6, della legge 18
novembre 1998, n. 415).

3) Al fine di delimitare ambito di applicazione della presente circolare
occorre in primo luogo delineare i criteri distintivi dele concessioni di lavori rispetto
agli appalti di lavori pubblici in unc con il discrimen tra concessioni di servizi e
appalti di servizi.

In base alla menzicnata comunicazione interpretativa della Commissione il
tratto distintivo delle concessioni di lavori pubblici rispetto agli appalti di lavori
consiste nel conferimento di un diritto di gestione dellopera che permette al
concessionario di percepire praventi dall'utente a titolo di controprestazione della
costruzicne dell'opera (ad esempio, in forma di pedaggio o di cancne) per un
determinato periodo di tempo. F diritto di gestione implica anche il trasferimento
delta responsabilita di gestione che investe gli aspetti tecnici, finanziari e gestionali
dell'opera. Da quanto precede si deduce che in una concessione di lavori l'alea
relativa alla gestione viene trasferita al concessionaric che si assume il "rischio
economico”, nel senso che la sua remunerazione dipende strettamente dai proventi
che pud trarre dalta fruizione dell'opera,

Al contrario si & in presenza di un appalto pubblico di lavori quando il costo
dell'cpera grava sostanzialmente sull'autoritd aggiudicatrice e quando il contraente
non si remunera attraverse i proventi riscossi dagli utenti.

Va peraltro precisato che |z distinzione tra concessione e appalti di lavori
pubblici non rileva ai fini della tutela giurisdizionale poiché I'art. 31-bis, comma 4,
della legge n, 109 del 1994 equipara le due figure sotto tale profilo di tutela. Si
deve puntualizzare infine che il ricordato art. 18, comma 2, dela legge Merleni
contempla anche la possibilitd di fattispecie di carattere misto nelle quali il
cenferimento del diritto di gesticne & accompagnato dal riconoscimente di una
controprestazione pecunaria in favore del costruttore in misura in ogni caso non
superiore al 50% dell'importo totale dei lavori.

4) Un analogo criterio vale anche per distinguere le concessioni di servizi
pubblici dagli appalti di servizi in gquanto, salve le differenze di cui si dird oltre tra
concessione di lavoro e di servizio, anche al concessionario di servizic non viene
riconosciuto un prezzo ma sclo il diritto ad ottenere la remunerazione dellattivita
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svolla allreverso la possibilita di gestire il servizio per un determinato periodo. La
corte i giuslizia ha pertanto recentemente escluso che le concessioni di servizi
rentnino nella sfera di applicazicne della direttiva in materia di appalti, ed in
particulare della dwrettiva n. 93/38 CE, gualora la controprestazione fornita
dallamnumistrazione  all'impresa privata consista nell'ottenimente da parte di
gueslulurna del dintto o sfruttare, ai fini della sua remunerazione, la propria
prestazione (Corte di quuslizia, sentensza 7 dicembre 2000, causa C-324/98, cit.,

punte n. H8).

lin mente, la comunmicazione interpretativa ha chiarito che applicando tale
colena s ha concessione di servizi quando ['operatore si assume i rischi di gestione
del servizio (sua stituzione e gestione) rifacendosi sull'utente, soprattutto per
meszo della riscossione  di qualsiasi canone. La modalitd di remunerazione
dell'operatore &, come nel caso della concessione di lavori, un elemento che
permette di stabalire I'assunzione det nschio di gestione. Come la concessione di
lavon anche i@ concessione di servizl & caratterizzata da un trasferimento della
respunsabilitd di gestione. Infing, lé concessione di servizi riquarda di solito attivita
che, per la loro natura, l'oggetto e le norme che le disciplinano, possono rientrare
nella sfera di responsabilita dello Stato ed essere oggetto di diritti esclusivi o

sppetiah (punto 2.2 della cemunicazigne},

1 pul aggiungere, ai fini del dintto interng, che mentre negli appalti pubblici
di servize appaltatore presla il servizio in favore della pubblica amministrazione, la
Juale ubihzza Lale prestazione ai fini dell'eventuale erogazione del servizio pubblico

' a vatlaggio delia collettivita, nella concessione di pubblico servizio il concessionario
sosliluisce la pubblica amministrazione nell'erogazione del servizio, ossia nello
svelgunento delfl'attivita diretla al soddisfacimento dell'interesse collettivo.

Allo scopo di tracciare la distinzione tra l'appalto di servizi e la concessione
di servizl pubbhc, la dottring tradizionale ha individuato una molteplicitd di criteri
utihizzabal, quah:

a}) il carattere surrogatorio dell'attivitd svelta dal concessionario di pubblico
serviZzio Lontrapposta all'attivitd di mera rilevanza economica svolta datl'appaltatore
nell'mteresse del committente pubblico;

L} la natura unilaterale del titolo concessoric di affidamento dei servizio

pubblice, che si contrappone al carattere negoziale dell'appalto;
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¢) il trasferimente di potesta pubbliche in capo al concessionario,
contrapposte alle prercgative proprie @i qualsiasi soggetto economico riconasciute
all'appaltatore che non opera quale organo indiretto dell'amministrazione;

d) 'effetto accrescitivo tipice della concessione.

La guestione & stata sottoposta all'esame del Consiglio di Stato nel giudizio
n. 5771/2001 definitc con il dispositivo 12 dicembre 2001, n. 670. A parere di
questo Dipartimento, il criterio distintivo pid convincente & gquello  relativo
all'oggetto dei due contrapposti istituti, che si riflette anche sulla fisionomia dei
rapporti considerati. Si osserva infatti che {'appalto di servizi concerne prestazioni
rese in favore dell’lamministrazione, mentre la concessione di servizi riguarda
sempre un articolato rapperio trilaterale, che interessa I'amministrazione, il
concessionario e gli utenti del servizio. Cid comporta, di regola, ulteriori
conseguenze sull'individuazicne dei soggetti tenuti a pagare il corrispettivo
dell'attivita svoita. Normalmente, nella concessione di pubblici servizi il costo del
servizio grava sugli utenti, mentre nell'appalto di servizi spetta all'amministrazione
I'onere di compensare I'attivita svolta dal privato. Tale criterio integrativo, peraltro,
assume un rilievo apprezzabile solec quando il servizio pubblico, per le sue
caratteristiche oggettive, & divisibile tra gli utenti che, in concreto, ne beneficiano
direttamente.

5) In linea di continuitd con ta giurisprudenza comunitaria si pone Iindirizzo
di recente seguito dalla giurisprudenza amministrativa interna. Con la decisione n.
253 del 17 gennaio 2002 la IV Sezione del Consiglio di Stato, pronunciando in
ordine all'affidamento di concessione di gestione di rete autostradale, ha osservato
che le concessioni di pubblici servizi, pur se non regolate da direttive specifiche,
soggiacciong ai principi generali dettati in materia dal Trattato costitutive, come
esplicitati dalla pid volte rammentata comunicazione interpretativa det 29 aprile
2000. Segnatamente il giudice amministrativo ha evidenziato quanto segue: "in
tema di affidamento, mediante concessione, di servizi pubblici di rilevanza
comunitaria, il rispetto dei principi fendamentali dell'ordinamento comunitario
(ritraibili principalmente dagli articoli 43 e 49 del Trattato C.E.}, nonché dei principi
generali che governano la materia dei contratti pubblici (enucleabili dalle direttive in
materie di appalti di lavon, servizi, forniture e settori esclusi), impone
all'amministrazione procedente di operare con medalita che preservine la pubblicita
degli affidamenti e la non discriminazicne delle imprese, mercé l'utilizzo di
procedure competitive selettive. A non diverse conclusioni in ordine alla necessita
dello svolgimento di una procedura selettiva, si giunge anche volendo considerare
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Fatfidarmenty m esame come concessione di costruzione e gestione di opera
bubblica. ' slata, mvere, nicongsauta la portata generale delia normativa sulle
woncession o opere pubbiiche prevists dalla legge 11 febbraio 1994, n. 109: piu
speclicaniente, la disaipling dell'art, 19 & stata considerata come lo statuto
tondeinentate dell'istitutc della concessione di lavori, che occorre applicare a
prescndere dal metodo utilizzato per 'affidamento ed anche se la concessione sia
dispusta con legge (cfr. Cons. Stato, sez. 1V, 28 maggio 1997, n. 584; Corte dei
Lont, sce. contr. Statg, 8 guugno 2000, n. 55, secondo la queale ai sensi dell'art. 20,
comma 7, legge n. 109 del 1994 l'unico sistema per la scelta del concessionario &
guello della licitazione privata)., [n evidente adesione alla tesi esposta, di cui
Lostituisce punto di emersione ricognitivo, la legge 24 novembre 2000, n. 340 (art.
21}, slabilisce che "per la costruzione e 'affidamento in gestione delle infrastrutture
aulvstradah g1 apphicano le disposizion che recepiscono nel'ordinamento italiano la

nurmative comunitana in materna di iavor o di servizi".

L) Vo noltre ricordala la recente circolare di questo Dipartimento (cfr,
cirtulare . 12727 0 tema di affidamento a societd miste della gestione di servizi
pubblicr Jucal, pubbhcata nella Gazzetta Ufficiale, n. 264 del 13 novembre 2001)
che, con rniterimento al regime di gestione dei servizi pubblici locali anteriore alle
modifiche apportate altart. 113 del decreto legislativo del 18 agosto 2000, n. 267
dall'art. 35 della legge finanziaria per il 2002 (legge 28 dicembre 2001, n. 448), ha
precisate la normativa apphicabile in temma di affidamento della gestione di servizi
pubbihicr lecali a societa miste (pubblico-privato).

Noll'occasione, st & chiarito che la normativa europea in tema di appaiti
pubblic, i particolare di servizi, nan trova applicaziore {e pertante l'affidamento
diretlo della gestione del servizio & consentite anche senza ricarrere alle procedure
i evidenza pubblica prescritte dalle norme comunitarie) sclo guando manchi un
Yere € proprio rapporto giuridico tra Pente pubblico e il soggette gestore, come nel
Las0, secondo la terminologia della Corte di giustizia, di delegazione interorganica o
di servizio affidato, in via eccezionale, "in house” {cfr. Corte di giustizia, sentenza
18 nuvernbre 1999, causa C 107/98, Teckal).

Loy altri termim, quande un contratte sia stipulato tra un ente locale ed una
persuna giuridica distinta, 'applicazione delle direttive comunitarie pud essere
eicluna nel caso in cul 'ente locale eserciti sulla persona di cui trattasi un controllo
analugoe o guello esercitato sui propri servizi @ questa persona (giuridica) realizzi la
parte g umportante della propria attvitd con ente o con gli enti locali che la
wontrollane. Segnatamente, ad avviso delle istituzioni comunitarie per controlle
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analoge s'intende un rapporto equivalente, ai fini degli effetti pratici, ad una
relazione di subordinazione gerarchica; tale situazione si verifica quando sussiste
ur controllo gestionale e finanziario stringente dell'ente pubblico sull'ente
societario. In detta evenienza, pertanto, I'affidamento diretto della gestione del
servizio & consentito senza ricorrere alla procedure di evidenza pubblica prescritte
dalle disposizioni comunitarie innanzi citate.

Al contrario, ove non ricorra un siffatto controlic gestionale ed economico
dell'ente pubblico sul soggetto gestore ma I'affidamento riguardi un servizio in
cambic della gestione dello stesso come corrispettivo (e dunque configurt, secondo
l'interpretazione della commissicne, una concessione di servizi) l'aggiudicazione del
servizio deve in ogni caso avvenire nel rispettc dei principi comunitari di
trasparenze e di parita di trattamento che impongenc ta necessitd di seguire
procedure dit evidenza pubblica.

La necessita del rispetto delle prescrizioni comunitarie in materia di evidenza
pubblica & stata altresi sottolineata ancer pill di recente dal decreto 22 navembre
2001 dal Ministero dell'Ambiente e dalla connessa circolare applicativa 17 ottobre
2001, n. GAB/2001/11559/B01, concernenti le modalitd di affidamento in
cencessione a terzi della gestione de! servizio idrice integrato, a norma dell'art. 20,
comma 1, legge 5 gennaio 1994, n. 36.

Va da ultimo ricordato che I'art. 35 della citata legge finanziaria per I'anno
2002 ha ridisegnato in profonditd il sistema dell'affidamento dei servizi pubblici
locali dando la stura ad un rinnovato quadro normativo nel quale, per un verso, si
stabilisce il principio della separazione tra proprietd delle reti = delle infrastrutture
rispetto al compito di gestione del servizio e, dall'altro, si subordina I'affidamento
della gestione del servizio pubblico di rilevanza industriale all'espletamento di
procedure selettive ispirate ai principi comunitari (cfr., in particolare, i commi 5 e 7
dellart. 35 della legge 28 dicembre 2001, n. 448).

7) In secondo luogo, occorre richiamare I'ulteriore distinzione tra
concesstone di servizi € concessione di laveri, atta a stabilire se sia 0 meno
applicabile la "direttiva laveri”, Tale distinzione si basa su un criterio di "prevalenza
funzionale" e implica che se un contratto di concessione riguarda la costruzicne di
un'opera quale cggetto principale del contratto si tratterd di una concessione di
lavori e, purché la secglia di applicazione della direttiva sia stata raggiunta
{5.000.000 euro), verra in rilievo il regime previsto dalla "direttiva tavori™.
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Al contrario, se 1 lavor o la costruzione dell'opera sono meramente accessori
cspello all'oggetto principsle del contratto rappresentate dalla gestione del servizio
pubbhico, non s applicherd ls "direttiva laveon” in quanto le concessioni di servizi
ricadone  sotto  lapplicazione delle norme e dei principi del Trattato (cfr.
Comunitazione interpretativa, ¢it., punto 2.3 e Corte di giustizia, sentenza 19 aprile
1994, causa C-331/92 Gestion Hotelere e sentenza 5 dicembre 1989, causa C-
3/88, Dala processing).

43 Questa distinzigne wviene n rilkieve i particolsre per le concessioni
sutoulradali: anche per tah figure occorrera stabilire se I'oggetto della concessione
nguardl princpalmente la costruzione di un'infrastruttura quale una nuova tratta
autostradale, nel qual caso s trattera di una concessione di lavori. Ove per
converso il contralto dia vita ad un rapporto in cui 'aspetto gestionale ha rilevo
preduimmingnte e contempll la realizzaziene di laveri solo a titolo accessorio, si

ltatterd Ui unag concessione di servizi.

1a qualifice di una concessione autostradale alla stregua di concessione di
servie Lomperta, o defiriliva, I non assoggettamento, ai fini dell'attribuzicne
nasale della concessione cosi come nell'ipotesi di proroga, alle direttive sugli appalti
pubbiic, ferma restande 'applicazione delle norme e dei principi del Trattate CE,
quall in particolare ¢ prinaipi di non discriminazione, di panta di trattamento, di

Lrasporenza, di mutue nconoscamento e di proporzionalita.

4y el resto, & anche possibile che talune operazioni contemplino sia la
realizzanone di un'opera o la realizzazione di lavori che la prestazione dei servizi.
Per cul, @ margine di ung concessione di lavori, possono essere concluse delle
concessiont i servizi per attivitd complementari ma indipendenti dalla gestione
della concessione deli'opera, Ad esempio, | servizi di ristoro di un'autostrada
pussenu essere oygelto di una concessione di servizi diversa dalla concessione di
costruzione o di gestione dell'autostrada. Seconde la commissione guando gli
cggeltr der contrath sone dissaciabili, a ciascun tipe di contratto si applicano le

norme ad esso relative (cfr. comunicazione interpretativa, cit., punto 2.3).

10) Nel nspetto o Lah defimzion, il ricorse all'istituto concessoric da parte
deyh Slall non incentra lirmit puntuali ma non rende libera la sceita del soggetto a
LUl alldare la concessione, A prescindere infatti dall'applicabilita di specifici regimi,
Lutte le concessioni rnicadono nel campo di applicazione delle disposizioni degli
articuh da 28 a 30 {ex arti_coh da 30 a 36), da 43 a 55 {ex articoli da 52 a 66) del
Iraltalu o der principr sanciti dalla giurisprudenzs della Corte. Si tratta in particolare
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dei principi di nen discriminazione, di parita di trattamento, di trasparenza, di
mutuo riconoscimento e properzicnalitd cosi come risultano dalla costante
tradizione giurisprudenziale della Corte europea che si & posta all'avanguardia nella
loro elaborazione.

11) Tl principio di parita di trattamento imptica che e amministrazieni
concedenti pur essendo libere di scegliere la procedura di aggiudicazione pid
appropriata alle caratteristiche del settore interessato e di stabilire i reguisiti che i
candidati devono soddisfare durante le varie fasi della procedura, debbano poi
garantire che la scelta del candidato avvenga in base a criteri obiettivi e che la
procedura si svolga rispettando le regele e i requisiti iniziaimente stabiliti (cfr, Corte
di giustizia, sentenza 25 aprile 1896, causa C-87/94 Bus Wallons, punto 54), La
commissione individua quali esempli di pratiche contrarie alla parita di trattamento
quelte che permettono 'accettazione di offerte non conformi al capitolato d'cneri o
modificate successivamente alla lorc apertura ovvero la presa in considerazione di
soluzioni alternative qualora la possibilitd non sia stata prevista dal progetto
iniziale.

La sottoposizione delle concessioni di servizi al principio di non
discriminazione, in particolare in base alla nazionalith, & stato recentemente
confermato anche dalla giurisprudenza comunitaria, che ha precisato come I'obbligo
di trasparenza a cui sono tenute le amministrazioni consiste nel garantire, in favore
di ogni potenziaie offerente, un adeguato livello di pubblicitd che consenta
i'apertura degli appalli dei servizi alla concorrenza nonché il controllc
sull'imparzialith delle procedure di aggiudicazione (Corte di giustizia, sentenza 7

dicembre 2000, causa C-324/98, cit., considerato n. 62).

12) Il principio di tresparenza & strettaments legato a quello di non
discriminaziong poiché garantisce condizioni di concorrenza non falsate ed esige che
ie amministrazioni concedenti rendano pubblica, con appropriati mezzi di pubblicita,
la lorc intenzione di ricorrere ad una concessione. Secondo le indicazioni della
Commissione europea {(cfr. il punto 3.1.2 della comunicazione interpretativa) tali
forme di pubblicitd dovranno contenere le informazioni necessarie affinché
potenziali concessionari siano n grado di valutare il loro interesse a partecipare alla
procedura quali I'indicazione dei criteri di selezione ed attribuzione, I'oggetto della
concessione e delle prestazioni attese dal concessionario. Spettera poi in particolare
at giudici nazionali valutare se tali obblighi siano stati osservati attraverso
I'adozione di appropriate regole o prassi amministrative.

200



1ecr te concession di laver, oltre alle indicazioni sopra illustrate, la direttiva
09s/3//CLE (arl. 11} prevede un regime particolare delle regoele di pubblicita che
5 Lonctelizzane nell'obblige per le ammimistrazioni aggiudicatrici di pubblicare nella
Lassolle Uffioale delle Comunitd europee un bando di concessione secondo il
modellu previsto nells stessa direttive al fine di aprire tale contratto afla
Lulcutrensa a hivelio europeo. Una volta adempiute tali pubblicitd preliminari, 1a
direluva lascia kibere le ammimstraziont concedenti di scegliere la procedura pid
Jppropriala, compresa la possibiité di esperire una procedura negoziata, mentre la
leginlazione nazionale {art. 20, comma 2, legge n. 109 del 1994) prescrive, per

raffidamenla delle cencessiont di laven pubblici, 1a licitazione privata.

153 Anche ( pringipie di proporzionalits deve trovare applicazione nella
disciphng delle cencessionn: cid significa, in particolare, che le amministrazioni
contedenll devono  adotlare provvedimenti necessari ed adeguati in relazicne
slllobiellive evitande i tissare requisiti professionali o finanziari sproporzionati
Hpello alloggette della concessione. 1l principie trova applicazione anche per il
profilo della durata detta concessione che non pud eccedere if periodo necessario
por amimortizzare gh investimentt e remunerare | capitali, ferma restando la
penmdnenza del nschug di geslione sul concessionario ceme gia in precedenza
lustratu (cfr. tnbunale di prmo grado, sentenza 8 luglio 1999, causa T-266/97,

diggise lelevisie Maatschappj NV).

14} I principio del mutue nconoscamento implica per le concessioni che lo
Suale nol cun ternitorio la prestazione & fornile deve accettare e specifiche tecniche,
Ceontiolh, §olitol ¢ 1 certilical preserittr i un altro Stato nelle misura in cui questl
LldNG Teenostiull equivalents a guelll nichiesu datlle Stato membro destinatario della

fieslazione,

i5) 1 prninapie delta tutela der dirtt fondamentall, rientrante nelle tradizioni
comnune gl Statl membri, gsige che eventuah provvedimenti di diniego adottat!
dalle ansmmistraziom 1 sede ¢ rilascio delle concessioni o di gestione delle
mocedure all'vopo finaliczate debbano essere mgotivate e sianc oggetto di ricorsi
geurisdizional da parte di loro destinatar.

bur guante nguarda n parlicolare le concessiom di lavori l'art. 1 della
diretiive . 89/665/CHI prescrive che qualora e decision delle amministrazioni
aggiudicalricr abbiano violate 11 dintto comunitario in materia di appalti pubblici ¢ le

Guflie naaonal che recepiscono tale dintto, gti Stati membri prendano i
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provvedimenti necessari per garantire che tali decisioni possanc essere oggetto di
un ricorso efficace e quanto pill rapido possibile.

16) Tali essendo i principi ricavabili dall'ordinamento comunitario, questo
Dipartimento invita le amministrazioni interessate a conformarsi alle ricordate
prescrizioni in sede di rilascio di provvedimenti concessori, di gestione delle relative
procedure selettive e di adozione degli eventuali censeguenti provvedimenti di
proroga o di rinnove.

Si ricorda in particolare che, anche nell'eventualita di concessioni non
assoggettate alle prescrizioni dettate da specifiche direttive o norme interne, la
scelta del concessionario deve di regola essere conseguenie 3 una procedura
competitiva € concorrenzizle ispirata ai principi dettati dal Trattato istitutivo, in
modo da consentire, anche attraverse idonee forme di pubblicitd, la possibilita da
parte delle imprese interessate di esplicare le proprie chances partecipative.

Si rammenta in proposito che nel sisterna comunitario il ricorse alla scelta
diretta del concessionario, in deroga ai principi fin qui esposti, costituisce evenienza
eccezionale, giustificabile solo in caso di specifiche ragieni tecniche ed econemiche
che rendano impossibile in termini di razionalitd Vindividuazione di un soggettc
diverso da quello prescelto. Le stesse considerazioni sonc estensibili all'ipetesi di
proroga delle concessioni gia rese, essendo nota I'equiparazione sancita dal diritto
comunitario tra il rilascic di nuova concessione e prorcga della concessione in
scadenza.

Si segnala conclusivamente che le inosservanze delle regole comunitarie
sopra descritte potrebbero rendere lo Statc italiano destinatario di procedure di
infrazione da parte dell'Unione europea ed imporre l'attivazione di consequenziali
provvedimenti.
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Circolare Presidenza del Consiglio dei Ministri Dip. per il
coordinamento delle politiche comunitarie del
6 giugno 2002, n. 8756

Normativa applicabile agli appalti pubblici '"sottosoglia”

(LU 31072002, n, 178, Serie Generale)

11 frequente ricorse ad appalt pubblici, con particolare riguardo al
settore dues serviz 0 cun alla diretuva 92/50/CEE del Cansiglio, del 18 givgno 1992,
Gyentl unoimporte inferigre atla soglia di applicazione prevista dalla legisiazione
comuinilaria, rende opportuno fornire elementi interpretativi che chiariscano la
norinative europea apphcabile in subiecta matenia, alla luce della pid recente
Juurisprudensa cormunitarie {ctr. ordinanza 3 dicembre 2001, in C-55/00, e
seiense / cicembre 2000, causa C 324, Teleaustria c. Post & Telekom Austria), la
yualt ha nbadito che anche guando taluni contratti siano esclusi dalla sfera di
apphtaszivne delle direttive comunitane nel settore degh appalti pubblici, cid non
signilice che detti appatu di modesto nlievo economico siano esclusi dall'ambito di
apphearone del dintte comunitang, pacfico essendo che le amministrazioni
aggiudicatiies che i stipulano sone comungue tenute a rispettare 1 principi
tondarnicnlall del Trattato.

/4 Lon la presente Grcolare siantende allora mettere a fucco i principi e le
reyole o condotta apphcatnh all'aggiudicasione di tali appalu, evidenziando le
nuttae de Jintto pnmario contenute nel Trattato CE, che, come tali, si applicano a
tutty gl appaltt pubblca, wi compresi quelh che sfuggonc ail'applicazione di
spealiche direttive. S nicorda, in proposito, che una recente comunicazione
mterpretativa detla Cormnnssione sulle concessioni nel  diritte comunitario
(pubbilicata nella Gazszetta Ufficiale n. C 121 del 29 aprile 2000) ha sottolineato che,
penchié i ratlato non contenga alcuna espheita menzione degli appalti pubblici, né
delle cuncessioni, moite delle sue disposizion sono rilevanti in materia. $i tratta
dulle ngnme del Trattate che presidiano e garantiscong il buon funzionamento del
mercatu unico, ossiac le norme che vietano qualsiasi discriminazione fondata sulla
nasunella (art, 12, paragrato 1, ex art. 6, paragrafo 1); le norme relative alla

Ibera cwcotazione delie merar (articol 28, ex 30, e seguenti), alla libertd di
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stabilimento (articoli 43, ex 52, e seguenti), alla libera prestazione di servizi
(articoli 49, ex 59, e seguenti} nonché le eccezioni a tati norme previste agli articoli
30, 45 e 46 (ex articoli 36, 55 & 56); le disposizioni dell'art, 86 (ex 90) del Trattato.

3. La Corte di giustizia ha in particolare statuito che "sebbene le direttive
comunitarie che coordinano le procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici si
applichino soltanto ai contratti il cui valore supera un determinato limite previsto
espressamente in ciascuna delle dette direttive, il solo fatto che il legislatore
comunitario abbia considarato che te procedure particolart e rigorose previste in tali
direttive non sono adeguate allorché si tratta di appalti pubblici di scarso valore,
non significa che questi ultimi siano esclusi dall'ambito di applicazione del diritto
comunitario" (v., in tal senso, ordinanza 3 dicembre 2001, in C-59/00, punto 19).
Gia in precedenza il giudice comunitario aveva sottolingato la necessitd del rispetto
del principio di trasbarenza anche per gl appalti non rientranti espressamente nella
sfera di applicazione di una direttiva, ricordando che "nonostante il fatto che siffatti
contratti, allo stadic attuale del diritto comunitario, siano esclusi dalla sfers di
applicazione della direttiva 93/38, ¢li enti aggiudicatori che i stipulano sono cid
nondimeno tenuti a rispettare i principi foendamentali del Trattato in generale, e il
principic di non discriminazione in base alla nazionalita in particolare” (sentenza 7
dicembre 2000, in C-324/58, Teleaustria ¢. Post & Telekom Austria, punte 60).
Prendendo le mosse da siffatte considerazioni la Corte di giustizia ha rimarcate che
anche per un appalto pubblico di laveri non eccedente il valore limite previste dalla
direttiva 93/37, "l'art. 30 del Trattato osta a che un'amministrazione aggiudicatrice
inserisca nel capitolate d'oneri relativo al detto appalto una clausola che prescrive
per I'esecuzione di tale sppalto I'impiego di un prodotte di una determinata marca
senza aggiungere la menzione o "equivalente™{Corte giust. ord. 3 dicembre 2001
cit. ove si mette in rilievo come la riserva del mercato a: soli offerent: che intendano
utilizzare materiali prodotti in un certo Stato, nella specie I'IMlanda, pud ostacolare
le correnti d'importazione nel commercio intracomunitario, in contrasto con l'art. 30
del Trattato; v., in tal senso, sentenza Corte giust. 24 gennaio 1995, causa C-
356/93, Commissione/93).

4. Anche il Consiglio di Stato, riconoscendo la giurisdizione del giudice
amministrativo in un appalto di servizi di importo inferiore a quello previsto datla
disciplina comunitaria, ai sensi dell'art. 33, lettera d), nel testo attuale del decreto
legislativo n. 80 del 1998 e dell'art. 6, comma 1, della legge n. 205 del 2000, ha
richiamato e condiviso gli orientamenti della Corte di giustizia, puntualizzando che
norme  comunitarie vincolanti ben possono imporsi oltre il ristrette ambito
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Jpphicative delle diuetlive sugh appalt e che 1 sistemi di scelta del contraente ispirati
Jlg par condicio presentano sempre | medesimi requisiti strutturali e richiedona, sul
nronte del contensioso, le medesime tecniche di indagine e giudizio (cfr. decisione
dul Conuygho di State, sezione IV, 1h febbraic 2002, n. 834, Consiglio nazionale dei
chiicr o Aziendd elettnica atta di Bolzane). In un'altra precedente decisione i
gadier dr Patazso Spada avevano @@ esteso la  guurisdizicne del  giudice
aninamislialive alle controversie pertinenti a2 gare ad evidenza pubblica di importo
mtenore alla soglia comunitaria espletate da una societa avente | caratteri
sustangah dell'orgamsmo di dintto pubbtlico {cfr. decisione del Consiglio di Stato,
sudlune v, 2 margo 2001, n. 12006, relativa a Poste Ltaliane 5.p.a.).

Nelle cilate deasions, + grudicl amministrativi hanne richiamato la peosizione
deba Cornrussione Ut secende 18 quale, anche nel casi in cui non trova
applitasiune la diretbiva sugl appalti di servizi {in particolare, nel caso delle
cuncession th pubbhcr servizn) lg scelta del contraente incontra i limiti indicati dalle
nurrne el Tratlate momatena ¢ ibera prestazione di servizi e dai principi generali
del duitto comunitario, tra cul la non discrirninazione, |la paritad di trattamento, la
liasparcnza. S0mpone cosi una sceita ispirata a criteri obiettivi e trasparenti, tali
(a asicurare Inoogn caso la concorrenza tra i soggetti interessati (v. i progetti di
comunicasione inlerpretativa della Comrissione del 24 fetbraio 1999 e del 12
aprile 200U; v, anche, per l'atfermazione dei medesimi principi e per la rilevanza
generale degl abbhgh dr tragparenza nella scelta dei contraenti, specie quando si
Lratta i serviz pubbhcy, Corte d giustizia Cr, /7 dicembre 2000, C-324/98).

Lu yrrisprudensa arministrativa, pur catando princp espressi dalia Corte di
Yiustizia con rferrmento alle concession di servizi pubblici, che & figura diversa
dall'appaite i servizi, ha nconosciute agh stessi "una portata generale che pud
adatlurs ad ogm fatuspecie che sia estranea all'immediato ambite applicative delle
direttive sugl appatt. el resto, € utile ricordare che la tradizione dell’'ordinamento
mternu ¢ sempre stata quella di favonire la libera scelta del concessicnario,
mlroducende ampe deroghe al regime dell'evidenza pubblica, e di considerare con
aggior ngore, all'opposto, proprio la scelta del contraente appaltatore" {dec. n.
93472007 wt).

Looker delimitare correltamente 'ambite ¢ appiicazione della presente
ciiculure ohe ntende formire 1l quadro normativo applicabile agli appalti di servizi
sultosoyha, ¢ pioin generale ai contrattr di appalto ed alle fattispecie pattizie della
publihics gmitimistrazione non interessate da normative comunitarie di dettaglio, &

ulile nictiarmare altre due arcolar di questo Dipartimento (cfr. circolare n, 12727 in
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tema di "Affidamento a societd miste della gestione di servizi pubblici locali",
pubblicata nella Gazzetta Ufficiale n. 264 del 13 novembre 2001 e circelare n. 3944
del 1 marze 2002 in terna di "Procedure di affidamento delle concessioni di servizi
e di lavori" pubblicata nella Gazzetta Ufficiale n. 102 del 3 maggio 2002} cen le
quali, con riferimento al regime di gestione dei servizi pubblici locali anteriore alle
modifiche apportate all'art. 113 del decreto legislative del 18 agesto 2000, n. 267,
dail'art. 35 della legge finanziaria per il 2002 {legge 28 dicembre 2001, n. 448), si &
precisata la normativa applicabile in tema di affidamento della gestione di servizi
pubblici locali a societd miste (pubblico-private).

Si & in particolare chiarito che "la normativa europea in tema di appalti
pubblici, in particolare di servizi, non trova applicazicne {e pertanto I'affidamento
diretto della gestione del servizio & consentito anche senza ricorrere alle procegure
di evidenza. pubblica prescritte datle norme comunitarie) solo guando manchi un
verg e proprio rapporto giuridico tra I'ente pubblico e il soggetto gestore, come nel
caso, secendo la terminologia della Corte di giustizia, di delegazigne intergrganica o
di servizio affidato, in via eccezionale, "in house” {cfr. Corte di giustizia, sentenza
del 18 novembre 1999, causa C-107/98, Teckal).

In altri termini, quando un centratto sia stipulato tra un ente locale ed una
persona giuridica distinta, I'applicazione delle direttive comunitarie pué essere
esclusa nel caso in cui I'ente locale eserciti sulla persona di cui trattasi un controllo
analogo a quello esercitato sui propri servizi e questa persona {giuridica) realizzi la
parte pill importante della propria attivith con l'ente o con gli enti locali che la
controllano. Segnataments, ad avviso delle istituzioni comunitarie per contrello
analogo s'intende un rapporto equivalente, ai fini degli effetti pratici, ad una
relazione di subecrdinazione gerarchica; tale situazione si verifica quando sussiste
un controllo gesticnale e finanziario stringente dell’'ente pubblice sull'ente
societario. In detta evenienza, pertanto, l'affidamento diretto della gestione del
servizio & consentito senza ricorrere alle procedure di evidenza pubblica prescritte

dalle disposizioni comunitarie innanzi citate".

6. Dall'esame delle cocrdinate fin qui esposte si ricava il corollario alla
stregua del quale anche per gli appalti pubblici sottosoglia, e pid in generale per i
contratti stipulati da pubblici soggetti in settori non regolamentati sul versante
europeo, il diritto comunitario considera il ricorso akla scelta diretta, in deroga ai
principi di trasparenza e di concorrenza, quale evenienza eccezionale, giustificabile
solo in presenza di specifiche ragioni tecniche ed economiche, necessitanti di

adeguata motivazione, che rendano impossibile in termini ¢i razionalita
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Nndividuazione di un soygetto diverso da guello prescelto, ovvero che evidenzing la
natt nlevenza A un'operazione sul pieno della concorrenza nel mercato unico
curopen. Alla slregua de prncpe comunitari fin gui tratteggiati, si ricava, infatti,
come L pubbhche  ammimstrazion, che ntendeno  stipulare contratti  non
regolanientatl sul plano europeo, pur non essendo vincelate da regele analitiche in
puntu o pubblicitad e di procedura, siano comunque tenute ad osservare criteri di
cundotte che, in proporgione alla rilevansa econcmica della fattispecie ed alla sua
pregiansd sotto i profilo della concorrenza nel mercato comune, consentang senza
discriminazion su base di nazionalita e di residenza, a tutte le imprese interessate
Ui wenire per tempo a conoscenza dell'intenzione amministrativa di stipulare il
cantratlo e d giocare le proprie chances competitive attraverso la formulazione di

un'efiernta appropriala.

Siratt canonm devono i definibiva guidare 'amministrazione nel valutare e
nel dosare il tipo di procedura congruo in relaziene alie peculiaritd del caso
concictu, @nche accedendo ad una interpretazione del quadre nermative interno
wihie tenga conto della primauté del diritto europeo ora cristallizzata dal nuovo testo

dull'art. 11/, pnmo comma, della Costituzione.

lali essendo v principr nicagvabih dall'ordinamento  comunitario, questo
Diparhimnento invita le amministrazioni interessate a conformarsi alle ricordate
prescozicn i sede d stpulazione di contratti sottosoglia e gesticne delle retative
prodciure selettive,

Lrosegnale condusivamenle che e inosservanze delle regole comunitarie
sepra descritte potrebbero rendere o State itahano destinatario di procedure di
infrasigne da parte dell'Umene eurppea ed imporre l'attivazione di conseguenziali

Provvedirneitn.
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Circolare Ministero dell'ambiente e della tutela del territorio
6 dicembre 2004
Affidamento in house del servizio idrico integrato.

(G.U. 13-12-2004, n. 291, Serie Generale)

La societa di gestrone a capitéle interamente pubbtico, introdotta con I'art.
14 del decreto-legge n. 269 del 30 settembre 2003, convertito nella legge 24
novembre 2003, n. 326, e contemplata alla lettera ¢) del comma 5 del novato art.
113 del testo unice sull'ordinamento degli enti locali approvato con decreto
legislativo del 18 agosto 2000, n. 267, rappresenta una forma gestionale innovativa
le cui modalitd di costituzione, operativitd e funzienalith, in adeguamento alla
cornice normativa esistente in materia secietaria, sono disciplinate dalla presente
circolare, nella quale sono definite le condizioni essenziali ¢ non eludibili per
ricorrere all'affidamento con le suddette modalita e per rispettare i principi di diritto
comunitario.

La principale peculiaritd che caratterizza |a suddetta societd e che ia
distingue rispetto alle altre societd di diritto privato regolate dal codice civile,
ristede nella legittimazione a diventare soggetto affidatario del servizio idrico
integrato senza propedeutica gara europea ad evidenza pubblica idonea
all'individuazione del concessionario ai sensi dell'art. 20 della legge 5 gennaio 1994,
n. 36, e del decreto del Ministro dell'ambiente e della tutela del territoric del 22

novembre 2001.

La societd di cui all'oggetto, rappresentando un contenitore atipico sotto
diversi aspetti che nel prosieguo si evidenzieranno, determina il concretizzarsi di un
rapporto, tra I'amministrazione concedente & la societd stessa, non riconducibile ad
un rapportc contrattuale tra due soggetti autonomi e distinti, bensi ad una ipotesi
di delegazione interorganica. Infatki, come esplicitato nella norma sopra richiamata,
«l'ente o glt enti pubblict titolari del capitale sociale esercitano sulta societd un
centrolle analogo a quelic esercitato sui propri servizi». In tal caso, dunque, non si
configura un contratto tra l'amministrazione che conferisce la titotaritd del servizio
ed un soggetto sostanzialmente distinto da essa e avtonome sul pianc decisionale;
si realizza, invece, un rapporto riconducibile nelta forma e nella sostanza a quello
che I'amministrazione ha nei confronti dei propri servizi, seppur neila peculiarita del
modetlo societario in cui tali servizi sono organizzati.
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lale modalitd geslionale (peraltro menzionata anche dalla circolare della
Mesidensa del Consiglio der Ministn, Dipartirnento delle politiche comunitarie del 18
otobre 2001, n. 12/2/), nolonamente definita in house, a seguito della sentenza
leckal dul 18 novembre 1999, nella guale la Corte di giustizia configurd questa
iwole i delegazione interorganica, sancendone l'esclusione dall'applicabilita della
nurthobiva europea i matena dv appalti pubblici, ovverosia della necessaria messa
N colcorrenza, rappresenta un'ulteriore opportunita, per la gestione dei servizi
pubblic Jocat, che si aggiunge ai modelli tradizionali. Ad essa tuttavia si dovra
nooniere soltanto in cest eccezionali e reésiduali, venendosi centrariamente ad
cludere 1 principl denvant dar tratlati, n particolare le nerme sulla libera
arculazione der bem e dei servizi, nonché | principi fondamentali di non
discrirmnazione, pantad i trattamento, trasparenza e mutuo riconoscimento, che
disciphnang 1l mercate der servizi, S oncordr a tale riguardo che la stessa
Comnussigne europea ritiene che l'inosservanza dei menzionati principi del Trattate
cosbiluisca un impedimento al corrette funzicnamento del mercate internc ed aila
Ierahzzazione degh appelli e dei servizr in Cui SCN0 In gioco importanti interessi

CeOonumino.

1 medesitin concetll sono  nbadill ed  esplicitati nella  comunicazione
mlerpielative della Commussione europea sulle concessioni nel diritto comunitario,
pubbhicala nella Gaszetta Ufficale della Comunita europea del 29 aprile 2000,
laddove = afferma  c¢he, mentre e concessient di lavori sono  disciplinate

spedilicatamente dalls diretliva comunitaria n. 93/37, art. 1, iettera d), le altre
torimic Ji concessions, nelia imisura o ocul nsultino essere atti delle State (da
wilenders come  all adotltau  dalle  autonta  pubbliche che fanno  parte
dull'urganizeasone dello State, nonché quelll adottati da quatsiasi altro organismo
chu, e pur dotato di persenahld giunidica autonoma, Sia collegato allo Stato da
vincoh  tosi stretl da poler  essere  considerato  come  facente  parte
dell'argunizzazione di questo ...), sebbene non siano coperti dalle direttive sugli
appall pubblio, sono ugualmente soggette alle disposizioni generali del Trattato ed
41 prmup che la corle ha elaborate in meateria di appalti {principio di parita di

iralldinenly, trasparensda, proporzignalita, e mutuo riconoscimentao).

(Jjuanlo sopra conferma il caratlere strettamente residuale del modello
suuiclarig i house, (| quale deve configurarsi come un'opportunitd residuaie per gli
cats locals malgrado la configurazione societaria che tale modello possiede, infatti,
CcusU o Null rappresenta una reale esternalizzazione deila gesticne rispetto  alla

ungineria competenza degl enlr local, bensi costituisce un modello erganizzativo
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per migliorare |'efficienza e 'economicita dell'attivitd di gestione che gli stessi enti
locali scno chiamati a svelgere.

L'affidamento diretto del servizio a tale societd e la contestuale esclusicne
dell'obblige di gara, trova la propria giustificazione nel fatto che il conferimento del
sarvizio, a causa di una motivata e comprovata ragione di interesse pubblico che
obiettivamente escluda Ia possibilitd di ricorrere alia gara, ncn avviene nei confronti
di un soggetto giuridico sostanziaimente autonomo, bensi nei confronti di un
soggetto gerarchicamente subcordinato, assoggettato obbligatoriamente ad un
controllo funzionale, gestionale e finanziario stringente,

La durata della societd in house, precisata nell'atto di affidamento, dovra
essere  motivata e obbligateriamente limitata al tempo necessario per il
superamento degli impedimenti all'effettiva messa in concorrenza del servizio, da
attuarsi mediante la concessione a terzi, ovvero all'affidamente diretto a societd a
capitale misto pubblico-privato previa individuazione del socio privato mediante
procedimento di gara europea.

In virtd di cid, & obbligatorio che I'atto costitutive e lo statuto prevedano che
la societa sia dotata di un'autonomia finanziaria e decisicnale limitata e
preventivamente circoscritta, In particolare, le deliberazioni concernenti
'amministrazione straordinaria e quelle di determinante rilieve per I'attivita sociale,
quali il bilancio, la relazione programmatica, |'organigramma, il pianc degli
investimenti, il piano di sviluppo ed equivalenti, dovranno essere approvati dagli
enti locali partecipanti alla societd. Gli amministratori ed il direttore della S.p.a.
saranng nominati direttamente dagli enti locali preprietari, conformemente, del
resto, alle previsioni in materia dettate daoli articoli del codice civile.

Alla societa in house dovranno partecipare esclusivamente enti locali,
trattandosi di una societd di scopc con peculiari caratteristiche. Essa non potra
essere partecipata da societd a partecipazione pubblica, neppure totale, cosi come
da consorzi intercomunali o, qualora ancora esistenti, da aziende speciali. Non
risulta, infatti, che la partecipazione indiretta degli enti locati sia ammissibile in base
ai principi comunitari, né che sia funzionale allo scopc della gesticne in house.
Come affermato nel dettato normative, dovendo la societd realizzare la parte pid
importante della propria attivitd con I'ente o gli enti pubblici che la controllano, la
societa dovra essere partecipata da tutti gli enti locali facenti parte dell'ambito
territoriale ottimale.
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ta Locetd a lotale capiale pubbhco che riceve I'affidamento del servizio in
Nnouse ¢ ung socetd di scopo strettamente interdipendente dall'ambite territoriale
nel guale svolge 1l proprio servizio. La societd non potrd quindi operare al di fuori
dul propriu ambito lernitoriale oltimale, perché finalizzata unicamente alla gestione
el senvizio adricoe integralo in quel determinato territorio. Cid dovra essere

aspressarmente previsto dallo statulo.

Nelle potesi in cul sia stala scelta la modalita di affidamento prevista dal
vomig b dell'art. 35 della legge n. 448 del 2001, essa - in iucgo della cessazione
entru ¢ non oltre la data del 31 dicembre 2006, senza necessitd di apposita
dehiberazione dell'ente d'ambito, stabilita nel comma 15-bis del novato art. 113 del
leste uiico n, 26772000 - pud considerarsi assimilata all'ipotesi di gestione in house
sulo nel Ccaso in cui tale societd presenti rigorosamente i requisiti e ie caratteristiche

tunimel v sostanziall sopra elencalr.
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A nportano di oseguile  alcune tra e pil rilevanti massime  della
iunprudensa sl temn uggetto delio studio.

11 primw paragrafo & riservato alla glunsprudenza comunitaria, il secondo alla
grurisprudensa nazoonale,

4 ¢ altresi nilenulo opportuno riportare le conclusioni degli Avvocati
guneral, considerata la laro rievanza persuasiva, nelle cause di maggiore rilievo.

| e massime sono indicate n ordine cronolegico {a partire dalla piu recente),
¢ nporlane | nfeniments della causa, il bpe di provvedimento, I'organo giudicante ed

e affermatn nella pronundia.

Giurisprudenza comunitaria

Causa C-26/03, Stadt Halle, RPL Recyclingpark Lochau GmbH ¢/
Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall und Energieverwertungsanlage
TREA Luna

Lentensa del 11.01.200%

Pricipl affermalti:

Nellipotest i cur un'ammimistrazione aggiudicatrice intenda concludere un
contratlo o ttolo oneroso relativo a servizt rientranti nell'ambite di applicazione
ratione materige della direttiva 92/50 con una societd da essa giuridicamente
istrita, nella guaie la detta arnministrazione detieng una partecipazione insieme
run ung 0 pI0 imprese privale, le precedure dib affidamente degli appalti pubblici

previsle dalla citata direttiva debbone sempre essere applicate.

siess delfe conclusiont detf'avvocalo generale

| ‘'avvocalo generale Stix Hackl soltolinea, nelle proprie conciusioni, che la
direthiva 18 giugne 92/50/CEE che coordina le procedura di aggiudicazione degl:
appdlu pubblic di serviz, va interpretata nel senso che I partecipazione societaria
d un‘nnpresa privata o un o organismo, | guate s controparte contrattuale
delllaninrustrazione  agguudicatrice e nel  quale  quest’ultima  abbia  una
parleaipasone diretta o indiretta, da sola non esclude la non applicazione di tale
Jdireltive. Ne discende, secondo e conclusioni dell’avvocato, che affinché un

pigamsing controparte di un‘amministrazione  aggiudicatrice possa  considerarsi
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come facente parte deliamministrazione stessa cvvero come suQ organismo di
gestione economica, & determinante la concreta raffigurazione del rapporte, mentre
non & decisiva I'entitd delia partecipazione.

La Corte di Giustizta, senza tenere in considerazione e argomentazioni che
avevano portato a concludere net sensc sopra indicato, afferma nelle motivazioni
(punto 49) che la partecipazione, anche minoritaria, di un‘impresa privata al
capitale di una societa alla quale prartecipi anche un‘amministrazione aggiudicatrice,
esclude in ogni caso che tale amministrazione possa esercitare sulla detta societd
un controllo analogo a quello che essa esercita sui propri servizi.

Sulla base di tali considerazioni, la Corte statuisce che «nelfipotesi in cui
un’amministrazione aggiudicatrice intenda concludere un contratto a titolo oneroso
relativo a servizi rientranti nell’'ambito di applicazione ratione materiae della
direttiva 92/50, come modificata dalls direttiva 97/52, con una societa da essa
giuridicamente distinta, nella quale la detta amministrazione detiene una
partecipazione insieme con una o pil imprese private, la procedure di affidamento
degli appalti pubblici previste dalla citata direttiva debbono sempre essere applicate

.

Cause riunite C-20/01 e C-28/01, Commissione delle Comunita
europee ¢/ Rep. fed di Germania e Regno Unito di Gran Bretagna e Irlanda
dei Nord.

Sentenza del 10.04.2003

Principi affermati:

Le disposizioni dell'art. 11, n. 3, della direttiva 92/50, che autorizzanc
deroghe alle norme miranti a garantire |'efficacia dei diritti conferiti dal Trattato nel
settore degli appalti pubblici di servizi, deveno essere interpretate restrittivamente.
L'onere di dimostrare l'effettiva sussistenza delle circostanze eccezicnali che
giustificane una deroga grava su celui che intenda avvalersene (v., per guanto
riguarda gli appalti di lavori pubblici, sentenza 28 marzo 1996, causa C-318/94,
Commissione/Germania, Racc. pag. 1-1949, punto 13).

Causa C- 18/01, Arkkitehtuuriteimsto Riitta Korhonenoy Oy cf
Varkauden Taitotalo Qy

Sentenza del 22.05.2003
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Prac i dffermatic

Lna souietd per aszonl coslituila, detenuta e gestita da un ente locale, la
qualk aeulstl servizl voltl g promuovere o sviluppo di attivita industriali e
commearciall nel terntono del suddetto ente, soddisfa un bisogni di interesse
yenetale ar senst dell‘art. 1, lett. b), secondo comma della Direttiva del Consiglic 18
giugnu 1992, 92/50/C1E, che coordina le procedure di aggiudicazione degli appalti

pubbilicn di sgrvizr

Al fine dr deterrmunare se tale bisogno sia privo do carattere industriale o
comineraiale, spelta al givdice nazionale valutare le circostanze nelle quali tale
sutield ¢ slata costiluita e le condizioni i Cui essa esercita la propria attivita, tra
cun, b parlicolare, "assensa di uno scope principalmente lucrativo, la mancata
dustiiziune der nischr connessi a tale atlivita, nonché eventuale finanziamento

pubblico dellattivita 1in esamie.

la circoslariza che gl edifict da costruire vengano dati in locazione ad
un'unita mnpresa non & ldle de mettere in discussione la natura di organismo di
diritto pubblico det locatore, ove sia stabilito che quest’uitimo soddisfa un bisogno

dJiintereyse generale prive di carattere industriale o commerciale.

Causa C-373/00, Adolf Truley GmbH ¢/ Bestattung Vien GmbH.
Luntenza del 2/7.02.2003
iicips afferiati;

I essere gualhcate  orgamsmoe  di o diritto pubblice e pertanto
dimninisirazzione aggludicatrice, un organisme deve soddisfare bisogni di interesse
generale privi d carattere induslnale o commerciale, essere dotato della personalita
guuridica ¢ dipendere strettamente, quanto alle modalits di finanziamento, di
gestione ¢ di controtlo, dallo State, da ents locali o da  altri organismi di diritto
pubbihve

1a noaone di Disogni di interesse generale € una nozione autonema del
Jirille comutano che deve essere interpretata tenendo conte del contesto in cui si
sereee lade articolo @ degh scopr perseguitl dalla direttiva.

| ulenco deyl organismi e delle calegone ¢ organismi di diritto pubblico che

uddisfune noogm State membro 1 criteri indicati nel secondo comma deff‘art. 1,

lett. ), non contiene di per sé alcuna definizione della nozione di bisogni di
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interesse generale e non presenta assolutamente un carattere esaustivo dato che il
suo grado di precisione varia notevolmente da uno Statc membro all‘altre.

L'esistenza di una concorrenza articolata, pur non essendo del tutto
irrilevante non consente, di per sé&, di concludere per la mancanza di un biscgno di
interesse generale avente carattere non industriale o commerciale. Spetta al
giudice nazionale valutare l'esistenza o meho di tale bisogno tenendo conto di tutti
gti elementi di diritto e di fatto pertinenti, quali i fatti che hanno presieduto alla
creazione dell‘erganismo interessato e le condizioni in cui quest'ultimo esercita la
sua attivita.

Un mero controllo & posteriori non soddisfa il criterio del controllo della
gestione da parte dello Stato, degli ents locali, o di altri organismi di diritto pubblico
poiché per definizione un controito del genere non consente alle pubbliche autoritad
di influenzare le decisiont dell'organismo interessato in materia di appalti pubblici.

Scddisfa, per contro, detto criterio una situazione in cui, d& un lato, le
pubbliche auterita verificano non solo i conti annuali dell’organisme considerato, ma
anche la sua amministrazione corrente sotto il profilo dell’esattezza delle cifre
individuate, della regolaritd, dell’'economicita, della redditivita e della razionalitd e,
dall‘altro, e stesse auterita sono autorizzate a visitare i locali e gli impianti aziendali
del suddetto organismec e a riferire sul risultato di tali verifiche ad un ente lgcale

che detenga, tramite un‘altra societd, il capitale dell’organismo di cui trattasi.

Causa C-470/99, Universale Bau AG, Bietergemeinschaft: 1)
Hinteregger & Sohne Bauges GmbH Salzburg, 2) Ostu — Stettin Hoch und
Tiefbau GmbH ¢/ Entsorgungsbetriebe Simmering GmbH

Sentenza del 12.12.2002
Principi affermati:

Il coordinamento a livello comunitario delle procedure di aggiudicazione di
appalti pubiblici & diretto ad eliminare gli ostacoli alla libera circolazicne dei servizi e
delie merci e a proteggere, quindi, gli interessi degli operatori economici stabiliti in
uno Statc membro che intendano offrire beni o servizi alle amministrazieni
aggiudicatrici stabilite in un altro Stato membro (v., segnatamente, sentenze 3
ottobre 2000, causa C-380/98, University of Cambridge, Race. pag. 1-8035, punto
16, e 1_ febbraic 2001, causa C-237/99, Cpmmissione/Francia, Racc. pag. [-939,
punto 41).
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Pesistenza o la mancanza d hisugm di interesse generale aventi carattere
nut ndustriale o commerciale dev'essere valutata cggettivarnente, restando al
syuarde urilevanle ig torma giundica delle disposizioni per mezzo deile quali tali
Disoyni suno espress: (senlenza 10 novembre 1998, causa C-360/96, BFI Holding,
Race pay. 1 6871, punto 63},

Lng  persona  gwndica che  non & stata istityita per soddisfare
specilicalamente bisogni di interesse generate aventi carattere non industriale o
cumreerciale, ma che ha in seguito preso a sug carico tali bisegni la cui
suddisfazione & da allora eftettivamente assicurata dalla medesima, adempie la
wondizione prescritta all'art. 1, letl. b}, secondo cemma, primo trattino, della
direlliva 93/3/, al fine o pater essere definita organismo di diritto pubbliico ai sensi
di tale disposizione a condizipne che la presa a carico della soddisfazione dei bisogni

R old pOSSa essere vggettivamente constatata.

Cause riunite C-223/99 ¢ c- 260/99, Agord Excelsior ¢/ Ente
autonomo Fiera Internazignale di Milang.

untenga del 10.05.2001

Fenicipt aiferralty:

U ente avente ad oggetto lo svolgimento di attivita volte ali‘organizzazione
A hiere, di esposizionn e di gllre 1niziative analoghe , che non persegue scopi
iuttativi, g g cul geslione s fonds su criteri di rendimento, di efficacia e di
reddibivila ¢ che oper m un amtnente concorrenziale, non costituisce un organismoc
di dutio pubblico @ sens deliart 1, tett. b), seconde comma della Direttiva def
Consighu 18 giugho 1992, 92/50/CEE, che coording le procedure di aggiudicazigne

degh appoll pubbher di servia.

Causa C-94/99, ARGE Gewasserchutz ¢/ Bundesminiterium fur Land

und Forstwirtschaft
Lentenga del O/ 12 2000
Prvcipt aftermati:

1 prnapio di parita d traltamento degli offerenti d cui alla direttiva 92/50,
“he cunrdima e procedure d) aguiudicazione degii appalti pubblici di servizi, non &
violalo per 1l solo fatto che amministrazigne aggiudicatrice ammette 2 partecipare

< utla procedura di agyiudicazione dioun appalto pubblico di servizi organismi che
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ricevono, da essa stessa o da altre amministrazioni aggiudicatrici, sovvenzioni,
indipendentemente dalla loro natura, che consentono a questi organismi di
presentare offerte a prezzi notevelmente inferiori a quelli degli altri offerenti che
non beneficiano di tali sovvenzioni.

Il sofo fatte che un'amministrazione aggiudicatrice ammette |3
partecipazione a una procedura di aggiudicazione di un appalte pubbiico di servizi di
tali organismi non costituisce né una discriminazione dissimulata né una restrizione
incempatibili con I'art. 59 del Trattato (divenuto, in seguito a modifica, art. 49 CE).

Sintesi delle conclusioni deifavvocato generale

L'avvocato generale Léger, nelle sue conclusioni, richiama innanzitutto le
conclusioni dell’avvocato Cosmas, ricordande che il diritto comunitario a proposito
degli appalti pubblici non impone che le amministrazioni aggiudicatici osservino |a
procedura che garantisce Ieffettiva concorrenza tra gli interessati nel Caso in cui le
autorita di cui trattasi intendano procedere esse stesse alla fornitura di cui esse
abbiano necessita. Quindi, continua Iavvocato Léger, le prestazioni in house,
termine con cui si definiscono le prestazioni fornite ad un‘autorita pubblica dai
propri servizi 0 da servizi dipendenti (sebbene organicamente distinti} esulanc dalla
sfera di applicazione delle direttive. Affinché la direttiva sia applicabile, in sostanza,
I'ente deve essere distinto sul piano formale dallfamministrazione aggiudicatrice ed
autonomo rispetto ad essa sul pianc decisionale, risultando viceversa necessario,
perché un comtratte esuli dal regime europeo degli appalti pubblici, che
I'amministrazione eserciti sull‘ente un contrailo analogo a2 quello esercitato sui
propri servizi,

L'avvocato Léger sottolinea, tuttavia, al punto 70 delle <onclusioni
rassegnate, che la sola constatazione di una dipendenza strutturale di un ente nei
confronti defll'amministrazione che avvia una procedura di aggiudicazione di appatto
pubblico non & sufficiente a fare considerare i servizi che l'ente fornisce, come
analoghi a quelli di cui disporrebbe I'amministrazione aggiudicatrice ricorrendo alle
proprie risorse interne, essendg necessario, altresi, che Fente realizzi fa parte pit
importante della propria attivitd con I'amministrazione aggiudicatrice che ne detiene
il controflo strutturate. Occorre, in altre’ parole, tenere conto del destinatario
dell'attivitd economica esercitata da tale ente che, gualora €sercitasse una parte
importante della sya attivith economica presso altri operatori, non potrebbe
considerarsi totalmente privato della propria libertd di azione per il solo fatto che e
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Joecraon che lo riguardano song prase dall’'amministrazione aggiudicatrice che lo
controllu. Per conlro, I'enle dovrd essere considerato come totalmente vincelato

all'anamustrazione qualura ( rapporto che lo lega ad essa sia pressoché esclusivo

I "avvoeasto | éger precisa qundi, al punto 76 delle conclusioni che quande un
cnle upora prevalentemenle presso ‘autonitd pubblica che Jo controlla, il rapporto di
propneld che lega | due ent legittima le prestazioni di servizi che I'ung fornisce
all’altro, Lome se si trattasse di un serviZio interno che agisce per la sua istituzione.
2 cunseguenda, nsulla gustificato che esso si sottragga agli obblighi della
diretliva, 1 guanto  questi ultimi sono  dettati dall’intente di tutelare una

cuncurrenza che, in lal caso, non avrebbe pid ragion d'essere.

| ‘uvvorato generale conclude atfermande che se il controllo del prestatore di
Sservia da parte dell’autontd pubblica che intende stipulare un contratto dappaito &
coundizione necessarna afhnché guest'ullimo sia considerato come un fornitore di
prestaaioii i house, essa € lontana dall’'essere sufficiente. L'attivita del prestatore
deve, per la maggior parte, essere svolta a beneficic dell'amministrazicne di
uferiento. [ conseguenza se l'operatore esercita attivita commerciali a favore di
allr uperatort present! sul mercato, la direttiva diventa di nuovo applicabile, @ menc
Che guestie ultime non occumns un pesto marginate nell’insiene della sua attivita.,

la Corte, recepisce, si@ pure mooun obiter dicturmn {puntoe 40 delle
vanclusiciug, le conclusion dell’avvocato su principi affermati dalla sentenza Teckal,
alfermando Mapphcabiitd della direttiva gqualora unamministraziona aggiudicatrice
ducide e stipulare per iscritto, con un ente distinto da essa sul piano formale e
dutununio nispelto ad essa, sul plano deasignale, un contratto a titolo oneroso
davenle ad oygetto la forrilura di prodottl, indipendentemente dal fatte che tale ente

S UGG a sua volta un‘amriimistrazione aggudicatrice.

Causa C-107/98, Teckal S.r.l. ¢/ Comune di Viano e Azienda Gas-
Acqua Consorziale {AGAC) di Reggio Emilia

Lenlensa della Corte di Giusuzia del 18.11,1999
Foncpi alfermalr:

Ia diretuiva ¥3/36, che courdina le procedure di aggiudicazione degli appalti
publlicr o1 formture, & applicabile ove un'amministrazione aggiudicatrice, quale un
ente locale, decida di S‘tipulare per iscritto, con un ente distinto da essa sul piano

formule ¢ autonomo nspetto ad essa sul mano decisionale - ipetesi che non ricorre
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nel caso in cui, nel contempe, l'ente locale eserciti sulla persona da esso
giuridicamente distinta un controllo analoge a quelle che esso esercita sui propri
servizi e questa persona realizzi la parte pill importante della propria attivitd con
I'ente o con gli enti locall che la controllanc -, un centratto a titolo oneroso avente
ad oggetto la fornitura di prodotti, indipendentemente dal fatto che tale ultime ente
sia a sua Vplta un'amministrazicne aggiudicatrice o meng.

Le sole eccezioni consentite all'applicazione della direttiva 93/36 sono quelle
in essa limitativamente ed esplicitamente indicate. Ora, tale direttiva non contiene
alcuna disposizione analoga all'art. & della direttiva 92/50, che coocrdina le
procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di servizi, la quale escluda dal suc
ambito di applicaziene appalti pubblici aggiudicati, a talune cendizioni, ad
amministrazioni aggiudicatrici.

Sintesi delie conclusioni deli'avvocato generale

L’avvocato generale Cesmas, al punto 59 delle sue conclusioni, rileva che se
un‘amministrazione pubblica, nel quadro di una migliore organizzazione interna dei
propri servizi, ha affidate una fornitura ad uno dei propri servizi, ¢i troviamo di
fronte ad una forma di delegazione interorganica che non fuoriesce dalla sfera
amministrativa di quella amministrazione. In tale casc il repporto che legherebbe
Yamministrazione ed il servizic esecutore non potrebbe essere considerato come un
appalto pubblico ai sensi del sistema delle direttive sugli appalti pubblici.

Pily avanti nelle conclusioni, l'avvocato Cosmas sottolinea che, per poter
escludere l'applicazicne della normativa sugli appalti pubblici sia necessario provare
la sussistenza di un controlle gerarchico dell'amministrazione sull’ente che esegue
la prestazione nei confronti di questa, di modo che non sia possibile configurare un
affidamento, per il fatto che le due parti contraenti non avrebbero, di fatto, la
qualita di terzo, 'una rispetto all'altro.

La Corte di Giustizia recepisce le conclusioni dell’avvocato generale Cosmas,
affermando, al punto S5C delle conclusioni sul merito, che non pud considerarsi
soggetto alle direttive appalti il contratte stipulato, dauna parte, da un ente locale
e, dall'altra da una persona giuridicamente distinta da guest’ultimo, quatcra I'ente
locale, al contempo, eserciti sulla persona di cui trattasi un controllo anafogo a
quello da esso esercitato sui propri servizi e questa persona realizzi la parte pig
importante della propria attivitd con I'ente o con gti enti locali che Ia controllana.

220



Causa C-108/98, RI.SAN S.r.l. ¢/ Comune di Ischia, Italia Lavoro
5.p.a e Ischia Ambiente S.p.a.

bentenga delia Corle di Guusbizig del 09.09.1999.

Principl afferimati:

lu dercga alle disposizionn del |rattato relative alla libertd di stabilimento e
2lld hhera prestagione der servizi, prevista all'art. 55 dei Trattato (divenuto art. 45
Cl ), eventualmente 10 combinato disposte con I'art. 66 de! Trattato {divenuto art.
45 ULy, non st applica in una situazione nelia quale gl elementi sono tutti confinati
allimterno di un solo Stato mentbro e che, pertante, non presenta alcun nesso con
una delle siluazioni considerale dal dintte comunitario nel settore della libera

wreslazione delle persone e der servizi.

wtest delle conclusionn dellavvocato generale

'uvvocateo generale Alber, al paragrafo 52 delle sue conclusioni ritiene che la
valutazione circa la sussistenza di un rapporto in house fra un amministrazione ed
una wuticld per anoni deve essere risolta in base a circostanze di fatto: non basta
la yualtd  dr souetd per azoni ad  escludere che essa  faccia parte
delllamnmnistrazione pubbhcs, essendo necessano utilizzare un approccio che tenga
conte dioun crilerio di valutazione di tipo funzionale, ponendo, quindi, attenzione,
alla rsura inocu la Pebblica Amministrasione contrella la societa per azioni,

lHupo aver nmarcato I'mportanza di valutazioni operate da un punto di vista
lunzionale, 'avvocato generale Alber specifica, al punto successivo delle proprie
conclusion, che, Luttavia, 1l pieno controilo del capitale della societa per azioni da
parte di uno Stato, indurrebbe 1n ogni caso a cencludere che la societa possa

custituire parte di quello Stato stesso,

Causa C--360/96, Gemente Arnhem, Geemente Rheden ¢ BFI
Holding BY

Lentenga del 10.11,1998.

Foncipl efferinats:

Urart L, lett. b), secendo comma, della Direttiva del Consiglio 18 giugno
19/, 92/L0/CLE, che coording le procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici

i servin deve essere interpretato nel senso che il legislatore ha operato una

thstinsiie Lra + bisogm di interesse  generale aventi carattere non industriale e
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commerciale, da un lato, e i bisegni di interesse generale aventi carattere
industriale e commerciale dali‘gltro.

La nozione di interesse generale aventi carattere non industriale o
commerciale non esclude bisogni che siano o possano essere parimenti soddisfatti
da imprese private.

Le status di organismo di dirittc pubblico non dipende dalla rilevanza
relativa, nell‘ambite dell‘attivitd dell’ente medestmo, del soddisfacimente di bisogni
di interesse generale aventi carattere non industriale ¢ commerciale.

E’ parimenti irrilevante che attivitd commerciali siano svolte da una persona
giuridica distinta appartenente allo stesso gruppo o conserzio.

L'art.1, lett. b), secondo comma, della Direttiva del Consiglio 18 giugno
1992, 92/50/CEE, deve essere interpretato nel senso che Iesistenza ¢ la mancanza
dei bisogni di interesse generale non aventi carattere industriale o cemmerciale
deve essere valytata oggettivamente restando a riguarde irrilevante la forma
giuridica delle disposizioni per mezzo delle quali tali bisegni sono espressi.

Sintesi delfe conclusioni delt'avvacato generale

L'avvocato generale La Pergola, al paragrafo 38 delle sue conclusioni, ritiene
che non sussista terzietd tra due Comuni ed un organismo di dirittc pubblico da
questi creato, nei confronti del quale i primi sonc gli unici soggetti che, stabilendo
l'an ed il guantum delle risorse da trasferire, esercitano un verc e proprio ius vitse
ac necis.

In tal senso I'avvocato La Pergola ritiene di trovarsi di fronte ad «una forma
di delegazione interorganica che non fuoriesce dalla sfera amministrativa dei
comuni, i quali nel conferire» I'incarico di svolgere alcune attivith all'organismo cui
hannc dato vita «pon hanno intesc in alcun modo privatizzare le funzioni
precedentemente da essi svolte nel settore in questiones.

Le conclusioni gell'avvocato generale, recepite dalla Corte, pur afferendo
principalmente alla figura delorganisme di diritto pubblico, segnano un primo
passo per dare dignita formale al rapporto di delegazione interorganica.

Causa C-—44/96, Mannesmann Anaagenbau Austria AG c/Strohal
Rotationsdruk GesmbH

Sentenza del 15.01.1998,
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Prscipn afferinalt:

Una sotieta la cur aluvita produttiva & strettamente legata all’ordine pubhlico
< al lunzisnamento isbituzionale delle State, € organismo di diritto pubblico, istituito
per soddistare bisogne di inleresse generale aventi carattere non industriate o
rommeraale a nulla rlevande che una parte iImportante della sua attivitd sia di tipe

mdustrnale o commerciale.

Un impresa che esercita altivitd commerciall e le cui quote siano detenute
et la maggior parte da un‘ammimistrazione aggiudicatrice, non deve essere
vonsiderato organismo di dintto pubbhco per il solo fatto che sia stata istituita
dalfammuiistraaone aggiudicatrice o che questultima trasferisca mezzi finanziari
derivantn dalle attrvild che essa esercita per soddisfare bisogni di interesse generale
avelil carattere non dusinale o commerciafe. Infatti, non & sufficiente che
un‘mipresg slg stata sbtuita de un’amministrazione aggiudicatrice ¢ che le sue
dallivitd sieng finanziate con mess finanzian derivanti dalle attivitd esercitate da
un'dmninisiragzione  aggudicatnce  affinché  essa  stessa venga considerata
dnamiministrazione aggudicatrice, Occorre inoltre che si tratti di un organismo
sUtuto per soddistare specificatamente bisogni di interesse generale aventi

targliere nonondustnale o comrnerciale.
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Giurisprudenza nazionale

Consiglio di Stato, Sez. V, 03.02.2005 n. 272. Comune di Mentana ¢/
Soc. Coop. Centro Servizi e ristorazione a r.l. & nei confronti di Ge.Se.Pu.
S.p.a.

Principi affermati:

ta costituzicne di una societd mista a capitale pubblico maggioritario non
avrebbe alcuna utilita per 'ente pubblico che ta ha costituita ove, poi, lo stesso ente
non potesse affidarle, dirgttamente, i servizi pubblici di propria competenza. Né é a
dire che tale affidamento diretto a siffatte societd a capitale misto contrasti con il
sisterna garantistico del'ordinamento, che richiede che i procedimenti per la scelta
degli affidatari pubbtici di servizi rispetting i principi dell’eviderza pubblica.

La scelta del partner privato di una societd a capitale misto avviene, infatti,
attraverso una procedura ad evidenza pubblica. Considerato che la societa 2
capitale misto con capitale pubblico maggioritario & costituita attraverso procedura
ad evidenza pubblica e allo specifico scopo di affidarle i servizi pubbiici dell'Ente che
la ha costituita, & immediatamente consequenziale che il relative affidamento debba
avvenire in modo diretto

Altrimenti opinando, |a costituzione di tali societd miste non avrebbe alcuna
pratica utilita, mentre la procedura ad evidenza pubblica per l'affidamento dei

singoli servizi costituirebbe un‘inutile duplicazione di un procedimento gia esperito.

Consiglio di Stato, Sez. V., 27.09.2004, n. 6325. Comune di Como e/
Ambrogio Moro $,p.a., honché SIRAM S.p.a. e nei confronti di ACSM n.q. di
mandataria di Centrogas La Spezia S.p.a. e Manutencoop Coop. ar.L

La societd mista pubblico-privata &, innanzituttc, un soggette
imprenditoriale, rientrante nellc schema organizzativo gestionale propric delle
societd di capitali.

E', pertante, possibile affermare che l‘ordinamento giuridico non pone, in
linea di principio, aleun limite all'‘assunzione, da parte delle societa miste, di compiti
estranei alla mission istituzicnale assegnata dall‘ente locale.
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Cume rlevalo dalla Corte di Gustizia®®? 1 principio di parita di trattamento
degh clferent di cul alla direttiva 92/50 non & violato per il solo fatto che
Fammuinstrazione  aggwdicatrice ammette 4 partecipare ad una procedura di
aggindicaagne dr un appalto pubblico di servizi grganism: che ricevono, da essa
stesta u da altre amministraziont aggudicatrici, sovvenzioni {indipendentemente
dalla lero nalura), che consentono @ questi organismi di presentare offerte a prezzi
notevolinente infenorn a quelh degli altrl offerenti che non beneficiano di tak

SOVVOILAI0NILL

¢

seong evince il prnincipie per cul una societd mista pubblico-privata &
legittimata, al par degh altr operator i concorrenza con essa, a partecipare a

poceduere ad evidenza pubbhca per 'affidamento di un appaito pubblico di servizi.

Consiglio di Stato; sez. VI, 07.09.2004, n. 5845. ENEL SOLE S.p.a. ¢/
EUROSOA e nei confronti di Autorita per la vigilanza sui lavori pubblici,
ACEA S.p.a.

Principi affermati:

tn materia i appalti di lavor pubbiict) 'obblige di esequire i lavori di
moprig competenza mediante appalto, concessione ovverc lavori in economia, non
¢ oun obbligo nderogabile, in guanto ar soggetti concessionari di cui al D. Lgs
158/194% & consentila dall’'ordinamento una deroga al divieto assolute di in house
construction. 1 Cornées&onan, infatti, possono eseguire in via diretta una
purcenteale  der  lavor, e dunque nen hanno  un  obblige  assoluto  di
Cilernalizzazione. Quando 1 concessionar eseguonc i1 lavori direttamente, devone
possedere 1 oreguisiti di gualificazione e, dungue, hanno titolo di conseguire
"attestazone di qualita.

Consiglio di Stato, sez. V, 30.08.2004, n. 5643. Campa Antonino S.r.1.
¢/ Comune di Sorrento e A.M.I. - Azienda Multiservizi Intercomunale di

Limola
il affermali:
tna societd privata & legitimata ad agire sis per annullamentc della

Juhberazione dioun enle pubbhco di costituzione d una Sccieta mista (Costituita

tramite scella del socio intuity personae, n contrasto quindi, con i principii

T nausd O 94/99 ARGE Gewasserschuty ¢ Bundesininisterium Fur Land und Forstwirtschaft, cit..
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informatori della materta che impongone di operare tale scelta con il ricorso di una
procedura ad evidenza pubblica) sia per [lannuilamento della successiva
deliberazione di affidamento diretto di un servizio da parte del’ente alla stessa
Sccietd mista {attraverse il quale verrebbe tolto il servizio dal mercato eludendo le
norme di assegnazione mediante gara ad imprese del settore) in gquantc la
prospettiva della societa privata epponente, una volta annullati gli atti in questione,
di partecipare come concorrente alle eventuali gare indette dall’ente per la scelta
del socio privato e/o per l'affidamento a terzi del servizio de quo, costituisce un
interesse specifico e diretto, ancorché strumentale.

Consiglio di Stato, sez. V, 19.02.2004, n. 679. Lupiae Servizi S.p.a. ¢/
Monteco S.r.l. & nei confronti del Comune di Novoli

Principi affermati:

E’ legittimo V'affidamento della erogazione di un servizio pubblicc locale di
rilevanza industriale a societd per azioni a capitale interamente pubblico, cui
partecipano al 51 % un Comune, al 46 % la societd Italia Lavoro S.p.a., ex GEPI, {il
cui capitale & interamente pubblico) e at 3% il Comune appaltante.

Consiglio di Stato, sez. V, 18.09.2003, n. 5316. Comune di Udine </
Diddi Dinoe Figli S.r.l. e I'A.G.E.S.I - Associazione nazionale imprese
gestione servizi tecnici integrati e nei confronti di A.M.G.A: Azienda
Multiservizi S.p.a.

Principi affermati:

Non sussiste |‘obblige per I'ente locale di indire una pubblica gara per
I'effidamente della gestione del servizio calore posto che, in sede d‘interpretazione
a norma dell‘art, 234 Trattate CE (sentenza Teckal ed ordinanza pronunciata il 15
novembre 2002 su questo specifico taso}, & stato chiarito dalla Corte ¢i Giustizia
che la disciplina comunitaria sui pubblici appalti deve applicarsi per I'aggiudicazione
di un contratto di fornitura di beni, salve che I'amministrazione aggiudicatrice
eserciti sul fornitore, che sia un soggetto distinto da essa, un controllo analogo a
quello che essa esercita sui prepri servizi, € sempre che il fornitore svolga la parte
pit importante defta propria attivitd con I'amministrazione o le amministrazioni che
lo centrollano. La ratio della regola enunciata va individuata nel fatto che, nei
confronti @i un scggetto contreltato e che svolga la parte pid importante della
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pupd atlivita per 1l sogyelto controllore, non sarebbero ravvisabili situazioni di
megudizio per la parnld o trattamenlo degli altri operatori econcmici e per il

tspetlo delle regole di concorrenza,

Consiglio di Stato, sez. VI, 30.06.2003, n. 3864, SIR S.c.a.r.l. e
CAMST S.c.a.r.t. ¢/ Comune di Sesto fiorentino, Comune di campi di
Bisenzio, Qualita e servizi S.p.a.

Fricips afferrnalti:

I 'affidamente diretto del servizio ad una societa per azicni, a capitale misto,

appustamente costituita dallente locale, esime quest’'ultime dalle svolgimento di

una welezione pubblica per la scelta del gestore,

I moedelle in questione va qualificato come gestione diretta del servizio da
porle delltnte locale (%, Sez. v, 19 febbrawo 1998, n.192), assimilabile
all'afhdarmento c.d. /n house di matrice comunitara, e che il fondamento della sua
atlnibuzione senza gara dev'éssere rinvenuto negli atti costituivi della societa ed in
quelll di selezione del socio privale, da valersi guali provvedimenti genetici del
sogygello giundico per imezzo del guale (sgppur in regime convenzionale) I'ente

lueale svolde 1l servizio.

Consiglio di Stato, sez. VI, 17.09.2002, n. 4711, Enel.it s.p.a c/
Megahyte S.p.a.

FHnCipE affermati:

A him dell'denuficazione della natura pubblica di un scagetto la forma
sutlelang @ neutra ed 1P perseguimento di uno scope pubblice non @ in
cantraddizione con 1l fine societano lucrativo, descritto dall’art. 2247 c.c..

Pero bisogno non industriale o commerciale non sl intende la non
imprenditonalitd della gestione, ma la funzionalizzazione per il soddisfacimento di
lnsogin yenerall dells collettivita, 1t requisito, pertanto, deve ritenersi soddisfatto
dalla circostanze che trattasi di societa costituita per il principale fine di gestire
lanchic altraverso le conlrollate) le attivila di produzione e distribuzione dell’energia
clettica, tuttora s0l0 N parte “liberalizzate”, secondo criteri non propri di un
sugyeltu privato, ma influenzati dallo stretto legame della societa al potere pubblico
« dalla reale capacita di guest'ulumo di incidere dall'esterno -e non semplicemente

mediante f normale funzignamento dei meccanismi societari- sull'attivitd dell'ente,
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si da garantirne la coerenza rispetto alle finalitd pubbliche che attraverso lo stesso
si intende perseguire.

Ai fini della qualificazione come crganismo di diritto pubblico, e’ irrilevante lo
svolgimento da parte dell'organismo di altre attivitd; ta Corte di Giustizia CE ha,
infatti, chiarito che il requisite del fine det soddisfacimento di bisogni di interesse
generale, non aventi carattere industriale o commerciale, nor implica che il
soggetto sia incaricato unicamente di soddisfare bisogni del genere, ed anzi
consente l'esercizio di altre attivitd (cfr, Corte Giust.,, 15-1-98, C - 44/95,
Mannesmann, punti 26 ¢ 31 - 35).

Consiglio di Stato, 9.05.2001, n.2605, Comune di Reggio Emilia ¢/
Teckal, s.r.l. ¢ Consorzio A.G.A.C.- Azienda Gas Acqua di Reggio Emilia

Principi affermati:

Non si ricade nella normativa attinente agli appalti pubblici nelle ipotesi in

cui “l'ente locale esercita sulla perscna di cut trattasi (un ente da esso distinto) un
controflo analoge a quello esercitato sui propri servizi”.

Servizio pubblico & qualsiasi attivitd che si concretizzi nella produzicne di
beni o servizi in funzione di un’utilitd per 1a comunitd locale, non sclo in termini
economici ma anche in termini di promeziene sociale (“purché risponda ad esigenze
di utilita generale o ad essa destinata in quanto preordinata a soddisfare interessi
collettivi” V, 3.4.1990, n. 319),

Coite di Appello, Bolegna, decreto 19 luglio 1997, n. 145.
Principi affermati:

E’ attivitd di servizio pubblico I'acquisto ed urbanizzazione di aree da parte di
una societa partecipata da un comune per faveorire linsediamento di attivita
produttive nel territoric dell’ente locale.

Consiglio di Stato, sez. IV, 13.02.1996, n. 147
Principi affermati:

La direttiva CEE 18 giugno 1992 n.$2/50, in tema di procedure concorsuali,
si applica esclusivamente alle forniture di servizi disciplinate da "contratti”;
pertanto, la citata direttiva non trova applicazione per gii appalti pubblici di servizi
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auyygundicdlr g un ente che sia esso stesse un'Amministrazione in base ad un diritto
cutlunivy e o benehoa i wvirtd de dispesizioni legislative, regolamentari od

darnnanslralive.

Consiglio di Stato; sezione V, ordinanza 22,04.2004, n. 2316. Soc.
SABA Italia ¢/ Comune di Bolzano e Soc. SEAB

Varino rimessi gh ath alla Corte di Giustizia delle Comunita europee, ai sensi
delllart. 2734 del Trattalo istitutive, affinché si pronunci, in vie pregiudiziale, circa la
compalitihitad col diritte comunitario, 1 particolare con |2 libertd della prestazicne di
setvign, b divieto dr discnminazione e I'obbligo di parité di trattamento, frasparenza
e hbera concorrensd, diocur agh oartt, 12, 45, 46, 49 e 86 del Trattato,
deltaltidamento diretto, ossia in derpga &1 sistemi di scelta del contraente di cui alla
direttiva B2/50/CHL, della societd di gestione di parcheggi pubblici a psgamenta, ad
dihg souiela per azem, a capitale interamente pubblice, ai sensi dell‘art., 44, 6° co.,
letl. by, Ioreg. Irenting Alle Adige 4 gennaio 1993 n. 1, modificato dall‘art. 10 |.
rey. /43 oilobre 19498 n. 10,

T.A.R. Puglia, Sez. terza, ordinanza n. 885/04. Associazione
Nazionale Autotrasporto Viaggiatori - A.N.A.V. ¢/ Comune di Bari e nei
confronti di A.M.T.A.B. Servizio S.p.a.

I 1A Pugha  sers. 1Hl, sospende || giudizio e rimette gli atti alla Corte di
tiustisie della Comunmita Furopea, ar sensi dell’art, 234 del Trattato istitutivo, ai fini
dulla pronuncia pregiudiziale sul sequente quesita: se sia compatibile con il diritto
comuintario ed in particolare con gli obblighi di trasparenza e libera concorrenza di
cul agh arlt, 46, 49 e 86 del Trattato, 'art. 113 co. V, D.Lgs. n. 267/2000, come
imodihizate dall’art. 14 D.L n. 289/03, nella parte in cui non pone alcun limite alla
Imerta e scelta dell’Ammnistrazione pubblica tra le diverse forme di affidamento
del servizio pubblico, ed in particolare tra I'affidamente mediante procedura di gara
a cvidenzg pubblica e afidamento diretto a societd da essa interamente

contrullula

T.A.R. Lombardia, ordinanza n. 681 del 14.05.2003. Consorzio
Aziende Metano - CON.A.ME. ¢/ Comune di Cingia de’Botti e nei confronti
di Padania Acque
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La Corte di Giustizia della Comunitd Europea, ai sensi dell’art. 234 (ex 177)
del Trattato, si pronunci pregiudizialmente sulla sequente questione: se gli artt. 43,
49 e 81 del Trattato, laddove vietano rispettivamente le restrizioni alla libertd di
stabilimento dei cittadini di uno Stato membro nel territorio di un altro Stato ed alla
libera prestazione dei servizi all'interno della Comunitd nei confronti det cittadini
degli Stati membri, nonche le pratiche commerciali e societarie idonee ad impeadire,
restringere o falsare il gioco della concerrenza nell’ambito dell'Unione Europea,
ostino a che sia previsto I'affidamento diretto e, ciog, senza lindizione di una gara,
della gestione del servizio pubblico di distribuzione del gas a Societd a
partecipazione pubblica comunale, ogni volta che detta partecipazione al capitale
scciale sia tale da non consentire alcun possibile controllo diretto e se debba
conseguente afferrmarsi che, come ricorre nel case di specie, ove la partecipazione &
pari allo 0,97% non si configurino gli estremi detla gesticne in house.

230



BiBLIOGRAFIA

AstinL L, Appalty in house, concessioni m Rouse ed esternalizzazione in Riv, It Dir.
Publd. con,, 2001,

ARROWSIMLIN ., Sume problems in delimiting the scope of the public procurement
directives: privatisations, purchasing consortia and in-house tenders, in Public
procurginent {aw Review, 199/,

ArRowsEnn L., Some problems in delimiting the scope of the public procurement
duweclives: privatisations, purchasing consortia and in-house tenders, in Public -
procurement | aw Review, 199/,

AzrOwsiont S, The law of public and utilities procurement, London, 1996,

Boavail b Carect ., Dirtto processuale cemunitario, Milano, 2000.

vl O, he fiberalisation of public procurements and its effects on the common
rarket, Aldershot. 1998,

LALA Gl Aotonomia Llerritoriale e concorrenza nefla nuova discipling dei servizi
jrdb i focali, n AV GRStz -
- ' e Sy e b gl B,

Lm0 G, Diritlo commerciale, [, Diritto deliimpresa, Torino, 1999,

LAV JAMBRENGIHL AL, organisino o diritto pubblico, in Diritte amministrativo,
AU0U

CAlkINGL ot Corse di firstio Anriningstratrea, Milang, 2004 .

LAsating 1) Lorganisine di dintto pubblico e Forganizzazione in house, Napali,
2004

Cassiul ., fa definizione legale ai puliblica amministrazione nell’ordinamento
comonitanio, 1n Cassese S. (8 cura di), Trattato di diritto amministrativo, Diritto
gifinistiativo generafe §, Milang, 2000.

Ll Mo Diritto armministrativo europea, Milano, 1959,

Lot MUBL, forganismo di diritto pubblico e Ja nozione comunitaria di pubblica
Siiiistiasione, In Associazione italiana der professort di diritto amministrativo,
Annuario 1999 -2000.

Lirculare & dicernbre 2004 del Ministers dell’ambiente e della tutela del territerio,
recante "Affidamento jn house del servizio 1drico integrato”.

Larcolare & dicembre 2004 del Ministero deli‘ambiente e della tutela del territorio,

recante “Affidamenlo del servizio idrico Integrato & societd a capitale misto
pubbilico, privato®.

231

Circolare 6 giugno 2002, n. 8756, Presidenza del Consiglic dei Mintstri,
Bipartimente delle Politiche Comunitarie recante “Normativa applicabile agli appalti
pubblici sottosogiia®.

Circelare del 1 marzo 2002, n. 3944, della Presidenza del Consiglio dei Ministri,
Dipartimento Politiche Comunitarie recante “Pracedure di affidamento  delle
concessioni di servizi e di lavori”.

Circolare del 19 ottobre 2001, n. 12727, della Presidenza del Consiglio dei Ministri,
Dipartimento delle Politiche Comunitarie, n, 12727,

Circulaire du 7 janvier 2004 portant manuel d'application du code des marchés
publics, pubblicata sul Jurnat Officiel n° 6 du 8 janvier 2004 p. 37031.

CoLomMBARI S., Organismo di diritte pubblico e delegazione interorganica tra diritto
comunitario e diritto nazionale, in Urbanistica e Appalti, n. 10, 2003.

CoLomeart S., La gestione dei servizi pubblici 3 mezzo di societs partecipate
dail'ente locale: situazione attuale e prospettive. in Rass. Giur, En. Elettr., 1998.

Comunicazione interpretativa detla Commissione sulle concessioni per il diritto
comunitario, 200/C - 121702,

DeL CasTILLO, C. GALTIER], U, REALFONZO, Appalti pubbilici df servizi, Milano 2002.
DeL CASTILLO, GALTIERI, REALFONSD, Appalti pubblici di servizi, Milano, 1998.

GaLESI M., In house providing: verse una definizione de/ «controllo analogo»?, in
Urbanistica e Appaiti, 8/2004.

GALGANO F., Diritto civila e commerciafe, 111, I, Padova, 1999.

GREco G., Organismo di diritto pubblico: atto primo, in Riv. it. dir. pubbl. com.,
1998.

GRECO G., GJi affidamenti in house di servizi e forniture, le concessioni di pubblico
servizio e il principio defla gara, in Riv. Pubbl. Dir. Com., 2009.

GRECO G., Organismo di diritto pubblico: atto secondo: le attese deluse, in Riv. it.
dir. pubbl. com., 1999.

Libro Bianco COM (85) 310, Completing the Internal Market: White Paper from the
Commission to the European Council.

Libro Bianco COM (98) 143, Pubfic Procurement in the European Union.

Libro Verde COM (96) 583, Pubfic Procurement in the European Union - Exploring
the way forward, presentato a Bruxelles il 27.11.1996.

MaMELL B., Un possibife ridimensionamento della nozione di organismo di dirittc
pubblics, in Urbanistica e appalti, I, 2002.

P1CCozza E:, Diritte amministrativo e diritto comunitario, Toring, 2000.

232



Fatre e O e, Procurement Puhcy Guidelnes |, United Kingdoem.
Rouse G Inlrodusione al diitto afrniistrative, Torine, 2000,
BaNerG Y Manuale dei contratti pubblici, IV edizione, Maggioli, 2002.

SRt G, Gl organismii di diritto pubblico del diritto comunitario, in MAZZAROLLI L.
{u cura v ), Diritte aministrative, 1, Bologna, 2001,

GO G A N, Procedimenis o acquisizione di beni e servizi: levidenza pubblica, in

Wolc I, Regno Unito, Linportanza delle commesse pubbiiche, marzo 2002.

At IsHEuZioni di diritto dell'unione europea, Torino, 1995,

233




