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Presentazione

1l settore degli appalti ha assunto al giorno d’oggi dimensioni di
carattere mondiale. la rilevanza economica della spesa pubblica per
Yapprovvigionamento di beni e servizi secondc i dati forniti dalla
Commissione dell’'Unione Europea, & pari ad oltre mille miliardi di Euroc
(circa il 14 % del prodotto interno lordo dell'UE), 1 flussi finanziari generati
dalla domanda pubblica di beni e servizi possone e devono considerarsi
come strumento di politica economica  utilizzabile dagli Stati per
condizionare fattori congiunturali e strutturali dell‘'economia.

La creazione de) mercato unice e I'apertura dei mercati nazionali agli

. operatori stranieri ha indubbiamente interessato anche il mercato delle

commesse pubbliche ed il sistema degli appalti.

1! legislatore comunitario attraverso Yemanazione delle direttive
appalti {di prima generaziong, di seconda generazione attualmente in vigore
e, da ultimo con la Direttiva settori classici e con la Direttiva settori esclusi -
che dovranno essere recepite entro il 1 gennaio 2006), ha inteso garantire
che il sistema degli appalti pubblici fosse tale da non alterare la concorrenza
tra le imprese operanti allinterno del mercato unico.

1l coordinamento a livello comunitario delle procedure di
aggiudicazione di appalti pubblici & diretto, infatti, ad eliminare gl ostacoli
alla libera circolazione dei servizi & delle merci e a proteggere, quindi, gl
interessi degli operatori economici stabiliti in uno Stato membro che
intendano offrire beni o servizi alle amministrazioni aggiudicatrici stabilite in
altri Stati membri. )

La procedura dell’evidenza pubblica garantisce, inoltre, attraverso il
sisterna di previa informazione e pubblicita comunitaria, |a possibilita di
accesso € concorrenza a tutti gli operatori economici interessati in
conformita al divieto di discriminazione basato sulla nazionalita ed ai principi
di liberth di circolazione delle merci, dei servizi e di stabilimento.

Il principio dell’'evidenza pubblica rappresenta il perno centrale
intorne &l quale pud giustificarsi il ricorso al libero mercato per il

Fondazione Rosselli 6



soddisfoumente degl interessi pubblic, Questa & la ratio per la quale le
polesi inocul Lale principio pud trovare una deroga seno tassativamente
indicate sia dalle norme comunitarie che da guelle nazionali di recepimento
in yuante, al di fuori delle stesse, non & possibile, in tesi, garantire che
I'attivitd negoziale privata, posta in essere dallamministrazione, persegua

nel concreto gil interessi pubblicl.

Secondo la discipling comunitaria concernente gli appalti pubblici di
sotvicl, costituita dalla direttiva 92/50/CEE, e la normativa italiana di
altuasione, costituita dal . 1gs. n. 15/ del 1995 e successive integrazioni e
modihicazion, costituiscono, tra gli altri, casi di esclusione gelle procedure
dell‘evidenza pubblica, le procedure di affidamento diretto di cui all'art. &
delle direttiva 92/50/CEL, recepito nell'ordinamente italiano dall‘art. 5,

comia 2, lett. g) del decreto citate.

v Corle di Giustizia ha poi escluso l'cbbligatorietd del ricorso alla
yara por l'affidamento di servizi, nel case in cui l'amministrazione decida di
svolyerh direttamente o tramite 1l ricorse ad un soggetto in rapporto di
Jdelegasione interorganica con la stessa arnministrazione. €7 questo il caso

degl affidament: c.d. in fiouse.

| ¢ disposiziont normative, guanto alla prima ipotesi, consentono una
deroga allapplicazione delle procedure di evidenza pubblica nellipotesi di
appall pubblici di servizi aggiudicati a un ente che sia esso stesso
un'amministrazione aggiudicatrice, in base a un diritto di esclusiva di cui
beneficia n virtl di disposizioni legislative, regolamentari o amministrative,

purché gueste siano compatibili con 1l Trattato.

I s norma in esame & di complessa interpretazione e cio per almeno
due wrdini di ragioni: da un late, nfatti, si & dimostrata complessa la
definizione della tigura di «organismo di diritto  pubblico», rientrante
sccondu la norma citata nella noziene di amministrazione aggiudicatrice;
dafl’altro, risulta complessa la verifica della compatibilita del diritto di
esclusive con le norme del Trattato e con le norme comunitarie a tutela

della concorrenza.

| ‘utfidamento in house, dal sue canto, ha posto notevoli criticitéa
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innanzitutto per l'assenza di una regolamentazione positiva dello stesso
istituto, per cui la definizione delle caratteristiche tipologiche si deve
all‘opera interpretativa della giurisprudenza. La Corte di Giustizia ha
espressamente affermato che esiste un rapporte di  delegazione
interorganica tale per il quale I'ente pud essere considerato /n house alla
stessa amministrazione, qualora quest’ultima eserciti sul secendo wun
controflo analogo a quello esercitato sui pi—opri servizi e l'ente realizzi la
parte pit importante della propria attivita con l'ente o gii enti che lo
controlfano.

Per accertare la sussistenza di un rapporto in house & necessario,
quindi, analizzare la natura giuridica del rapporto intercorrente fra
I'amministrazione aggiudicatrice ed il soggetto aggiudicatario e, sulla scorta
deqli indici giurisprudenziali etaborati dalla Corte di Giustizia, verificare se si
sia in presenza di un rapporto di delegazione interorganica, tale da
escludere 1a sussistenza di un rapporto di terzieta fra amministrazione ed
ente in house e rende possibile il ricorso all’affidamento diretto.

Nel corso di questi anni le citate difficolta interpretative,
accompagnate dalla complessita del quadro normativo, hanno reso non
agevole il ricorso alle descritte modalitd di affidamento in deroga alle
procedure di evidenza pubblica.

Per questo motive, il Dipartimente della funzione pubblica ha
promosso la realizzazione del presente studio, con l'intenzione di fornire un
primo contributo per I'approfondimento dei due istituti.
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Oggetto e articolazione dello studio

|1 presente studio costituisce il prodotto finale del lavoro del gruppe di
ncerca della Fondazione Rosselli a seguite dell’affidamento deliincarico, da
parte del Dipartimento della funzione pubblica della Presidenza del Consiglio
der Mirnstr Ufficic per la formazicne del personale delle pubbliche
amministrazioni, per o svolgimento della “Ricerca sull’zffidamento diretto

ed i1 house contracts negli appalti pubblici di servizi”.

H Dipartimento della funzione pubblica, in particolare, ha richiesto che

lu studiu:

< lornisse un quadro chiaro ed esaustivo in materia di appalti di
pubblici servizi relativamente all'affidamento diretto ed ai contratti
in house;

v migliorasse 1l livello di informazione e conoscenza della materia
attraverso un‘analisi del contesto normativo di riferimento, con
accenno specifico anche alla regolamentazione riscantrabile in altri
Paesi deli’Unione turopea,

v ndividuasse, attraverso un‘analitica descrizione delle soluzioni gia
adottate in pubbliche amministrazioni centrali, ipotesi di legittimo
rcorso alle procedure in deroga e le relative modalita applicative;

v delineasse le atlivitd e le modalita di assegnazione che devonc
essere seguite dalle pubbliche amministrazioni centrali  per
I'affidamento d appalti di servizi al di fuori dei sistemi di
aggiudicazione ad evidenza pubblica consentendo di operare in
made assolutamente legittimo.

Por raggiungere 1| orisultati richiesti, il gruppeo di lavoro ha utilizzato
una metodologia strutturata in una fase di analisi teorica di tipo normativo-
gurisprudenziale & in una fase di approfondimento di alcune esperienze
sltuate n pubbliche armministrazioni centrali dello Stato. L'analisi & stata poi
suftragata dal confrento con le esperienze di altri tre Paesi dell'Unione & ciog

Francia, Regno Unito € Spagna.

| 'analisi teorica s & incentrata sullo studio della normativa e della
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giurisprudenza comunitaria, sulie norme di diritto interno e Vinterpretazione
datane dai giudici municipali, avvalendosi della consultazione di letteratura,
banche dati di giurisprudenza cornunitaria e nazionale e banche dati di
dottrina giuridica.

L'analisi del livello di adozione in Italia di pratiche e strumenti in
materia di affidamenti diretti da parte di amministrazioni centrali & stata

svolta in fasi successive e cigé:

~ individuazione dei settori pubblici/amministrazioni pubbliche di
maggiore interesse per il campo d'indagine;

~ organizzazione di colloqui con i responsabili delle amministrazioni
centrali ritenute esempi significativi ai fini dellindagine con
|‘utilizzazione di schede di rilevazione utili a delimitare il campo di
indagine*.
I risultati ottenuti hanno consentito la redazione del presente studio
che per ragioni sistematiche & stato suddiviso in cinque parti.

La prima parte - Disciplina degli appaiti pubblici e le deroghe
ammesse. Gli affidamenti diretti ex art. 6 della direttiva 92/50/CEE - ha ad
oggetto il quadro normativo Iinternazionale e comunitario in materia di
appalti di servizi. In tale ambito, dopo avere analizzato I'Accordo GPA, i
principi del Trattato istitutivo, si & passati allo studio della direttiva
92/50/CEE, con particolare riferimento alla deroga prevista dall'art. &, cosi
come testualmente ripresa dall’art. 5, lett. g) del D. Lgs. n. 157/95, Si &
fatto in particolare riferimento  alle nozioni di «amministrazione

! l'indagine condotta presso | Ministeri e finalizzata allz redazione di wn quadro delle esperienze
maturate in tema di affidamenti diretti ed /n house presse le amministrazioni centrali, ha presentato
alcure criticitd. Si era inizialmente procedute alla individuazione di una rosa di sei Minister
(Dipartimento della Funzione Pubblica; Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali; Ministero delle
Infrastrutture e del Trasporti; Ministere dell'Economia & delle Finanze; Dipartimento per |'Innovazione e
le Tecrologie; Ministero per i Beni e le Attivita Culturali). [ risultat! di questi incontri avrebbero dovuto
condurre alla redazione di un guadre delle esperienze che consentisse Findividuazione della prassi
osservata su scala nazionale, dei fattori critici e delle difficolth maggiormente riscentrate, nonché delle
soluzion! adottate, U'esito di questa prima fase di indagine, tuttavia, non ha condotto a risultati completi
(solo quattro del sel ministeri contattati hanno accettato di fissare un incontre), Le difficolta incontrate in
questa prima fase di indagine hanno spinto il grupgo di lavore a rivedere le linee di intervento,
ampliando lanalisi ad altrt Ministeri (Ministero Attivitd Produttive; Ministero delle Comunicazioni;
Ministera della Giustizia; Ministero dell'Interna; Ministero dell'Istruzione, dell’'Universitd e della Ricerca;
Ministero della Salute; Ministero degll Affari Esteri). Anche in questo caso non tutti | Ministeri contattati
ranno collaborato e solo alcuni si song impegnati attivamente nel rendere dispenibile informazioni o
documenti utill ai fini deli‘indagine.
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aggiudICAUrICes, worganismo di diritio pubblico» ed alle condizioni necessarie
perché s possa legittimamente procedere ad affidamento ex art. 5, lett. q)
del . Lgs. n. 157/95

| a seconda parte dello studio - In house contract - affronta la
problematica della legittimita dell‘affidamento diretto in deroga al principio
gencrale dell’evidenza pubblica {capitclo 1) e quello del rapporto tra la
fosione di organismo di diritto pubblico ed ente in house negli appalti
pubblici di servizi {capitolo 111}, analizzando gquali siano, secondo i criten
hdicatr dalla giurisprudenza, requisiti necessari affinché si possa procedere
ad wffidere ad un ente i house alla amministrazione aggiudicatrice un

appalto di serviz.

| w lerza parte dello studio - Benchmarking delle esperienze straniere
anahzza guale sia Vambito soggettivo € oggettivo di applicazione della
norivativa di attuazione delia direttiva 92/50/CEE nei tre paesi oggetto di
approfondimento € come siano disciplinate sia la dercga ex art. 6 della

direllive 92/50/CEL sia lfisotuto dell‘affidamento in house (capitolo IV}).

| guarta parte Alcune prassi di affidamento diretto  nelle
grapnmstrazion centrali & dedicata allo studio delle esperienze riscontrate
nelllambito  di - amrunistraziont centrali dello Stato, distinguendc  tra
alfidamenti ex art & della direttiva g2/50/CEE € affidamenti ad enti i house

alle amininistrazioni centrali dello Stato.

| u quinta parte dello studio Linee guida appiicative. Vademecum per
i wperatori della pubbiica amministrazione - & volta a fornire un quadro
semplice ed esaustive delle norme € dei principi giurisprudenziati che
regolano gl affidamenti diretti secondo 1a deroga di cui all’art. g, lett. 4),
Doy, 0. 157 del 1995 e gli affidamenti in house negli appalti pubblici di

servial da parte delle amministrazioni centrali dello Stato.

| o studio si conclude con un‘appendice normativa e giurisprudenziale,
n cul sono ripertare le norme oggetto dello studio e le pronunce

qnunspruden‘ziah ritenute maggiormente significative.

i ringraziano infine, per |a collaborazione prestata, il Dipartimentc

della funzione pubblica, it Ministero delle infrastrutture € dei trasporti, il
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Ministero dell’economia e delle finanze, il Dipartimento per Iinnovazione € le
tecnologie, il Ministero per i beni e le attivita culturali, it Ministero delle

comunicazioni e il Ministero degli affari esteri.

Un particolare ringraziamento & rivolto al Dr. Rizzo, dell’'Ufficio
Legislativo del Ministero per i beni e le attivita culturali e alla Dr.ssa
pantellini del Dipartimento per Vinnovazione e le tecnologie.
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PARTE I - LA DISCIPLINA DEGLI APPALTI PUBBLICI E LE DEROGHE

AMMESSE. GLI AFFIDAMENTI DIRETTI EX ART. 6 DELLA DIRETTIVA
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92/50/CEE

13

CariToLo I - IL QUADRO NORMATIVO INTERNAZIONALE E
COMUNITARIO

SoMMARIQ: 1. Le norme di diritto internazionale. - 2. I principi generali
in tema di appalti pubblici nel Trattato istitutivo della Comunita Europea. - 3.
La disciplina degli appalti nel diritto comunitario: dal Trattato alle direttive
appaiti. - 4. Il principio generale dell’'evidenza pubblica nell‘affidamentc degli
appaltl. - 5. GIi appalti pubblici di servizi: la direttiva 92/50/CE e le deroghe al
principio dell'evidenza pubblica. - 6. La deroga contenuta nellart. 6 della
direttiva 92/50/CEE. - 6.1, Amministrazioni aggiudicatrici, - 6.2. Organismo di
diritto pubblice. - 6.2.1. La nozione di bisogni di interesse generale. - 6.2.2, If
carattere non Industriale o commerciale. - 6.2.3. If controffo. - 6.2.4. 1l diritto
esclusivo. - 7. Affidamento direfto ex art. & della direftiva S82/50/CEE e
affidamento in house. - 8. I regimi di riserva nell'ordinamento giuridico
itafiano.

1. Le norme di diritto internazionale

1l settore degli appalti ha assunto al giorno doggi dimensioni di
carattere mondiale. Si pensi infatti alla rilevanza economica della spesa
pubblica per |'approvvigionamento di beni e servizi che, secondo | dati
forniti dalla Commissione dell’Unione Europea, & pari ad oltre mille
mitiardi di Euro (circa il 14 % del predotto interno lordo dell’'UE)?, Cid
significa, in altre parcle, che i flussi finanziari generati dalla domanda
pubblica di beni e servizi, devono considerarsi come strumenti di
politica economica utilizzabile dagli Stati per condizicnare fattori

congiunturali e strutturali dell’economia.

Il tradizionale ostracismo degli Stati verso il raggiungimento di
accordi che consentissero 'apertura dei mercati nazionali agli operatori
stranieri deve ormai ritenersi superato dal processo di globalizzazione
che negli ultimi decenni si & registrato e che ha indubbiamente
interessato anche il mercato delle commesse pubbliche.

? Secondo i dati presentati dal Systéme dinfermation pour le Marché Publics (SIMAP), in
cccasione della conferenza svoltasi a Copenaghen nel 1597, it valore complessivo degli appalti
pubblici in Europa era, gl allora, pari al 12% del PiL eurcpec, ammontando a circa 720 miliardi
di ECU.
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| a Comunita iuropea ha sottoscritto un accordo internazionale
suyll appalti pubblici, detto »accordo GPA” (Agreement on Government
procurement)’, in occasicne dei negoziati commerciali multilaterali
apertt nell'ambito del GATT {General Agreement on Tariff and Trade)
conclusos! a Marrakesh il 15 aprile 1994, Ne! preambolo dell’accordo si
promuove la creazione di un «quadre multifaterale concernente
normative, procedure e pratiche in materia di appalti pubblici idonee 3
realiceare una pit avanzata liberalizzazione ed espansione del
commercic mondiale e di miglicrare il quadro internazionale che

discipling if commercio mondiales.

Dall'accettazione dell’accorde da parte della Comunita scaturisce
lobbilige per gl enti appaltant di applicare le condizioni contenute
nedlaccordo  medesbno  alle  imprese appartenenti ai Paesi terzi

firmatan dell‘accordo.

-

Il mercato europeo degli appalli & in tal mode regolato da due
different corpl normativi: accerdo GPA, che regola la partecipazione
detle imprese a Paesi ters firmatari dell'Accorde, e la legislazione

cornunitana che regola la partecipazione delie imprese europee.

lov | Agreement on Governiment Procurement

Accordo GPA  Contenuto

Creazione di un quadro multilaterale concernente normative,

procedure e pratiche in materia di appalti pubblici.
Effetti ’ .
Dali‘accettazione dell’Accordo nasce .i.'ébblilgﬁlp;,r g]i enti ap";a.altantl
di applicare le condizioni contenute nellaccordo medesimo alle

imprese appartenenti ai Paesi terzi firmatari dell’accordo.

le recent direttive comunilarie approvate dal Parlamento

buropeo it 31 marzo 2004 - c.d. Direttiva settori classici e c.d.

Cadlactordo GPRA adernscono 'Unione burcpea, con i suoi Stat Membri, 1l Canada, La corea, Hong
Koy Chona, lslanda, Finlandia, Glappone, israele, Liechtenstein, Norvegia, Paeasi Bassi per conto
A uba, Singapore, Stab Unit e Svizzera
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Direttiva settori speciali® - che dovranno essere recepite dagli Stati
membri entro il 26 gennaio 2006, affermano espressamente che «alfa
luce dei diritti e degli impegni internazionali che fa Comunita ha
assunto accettando I'Accordo GPA, if regime applicabile agli offerenti ai
Paesi terzi firmatari defl’Accordo é queilo definito dall’accordo stessos
le direttive devono garantire agli operatori economici della Comunita
«condizioni di partecipazione agli appalti pubblici altrettanto favorevoli
di quelle di cui godono gli operatori economici dei Paesi terzi firmatari
dellAccordos. 1l GPA, pertanto, riconosce <come sistema di
funzionamenta il “principio di reciprocitd” per il quale ciascun Paese
aderente concede ia partecipazione agli appalti in un dato settore
esclusivamente alle imprese appartenenti ai Paesi firmatari che hannoc
assunto impegni analoghi. Cid rappresenta una diversita rispetto al
normale meccanismo di  funzionamento degli  accordi stipulati
neli‘ambito del GATT. Nel GPA, infatti, non si rinviene la c.d. “clausola
della nazione piu favorita” per la quale il trattamento pil vantaggioso
che una parte contraente riserva di un‘altra parte contraente, viene
automaticamente esteso ad un terzo soggetto estraneo aliaccordo pit

favorevole.

Tav. 2 - Slstema di funzionamento del GPA

Ciascun Paese aderente concede la partecipazione agli appalti in un
date settore esclusivamente alie imprese appartenenti ai Paesi
firmatari che hanno assunto Impegni analoghi.

Per completezza espositiva si riferisce della problematica relativa
alla possibilita 0 menc per la Comunita di stringere accordi vincolanti
per i suoi Stati membri ed, in caso affermativo, se essi possano
ritenersi direttamente applicabili ne@li ordinamenti nazionali. La
soluzione che sembra prevalere & quella di ritenere direttamente

¢ Sulie quali infra, par. 3.
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apphicabile Paccordo GPA. QO comporta che le disposizioni in €50
contenute  s1enc direltamente applicabili anche nei confronti delle
Imprese extraeuropee appartenenti agli Stati firmatari. Cid in guanto
nel GRA le parti contraenti hanno espressamente previsto 18 possib‘.lit‘a
di contestare la violaziane delle nome dello stesso davanti ad un
|rbunale o ad organi appositamente costituiti, implicitamente
affermando di volere riconoscere un effetto diretto alle disposizioni ivi

conemplate.

Focus 1

Le disposiziont contenute nel GPA song direttamente applicabili anche nei -confront!

delle imprese exirasuropes appartenentl aghi Statl firmatari.

I GPA s applica anche agli appalti di lavori e servizi
deterrrinando, come gia accennato, una duplicazione delle fonti
regolamentar degli appalti aggiudicati in ambito comunitario: I'accordo
CPA ¢ le direttive comunitarie.

| a Comrmissione LUropes, al fine di uniformare i contenuti delle
diretive alle pid favorevol disposizioni deli’Accordo, ha appottato
alcune  modifiche alle diretbive sugh appalti pubblici. per i settori
ordinan & stata emanata 'a direttva g7/52/CE del 13 ottobre 1997%;
per 1 osettor speciali ¢ stata emanata la direttiva 98/4/CE del 16
febbiaio 1998°.

<) & cosi oltenuta una disciplina uniforme nella materia de qua
sig per le imprese eurcpee che per quelle extraeuropee, garantendo
alle prime un trattamento equivalente a quello riservato alle seconde

dull'upphcazione diretta del GPA.

otneala o G LN 328 ded 28 novembre 199/
Cugbtitdle i GU L0 104 dul 1 apnle 1998
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2. 1 principi generali in tema di appalti pubblici nel
Trattato istitutivo della CE

1} Tratato istitutivo della Comunita Economica Europea, firmato
a Roma il 25 marzo 1957, non contiene una disciplina degh appalti
pubblici; tuttavia, dovendosi ritenere tale materia assimilabile alle
attivitd negoziali svolte nella Comunitd, anche per essa vige il rispetto
dei principi e degli obblighi di portata generale contenuti nel medesimo
Trattato.

Ci si riferisce in particolare ai principi di non discriminazione
fondata sulla nazionalita, di liverta di stabilimento, di libera prestazione
dei servizi, di libera circolazione delle merci.

1l principio di non discriminazione fondata sulla nazionalita
sancito dall’art. 12, par. 1 (ex art. &, par. 1) prescrive il divieto di ogni
disposizione legislativa regolamentare e ammministrativa, nonché di ogni
prassi amministrativa, atta a restringere o ad ostacolare — allinterno di
un singolo Stato membro - la circolazione di prodotti ovvero |'accesso €
lesercizio delle attivita economiche di cittadini e imprese di altri Stati
membri; ¢id non solo mediante I'adozione di misure espressamente
differenziate, ma anche di quelle che, seppure indistintamente
applicate, siano comungue tali da non garantire una sostanziale parita
di trattamento’.

Perché possa trovare applicazione il principio di non
discriminazione fondata sulla nazionalita deve sussistere il requisito
della “interstatalita”; cid significa che 1a situazione di fatto per la quale
si invoca tale principio deve fare riferimento, soggettivamente o
oggettivamente, almeno a due Stati membri diversi (rectius a due Stati
ai quali si applica il Trattato)®. Un contraente di un singolo Stato

- —

7 La Corte di Giustizia, rella causa C-324/98 Telaustria c/Telekom Austriz, ha chiarito che 1
principio di noA discriminazione comporta un cbbligo di trasparenza & che tale obbligo richiede un
grado di pubbliciti tale da rendere il mercatd aperto alla concorrenza.

¥ 11 Trattato sl applica \nfats anche agli Stati appartenenti allo spazio economica euraped, 2 ciod
1¢landa, Norvegia € Ligchtenstein.

Fondazione Rosseli 18



e

membio, ad esempio, non puo invocare le disposizioni relative alla
nbera circotazione per impugnare una decisione assunta da un ente
o ale delio Steto cul appartiene ¢on cferimento aii‘affidamentc di un
appalto da svolgere allinterno del medesimo Stato. Un contraente di
un altro Stato membro, iNvece, pud invocare il principio di non

diseriminazione per fare valere illegittimita del\’afﬂdamentog,

| e direttive appalti, differentemente, pur prescrivendo 'obbligo
della parita di trattamento tra i contraenti, non richiedeno, ai fini della

lory applicabilitd, V'elemenic dellinterstatalitd*®.

Ii principio di non discriminaziong trova ulteriore espressione
nelle disposiziont nguardanti la libera circolazione delle merci, delle

persone (hberta di stabilimento) e dei servizi.

1| principio delia libera circolazione delle merci, sancitc dagli artt.
4 e 29 (ex art, 30 € 31), vieta qualsiasi misura che abbia per effetto
restriziom guantitative allimportazione < all’'esportazione € le misure
ad esse equivalentn.

in particolare, Fart, 28 prevede il divieto di restrizione
quantitative alle wmportaion e di misure ad effetto equivalente. Esso
51 apphca sia agli ent statall che a quelli privati che abbiano una
stralla connessione con o Stato, ad esempio perché sono finanziati o
controllau da ent sratalil!. Nella prassi l'art. 28 si applica alla maggior
parte, sg nen @ witi, gl ent che sono «amministrazioni
dggiudmdtrim»“.

1| principio & liberta di stabifimento, sancito dall'art. 43 (ex art.
Ly, viels gualsiasi restrizione 2lla liberta dei cittadim dell‘Unione di
stabtlirst in uno State rmembpro per esercitarvi una attivitd economica in
matnera stabile. jale liberta si sostanzid nel diritto di accesso, anche
mediante 1scriziong negl appositl albi nazionali, ad ogni attivita che
pus  essere esercitata  da un cittadino  dello  Stato ospitante.

Capitue Un Glustizia, Causa C 87/94, Commissione o/ Belgic
kel b, LuarER B o Public procurement Rujgs, In wiww, 1 lkbw COmm
1 Cutte o Glustizg, Commissione ¢firanda, causa C-249/61
Ll getingione di Armiministraziong aggiudicatrice Si veda, in queste capitelo, par. 6.1eb2
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L'applicazione del principio determina il divieto di qualsiasi forma di
discriminazione diretta (per effetto di disposizioni che impanganc
obblighi aggiuntivi e specifici per gli stranieri) o indiretta (attraverso
norme la cui applicazione pratica determini vantaggi per i cittadini dello
Stato di appartenenza).

1l principio di libera prestazione di servizi, sancito dall'art. 49 (ex
art. 59), vieta qualsiasi restrizione alla libertd dei cittadini e delle
imprese dell'Unione di spostarsi termporaneamente in uno Stato
membro per prestare i propri servizi. Si differenzia, pertanto, dal
principio  di stabilimento perché si riferisce non all'esercizio di
un'attivitd  economica in maniera stabile, bensi all'ipotest di uno

spostamento solo temporaneo in un altro Stato dell’'Unione.

Tav. 3 - 1 principi del Trattato

e

% Divieto di  egni disposizione

amminlstratlva, nonché di ogni prassi amministrativa, atta 2
restringere © ad ostacolare - allinterno di un singolo Stato
Membro - la circolazione di prodotti ovvero \raccesso e l'esercizio
delle attivita economiche di cittadini & imprese di altrl Stati
membri,

Diviete di qualsiasi misura che abbla per effetto restrizioni
quantitative alflmportazione 0 al‘esportazione € le misure ad

esse equivalenti.

Diviete di qualsias restrizione alla liberta del cittadini del'Unlone
di stabilirsi in uno Stato membro per esercitarvi una attivita
economica in maniera stabile.

§ pivieto di qualsiasi restrizione alla libertd del cittadini e delle
imprese dellUnione di spostarsi temporaneamente in uno stato

membro per prestare | propri servizi.

Tutti  questi principi presidiano € garantiscono il buon

funzionamento del mercato unico €, come chiarito dalla Commissione
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P Lropeat, St applicanc alla materia degli appalti pubblici anche se il
rottate non  contene, come detio, un’‘espressa disciplina della

Mmalera.

3. Gli appalti nel diritto comunitario: dal Trattato alle

direttive appalti

I principt del Irattato non pongono in capo alle amministrazioni
aygludicatrict cbbhight gpecifici da rispettare, ma sermplicemente
prevedona il generale divieto di adottare misure o compol‘tamentj che
pussano avere un carattere discriminatorio tra i soggetti partecipanti

alte gure,

1) conseguensd, Lah principi non sono sufficienti a garantire il
Faggiungimento degh obiettivi fissati dal legisiatore comunitario di
Creare ufl mercato unico degli appalti che incentivi la competitivita
dellindustria europed rispetto a queila straniera € @ razionalizzare |'uso

den fondi pubblic.

| Yimiti derivanu dalla vincolativitd dei principl contenuti nel
lratlate ha pertanto spintc Il ‘legislatore comunitario ad adottare,
attroverso  'emanazione di  direttive, regole comuni per la

parteapazione agli appalt pubblici.

| e direttive cormunitarie s1 poNgono Vobiettivo di assicurare i
prncip det | rattato istitutivo in tema di lisera circolazione delle merci,
du servizs, delle persone e gei capitali e, conseguentemente, |'obiettivo
di yarantire linstaurazione di un mercato comune nel quale 'a
concorrenzd non sia faisata e gh interessi degli operatori @conomici
glanu  effettivarmente: protetti. A tale obiettive S riferiscono |
considerando delle direttive nonche la giurisprudenza della Corte di

Ciususia la quale ha gsempre affermato che «if coordinamento a jivelfo

e i nCaAoNne nerpretalva sulle Coneessiunt N ainLio comunitario, pubblicata in Gu. Cn.
L1 o Y spnle 2000
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comunitario delfe procedure di aggiudicazione di appaiti pubblici é
diretto ad eliminare gli ostacoli aila libera circolazione dei servizi e
delle merci € & proteggere, quindi, gl interessi degli operatori
econamici stabiliti in uno Stato membro che intendano offrire beni o
servizi alle amministrazioni aggiudicatici stabilite in un altro Stato
membros**. La stessa Corte ha precisato che le direttive concernenti gii
appalti pubblici si pongono |'obiettivo «di escludere sia it rischio che gli
offerenti © candidati nazionali siano preferiti nelle attribuzioni di appalti
da parte deile arministrazioni aggiudicatici, sig la possibilita che tn
ente finanziato O controllato dalle Stato, degli enti locali, o da altri
organismi di diritto pubblico i lasci guidare da considerazioni diverse
da quelle economicher**.

1l legislatore comunitario, a partire dagli anni settanta, ha quindi

adottato un corpus normativa (dapprima nelle c.d. direttive di prima
generazione“} voite a regolamentare le procedure di aggiudicazione

-

W fr. Corte di Giustizia, S6Z. y, 27 feboraio 2003, causa C-373/00, Adolf Truley GmbH of
Bestattung Vien GMbH, pto 41; Corte Plen, 10 novernbre 1998, cBusa C-360/96, Gemeente
Arnhem and Gemeente Rheden v BFI Holding BV, plto4l.

1 rfr, Corte di Giustizia, sez. v, 23 maggic 2003, @usa - 18/01, P.to 52; 3 otrobre 2000, causa
¢-380/98, p.to 17.

1 La direttive degii anni settanta, tra le quali \a Direttiva 66/683/CE del 7 novembre 1966, la
Direttiva 70/327CE de! 17 dicermbre 1969 sugli appalt di forniture, la Direttiva 71/305/CE gel 26
juglio 1971 relativa agli appattl di |avori, le Direttive 77/62/CE del 21 dicembra 1976 ¢ Ia
80/755/CE, relativa agll appalti di forniture, comunemente conosciute come “direttive di prima
generazione", contenevanc disposizioni dirette a rimuovere le discriminazioni € a favorire
l'apartura del commercio tra gl Statl Membri, in particolare prescrivendo il rigpetto dei prindpi di
trasparenza € pubblicitd delie gare che garantissero alle imprese |'accesso alle commesse
pubbliche @ presdndere dalla lore nazignalit .
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degl appatl pubblict di lavors, di servizi, di forniture € nei c.d. settori

euciuse.

| a Comrrissieneg buropea tutlavia, gia dai primi anni ottanta, ha
nlevale che la concreta applicazione delle predette direttive aveve
proesentato nsufficienze  legate, per lo pib, ai ritardi e alle
madempienze degll Stati membri nel recepimento delle stesse. Erano
state  soprattutto evidenziate freguenti elusioni agh obblighi di
pubbhicita, feccessive  ricorse a procedure di aggiudicazione non
concorrencziall oltre e ipotesi specificamente identificate dalie direttive,
'uso a fin protezionistic degli standard tecnici nazionali &
arbitrarieta e discriminatorieta del criteri di selezione delie imprese €

di agywudicazione degli appalti.

Nel Libro bianco sul completamento del mercato interno*’,
presentato al Consiglio nel giugna del 1985, prendendo atto delie
predelle criticita e dei imil risultant dall'applicazione delie direttive, la
Coinfissione Na evidenziato 12 necessitéa di procedere alla revisione
delle  direttive  pev consentire  un rafforzamento  delle iniziative
cornunitarie nel settore degli appalti. 5cno nate cosl e c.d, “Direttive
appalt d seconda generazione” e ciog la direttiva 88/295/CEE e fa
Diretiiva  93/36/CEE per cettore delie forniture, fa direttiva
g7/50/CEY del 18 giugno del 1992 per il settore dei servizi, la direttiva
86/440/Ch e la direttiva 93/37/CEE per it settore dei tavori, la direttiva
9u/H3L/CE e la direttiva 93/38/CEE per | c.d. settori speciali, la
dircttiva 89/665/Ct del 21 dicembre 1989 e !a direttiva 92/13/CE del
o1, fobbraio 1992 sul ricorsi. le predette direttive hanno delineato un
sestemnea narmativo completo degli appalti pubblici in tutte le loro forme

edin tuty 1 settor ™

o tianco COM (8%) 310, Cornpleting the Internal Market: White Paper from the Commission
e Ll Luropean Cauncil

v, conmderi inolLre cne (o SViluppo deli'ordinamento comunitana, medio tempore evolutosi tra
gi oenrn oitanta e gli anm novantd, ha registrato una profonda rrasformazione dei rapperti tra
Norile comunitarie e norme interne ai singol Stati con yna sempre mMaggior riconosciuta
supiernazia defle prime sulle seconde. Sintomao di tale supremaz, Il c.d. detto carattere self
pxctuting MCOnOscIuto ake airattive di contenutd predisoc e dettaglizto, par il quale, allc scadere
ael ter mne previsto per W\ recepimento della direttiva neli’ambito del diritto nazionale, uno Stato
DG AN pud eccepire 1ale Mancato recepimento per opporsi all'applicazicne delle disposizioni
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A partire dal 1996, la Commissione ha avviato un esame dei
risultati sullo stato di recepimento delle direttive sugli appalti nei
diversi Stati membri*®.

Nel Libro verde sugli appalti puvb.tu'ici'm del 1996, la Commissione
ha evidenziato che Vattuazione delle direttive era ayvenuta - per a
rmaggior parte degli Stati - in maniera parziale ed incompleta, ed
inoltre che Y'attuazione delle medesime direttive non aveva avuto quel

positivo impatte economico sul mercato che ci si attendeva.

La Commissione ha individuato, quindi, quali strumenti per
garantire una piena &d effettiva concorrenza, la valorizzazione
dellinformazione, della formazione, nonché dell’uso di procedure di
aggiudicazione informatizzate pev migliorare ed ampliare, quanto piu
possibile, I‘accesse alle gare pubbliche evidenziando |2 necessita di
conciliare la corretta applicazione del diritto degli appaiti pubblici con
Vattuazione delle altre politiche comunitarie, segnatamente quelle
riguardanti le piccole @ medie imprese (PMI), le reti trans-eurcpee
(RTE), la normalizzazione, it Fondo di coesione ed i Fondi strutturali, gl
appalti aggiudicati dalle istituzioni europee O finanziati da fondi
comunitan, il settore sociale, 'ambiente, la politica dei consumatori &,

infine, 'accesso agli appalti pubblici di altri Paesi.

L'11 marzo 1998 con la Comunicazione Gli appafti pubblici
nellUnione Europea™, la Commissione s & impegnata a presentare
due proposte di modifica delle direttive sugli appalti; relativamente alle
tre distinte direttive vigenti nei settori tradizionali, Vimpegno mirava
alla formulazione di un testo che riunisse le predette tre direttive in

comunitarie atte a produrre effetti diretti. 1l carattere auto-apphicative padificamente riconesciute
alle citate direttive, ha dato incisivita ale azion! eomunitarie colmando in tal moda le lacune che
1e “Direttive di prima generazione” avevano maostrato.

15 5 tal fing la Commissione utllizza, di norma, il Libro bianco ed il Libra verde, 1 Libri Bianchi
sone, come noto, documenti che contengono proposte di azicne comunitaria in un setiore
spedifico. “Talvolta fannc seguito a un lipro verde pubblicato per promuovere una consultazione a
livello europeo, Mentre | libri verdi espongonc una gamma di idee ai fini di un dibattito pubblico, i
libri bianehi contengono una raccolta ufficiale di proposte in sertori politici specifici costituiscono
\o strumento per 1a loro realizzaziene.

@ | |hro Verde COM (96) 583, Public Procurement in the European Union - Exploring the way
forward, presentato a Bryxelles |l 27.11.19%6.

2t jbro Bianco COM {98) 143, public Procurement in the European Union, presentato a Bruxelles
il 11.03.1998. .
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uti'unita Mirettiva unificata”, hmitando lintervento legislativo alle
rmodihiche occorrenti a superare aspetti controversi o ad eliminare
eventuali incongruensze (definizione di organisme di diritto pubblico, di
opera, di diritti speciali ed esclusivt, di amministrazione aggiudicatrice,
dehmitazione degli appalti di lavori rispetto a quelli di servizi, disciplina
degl appalti in house, del “dialogo tecnico” tra amministraéioni
aggiudicatrici e potenziali offerenti, metodi di determinazione degli
appull sopra o sotto soglia, distinzione tra criteri di selezione e criteri
di agyiudicazione, identificazione delle “offerte anarmalmente basse”,
definizione del concetto dj offerte tirregolzri”, “inaccettabili’ e “non
rdonee”, casi di ricorso alle “varianti”); relativamente alle Direttive suj
setlort special, Vintervento legislativo fmirava, non soitanto, a
semplficare le procedure ed a velocizzare gl affidamenti, ma anche a
ndehinire || campo o applicazione della direttiva 93/38/CEE in
considerazione dei processi d liberalizzazione di determinati mercati,
tun conseguente apertura alla concorrenza dei mercati liberalizzati,
facendo venir meno, 1n tal.modo, la necessita di asseggettare ai vincoli
delle procedure di gara gli enti che operano in tali mercati.

Lobiettivo  sostanziale della Commissione & stato, tutavia,
Yuello di 1stituire procedure pid flessibilj, quali ia procedura di dialogo
comnpetitive e gli accord) Quadro, regolamentare fenomeni come le
LOICRSSIonT o 1 contratl analoghr e altre forme di partenariato tra
sellore  pubblico e privato €, inoitre, prevedere procedure dj

dyyudicazione per via esclusivamente elettronica.

Lai predett impegni assunti dalla Commissione SoNno nate fe
Clate nuove diretlive: la c.d. Direttiva settori classicP? (Direttiva
2004/18/Ct: del Parlamento europeo e de! Consiglio, del 31 marzo
2004, relativa al coordinamento delie procedure di aggiudicazione degli
dppaltt pubblici di laveri, di forniture e gi servizi} e la c.d. Direttiva
settort specialits (Direttiva 2004/17/CE del Parlamento europeo e del
Consrglio, del 31 marzo 2004, che coordina le procedure di appalto

Trabticata NG U L n 134 del 30 aprile 2004
Trubbicsta n G U o 134 del 30 aprile 2004
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degli enti erogatori di acqua e di energia, degii entj che forniscono
servizi di trasporto e servizi postali)**,

4. I principio generale dell’'evidenza pubblica
nell’affidamento degli appaiti

La pubblica amministrazione persegue in via generale gli
interessi pubblici che Fordinamento le affida mediante un'attivita di
carattere discrezionale ed autoritativa che si sostanzia nel'adozione di
provvedimenti amministrativj, L'amministrazicne agisce in qualita dj

' soggetto dotato di Supremazia rispetto ai consociati e le decisioni

dell’amministrazione, di regola unilateralj ed autoritative, sono
rispettate dagli stessj consociati  proprio perché giustificate dal
perseguimento di interessi generali e assistite da una presunzione di
legittimita,

Nell’ordinamento italiano, l'art. 97 della Costituzione prescrive
che i pubblici uffici sono organizzati secondo le disposizioni di legge in
medoe che siano assicurati il buon andamento e limparziafita
deli'armministrazione. L'azione armministrativa deve dunque svolgersi
secondo i criteri di efficacia ed economicita.

™ Le novitd pil rilevanti contenute nelle nuove direttive, deveno rnvenirst netla definizione del
<.d. dialogo competitivp e dell'accordo quadro accanto alle tradizionaii procedure di gara {aperta,

interessate nella stesura del @pitolato teenico di garg, al fine di consentire alie amministrazioni
aggivdicatrici di determinare, con maggior precisione, la condizion dell'appalto e di conoscere le
soluzioni di tipe tecnica € finanziario che il mercato offre. L'accorde quadro, invece, mira ad
accorpare, quanto pil possiblle, gl agquisti ripetitivi ed omogenei delie amministrazioni,
censentends risparmi di spesa per Ja rduzione del numero di gare, nonché maggiore speditazza
nell’acquisto dei benl. La nuova Direttiva settari classici ha introdotte, inoltre, la figura delia
“centrale di committenza”, organismo che ha il fine di centralizzare gli acquisti di pid
amministrazioni in capo ad un. unico soggettc. Nella creazione di questa figura il legislatore
comunitario ha preso SPuUnto da tecniche di centralizzazione gia esisterti in 2lcuni Stati mernbri,
tra i quali si anmovera |'talia che, con Iz legge n. 488 del 1999, aveva gi2 introdotto nel proprio
ordinamento la pessibilita che Mamministrazione centrale delio Stato stipalasse convenzioni con le
quali Mimpresa prescalta mediante una delle procedure df affidamento ordinario, si impegna ad
accettare ordinativi di formitura deiiberati dalle amministrazioni dello Stato, entro (a quantita
massima stabilitd dalla convenzione, ai prezzi e alle condizion nella stessa previsti. L'utilizzo della
"centraie df committenza® mira a soddisfare le esigenze di razignalizzaziong & contenimento della
Spesa  pubblica per I'approvvigionamento di beni, servizi e ferniture, avanzate dalle
amministrazioni aggudicatric tradizionali,
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In wvig ecceqonale, ‘amministrazione pud  raggiungere  gli
mtetessi pubblicn mediante un’attivita negoziale e cio nelie ipotesi in cui
Furdinario espletamento dell‘attivita provvedimentale non consenta di
puorseguire le finalitd assegnatele nel rispetto dei predetti criteri di
etficienza, economicita ed efficacia. In questa ipotesi I'amministrazione
ulilizea to strumento del contratto, attraverso un‘attivita consensuale
che Ja pone su un mano di paritd con i privati. La speciale posizione
dellfamrmunistrazione guale contraente impaone, tuttavia, il rispetto di
regole  particolan  nonostante come detto - Vamministraziene si

pounyd (N una posizione di parita nispetto agli altri soggetti contraenti.

ln altre parole, anche lattivita negoziale della pubbiica
arnrmiristraziong deve rispettare il principio del buon andamento di
modu  che sia garantita la “regolaritd contrattuale™®® e ciog
Feconomicita e l'efficensa dei contratti posti in essere dalla PA stessa
di tnudo da realizzare un rapporto ottimale tra prezzo e qualita dei beni
acguistand: o alienand e tra costi e benefici dei servizi che si
miendono commissionare. | necessario garantire, quindi, limparzialita
delllamministrazione anche nelio svolgimento dell’attivita negoziale in
moedo da evitare il pid pessibile arbitri e ingiustificate preferenze che

possano ncidere sul perseguirmento degli interessi pubblici.

Focus 3

La pubblica amministrazione persegue in via generale gli interess| pubbili:l' che

I'ordinamento le affida mediante un’attivitd di carattere discrezionale ‘ed autorital:iva .
che si sostanzia nell'adozione di provvedirment! amministrativi. s
Nelle Ipotest in cui 'ordinario espletamento dell'attivit prowedlmentale non consenta R

di perseguire e finalith assegnate ne! rispetto dei criteri di efﬂc:enza, econornlc ed

efficacia, 'amministrazione pud perseguire, in via ecoezfonale, ‘degli mteress ubblld v

mediante en‘attivita negaozlale,

el le N, Procedunentt dt atquisizione di bemr e servizi: {evidenza pubblica, in
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L'esigenza di garantire limparzialitd dell'amministrazione, di
evitare abusi da parte dei fornitori dello Stato e I'esigenza di sottoporre
a controllo le ragioni che inducono l'amministrazione a scegliere
'attivita negoziale in luogo di quella provvedimentale, & stata sempre
sentita dal legislatore che gia con la Legge di contabilita di Stato n.
2240 del 1923 e nel relativo Regolamento n. 827 del 1924, ha dettato
una specifica disciplina per la regolamentazione deli‘attivita
contrattuale della pubblica amministrazione.

Si tratta della cosiddetta procedura dell’evidenza pubblica.

Esistono in verita numerose altre norme che, disciplinando
settori specifici, introducono regole particolari. Di conseguenza, le linee
fondamentali della procedura dell’evidenza pubblica derivano dai
risultati di una costante opera di interpretazione della dottrina e della
giurisprudenza la quale ha elaborato un modellc unitario di
procedimento®. E’ opportuno ricordare che la procedura di evidenza
pubblica non disciplina la stipulazione di qualsiasi contratte dello Stato:
i contratti degli enti pubblici economici, infatti, sono stipulati nel
rispetto delle regole del diritto privato salvo che nerme di carattere

organizzativo dell’ente stesso, non prevedano deroghe specifiche, che
andranno ingerite espressamente nei contratti al fine di divenire
efficaci nei confronti dei privati contraenti.

¢ Ibidem, p.3.
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4.1. La procedura dell’evidenza pubblica

Il procedimento dell’'evidenza pubblica consta solitamente di
quattro fasi che s susseguono temporalmente l'una all’altra: la fase
preparatoria, la fase conclusiva, quella di approvazione ed, infine, la

fuse esecutiva,

lov 4. le fas detla procedura di evidenza pubblica
Fase Contenuto

Preparatoria L'amministrazione sceglie di ricorrere allattivitd neébziale per il
raggiungimento dei suoi fini.

Conclusiva t'amministrazione si rivolge ai privati contraenti attraverse il
sistema di selezione individuato nella deliberazione. Le tradizionali
procedure di aggiudicazione sono la procedura aperta, quelia
risiretta e quella negoziata,

Approvazione  L'amministrazione verifica che l'aggiudicatario sia in possesso di
tutti i requisiti prescritti per la partecipazione alla gara e che non
sussistang cause di esclusione.

Esecutiva I contratti vengono approvati mediante adozione di un apposito
decreto e registrati dalla Corte dei Conti.

Nella fase preparatoria Uamministrazione sceglie di ricorrere

all’attivild negoziale per il raggiungimento dei suoi fini,

amministraczione individua, attraverso un‘indagine di mercato,
" bene o il servizio che s) intende aggiudicare e che risponda in pieno
alle csigenze dell'amministrazione stessa. Attraverso questa attivita di
ndagine  'amministrazione  acquisisce  tutti quegli elementi che
successivamente  utilizzera al fine di determinare le condizioni del
contratle e che saranno al contempo necessari a supportare la scelta di
contrettare suggellata in una apposita deliberazione e che segna l'inizio
dedla procedura. In tale deliberazione I'amministrazione da conto delle
esigense obiettive che giustificano 1) ricorso all’attivitd negoziale ed

individua Il metodo dr scelta che intende utilizzare al fine di individuare
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il soggetto contraente (asta pubblica, licitazione privata, appalto
concorso, trattativa privata), specificando al contempo le ragioni per le
quali ha ritenuto di scegliere un metodo piuttoste che un altro. La
deliberazione di contrattare ha natura  di provvedimento
amministrativo a rilevanza interna, in quanto privo di effetti verso i
terzi e di valenza negoziale che possa far nascere situazioni giuridiche
tuteiabili in capo ai privati.

Nella fase conclusiva I'amministrazione si rivelge ai privati
contraenti attraverso il sistema di selezione individuato nella
deliberazione al fine di porre in essere un contratto alle condizioni piu
vantaggicse e di individuare il soggetto che offra le migliori garanzie.

Le tradizionali procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici,
sone la procedura aperta, quella ristretta e quella negoziata.

La procedura aperta consente a qualsiasi operatore ecenomico
interessato all’aggiudicazione dell’appalto, di presentare la propria
offerta.

La procedura ristretta, che corrisponde alla licitazione privata e
all'appalto concorso, & quella per cui ogni operatore economico pud
chiedere di partecipare alla gara, ma possono presentare un’offerta
soltanto gli operatori econorici invitati dall‘ente aggiudicatore. Tale
procedura prevede, quindi, una fase di pre - qualifica che consente alle
amministrazioni aggiudicatrici di esaminare le domande e di scegliere
le imprese da invitare alla presentazione di un‘offerta.

La procedura negoziata &, invece, la procedura in cui le
amministrazioni aggiudicatrici consultanc gli operatori economici da
loro scelti e negoziano con uno o pitl di essi le condizioni dell'appalto.
Questa procedura si caratterizza per l'estrema liberta di forme, in
quanto le amministrazioni appaltanti sono libere di consultare le
imprese che ritengono pill idonee a soddisfare le proprie esigenze in
base a giudizi di mera opportunita e convenienza, nonché a negoziare i
termini del ¢contratto con una o pil di esse.
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lav h. le procedure di scellg del contraente
Procedura Contenuto il

Aperta Consente a qualsiasi operatere  economico interessét;
all'aggiudicazione dell'appalto, di presentare la propria offerta.

Ristretta Ogni operatore economico pud chiedere di partecipare alla gara ma
possono presentare un’offerta soltanto gli operatori economici
invitati dall'ente aggiudicatere. E’ prevista una fase di pre qualifica
che consente alle amministrazioni aggiudicatrici di esaminare le
domande di qualificazione e di scegliere le imprese da invitare alta
presentazione di un‘offerta.

Negoziata Le amministrazioni aggiudicatrici consultano gli operatori economici
da loro scelti & negoziane con uno o pit di essi le condizioni
dell‘appalto.

Nella tase dell’approvarzione, l'amministrazione verifica che
Vaygiudicatario sia i possesso di tutti i requisiti prescritti per la
parteupaZiong dlfa gara ¢ che non sussistano cause di esclusione. Se
l'accertamento ha esito positivo, segue I'approvazione definitiva e la
stipulazione del contratta. lutti i contratti devono essere stipulati per

1seritlo a pena di nullita.

Nella fase eseculiva i contratti vengono approvati mediante
adosione di un apposite decreto, registrati dalla Corte dei Conti ove
presenitlo, e successivamente sono esecutivi. Nel capitolato speciale
stnu ndicate le condizioni da seguire per Fesecuzione del contratto. In
yuesta fase avviene pure 1l collaudo diretto ad accertare la funzionalitd
e lo conformila del ben acguistati nonché la verifica della qualita delle
prestasion fornite dall’aggiudicatario. Il collaudo deve essere svolto,
sexondo quanto previsto dal Regelamento di contabilita di Stato (artt.
LAl o 122), per tutt | servizi e tutti i beni resi ad una pubblica
amrrimistrazione. Solitamente soltanto dope che la prestazione & stata
comnplelata, 10 ogni caso successivamente alla presentazione della
fallura e all'espletamento  del coliaudo, pud essere effettuato il

payamento.
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In definitiva, se & necessario rispettare la rigorosa procedura
prescritta dalla legge per lo svolgimento corretto ed imparziale
dell’attivitd negoziale defla pubblica amministrazione, & d'altro canto
necessario che |‘azione amministrativa, anche in campo negoziale, sia
conformata afle esigenze di celeritd, di economicita e di efficienza.

Il principio di evidenza pubblica rappresenta il perno centrale
intorno al quale pud giustificarsi il ricorse al libero mercato per il
soddisfacimento degli interessi pubblici. Questa & la ratio per la quale
le ipotesi in cui tale principio pud trovare una dercga sono
tassativamente indicate sia dalle norme comunitarie che da quelte
nazionali di recepimento in quanto, al di fuori delle stesse, non &
possibile, in tesi, garantire che l'attivitd negoziale privata, posta in
essere dallamministrazione, persegua nel concreto gli interessi
pubblici,

5. La direttiva 92/50/CEE e le deroghe al principio
dell’evidenza pubblica

Gli appalti pubblici di servizi sono definiti dall’art. 1 dela
direttiva 92/50/CE come «contratti a titolo onerosao stipulati in forma
scritta tra un prestatore di servizi ed wuna armministrazione
aggiudicatrice» secondo una formula residuale: sono cioé quegli appalti
diversi dagli appalti pubblici di lavoro e di forniture aventi ad oggetto la
prestazione dei servizi indicati nell’Allegato II alla medesima
direttiva?’.

I medesimo articolo dispone che song amministrazioni
aggiudicatrici «lo Stato, gli enti focali, gli organismi di diritto pubblico,le
associazioni costituite da detti enti o organismi di diritto pubblico».

37 La nuova Direttiva settori classici conferma le citate disposizion| della Direttiva 92/50 in tema di
appalti di servizi fornendo due tabelle (Allegato 24 e 2B), gi4 peraltro previste nelia direttiva
92/50, in cui sono elencate le diverse prestazioni di servizio cggetto di discipline con I'indicazicne
anche degli appalti che, invece, ne sono esclusi.
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la letlera b) dispone che per organisme di diritto pubblico si
intende «qualsias organismo istituitc per soddisfare specificatamente
brogne diinteresse generale aventi carattere non industriale o
commerciate, avente personalitd giuridica, e la cui attivitad & finanziata
i modo maggionitario dallo Stato, dagli enti locali o da organismi di
dintto pubblico, oppure ia cui gestione & soggetta al controllo di questi
ulimi, oppure I} cw organo d'amministrazione, di direzione o di
vigllanza & costituito da membri pil della meta dei quali & designata

dalto Stato, dagli enti locali o da altri organismi di diritto pubblicos®®,

lo lettera ) del medesimo art. 1 definisce poi prestatori di
servizl «le persone fisiche o giuridiche, inclusi gli enti pubblici, che

TOrISCOND Servizia.

I'ottave «considerando» della direttiva citata dispone che «/a
picstazione di serviei € disciplinata dalla presente direttiva soltanto
quarnio si fondi su contratto d'appalte; che la prestazione di servizi su
altiu base, quali leggl, regolamenti, contratti di lavoro, esula dal

carnpo d'applicazione della presente direttivan.

Dalla ricostruzione normativa emerge con certezza che le norme
i fnatena do appaltt pubblici di servizi contenute nella direttiva si
dapphiceno, dal punto di vista oggettivo, nelle ipotesi in cui
larnmimistrazione pubblica acquisti servizi attraverso la stipulazione in

furma scritla di un stto sinallagmatico a carattere cneroso.

Dat punto di vista soggettivo l'applicabilita di dette norme
dipende dalla delimitazione del soggetti che sono tenuti all'applicabilita
delie slesse. In altre parole, I'applicabilitd delie norme citate scaturisce
dulla esatta individuazione degli enti tenuti in concreto ad osservare fa

riormaliva i asse contenuta,

In casi ecceszionah, si pud dercgare all‘applicazione delle norme

contenule nelle direttive ¢ nei principi del Trattato:

" Eatclencin degh organismi @ delle totegeorie di organism di diritto pubblica che otternperanc ai
e d o 8l secondo comima del presente punto figurano neil'allegato I della direttiva
A1/305/CEE Tan elench seno i pil possibile completi e possono essere riveduti seconde la
biutedura prevista all'articolo 30 ter di detta direttiva 71/305/CEE.
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~ guando I'amministrazione affidi 'appalto pubblico di servizi
ad un ente che sia esso stesso un‘amministrazione ai sensi
dell'articolo 1, lettera b), in base ad un diritto esclusivo di cui
beneficia in virth delle disposizioni legislative, regolamentari
od amministrative pubblicate, purché tali disposizioni siano
compatibili con il Trattato;

-~ quando lI'amministrazione non stipula un contratto di appalto
sinallagmatico a titolo oneroso, ma affida lo svolgimento di
un servizio ad un ente che si trovi, rispetto ad essa, in
rapporte di delegazione interorganica.

La prima delle ipotesi delineate configura la deroga contenuta

nell‘art, & della direttiva 92/50/CEE, la seconda il c.d, affidamento in
house®,

Tav. 6; Ambito di applicazione della direttiva 92/50/CEE

Art.1, lett. b} Lo stato, gli enti locall, gli organismi di diritto
Dir. 92/50 pubblice, le associazioni costitulte da detti enti o
erganismi di diritto pubblico.

Art.1, lett. b) Istituito per soddisfare specificatamente bisogni di
Dir. 92750 interesse generale aventl carattere non Industriale
o commerciale;

avente personalita giuridica;

fa cui attivitd & finanziata in modo maggioritario
dallo Stato, daghi enti locall o da organismi di
diritto pubblico, oppure la cui gestione & soggetta
al controllo di questi ultimi, oppure il cui organc
d'amministrazione, di direzione o di vigtanza &
costituito da membri pid della metd dei quall &
designata dallo Stato, dagll enti locali o da altri

* 8} rinvia 2lla parte II.
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organismi di diritto pubbtico.

Prestatori di Art.1, lett. ¢) Persone fisiche o giuridiche, inclust gli enti

pubblici, che forniscono servizi.

servizi Dir. 92/50

Appalti pubblici Art.1 Contratti a titolo oneroso stipulati in forma scritta

" - i servizi ‘armministrazi
di servizi Dir. 92/50 tra un prestatore di servizi ed un’amministrazione

aggiudicatrice.

6. La deroga contenuta neil'art. 6 delia direttiva
92/50/CEE

Vart. & dell direttiva 92/50/CFE dispone che le norme della
slesua direttiva non s1 applicano  agli appaiti pubblici di servizi
dyguudicati ad un ente che sia esso stesso un ‘amministrazione al sensi
delf'articolo 1, lettera b), in base ad un diritto esclusivo di cui beneficia
inovirty delle disposizions lagislative, regolamentari od amministrative
pubblicate, purché tali disposizioni siano compatibili con if Trattato™®. E’
determinante quindi Findividuazicne dei scggetti che possono definirsi
“ainrrinistrazioni” ai sensi dell‘art. L, lett. b) cui rinvia l'art. 6, in
quanto maggiore sard il numero di tali soggetti, pil estesa sara
l'applicazione della deroga ex art. 6.

["art. 1, lett. b}, della direttiva, corme gia riferito, definisce:

- wamministrazioni aggiudicatrici» lo State, gli enti locali, gii

organismi di dirtto pubblico e le associazioni costituite da
detti enti od organismi di diritto pubblico;

" Uiy, late norma nsulta trastusa nell’are 18 della nuova Direttiva settori Classici, rubricato
“Asiell dioservizi aggiudicall sulfa base o un dirtto esclusive”, il quale dispone che le norme
dile stessa direttiva non  si applicano “agli sppalti pubblici di servizi aggiudicati da
daminimstrazione aggiudicatrice a un'altra amiTinistraziong aggiudicatrice 0 a un'gssociaziong
di armininistrazionr aggiudicatrici in base a un diritte esclusivo di cui esse beneficiano in virt di
disposizions legislative, regolamentari ¢ amministrative pubblicate, purché taii disposizigni siano
coinpauibih con il Trattato”. La nuova Direttiva ha di fatte mantenuta immutata la noziene di
amminstrazione aggivdicatrice tracciata dalla direttiva 92/50
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» «organismi di diritto pubblicos qualsiasi organismo istituito
per soddisfare specificatamente bisogni di interesse generale
aventi carattere non industriale o cammerciale, avente
personalita giuridica e la cui attivitd & finanziata in modo
maggioritario dallo Stato, dagli enti locali o da organismi di
diritto pubblico, oppure la cui gestione & soggetta al controllo
di questi ultimi, oppure il cui organo d'amministrazione, di
direzione o di vigilanza & costituito da membri pit della meta
dei quali & designata dalio Stato, dagli enti locali o da altri
organismi di diritto pubblico.

6.1. Amministrazioni aggiudicatrici

Nelle direttive europee di prima generazione, di cui si & fatto
cenno  supra, l'espressione amministrazione 2ggiudicatrice aveva
carattere meramente indicativo e comprendeva lo Stato, gli enti
pubblici territoriali e le persone giuridiche di diritto pubblico, o, per gli
Stati che non conescevano tale ultima figura, “gli enti equivalenti*,

La giurisprudenza comunitaria ha fornito un‘interpretazione di
carattere funzionale di tale ultima espressione, definendo ente
equivalente “ogni ente creato dallo Stato, che svolgeva funzioni
attribuite per legge e su cui lo Stato esercitava, in varie forme, il
proprio controllo”, doveva considerarsi parte dello Stato medesimo, e

dungue amministrazione aggiudicatrice®?.

In dottrina, perd,* si & ben presto evidenziato che il concetto di
ente equivalente si era prestato, in sede applicativa, a numerose
elusioni alle disposizioni contenute nella direttive, con riferimento a
tutti quei soggetti “di natura ibrida” esistent; in tutti gli Stati,

3 Corte di Glustizia, 20 settembre 1988, causa C-31/87; 17 dicembre 1998, causa C-353/965.
** Tra gli altri; Santoro P., Manuale def contraeti pubbiid, 1V edizicne, 2002, Maggioli, p. 495 e ss.
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l'¢ direttive di seconda generazione hanno rielaborato |a nozione
di arnministrazione aggiudicatrice suila base di un criterio piu ampio, e
i nfenmento alle persene giuridiche di diritto pubblico & stato sostituito
Lol i'espressione  «arganismi i dirittoc  pubblicox, di cui si

determinavano anche gi indic gi rnconascimento.

6.2. Organismo di diritto pubblico

lallegalo 11 deila direttiva 92/50/CEE contiene un elenco degli
otgarusmi di diritto pubblice ¢he non presenta, perd, «assolutamente
un  carattere  esaustivos™.  L'interpretazione della definizione di
“Orgdismo  dr diritto  pubblicos* s & dimostrata particolarmente
complessa e g guesto proposito  assume rilievo preminente |a
guunsprudensza della Carte di Giustizia che ha contribuite con diverse
pronunce ad una puntuale individuazione del noverc e delle categorie
dui suygelti tenuti ad osservare le disposizioni dellz direttiva stessa,
Sotlu guesto profilo non pare superfluc ricordare che secondo la stessa
Corte, Interpretazione della nozione di organismo di diritto pubblico
forima dal giudice comunitario & vincolante per le autorita degli Stati
murribn perché ha portata integrativa della definizione contenuta nelia
direttiva e ne determina in definitiva 'ampiezza ed il contenuto.

S0 tratta di una categoria trasversale rispetto alle categorie

pubbihico: private degh ordinamenti nazionali®,

tone o Uluslidia, see Y, ceuse C 370, ot , P lo 39;Cause nunite C-223/94 a C-260/93, p.to
30
Ynulla Yuale Caruti YV, JamerenGrL A » Lorganismo di diritto pubblico, in Diritte amministrativg,
2000, 15 13 e 55.; Cassese S . La definizione legale & pubblica amninistrazione nell’ordinamento
coinuiitanio, 1IN Cassese S. (a cura di), Trartato di diritto amministrativo. Dintto amministrative
gunierate 1, Milano, 2000, p. 18t e ss, CHiTr MLP. L'organismo oi diritto pubblico e 12 nozione
tomuniteria of  pubblica amministrazione, 10 Associazione italiznz dei profassori di diritto
dmmunislrativg, Annuario 1995-2000, p ¥ e ss « SCCCA F.G., Gl organismi of diritto pubblico det
HLEG COMUNLaNi, 1 Mazzakow L. {(a cure di ), Diritto amministrative, 1, Bologna, 2001, p. 524
U LE

twiie o Gustizia, causa C-373/00, e, plo 35 e 36; amplius BLavaTl P, Carel F., Diritto
processuale comunitario, Milano, 2000, 424 E s55; Chimi M. P., Diritto amministrativa eurcpeo,
Miuno, 1999, 432 e ss; Piccozza B . Diritte ammmiristrative e diritto comunitario, Toring, p. 56 e
5%, JANGAHI C, [stituziond of diritto delf'unione céurogea, Torino, 1995, p. 317 e ss.
tosat G, Introduzione al girttto amministrative, Toring, 2000, p. 29 @ s5.
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Nella nozione di organismo di diritto pubbiice, infati, vengono
ricondotti soggetti che, indipendentemente dalla loro veste giuridica,
pubblica o privata, rispondano contemporaneamente aile seguenti tre
condizioni:

~ che siano stati istituiti per soddisfare specificatarnente

bisogni di interesse generale aventi carattere non industriale
0 commerciale;

» che abbiano personalita giuridica;

~ la cui attivita sia finanziata in modo maggioritario dallo Stato,
dagit enti locali o da organismi di diritto pubblico, oppure la
Cui gestione & soggetta al controtlo di questi ultimi, oppure |l
cui organo d'amministrazione, di direzione © di vigilanza &
costituito da membri pil della metd dei quali & designata
dallo Stato, dagli enti locali o da altri organismi di diritto
pubblico.

La Corte di Giustizia, nella sentenza 23 maggio 2003, in causa
C-18/01, ha fornito importanti  elementi  al  fine di  dare
ur'interpretazione alla definizione normativa di organismo di diritto
pubblico ed al contempo ha fornito un criterio metodologico da seguire
PEr accertare se, in concreto, un determinato soggetto & suscettibile o

meno di rientrare nella predetta definizione®,

La Corte ha chiarito che ai fini della verifica del carattere di
organismo di diritto pubblico, occorre effettuare due operazioni
interpretative tra loro distinte e la seconda logicamente successiva alla
prima: anzitutto & necessario accertare se un determinato soggetto -
avente personalitd giuridica e che si trovi in condizioni di stretta
dipendenza rispettc ad un‘amministrazione pubblica o ad altro
organismo di diritto pubblico - svolge attivitda diretta a soddisfare
bisogni di interesse generale.

¥ CoLompar! S., Organismo of diritto pubblico e delegazione interorganica tra dirftto comunitario
e diritto nazionale, in Urbanistica e Appalti, 2003, n, 10, p. 1139 e ss..
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In secondu luego, ove tale preliminare accertaments fornisca
Csite positivo, & necessang altrest determinare se | bisogni di interesse

guenerale abbiano o meno carattere ingustriale o commerciale?®,

Focus 5

Per la verifica del carattere di organismo di diritto pubblice occorre accertérg:.
~ s& un determinato soggetto — avente personalita giqrid_ic_a e che sitn

condizioni di stretta dipendenza rispetto’ad un‘ammiriistrazione pubblica o ‘ad -
altro organismao di diritto pubblico - svolge attivita diretta a soddisfare Bisogni -

di interesse generale;
-~ se | bisogni di interesse generale abblanoc o mene carattere Industriaie o
commerciale,

I cniterio metodologice indicato dal giudice europeo al fine di
verihicare se un delerminate soggetto pessa 0 meno qualificarsi come
organismo di diritto  pubblico. dovra essere applicato dagli organi
giurisdizionali dei singoli Stati membri considerata |a gia citata portata
ititegrativa  delle  decisioni della Corte di Giustizia rispetto alla

interpretazione del diritto comunitaric da essa fornita®®,

U tunu an Glustizia, sentends 23 maggio 2003, causa C- 18/01, pto 40.

‘ NGhoin inea con quanto affermato, ia ricostruzione dellz nozione di organismo di diritto
butl.to operata dal Consigho di Stato, che nella sentenza n, 4711/2002, ha ritenuto che per
“busogno non industriale € commearciale non si intende la non imprenditorialita della gestione, ma
la ldnsaonabtd della gesuone per # soddisfacimento di bisogni generali della collettivita”. La
statu:zione del Consiglio di Stato non considera, come invece pretende il giudice comunitario, che
neli'amirto della definizione normativa di organismo di dirtto pubblico, il carattere non industriale
O cummerciale @ elementa di specificazione del bisogno di interesse genarale, da valutarsi
aulonomamente rispetto a quest’uitimo. In altre parole, l'espressione “bisogni di intergsse
genergle aventi carattere non industriale o commerciale” non e un'endiadi, ma una lecuzicne
Copusta di gue element (2 ciok | bisogni di interesse generale che possono avere o meno rilievo
ndustriale © commerciale), tra lora distinti, la cui contemporanea sussistenza, al fine della
quabficazione di un soggetto quale organismo di diritte pubblico, va singolarmente accertata in
relasione g claseun caso di spene. Al contrario, il Cansiglic di Stato qualifica organismo di diritto
pubblice una persona giuridica controllata dallo Stato (ENEL) per il solo fatto che essa svolge
allvita o interesse generale, ritenendo che l'interesse generale dell'attivitd attribuisca
dulmaticamente ad essa altrest carattere non industriale o commaerciale. Ingitre, mentre il
gudice nazionale afferma che “per bisogne non industriale e commarciale non si intende Ia non
'mprenditonaitd della gestione”, || giudice europeo espressamente ricollega la qualificazione di un
bisognu ar interesse generale come non industrisle o commerciale propric allo svolgimento
ded'3ilivita diretta ¢ soddisfare tale bisogno con metodo economice ¢ meno.
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6.2.1. La nozione di bisogni di interesse generale

Tale nozione, di cui allart. 1, lett, b} della direttiva 92/50/CEE &
nozione autonoma del diritto comunitario che deve essere interpretata
tenendo conto del contesto in cui si inserisce e degli scopi perseguiti
dalla direttiva,

La Corte di Giustizia ha affermato che lart. 1 lett. b) deve
essere interpretato nel sensc che il legislatore ha operato una
distinzione tra i bisogni di interesse generale avent carattere non
industriale o commerciale, da un lato, e bisogni di interesse generale
aventi carattere industriale o commerciale, dall’altro. It carattere non
industriale commerciale costituisce, secondo la Corte, un criterio
diretto a precisare la nozione di bisogno di interesse generale in
quanto «funica interpretazione che possa garantire l'effetto utile
dellart, 1, lett. b), secondo comma, della direttiva 92/50/CFE é qguella
di ritenere che tale disposizione abbia istituito, nell‘ambito della
categoria dei bisogni di interesse generale, una loro sottocategoria
comprendente quelle di carattere non industriale o commerciale.
Infatti se il legislatore comunitario avesse ritenuto che tutti i bisogni di
interesse  generale rivestissero  carattere non  industriale o
commerciale, non l'avrebbe specificato, poiché in tale prospettiva,
questo secondo efermento della definizione non presenterebbe alcuna
utifitar .

Con la decisione 22 maggic 2003, causa C-18/01, la Corte ha
affermato che qualsiasi attivitd svolta da un scggetto strettamente
dipendente da un‘amministrazione (nel caso di specie un Comune}, il
quale operi nell'interesse di tale amministrazione, soddisfa bisogni di
interesse generale, nel senso che Iattivitad da esso effettuata produce

** Corte di Glustizia, sentenza 10 novembre 1998, causa C- 360/96, cit., p.ti 31-35.
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effells favorevoll per 'amministrazione ovvero per la collettivita di cui

guest’ultima & ente esponenziale®,

Ai fini della definizione normativa di organismi di diritto pubblico,
conseguentemente, deve ritenersi che integri un‘attivitad soddisfacente
bisogni di interesse generale, non solo quelia posta in essere da un
soggello  strumentale  dell'amministrazione, diretta a scddisfare
immediatamente bisogni attinenti alla cura dell’interesse pubblico cui
questultima & preposta, ma altresi l'attivita limitata alla creazione
delle condizioni che consentirannc la soddisfaziene dei bisogni di
interesse generale da parte d soggetti terzi | quali, peraltro,

opereranno secondo comune logica imprenditoriale®.

Nella medesima sentenza la Corte afferma aliresi che “non &
pussibife determinare f'esistenza di un interesse generale sulla base def
nuinerc deghi utenti diretti di una attivita o servizio”, perché cid che &
determinante @ l'obiettivo finale, e non immediato, dell’attivita che

deve consistere nella cura di un interesse pubblico.

| 2 nozione di interesse generale avente carattere non industriale
o cummerciale non esclude bisogni che siano o possano essere
pariment soddisfatti da imprese private. La Corte, infatti, chiamata a
pronunciars: sul quesito se la nozicne di bisogni di interesse generale
evenl carattere non ndustriale o commerciale escluda quei bisogni
che siano soddisfatu da imprese private, ha affermato che l'art, 1, lett.
D) lu riferimente unicamente ai bisogni che Jorganismo deve

" esu N50Ito dalla Corte interessava una secietd partecipata in via totalitaria da un comune la
il atlivita era diretta all‘acquisisiane o servizl di pianificazione e di costruzione nell'ambito di un
pregette immobiliare precrdinate alla creazione di un polo tecnologico veiuto dall’ente locale nel
pruprio terntorio in base alla considerazione che una tale scocietd “non agisce solamente
nelfinierasse particolare defle imprese direttamente interessate detale progetto, ma parimenti
neilmteresse del comune (..) dato che Mnsediamento of imprese nel termtorio df un comune
produce spesseo effelti favorevoli per tale comune in termini @i creazione di posti di lavoro, Gi
dumtento del gettite fiscale, nonché di miglioremento delf'offerta & della domanda di beni e
servizi” (p.t 44 g 45)

' la girisprudenza italiana, in linea con guella comunitaria, ha considerate attivitd di servizie
pubblico I'scguisto ed urbanizzazione di aree da parte di una societd partecipata da un comune
pur favorire I'insediamento di attivitd produttive nel territorio dell’ente locale. Cfr. App. Bologna,
decr 19 uglo 1597, n. 145, in Rass. Giur. En. Elettr., 1998, p. 525 e 55, con nota di COLOMBAR!
5. la gestione dei servizi pubblici @ mezzo di societd partecipate dall'ente locale: situazione
atlugle e prospettive,
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soddisfare e non opera alcun riferimento alla circostanza che tali
bisogni possano essere o meno soddisfatti da imprese private.

La circostanza che |lorganismo agisca in situazioni di
concorrenza sul mercato pud costituire un indizio a sestegno del fatto
che non si tratti di un bisogno di interesse generale avente carattere
non industriale o commerciale. Tali uitimi bisogni sono di regola
soddisfatti, invero, in modo diverso dall’'offerta di beni o servizi sul
mercato. Si tratta in generale di bisogni al cui soddisfacimento lo Stato
preferisce provvedere direttamente per motivi connessi all‘interesse e
generale o con riguardo ai quali intende mantenere un’influenza
determinante.

Inoltre, evidenzia la Corte, c¢he il coordinamente a livello
comunitario delle procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di
servizi, & diretto ad eliminare gli ostacoli alla libera prestazione dei
servizi ed a proteggere, in definitiva, gli interessi degli operatori
economici stabiliti in uno Statc membro che intendano offrire beni o
servizi alle amministrazioni aggiudicatici stabilite in un altro Stato
membro. L'ebiettivo delta direttiva 92/50/CEE, in sostanza, & di
escludere che nelle attribuzioni degli appalti venga data la preferenza
alle imprese offerenti o ai candidati nazionali**.

Il fatto che esista una concorrenza, pertanto, non & sufficiente
ad escludere la possibilita che un ente finanziato o controllato dalla
Stato si lasci guidare da considerazioni non economiche, ad esempio
perseguendo determinate politiche di acquisti dell’ente da cui dipenda
strettamente pur subendo perdite economiche. Al contempo la
condizione che nen vi siano imprese che possane provvedere a
soddisfare i bisogni per i quali I'ente di cui trattasi & stato creato,
rischierebbe di svuotare di sostanza la nozione di organismo di diritto
pubblico.

La Corte, chiamata a pronunciarsi sul quesito se la condizione
secondo cui un organismo deve essere stato istituito al fine di

** 1n senso conforme la sentenza Mannesmann Anlagenbay Austria, ¢it. p.to 33.
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soddisfare bisogn di interesse generaie implichi che I'attivita di tale
orgarismo debba avere ad oggetto, in larga misura, il soddisfacimento
dor thsogni medesimi, ha affermato che & irrilevante il fatto che oltre al
compito di soddisfare bisogni di interesse generale, un ente sia libero
di svolgere altra attivita. [l fatto che il soddisfacimento dei bisogni di
interesse generale costituisca solo una parte relativemente poco
rilevante delle atuvitd effettivamente svolte da tale ente & anch’esso
irrilevante, dato che l'ente medesimo continua a provvedere ai bisogni
che & specificatamente tenuto a soddisfare®. La condizione posta dalla
diretliva secondo cui l'organismo deve essere stato istituito per
soddistare  specificamente  bisogni  di  interesse generale aventi
carattere non industriale o commerciale, non implica che essc sia

Incaricato unicamente di soddisfare bisogni del genere.

Atlesa che lo status di organismo di diritto pubblico nen dipende
dallhmportanza relativa, nell'ambito delle attivita dell’ente medesimo,
del soddisfacimento di bisegni di interesse generale aventi carattere
non industriale o commerciale, & a fortiori irrilevante che attivita
commerciali  signo  svolte da una persona giuridica distinta
appartenente allo stessc gruppe ¢ consorzio. A contraric, la circostanza
che tra tutte le imprese appartenenti ad un gruppo © Conserzio vi sia
atiche un organismo di diritto pubblico nen pud far si che le imprese

medesime siano considerate amministrazioni aggiudicatici.

Focus 6

"l sentenza Mannesmann Anlagenbau Austha, at , p.ti 23 e 24
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6.2.2. I] carattere non industriale o commerciale

Nella decisione resa nella causa C- 18/01 la Corte ha individuato
'elemento  discriminante per distinguere tra bisogni di interesse
generale non aventi carattere industriale ¢ commerciale dai bisogni
che, invece, possiedono tali caratteri. Al punto 51 viene espressamente
affermato che «se /organismo opera in normali condizioni di mercato,
persegue uno scopo di lucro, e subisce le perdite connesse all’esercizio
delfa sua attivitd, & poco probabile che i bisogni che esso mira a
soddisfare abbiano carattere non industriale o commerciale». Pertanto
occorre valutare <«fe circostanze neffe quali tale societd & stata
costituita e le condizioni in cui essa esercita lg propria attivita tra cui,
in particolare, l'assenza dello scopo principaimente lucrative, Ia
mancata assunzione dei rischi connessi a tale attivitd, nonché

Feventuale finanziamento pubblico»,
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Al fine dellindividuazione del bisogno di interesse generale non
avente carattere industriale o commerciale, non rileva la mera forma
gluridica del soggetto che svolge 'attivitd diretta a soddisfare tale
Bisoyno. Seno suscettibili di essere qualificati quali organismi di diritto
pubblico anche societa le quali, benché presentino «suf pianc giuridico
puche differenze rispetto afle societs per azioni detenute da operatori
privati, dato che esse si assumono gli stessi rischi economici di queste
uftirme e possono anchesse failire, gii enti locali ai quali appartengono
raramente permetterannc che cio si verifichi e procederanno, se
hecessanio, ad una ricapitalizzazione di tali societa affinché esse
possano  continuare a svolgere funzioni per le quali sono state
costituite» (punto 53). Non si pud escludere che tali societd producano
profitl, ma «la ricerca di tali benefici norn Pud in nessun caso costituire
o scopu principale di queste societd che devono essere sempre dirette

g proinuovere in via prioritaria l'interesse generales {punto 54)%,

In gefinitiva il discrimen ai fini della distinzione tra bisogno di
miteresse generale non avente carattere industriaie o commerciale e
bivoyno di interesse generale avente tale carattere & rappresentato
dulle modalitd e dalle condizioni di azione della persona giuridica
dipendente da una pubblica amministrazicne o da un altro organismo
di dintte pubblico. Se tale persona soddisfa il bisogno di interesse
guncrale svolgendo la propriz attivitd con metado quantomeno
economico® e assumendo direttamente il rischio dell’attivits esercitata,
deve concludersi che il bisogno da essa perseguito rivesta carattere
mdustriale e commerciaie®’ e tale persona non & gualificabile come

" oAnene e giunsprutenza alana e costante nel ritenere lirrilevanza delia forma giuridica
dvsufla dal soggetto. Sul punto si veda Consigho di Stato, sez. VI, 17 setternbre 2002, n. 4711;
b mareo 2002, 0. 1303, 1 aprite 2000, . 1885

' Nel sengo che le concizioni ci svolgimento dell’attivitd sono di per sé idonee a rimborsare
inediante 1| corrispettivo dei bem e sgrviz pradotti, i fattori deila produzione impiegati, Per la
detimzone dr metode economice di svolgimento di un‘attivita di impresa si vedano CampPoBAsSS0 G.
b Lirtto commerciale. 1. Diritto dellimpresa, Torino, 1999, p. 31 & s5; GaLeane F., Diritto civite
commaerciale, 11, 1, Padova, 1999, p. 22 e ss

* Sul punto, FAvvocato generale, nelie sue conclusion alla sentenza c.d, Agora, Cause congiunte
C 223/99 e C-260/99, cit , ha rilevate che il fatto che un organismo non persegua ung scopo di
luero pUO costituire un elemento di présunzione del carattere non industriale o commerciale di
u'BtlivL  «nella rmisura i ool unartivits industriale o commerciaie mira in principio alla
realizeazione of un beneficio» L'Avvocatg generale ha considerato elementi utili per la qualifica di
i oryanismo come soddisfacenie bisogm di interesse generale aventi carattere industriale e
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organismo di diritto pubblico. Cid importa che nei confronti di tale
soggetto non potrad trovare applicazione la deroga ex art. 6 della
direttiva 92/50/CEE e [affidamento dell'appaito di servizi dovra
conseguentemente avvenire nel rispetto del principio dell‘evidenza
pubblica.

Viceversa, se la persona giuridica opera avendo quale obiettivo
primario il perseguimento di un interesse generale a prescindere dalla
circostanza che lo svolgimento dell’attivita consenta anche di coprire,
con i proventi, i relativi costi*®, allora il bisogne di interesse generale
riveste carattere non industriale o commerciale e la persona giuridica
potra qualificarsi organismo di diritto pubblico.

La circostanza che una determinata categoria di enti presenti in
astratto le caratteristiche per rientrare nella qualificazione normativa di
organismo di diritte pubblico, non comporta, in via automatica, che
ogni singolo operatore appartenente alla medesima categoria sia per
cid stesso qualificabile come organismo di diritto pubblico. La Corte,
infatti, impone sempre di verificare Ia sussistenza di tutti i requisiti
indicati nella definizione normativa di «organismo di diritto pubblices,
con riferimento alle specifiche circostanze che hanno determinato Ia
costituzione di quel soggetto e alle condizioni in cui quest’ultimo svolge
la propria attivitd. L'eventuale inclusione da parte dei legislatori
nazionali di una categoria di enti negli elenchi degli organismi di diritto
pubblico non esime dalla verifica che un determinato soggetto, pur in
astratto appartenente ad una di tali categorie, possa in concreto essere
qualificato organismo di diritto pubblico. Llinclusione nei predetti
elenchi ha pertanto un valore di mera presunzione relativa, come tale
superabile ove si dimostri in concreto che il singolo operatore, in

commerciale, le circostanze seguenti; che, nonostante V'assenza di una scopo di lucro, i benefic
realizzati dal soggetto in questione, nor vengano distribuiti ma reinvestiti; che Perganismo debba
finanziare la propria attivitd a partire dalle entrate realizzate; che ko statute non contenga
disposizioni in virth delle quali eventuali perdite possano essers rplanate dai poteri pubblici; che
I'ente sopporti solo le conseguenze economiche e finanziarie della sua attivita e sia In concorrenza
con altri soggett!: 12 combinazione di quest! due elementl fa si che la pressicne esercitata dalla
concorrenza renda improbabile che l'organismo si lasci guidare da considerazioni diverse da quelle
economiche.

* Costf che sistematicamente sono coperti attraverso finanziamenti pubblici o ricapitalizzazioni,
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ragiviie  delle  specifiche  condiziom in cui opera, non possiede
individualmente le caratteristiche per essere qualificato “organismo di

dintio pubblico”.

ta Corte na pid in generale affermato il principio che spetta al
qrudice & quo, al fine di delimitare la natura dei bisegni perseguiti da
unu specifico ente, esaminare tutte le circostanze di fatto e di diritto
chie disciplinano lattivita dello stesso, quali i fatti che hanno presieduto
alla formazione dell'organisme interessatc e le condizioni in cui

quest'ultimo esercita la sua attivita.

Focus 8

Spetta al giudice nazionale valutare tutte le circostanze di fatto e di dirltte in cul l_.'m:
organismo esercita la sua attivitd, quali i fatti che hanno presiéduto ‘alla sus .

formazione e le condizioni che ne disciplinano Fattivita, al fine di werifica
stesso persegua bisogni di interesse generale non aventi carattere: indis
commerciale.

6.2.3. Il controllo

Part. 1, lett. b}, terzo trattino, della direttiva 92/50/CEE richiede
che, ai fini della quatificazione di un ente come «organismo di diritto
pubblicos, latlivitd dello stessc sia finanziata in modo maggioritaric
dallo Stato, dagli enti locali o da organismi di dirittc pubblico, oppure la
cur gestione & soggetta al controlle di gquesti ultimi, oppure il cui
organo damministrazione, di direzione o di vigilanza & costituito da
mermbn pl della meta dei quali & designata dallo Stato, dagli enti

fucal o da altri organismi di diritte pubblico.

Ciascuno der citat criteri alternativi prescritti dall’art, 1, lett. b),
conimg 2, dells direttiva servizi {analoga disposizione anche nelia
93/30 e 93/37) riflette una situazione di stretta dipendenza di un
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organismo nei confronti dello Stato, degli enti pubblici territoriali, o di
aftri organismi di diritto pubblico®.

Per quanto riguarda, in particolare, il criterio relativo al controllo
della gestione la Corte ha chiarito che tale controllo deve creare una
dipendenza nei confronti dei poteri pubblici equivalente a quella che
esiste allorché uro degli altri due criteri alternativi & soddisfatto, vale a
dire che il finanziamento provenga in modo maggioritario dai poteri
pubblici oppure la nomina da parte di questi ultimi di una maggioranza
dei membri che costituiscono l'organo di amministrazione, o di
direzione o di vigilanza di tale organismo, che permetta ai poteri
pubblici di influenzare le decisioni def suddetto organismo in materia di
appaiti pubblici. Un mero controlio a posteriori della gestione non pud
ritenersi satisfattivo del criterio citato, in quanto - per definizione - un
tale tipo di controllo non consente alle pubbliche autorita di influenzare
le decisioni dell'organismo interessato. Viceversa pud ritenersi
satisfattive di detto criterio il potere dell'amministrazione di verificare
non solo | conti annuali dell’'organismo, ma anche la sua
amministrazione corrente sotto il profilo dell'esattezza, della regolarita,
dell'economicita, della redditivita, e della razionality. Soddisfa inoltre il
medesimo criterio if potere dellamministrazione di visitare it locale e
gli impianti aziendali dell‘organismo, e riferire sul risultato di tali
verifiche all'amministrazione che detenga il capitale del medesimo
organismo®™,

Le tre condizioni enunciate dall‘art. 1, co. 2, lett. b), della
direttiva 92/50/CEE (organismo istituito per soddisfare specificamente
bisogni di interesse generaie aventi carattere non industriale o
commerciale, dotato di  personalitd giuridica, e strettamente
dipendente, per l& modalita di finanziamento, di gestione o di controllg,
dallo Stato, dagli enti locali, o da altri organismi di diritto pubblico)
hanno carattere curnulativa, di modo che, in assenza di una sola di tali

“*Corte di Giustizia, sentenze 15 gennalp 1998, causa C-44/96, Mannesmann Anlagenbau
Austraia; 3 ottobre 2000, causa C-380/98, Univarsity of Cambridge; 1 febbraio 2001, causa C-
237/99, Commissione c. Repubblica francese; 27 febbraio 2003, causa C-273/00, Adelf Truley.

* Corte df Giustlzla, sentenza 27 febbraio 2003, causa C-273/00, Adelf Truley, cit..
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condizian, un organismo non pud essere considerato organismo di
dintto pubblico, e dunque, amministrazione aggiudicatrice ai sensi
dalla direttiva 92/50/CEE>,

Focus 9

Sussiste il controllo da parte di un‘amm|nl5trazlone aggludlcatrlce o..di altro‘
organismo dl diritto pubblico quande ricorra uno dei tre seguentl alternatlvl requlslt
~ controlie finanziario: I'attivitd def'ente & finanziata. in’ modo mag‘ orita
dallo Stato, dagh enti locali o da:altrl organismil di diritto pubblic

oppure
~ controlto gestionale: lo Stato, gli enti locall ¢ altrl organlsml
possone influenzare le decisloni dell'ente in materta dl appaltl

oppure

# controlla amuministrative: Forgano d'amministrazione, di dlrezione o dl -

vigilanza deil’ente & costituito da membri pit della meta dei quall & designata
dallo Stato, dagli enti fecali o da altri organise dE diritto pubbllco.

6.2.4. Il diritto esclusivo

Gl enu che siano ess) slessi amministrazioni aggiudicatrici o
orgamsmi d diritto pubblico  individuati alla stregua degli indici gia
speificatl - possono essere destinatari di affidarmenti diretti nellambito
della deroga di cui all'art. 6 delia direttiva servizi, ove ricorrane anche
le ulterior] condizioni prescritte dat medesimo art. 6.

In particolare I'organismo di diritte pubblico deve essere titolare

» un dirntto esclusive,

! voie di Giustizia, sentenza 10 novembrg 1998, causa C- 380/96 BFI Holding; 10 maggio 2001,
Cause nunite C-223/99 e 260/99, Agora ed txce\sxor 27 febbraio 2003, causa C-273/00, Adolf
lruley, 22 maggio 2003, causa € 18/01, Taitotalo
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»~ compatibile con il Trattato,
- attribuito all'organismo in virtl di disposizioni legislative,
regolamentari o amministrative pubblicate.

It diritto esclusivo deve rendere il beneficiario dello stesso, per le
sole attivita “coperte” da detto diritte, unico affidatario.

Quanto alla compatibilita con il Trattato, in conformita all‘art. 86
(ex art. 90) dello stesso, il diritto esclusivo deve essere riconosciuto ad
un organismo determinato per lo svolgimento di una funzione di
servizio di interesse economico generale tale da giustificare la
esclusione o la restrizione della concorrenza nel mercato dei servizi. Se
il diritto esclusivo crea una posizione dominante nel mercato dei
servizi, ai sensi dell’art. 82 {ex 86)* del Trattato, non deve perd
determinare un abuso della posizione acquisita da parte  del
beneficiario.

La Corte di Giustizia, sut presupposto della assoluta parita tra
impresa privata e pubblica®™, ha affermato che la creazione di una
posizione dominante attraverso il riconoscimente di un diritto esclusivo
ai sensi dell‘art. 86, comma 1, (ex art. 90, comma 1) del Trattato non
& di per sé incompatibile con I'art. 82 (ex art. 86) de! Trattato stesso.
Lo Stato membro contravviene ai divieti posti da queste due
disposizioni solo quando I'impresa o I'ente di cui trattasi siano indotti,
col mero esercizio di diritti esclusivi, a sfruttare abusivamente la
posizione dominante®®.

Quanto al terzo requisito, le disposizioni che attribuiscono il
diritto di esclusiva devono essere pubblicate, ciod conosciute o
conoscibili in base alle norme generali sulla pubblicazione degli atti

normativi € amministrativi dell'ordinamento giuridico nazionale.

II diritto di esciusiva, inoltre, deve essere riconosciuto da un atto
unilaterale anteriore all'affidarmento e distinto da quest'ultimo in

2 gi veda, Appendice normativa,
* Corte di Giustizia, sentenza 6 luglio 1982, Cause riunite C 168-189-190/82.
* Corte di Giustizia, sentenza 14 dicembre 1995 n. 387/93.
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quarite Tesistenza del diritto non pud originare dallo stesso atto di

affidarmento o da atti amministrativi allo stesso altegati.

Focus 10

Il diritto di esclusiva:
~ deve rendere Vaffidatario unico destinatario del servizio;
~ essefre compatibile ¢on il Trattato ed in particolare con lart. 85; ‘ ‘
~ non deve determinare un abuso di posizione dominante ex art, 82 da par'{g
del beneficiario; o

~ essere riconosciuto da disposizionl pubblicate, ciod conosciute o conos:;:lbill‘_ in -

base alle norme generali ‘sulta pubblicazione degli att normativi ;
amministrativi dell'ordinamento giuridico nazionale anterior! alrafidamento.

L'atto di riconoscimento del diritto esclusivo deve essere distinto . dall'atto ':dI

affidamento.

7. Affidamento diretto ex art. 6 dir. 92/50/CEE e

affidamento in Aouse

l'esigenza  d1 deiimitare  con precisione | presupposti per
Yudlihcare un  soggetto come arganismo di diritto pubblico &
parlicolarmente delicata ed, al contempo, pregna di conseguenze in
ordine allz individuazione della sfera soggettiva di appticabilitd delfla
deroga ex art. 6 della direttiva 92/50/CEESS.

I ‘ampliamento  des soggetti inquadrabili tra gli organismi  di
diritls pubblico, infatti, comporta una correlativa diminuzione
dell'arnbito d applicabilitd della direttiva servizi per tutti gli appalti
aftidati a tal soggetty, realizzandosi in tal modo un'esenzione da ogni

Seimpeamento della categona dellorganismo di dintto  pubblico comperta di norma
ui'eslensione dell'ambito di applicabilita della normativa dr origine comunitaria e dungue
uivestensiona dei €asi In ¢ui si deve ricorrere a gare pubbliche, a pubblicita comunitaria, e pid in
deneraie @l rispetto del principio dell'evidenza pubblica. Greca G., Orgenisme di diritto pubblico:
gtto prime, in Riv. it dir pubbl com , 1998, p. 733 @ s
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ipotesi di gara e di applicazione della disciplina comunitaria in materia
di appalti pubblici. La deroga di cui all’art. 6 (recepita nell’'ordinamento
italiano all'art. 5, comma 2, lett. g) del D. Lgs. n. 157 del 1995%) &
ripetuta anche dall’art. 11 della direttiva 93/38/CEE. Benché nelle altre
direttive non esistano norme contenenti deroghe come quella in
commento, la Corte di Giustizia ha chiarito che esiste un principio
generale secondo il quale le direttive comunitarie devono essere
applicate «ove un‘amministrazione aggiudicatrice, quale un ente focale,
decida di stipufare per iscritto, con un ente distinto da essa sul piano
formale e autonomo rispetts ad essa sul piano decisionale, un
contratto a titolo oneroso (...), indipendentemente dal fatto che tale
ultimo ente sia a suz volta, un‘amministrazione aggiudicatrice o
meno», Non si ricade, invece, nell'ambito di applicazione delle direttive
sugli appalti pubblici rel caso in cui Fente eserciti nei confronti
dell'altro ente un «controfio analogo a quello da esso esercitato sui
propri servizi @ contestualmente quest'ultimo ente realizzi fa parte pit
importante della propria attivita con l'ente che lo controlias.

Le direttive europee in materia di appalti non trovano quindi
applicazione nell’ipotesi in cui tra I'amministrazione aggiudicatrice e
Fente cui si vuole affidare I'appaito esista un rapporto di delegazione
interorganica in virtl del quale 'ente strumentale possa considerarsi
come facente parte della complessiva organizzazione
dell'amministrazione aggiudicatrice. Nelle ipotesi di sussistenza di un
rapporto di delegazione interorganica & possibile dunque procedere ad
un affidamento diretto dell’appalto pubblico che, come precisato, pud
anche essere un appalte diverso da quello di servizi.

L'affidamento diretto in deroga allapplicazione dei principi dei
Trattato, delle direttive in materia di appalti e, pil in generale, del
principio deli’evidenza pubblica, si giustifica, alla luce del diritto
comunitario, perché |l rapporto  riguarda  I'amministrazione
aggiudicatrice e un soggetto che rispetto ad essa non pud considerarsi

% Per un cammento a tale articolo si veda De CasTILLO, GALTIERI, ReaLFonse, Appalti pubblici di
Servizi, Milano, 1998, p. 93 e ss, .
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cune terso. In tale ipotesi non si é in presenza di un ricorso al mercato
al fine di individuare un contraente dell'amministrazione, ma si verte in
uia apotesi di autoproduzicne dell'attivita da parte della medesima
amiministrazione  aggiudicatrice. A ben vedere, come meglio sard
approfendito nella seconda parte del presente lavorc, nelle ipotesi in
commento  manca anche il presupposto oggettivo relativo alla
applicabilita delle norme in materia di appaiti, costituito dalla
stipulazione di un contratto sinallagmatico a carattere oneroso tra

I‘umministrazione e 'ente.

Vaffidamento  diretto ad  un  ente cui Yamministrazione
ayqiudicatrice & legata da un rapporto di delegazione interorganica

contigura il c.d. in house providing.

lale tipo di affidamento ha un ambito soggettive di applicazione
differente  rispetto @ quelle previsto dall’art. 6 della direttiva
92/50/CHL e dall'art, 11 della direttiva 93/38/CEE in quanto nelle
ipotesi di affidamento in house Il rapperto che legittima I'affidamento
diretlo  pud  intercorrere  anche tra soggetti che non sono
amrinistrazioni  aggiudicatrici e, ancora, perché la delegazione
interorganica presuppone la sussistenza di un rapporto di strumentalita
lrg aimministrazione aggiudicatrice ed ente affidatario che l'art. 6 della
direluva 92/50/CEE non prevede®’ |

le Corte di Ciuslizia ha sul punto chiarito il significato del
princapio di autorganizzazione secondo il quale l'amministrazione
pubblica deve disporre di un profilo di libertad tale da permetterle di
organizzare la propria struttura in modo che essa sia meglio

rispondente alle necessita della collettivita®®,

Y Lulumesk] S, Crganismo i diritto pubblico e delegazione interorganica tra diritto comunitari e
it nazionale, ot , p. 1144, Greco G., Organismo di diritto pubbiico; atto primo, ¢it., p. 735.
" iorte di Giustizia, 10 novembre 1998, cause C-360/96.
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La delegazione interorganica & una fattispecie giuridica
applicabile a tutte le categorie di appalti, ivi compresi gli affidamenti
pubbilici di servizi®.

La giurisprudenza italiana ha chiarito che I'amministrazione pud
ricorrere all'autoproduzione di attivitd a mezzo di soggetti ¢che fanno
parte de! proprio apparato organizzativa in quanto «‘organizzazione
autonoma delfe pubbliche amministrazioni rappresenta un modello
distinto ed alternatio rispetto afi‘accesso ai mercato (..). La tutela
comunitaria del mercato non interferisce sino a disconoscere ai singoli
apparali istituzionali ogni margine di autonomia organizzativa
neil'approntare la produzione e l'offerta dei servizi e delfle prestazioni
di rispettiva competenza. Le pubbliche amministrazioni possono
legittimamente optare per schemi di coordinamento e formule
organizzatorie, teoricamente alternative rispetto alf'acquisizione delle
prestazioni destinate alla collettivitsy per il tromite del mercato. In
sostanza si tratta dell'estensione alla pubblica amministrazione, della
liberta di autoriduzione (-.). Il ricorso alla produzione privata,
disciplinato dalle regole di sahvaguardia defia concorrenza e lesercizio
del potere di organizzazione, sottratto ai vincoli concorsuali o
concorrenzial validi per il ricorso al mercato, costituiscone due schemij
distinti che vanno preservati da ogni equiveca commistiones®.

Si & dunque chiarito ¢he i regimi di riserva esclusiva di
determinati servizi, in quanto in contrasto con i principi comunitari e
costituzionali di libera concorrenza, necessitano di una espressa
previsione normativa e che le pubbliche amministrazioni, nell‘esercizio
delle loro attivitd organizzate, non possono incontrare limiti nella
disciplina comunitaria®.

** GReco G., Gl affidamenti in house o servizi e fornityre, le concessioni di pubblico servizic e if
principio della gara, in Riv. Pubbl. Dir. Com,, 2000, p. 1461,

* Consiglio di Stato, sez. v, 23 aprile 1998, n. 477, in I contratti dello state e deglf enti pubblici,
1998, p. 462 e ss..

°* Cfr. nota precedente.
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8. I regimi di riserva netl’ordinamento giuridico italiano

te norme del . Lgs. n. 157 del 1995 attuative della direttiva
strvizl non trovano applicazione, ai sensi dell’art. 3, comma 2 del
medesimo decreto, ner confront dei servizi - non necessariamente
privi di carattere economico - individuati nell’Allegato 2.

In materia di toncessione  di pubblico servizio  trovano
applicazione le procedure dj affidamento disciplinate nel Regio Decreto
14 settembre 1931 n. 117% {art. 267} e nella Legge 3 gennaio 1994 n,
36 (art. 20, comma i).

Per quanto concerne ie societs per azioni miste in cui vi & [a
parteaipazione di ent) locali, {modello organizzativo diverso ed
allernative  a  quello  della concessione  del pubblico servizio)
laramimstrazione pud procedere all'affidamento diretto e privilegiato
del servizio pubblico all'organismo societario senza dovere ricorrere ad

alcuna forma di gara®?,

la giunsprudenza ha individuato in tale ultima ipotesi, quale
fordamento  giustificativo dell'affidamento diretto, il ca'rattere
sbrurmentale della societa, modello organizzativo utilizzato dall’ente per
Ih conseguimento dei suoi fini istituzicnali e incaricato di svolgere
ativita dirette sl raggiungimenta ed al soddisfacimento di interessi
pubbhict generaii. La scelta di gestire un servizic pubblico mediante
sotield mista deve considersrsi pertanto quale manifestazione gdel
potere di autorganizzazione della pubblica amministrazicne €, quindi,
legitinamente  rientrante  nelia deroga prevista dall'art. & della

direllva servisi®?,

TMAtLL B, Un POSSIbIe ridimensionaments delle nozione of organismae i diritto pubblico, in
Ulatislica @ appalt, 1, 2002, p /0.
" Rur an maggicre approfondimento s rinvia alla seconda parte del presente iavorp,
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CaPitOoLO II - LEGITTIMITA DELL’AFFEDAMENTO DIRETTO IN DEROGA AL

PRINCIPIO GENERALE DELL'EVIDENZA PUBBLICA

LOMMARIO:D L. I controverso tema degli affidamenti “in house” dalla
detinizione del Libro Bianco alia sentenza Teckai. - 1.1, Le origini delfistituto.
{sclusione della natura contrattuale, - 1.2. Gii indici rivefatori di delegazione
wterorganica. Il controllo da perte delfamministrazione aggiudicatrice sullente
aftidatario. - 2. La nozione di controflo. - 2.1. I controlfo analogo - 2.2. If controlio
operative economico. - 3. Le circolari interpretative emanate dal governo italizno. -
4 {Levoluzione defla nozione di “controlio” e l'ambito dellin house providing alla
luce della pit recante giurisprudenza,

1. Il controverso tema degli affidamenti in house: dalla

definizione del Libro Bianco alla sentenza Teckal

| "espressione «in house contract» & stata per la prima volta utilizzata,
in wmbito comunitario, nella Comunicazione della Commissione (98) 143,
Iito Bianco sugli appalti pubblici nell‘Unione Europea®. In tale documento,
che fu seguito al Libro Verde sulla stessa materia presentato nel 1996%, 1a
Comrmssione fornisce una prima specificazione degli in house contract
definendeli «contratti aggiudicati ali‘internc defla pubblica amministrazione,
ad esempio tra un’‘amministrazione centrale e le amministrazioni locali
avvero iy un‘amministrazione ed ung societd da questa interamente

controfiata ™,

Focus 11

Sona contratti in house i «contratti aggiudicati all‘interne della pubblica ammlnlstréilo

esempio tra un'amministrézione centrale e Je amministrazioni locali-
un’amministrazione ed una societh da questa Intéramente controllata» (Libro

Blanic
(98) 143), E

C U Awoeinn C, Appalti in house, concession) in house ed esternaiizzazione in Riv. It Dir. Pubbf, £om.,
001, p L1, nota 46
"t COM (96) B83, Public Procurement in the European Union ~ Exploring the way forward, cit..
" bibro Bigneo COM (98) 143, Public Procurement in the Eurgpean Union, dit. .
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La complessa figura dei contratti in house & stata successivamente
sviluppata dalla Corte di Giustizia la quale, nella maggior parte dei casi in
linea con le conclusioni rassegnate dagli avvocati generali, ha dato un
decisivo contributo alla definizione dell‘istituto .

E’ propric sulla scorta delle prime pronunce dei giudici  del
Lussemburgo che la Commissione si & nuovamente occupata, ancora una
volta in un atto c.d. paranormativo %, della figura dellaffidamento in house,
individuandolo come «problema particolare - che - si pone {.) se tra
concessionario e concedente esiste una forma di delega interorganica che
non esula dalla sfera amrministrativa dell‘amministrazione aggiudicatrice»,

La premessa appare necessaria al fine di delimitare il campo di
indagine del presente lavoro che, di fronte al sostanziale silenzio del
Trattato e del diritto comunitario derivato, si propone una quanto pil
possibile precisa analisi della controversa figura degli affidamenti in house,
nel settore degli appalti pubblici di servizi, avvalendosi del principale
contributo normativo disponibile: le decisioni della Corte di Giustizia.

Alla luce delle considerazioni sopra esposte circa il ruclo di primo
piang svolto dalla Corte di Giustizia per la definizione del fenomeno dell’ in
house, appare opportuno volgere lo sguardo verso I'importantissima attivita
svolta da tale istituzione e concentrare I'attenzione sull'opera pretoria di
chiarificazione che muove i suoi passi a partire dalla seconda metd degli
anni ‘90. Si ritiene tuttavia opportuno fornire prima una definizione
semantica della locuzione “in house” che non pud prescindere dall’analisi
delle origini dell’istituto.

7 Comunicazione interpretativa della Commissione sulle concessioni per il diritto comunitario, {200/C
121/02), pubblicata sulla GUCE del 29.04.2000. La Commissione in particolare, specificando che «ia
questione dell'spplicazione del diritte cormunitaric a tale relazione & stata affrontata dalla Cortes, si
preoccupe di aggiungere che «le witenon cause attualmente pendenti davanti alla Corte potranno
apportare elementi di novité al riguardo», indicando relle note 26, 27 e 28 | giudizi che hanno
contribuito alla pregressiva definizione del fenomeno degli affidamenti “in house”.
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1.1. Le origini deiFistituto. Esclusione della patura contrattuale

b figura dell'in house providing®™ nasce nell‘ordinamento del Regno
Unitu, 1n contrapposizione al contracting out, con riferimento all'ipotesi in
cul 'amministrazione pubblica, dovendo provvedere ad approvvigionarsi di
beni, servizi, forniture, esecuzicne di lavori e di opere, esercizio di funzioni
putbliche o erogazione di servizi, & tenuta ad cperare una scelta fra la
possibilitd di rivolgersi all‘esterno o soddisfare le proprie esigenze ricorrendo
ai suv Interno®™. Nell‘ordinamento inglese, in altre parole, I'in house provider
& suygetto ad un confrento concorrenziale con produttori esterni che si
wlloca i un momento intermedio tra quelle in cul Famministrazione
delerming la proprnia necessita di approvvigionarsi ed il successivo, in cui la
medesima sceglie le modalitd con cui soddisfare il proprio  bisogng?®,
Qualori Famministrazione s determini ad affidare i house I'attivita oggetto
dells procedura concorsuale, il rapportc  giuridico che si instaura tra
amministrazione  pubblica e produttore in house non sard  di tipo
contrattuale, con conseguente esclusione dell'applicabilita della disciplina
curopea sugh appalti pubblici’®.

Ne discende una pnma considerazione che, pur potendo prima facie
appanre di secondaria importanza, si rivelera nel prosieguo di particolare
rnlievu: sebbene la prima defimizione del fencmeno /in Aouse in ambito
comunitario faccia espresso riferimento ai «contratti aggiudicati ailinterno
della pubblica amministrazione»™, con riguarde alla sua funzione nel

proprio ordinamento dr origine {Regno Unito), esso non risulta essere

4 lespressione @ letteralmente traducibile come “formitura interna o allinterno (di un medesimo
S0GgeLLo)”, Con tutti glr evidenti problemi di Wimiti lingustici che sorgono allorché si voglia esportare la
defimzione o un fenomenao giuridico al di fuen dei confini dell’ordinamento d'ongine.

* Casacinie | Lorganismo of diritto pubblico ¢ t'organizzazione in house, Napoli, 2003, p. 251 sottolinea
che «l'ordinamento nazignale inglese prevede procedure concorrenziali Con cui le pubbliche
AIMTIMSLrazion! Seno Lenute a gonfrontare I'opzione /n house con la possibilitd di esternalizzare
{contracting out) t'esercizio dell'attivita o la produzione delle risarse necessarie al sug svolgimento al fine
di ottimizzare la produzione 1n conformita ai principi di economicita, efficienza ed efficacian,

MArrowsmliv 5., Some problems in delimiting the scope of the public procurement directives:
prvalisations, purchasing consortia and in-house tenders, in Public procurement Law Review, 1997, pp.
203204 Secondo I'Autore, l'amministrazione appaltante devra instaurare un confronto concorranziale
tra l'vlterente in house e gli offerenti esterni cui deve essere garantita la parita di trattarments, ma pud
deaidere o tarmingre la procedurs concorrenziale e mentenera ia produzione al proprio interno {in
hause) se 1o richiedone «strategic reasons because of @ change in drcumstances».

! ARKUWSMITH S |, The law of public and utilities procurement, London, 1998, pp. 118-119.

U Clr nore Bianco COM (58) 143, punte 2.1.3, ait
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fenomeno di tipo contrattuale. Né, def resto, appare essere considerato tale
nel corso delliter logico che porta alle conclusioni rassegnate dall’Avvocato
generale nella causa Arnhem c¢. BFI Holding BV™, che costituisce un primo
significative approccio verso la classificazione e la delimitazicne dei confini
dellin house providing. L'Avvocato generale, in particolare, evidenziava
I'insussistenza di un rapporto di terzietd tra le amministrazioni coinvolte nel
caso di specie e la societd per azioni da esse costituita, con conseguente
venire menc di un rapporto configurabile come contratto di appalto.

Sono proprio tali ¢conclusioni, riprese dalla Corte, seppur con un iter
argomentativo completamente diverso™, che segnano il primo passo in
direzione della nota e paradigmatica sentenza Teckal.

Da esse discenderebbe, infatti, il principic secondo il quale le
amministrazioni possono scegliere di non esternalizzare e di rivolgersi
all'interno della propria organizzazione, verso soggetti che, in virtd di un
rapporto di delegazione interorganica con I"amministrazione aggiudicatrice,
non escono dalla sfera amministrativa di essa.

A ben vedere, ad un esame dell'ordinamento giuridico comunitario
non & ravvisabile un obbligo a carico della pubblica amministrazione di
rivolgersi al mercato per it soddisfacimento dei propri bisogni (outsourcingy.
I principi a tutela della concorrenza che sono alla base del mercato comune
dell'Unione, in altre parole, non impongeno  alle  amministrazioni

™ Causa C-360/96, BFI Holding, che riguardava una controversia tra due comuni olandesi ed unimpresa
privata (la BFI) la quale sosteneva che |z predisposizione di un contratto per la raccolta i rifiuti con Lna
societa per azioni ('ARA} 3 tal fine costituita dal Comuni di cui tratiasi doveva essere assoggettats alla
procedura prevista dalla direttiva. L'avvocate generale La Pergola nelle sue conclusioni (paragrafa 38) &
pervenuto alla determinazione che «non sussiste ja terzietd e Ciok la sostanziale distinzione
dell'organismo ARA rispetto af due comuni, Siamo di fronte ad una forma di delegezione interorganica
<he non fuoriesce daila sfera amministrativa del <omuni, | quali nel conferire ad ARA le attivitd in
questione non hanno inteso in alcun modo privatizzare le funzioni precedentemente da essi svolte in guel
setrore», Sulla scorta di tale determinazioni I'Avvocato generale La Pergola & giunte ala conclusione che
«in definitiva (...} il rapporte cthe intercorre tra | comuni ed ARA non pud essere considerato un appalto al
sensi della direttivaw.

% La Corte di Giustizia trelascia le Importanti considerazioni dell’Avvocate generale circa il repporte di
delegazione interorganica sussistente tre | cormuni € la societd per azion e circa I'assenza, per tali
dreostanze, di un rapporto contrattuale tra le parti; sul punto ¢fr. Greco G., Organismo of diritto
pubblico! atte seconde; le altese deluse, In Riv. i oir, pubbl. com,, 1999, pp. 184 & 35, In cul FAutere
critica |2 decisione della Corte di Giustizia di non tenere conto in modo significativo del passaggio in cui
I’Avvocato generale La Pergola giunge alla conclusione che nel caso di spedie la questione non doveva
neanche essere posta, dato che non si pud dire che | complti affidati dal due comuni olandesi (Arnehm e
Rheden) alla societd da essi costituita, denominata ARA, rientrassero nell'ambito oggettivo degll appalti
di servizi, in virtl del rapporte di delegazione interorganica sussistente tra i comuni e I'ARA, socletd ¢he
non fucriesce dalla sfera amministrativa del camuni. E* significativo, inoltre, che I‘Autore faccia
riferfmento sul punte, in nota, &l dtato Libro Bienco sugli appaiti pubblici nell'Uniong Europea,
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aggiudicatricr un obbligo di esternalizzazione per |'approvvigionamento di

beni, servizi e forniture’®.

l'art. 45 del frattate, al contrario, dispone che «sono escluse
dallapplicazione delle disposizioni del presente capo, per quanto riguarda fo
Stato membro interessato, le attivity che in tale Stato partecipine sia pure
occasionalmente, all’esercizio dei pubblici poteri». Sembra, quindi, che al di
I& dr quel compiti e funzioni (che «partecipanc anche occasionalmente
alf'esercizio def pubblici poteri»), la cui gestione non pud essere affidata a
privali - da parte del’amministrazione, su quest’uitima non gravi alcun
obbhgo di outsourcing ma solo, qualora decida di ricorrere al mercato,
obbligo di rispettare il principio dell’evigenza pubblica.

lu scelta tra rivolgersi all’esterno o autoprodurre, attraverso una
delegasione interorganica, € quindi rimessa all’amministrazione la quate, nel
determinarsi in un senso piuttosto che nell‘altro, incontrerd i soli limiti di
diritta interno, tra i qual, oltre alle norme generali e astratte, i principi che
regolano e scelte discrezionali di ogni amministrazione pubblica quali, in

modo particolare quelli di efficienza, efficacia ed economicita™.

Focus 12

Nell'affidamento in house il rapporto giuridico che si instaurs tra ;amm_rnistlja‘zlﬁne;f
aggiudicatrice ed ente affidatario & di delegazione interorganica e non.di tipe contrattuale.

Cié comporta P'esclusione dell'applicabllit della disciplina eurépea sugilappaiti pubblict

La scelta tra rivolgersi all’esterno o autoprodurre, attréverso.'l.lna_rdeléga_zidng:ihtero anica, i

& rimessa all'amministrazione la quale, nel determinarsk in un-senso p'iufto&tb chi

incontrera | soli ltmiti di diritto interno, tra i quall, oltre alle ndrme 'génerail ‘e ‘astratte, 1

principi che regolano le scelte discrezionali di ogni amministrazione pubbiica quaii -
particolare, quelli di efficlenza, efficacla ed economicits. ’ '

" GALLELM |, In house providing: versu ura definizione del «controtio analogos?, in Urbanistica e Appalti,
8/2004, o 932 Casauni D, op. ot pp. 2B1 e ss

v lart ab {ex art. 45) del Trattato CE & collocate nel Titole 1L - Libera circolazione delle perscne, dei
servizi ¢ der capitali, Capo 2 - [l dintto di stabilimento

Y Cosi Cavating ., op. cit., pp 281 e ss
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La giurisprudenza comunitaria sull’in house providing rappresenta,
pertanto, un tentativo di armonizzazione dei principi a tutela della
concorrenza stabiliti nel Trattato, con il potere di auto-organizzazione,
riconosciuto alle amministrazioni pubbliche degli Stati membri.

1.2. Gli indici rivelatori di delegazione interorganica: il controllo da
parte del’amministrazione aggiudicatrice sull’ente affidatario

Il rapporto di delegazione interorganica deve ritenersi sussistente
quande lamministrazione aggiudicatrice esercita un controllo suli‘ente
affidatario ¢he si manifesta attraverso un collegamento amministrativo e
finanziario con lo stesso.

La natura e le caratteristiche del controllo che I"amministrazione
aggiudicatrice deve esercitare sull’ente affidatario affinché possa ritenersi
sussistente tra i due soggetti un rapporto di delegazione interorganica sono
state oggetto di approfondimento da parte dell’Avvocato generale Alber
netla causa RI.SAN, S.r.l.78,

I1 giudizio aveva ad oggetto la legittimitd di due delibere di un ente
locale con le quali lo stesso aveva proceduto alla costituzione di una societa
mista (partecipata al 45% da altra societd pubblica’” e per la rimanente
parte dall’ente locale stesso) e successivamente all‘affidamento diretto alla
stessa societa del servizio di raceolta e smaltimento dei rifiuti solidi urbani,
senza osservare le procedure di aggiudicazione previste dalla disciplina

comunitaria.

" Corte di Giustizia, $ settembre 1999, causa C-108/98, RI.SAN. S.r.l. c. Comure di ischia e Ischia
Ambiente S.p.a.

™ Si tratta della GEPI S.p.a. societd finanziaria statale (creata in virtd del disposto dell’art. 5 delia . 22
marzo 1971, n. 184, oon o soopo specifico di concorrere al mantenimente e allincremento
dell‘occupazione), con la quale, secondo Iz legge nazionale (art, 4, sesto comma, |. 2% marzo 1995, n.
§5) i comuni, al fine di favorire I‘'occupazione, sono autorizzati a castituire societd per azioni, anche per
la gestione di servizi pubblici locali, senza alcuna procedura di selezione o gara dappalte, fermo
restando {‘ebbligo della GEPI 5.p.a. di cedere le proprie partecipazioni in tali societd entro cinque amni,
mediante para pubblica.
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I "Avvocato generzle S Alber, nelle sue conclusioni, formulava alcune
Hlevant) considerazioni sulfle caratteristiche che il controllo
dell’amimimistrazione  aggiudicatrice sull‘ente affidatario deve possedere
perché =1 possa configurare un rapporto di delegazione interorganica. Pill in
particolare, Veventuale classificazione dellz societd affidataria quale ente /n
house al comune andava effettuata da un punto di vista funzionale®,
dovendo considerarsi in tal senso decisivo «accertare in che misura la
pubblica amministrazione controlla la societs di cui si tratta». Individuato
l'approcaio da seguire per una corretta analisi del fenomeno, I'Avvocato
genecrale sosteneva che, in ogni caso, pur prescindende da un’analisi
funzionale, il controllo del cento per cento del capitale sociale di una S.p.a.
da parte dello Stato lascerebbe presumere che !a societd costituisca parte
dello Stato®. Tali Presuppostt non venivano tuttavia ritenuti sufficient:
perché un servizio posss essere considerato /n house & necessario che, oitre
al collegamente  finanziario, sussista  anche un collegamento

dmrnnistrativo®™,

Focus 13

Perché un ente possa essere classificato in house deve susslstere: . . ) s
- un contrellg, valutate dal punte di vista funzionale; tra-Famministrazl ne"fﬁd‘ah
€ 'ente affidatario. 1l possesso del 100% dél capitaie deil'ente/affidata a

dell'amministrazione pubblica cestitufsce: mera presunzicne ¢rca’

Al punto 52 delle conclusioni, I'Avvocato generale specifica che «se il Comune di Ischia e la Ischia
AMDIENE 5 pa siano part della stessa pubblica amministrazione — € se d si trovi quindi di fronte ad un
serviZio " house” deve essere risolta in base alle circostanze di fatto. (..) La dlassificazione della Ischia
Amnbiente S.p.a [quale ente in house] deve pivttosto essere effettuata da un punto di vista funzionale,
L' peruo decsivo accertare in che misura a Pubblica amministrazione controlla la societd di cui trattasie,
“U Al punto 53 delle proprie conclusion, I'Avvocato generate indica che «il piendo controllo dello Stato
atano (del caprate della GEPI S.p.2) induce peré a concludere, anche a prescindere da una completa
wwnoscensa aella struttura interna della GEP[ §.p 2, che sotto questo aspetto tale societd costituisce
parte aello Stgro itallanc. Attraverso la GEPI S.p.ad dungue 1o Stato itallano che detlene una
Rartéopazicne nella Ischiz Ambiente S.p.a., la queie risulta cosi controllata dalla mano pubbiica.
Saretoe Lroppo formalistico distinguere fra gli enti pubblici “*Comune di Ischia” e “Stato italiano™. In
definiva, la situazione ¢ identica a guelle che si verificherebbe se lo Stato italiane avesse messo
direttamente a disposizione del Comune di Ischia i fondi necessar| perché quest’ultimo costituisse da solo
wnB societa La scelta di questa forma di organizzazione da parte del Comune di Ischia non pug, in
Jluma enalisn, condurre ad alcuna diversa classificazicne della Ischia Ambiente S p.a».

" Al punto 54 delle conclusioni, |'Avvocare Alber afferma che «oltra all'intreceio finanziario & tuttavia
nLcessano, per constatare l'esistenza di un servizio “in house", accertare altresi la presenza di
Jn'attribuagne di compiti fra organe
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Nonostante le rilevanti considerazioni deil’Avvocato generale sul

fenomeno dell'in house providing non siano state tenute in conto dalla Corte
di Giustizia nella decisione®, esse hanno segnato il passo dell‘evoluzione del
fenomeno, costituendo Mantecedente sul quale basare il jegal reasoning
della successiva sentenza Teckal.

2. La nozione di controllo

La Corte di Giustizia, nella sentenza Teckal®™ ha individuato | tratti
qualificanti dell'in house providing rinvenendoli nell'assenza di un rapporto
contrattuale tra |'amministrazione aggiudicatrice e la persona giuridica
destinataria dell'affidamento, in quanto Pente conferente esercita sul
prestatore del servizio un controllo analoge a quello esercitato sui propri
servizi, e tale persona (giuridica) realizza la parte pil importante della
propria attivita con 'ente o gli enti che la controllano,

La pronuncia della Corte di Giustizia ha ad oggetto la soluzione di una
questione pregiudiziale relativa all'interpretazione dell‘art. & della direttiva
92/50/CEE. La questione veniva proposta neli’ambito di una controversia in
ordine all'affidamento diretto della gestione del servizio di riscaldamento di
taluni edifici comunaii. L’ente locale, senza alcuna forma di messa in
concorrenza del servizio attraverso Fespletamento di una gara, lo affidava

* Nella decisione la Corte tralascia ogni riferimanto all'eventuale rapporto di delegazicne interorganica
tra il Comune e la Ischiz Ambiente S.p.a. &, spostando la sus attenzione su elementi ditfarent da quelli
considerati daliAvvocato generale, conclude che «L‘art. 55 del Trattato (divenuta art. 45 CE) non si
applica In una situazione come quella oggetto dellz causa de qua, i cui elementi sono tutti confinati
ali'interno di un solo Stato membre e che pertanto non presenta alcun nesso con una delle situazioni
considerate dai diritto comunitario nel settore della libera drcolazione delle persone e dei servizie, cfr.
sentenza RI,SAN., cit..

™ Corte di Glustizia, sentenza 18 novembre 1999, causa C-107/98, Teckal S.r.). c. Comune di Viano e
AGAC. Gaest M, op.¢it., pagg. 933 e ss.,
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ad un cunsorzio dotalo di personalita giuridica e costituite da alcuni comuni,

Lia + yual I'amministrazione aggiudicatrice.

ta Corte, investita preliminarmente del quesito se la normativa
dppiicabile al caso di specie fosse la direttiva 92/50/CEE sugli appalti
pubblic di servizi ovvero la direttiva 93/36/CEE sugli appalti pubblici di
furniture, veniva chiamata a pronunciarsi, ove avesse ritenuto applicabile |a
direttiva 92/50/CFF, sulla questione se laffidamento in contestazione
potesse farsi rientrare nell'ambito di applicazione della deroga prevista
dallorl. 6 della direttiva stesso®™. Pill specificamente veniva chiesto se |l
consur/ic potesse considerarsi amministrazione aggiudicatrice ai sensi del
wombinate disposto degli artt. 6 ed 1, lett. b} della direttiva sugli appalti

pubblic di servizi.

Per la  preponderanza quantitativa della fornitura  di  beni
(vombustibile) rispetto a servizi, la Corte rilevava che il caso di specie
andava nsolto facendo esclusivo riferimento alla direttiva 93/36/CEE* ed
alle eventuali deroghe in essa €spressamente contenute. Non essendo
rinvenibife in quest’ultima direttiva alcuna disposizione analoga all'art. 6
della direttiva 92/50/CFF, al fine di determinare se l'affidamento della
formiure di prodotti da parte di un ente iocale ad un consorzio al quale esso
partecipn, dovesse essere disciplinato nel rispetto della procedura di gara
nrevista dalla direttiva 93/36/CFE, occorreva innanzitutto verificare se una
Lale ipotesi configurasse o menc un appalto pubblico di forniture e ciog se
dovesse nitenersi sussistente un vero e proprio rapportoe di natura
cuntrattuale intercorrente fra 'ente pubbiico ed il soggetto terzo attraverso
I «iricontro of due volonts distintes» 8.

1" propric i riferimente a tale ultima condizione che il giudice

Lnunitario, dopo avere stabilito che di contratto sembra potersi parlare

TS veda, gmphus, Parte [

' La Lorie hia risolto la questione preliminare applicando un criterio puramente guantitativo: quandg un
appailo pubbboo ha ad cggetto, nel contempo, prodotti ai sensi della direttiva forniture 93/36/CEE e
servizi ai sensi della direttiva 92/50/CEE, esso rientra nell’ambito di applicazione della prima qualora il
valore del prodott: previst! dal contratto sia superiore @ quello del servizi. {...) La Corte ha ritenuto che,
per farnire un'interpretazione del dirittd  comunitario utile al giudice nazionale, occorresse fare
‘termento alle disposizioni della direttiva forniture 93/36/CEE e non all'art. 6 della direttiva 92/50/CEE,
erronedmente richiamato. GaLEsi M., op.cit., p. 933

! Sentensg Teckal, Cit , punto 49
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«conformemente all'art. 1, fett. a) delia direttiva 93/36» agni volta «che it
contratto sia stipulato, da una parte, da un ente locale e, dall’altra, da una
persona  giuridicamente distinta da questuftimo»®® individuava | due
paradigmatici criteri cumulativi per {'esclusione di un rapporto contrattuale
tra un’amministrazione aggiudicatrice ed un ente che sia distinto da questa
sul piano formale, ma non autonomo  sul piano sostanziale, e
defl'applicabilita delle norme sugli appalti di forniture.

Perché possa legittimamente parlarsi di affidamento in Aouse occorre
che lamministrazione aggiudicatrice eserciti suli’affidatario un «controlio
analogo a quello da essa esercitato sui propr servizi e che I'affidatario
«realizzi la parte pily importante della propria attivita con» I'amministrazione
aggiudicatrice che lo controfla. Al fine di poter escludere le regole
comunitarie di aggiudicazione degli appalti pubblici occorre verificare
I'effettiva contemporanea presenza di tali condizioni. L'affermazione dei
criteri sopra menzionati, tuttavia, avviene nella sentenza Teckal solo per
inciso ed essi non sembrano definiti in modo tale da consentire di
individuare con facilith i casi concreti in cui si realizza un affidamento
siffatto. Per ottenere una pil approfondita specificazione dei presupposti
richiesti perché il controlle sia tale da rendere configurabile un rapporto in
house o di delegazione interorganica si deve fare riferimento  alla

giurisprudenza comunitaria successiva alla pronuncia Teckal.

* Sentenza Teckal, cit., punto 50.
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2.1. It controllo analogo

IPer «controlio analogo» a quello che I'amministrazione aggiudicatrice
eserdite sull'ente aggiudicatario, deve intendersi un rapporto equivalente a
quelle di subordinazione gerarchica®™. Nell‘ipotesi in cui I'amministrazione
aggiudicatrice esercita un tale tipo di controllo sull‘ente aggiudicataric, non
¢ ositrova di fronte a due soggetti distinti, ma ad un unico soggetto, in
quanto I'amministrazione aggiudica il servizio ad un soggetto qualificabile
alla stregua di un proprio organc o, in altre parole, di un prolungamento
amrministrative della stessa. Qualora I'amministrazione scelga di effettuare
N propric aperaziont economiche di cui ha bisogne, ovvero per il tramite
dell'ente controllato, lo speciale tipc di rapperto che lega i due soggetti
giustilica lesonero dal rnispetto delle regoie dettate a tutela della
concorrenza contenute nelle direttive®®, Quando ricorre un‘ipotesi siffatta, in
definitiva, non si pud ritenere sussistente un rapporto di terzietd tra
amministrazione aggiudicatrice ed ente affidatario, giacché il controllo
eseratato dalla prima sul secondo & tale da annullare in modo completo la

vulunta negoziale e I'autonomia dell’ente stesso®.

Focus 15

Per «controllo analogo» a quelle che 'amministrazione aggiudicatrice esercita  sull’'ente

aggiudicatario, deve intendersi un rapporto’ edulvalente 2 quello. di’ édbbfciﬁflazlo
gerarchica. : ‘ -

Per una corretta delimitazione del requisito del <controfio analogo» vi

¢ chr ha ritenuto necessario distinguere tra controlio strutturale e controlle

i

sullattivitd™. Il primo nicorre nefle ipotesi in cui il soggetto controllante

Lo, Guesi M, epacit., po G934,

" Lfr, sunio 75 delle conclusion presentate || 15 giugno 2000 dall’Avvocato Generale Philippe Léger,
Telle Lause C- 94799, ARGE Gewasserschulz ¢, Bundesministerium fur Land und Forstwirtschait.

YOt Alekent C, 0p. cit., p. 518

Vo Crmutni ), og. cit, p 260
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esercita un potere di controllo sulla struttura di vertice del soggetto
controllate: tale controilo, in linea generale, si manifesta nel potere di
nomina della maggioranza dei soggetti che compongons gli organi di
amministraziorie, direzione o vigilanza del soggetto aggiudicatario; il
secondo ricorre nell‘ipotesi in cui it soggetto controllante ha il potere di
valutare la conformitd dell’attivitd svolta dall'ente controllato ad un
parametro legale®,

La giurisprudenza comunitaria ha esteso, peraltro, il concetto di
controllo strutturale anche alle ipotesi (di per sé inquadrabili come controllo
sull'attivita) in cui 'amministrazione controllante ha un potere di ingerenza
di carattere meramente sanzionatorio (a seguito,_ad esempio, di esito
negativo del controllo effettuato sull’attivita del soggetto controliato),®
spingendosi a comprendervi anche il caso di controllo & posteriori sul
bilancio d’esercizio da parte del soggetto controllante, qualora esso risulti
idoneo ad influenzare le decisioni dell’organismo controliato®,

Pur aderendo alla tesi di chi ha ritenuto opportuno distinguere fra |
due tipi di controllo, strutturale e suil’attivitd, non si ritiene che una tale
opera esegetica sia indispensabile ai fini della definizione del concetto di
«controllos, Pur non potendosi escludere Feventualits di cumule di controllo
strutturale e di controlle sullattivitd allinternc di una stessa fattispecie,
perché si possa parlare di «controfio analogo» e, quindi, di /n house
providing, il controllo strytturale sembra esgere una condizione
assolutamente necessaria, mentre il controllo sulle attivita sembra di per sé
nen essere sufficiente®.

In realta, il controllo strutturale dovrebbe essere considerato un
presupposto (anche cronologicamente) necessario perché possa parlarsi di

*2In tutti i casi di /n house providing esaminati dalla Corte di Giustizia (fine alla recente sentenza Stadt
Helle svila quale infra) il controllo strutturale viene esercitato da parte defl’amministrazione controllante
o in virth di poterl speciali directamente attribuitile dalla legge o dalle statuto gdell‘ente controllato o, il
piu-delle volte, in virtd di una partecipazione di maggioranza (o addirittura totalitaria) al capitale di
questo (controllo strutturale),

** E'guesto il caso degll ent! pubblict per 12 pianificazione edilizia e delle Societd cogperative per azioni
per l'edilizia popolare, esaminato dalla Corte di Giustizia nella causa C-237/99, Commissione .
Repubblica francese.

¥ Cfr. Corte di Giustizia, 27 febbraio 2003, causa C-373/00, Adoif Truley GmbH ¢. Bestattung Wien
GmbH.

* Cfr. CasaLvi D., op. dit.; GALESL M., cp.git.,
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un coantrollo sullattivitd. Ditficiimente, inverc, si potrebbe immaginare il
potere di esercitare un controllo sull’attivita di un ente nell’ipotesi in cui un
altre soggetto non ne abbia precedentemente assunto il contrelle sulla
struttura. [ modello dell’in frouse providing dunque presuppone un‘assoluta
mancarica  nell'affidatario  (asscggettato  al  controlle) di  autonomia
imprenditoriale e di potere  decisionale  distinto da  quello
delfamministrazione. [n tal modo I'affidatario costituirebbe null‘altro che
una propaggine organizzativa dell'amministrazione, Alcuni  autori, in
dottning, sonc quindi giunti a qualificare In house providing quale forma di

wautuprodusione del servizio pubbiicas ¥,

Focus 16

II modello dell'in house providing presuppone un‘assoluta mancanza neil’afﬁd_até;lo :
(assoggettate al controllo} di autanomia imprenditoriale e di potere ‘decis'iohale'ﬂi_«:.t't_-b .
da quello dell'amministrazione, ’ o

Ih controllo sull'ente affidatario non pud essere esercitato da parte di
ur yualsiast organismo di diritto pubblico, ma deve essere esercitato -
direttamente o mdirettamente - da quella stessa amministrazione che sia

destinataria in via principale delle prestazicni del potenziale affidatario®.

Nel caso in cul Vamministrazione aggiudicatrice eserciti sull’ente
affidatario 1| «controlfo analogo» in via indiretta & necessario che la stessa
amministrazione abbia un rapporto diretto con la societa che, a sua volta,
cuntrolla in via diretta I'in house provider. In tal mode si garantisce che
Farnrmimistrazione aggiudicatrice possa gestire la partecipazione nel capitale

dell'ente affidatario (/0 house) il quale, per tale via si configura come

" Cow, testualmente, Cuia G, Autonommia territoriale e concorrenza nella nuova disciplina dei servizi
pubbhci docal, o s Coemin diean e et e 1Ef AL eono b Cana_articalo. htm

™ Ctr conclugioni del’Avvocato generale Léger, nella causa C- 94/99, cit.. «La dimostrazigne di
an'or.gineg pubblica degli enti non pud bastarex, essends «determinante verificare se Iautorita pubblica
the estiCila Il controllo & 'amministrazione aggiudicatrice siano una sola e stessa persona».
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organo interno  operative della societd interamente partecipata

dall’amministrazione aggiudicatrice®.

2.2. Il controllo operative economico

Per configurare i house providing oltre al “controllo analogo®”, &
necessario che l'affidatario svolga la «parte pil importante delia propria
attivita con» I'amministrazione aggiudicatrice che lo controlla®®,

Per verificare la sussistenza di quest'ulteriore requisito & necessario
avere riguardo al destinatarioc dell'attivith economica esercitata
dall’affidatario; laddove tale attivita sia destinata per la parte preponderante
a vantaggio dell'amministrazione aggiudicatrice che detiene il «controllo
analogo», si & in presenza di un affidamento in house, In quanto
amministrazione utilizza le prestazioni deli‘affidatario per destinarle

principalmente a proprio vantaggio®®:,

L'individuazione della destinazione dell’attivita esercitata dal soggetto
controllate in favore dell’ente controllante deve essere effettuata in concreto

% Cfr. Corte di Giustizig, causa C-373/00, Adolf Truley GmbH ¢. Bestattung Wien GmbH, cit..

i Cfr, conclusioni dell’Avvacato generale Léger, nella causa C- 94/99, cit., punto 1.

! La sltuaziome riproduce quella di un servizio interno che compie delie prestazioni in favore
dellistituzione cui appartiene. Viene meno, in tal senso, quell’autonomia dell'operatore che, di per sé,
comporta i'obblige del rispetto delle progedure comunitarie, per gli a2ppalti pubblici, a tutela della
concorrenza. E'solo In tale ipotesi che si pud difendere Iidea di un prolungamento amministrativo
dell‘ente pubblico che o esonera dall'osservare le regole ¢i concorrenza prescritte dalla direttiva qualora
esso stesso scelga di effettuare le operazioni eccnomiche di cui ha bisogno. Cfr., in tal senso, le
conclusioni dell’Avvocato generale Léger, nella causa C- 94/99, cit..

70



ab toments dell'atfidamento™ e non avendo riguardo a dati di carattere
imeramonte formale, quali lo statuto, l'oggetto sociale o la competenza
attribuita al provider, 1n quanto i‘attivitd di questo pud avere subito
successive modificazioni non formalizzate attraverso una modifica deflo

slatuto e che, tuttavia, devono essere tenute in considerazione.,

Il controllo  «analogo», infatti, deve ritenersi sussistente anche
guando la  destinazione in via prevalente dell'attivita in favore
dell’amrmnistrazione aggiudicatrice controllante risulti da un mutato stato di
futto, non formalizzato mediante revisione delle statuto dell’in house

provider in ordine all'oggetto sociale o mediante previsione normativat®?,

lu  stipulazione di contratti, convenzioni, accordi quadro che
prevedano una stabile destinazione dellattivitd svolta dall’ente a favore
dell'amministrazione che ne detiene |l controllo  «analogo», possono
pertantc rendere legittime un affidamento in house anche nell'ipotest in cui
nello statuto del controllato non vi sia la previsione di una destinazione
prevalente dell’attivita sociale in favore dell’amministrazione controllante.

Irr conclusione, soltanto gquando I'amministrazione aggiudicatrice
eserutt sull’affidatano un “controllo analogo” e, al contempo, quest'ultimo
svolya la propria  atlivita in via prevalente in favore della stessa
dfr]fT:lrn|:=‘Lrazicne, si pud ritenere sussistente un rapporte di delegazione
interorganica (o dt  «prolungamento  armministrativor o wprofezione
amministrativa» dell'ente pubblico) ed esciudere I'cbbligo di osservanza

delle regole comunitarie.

Y Lule scelta @ fonera d nilevanu conseguense  L'accertamentd n astratto, su base puramente
lwrmate, wifatt, porterebbe ad escudere tutt) gl enu che istituzionalmente hanno una pluralita di
destinotars potenziali ulterion afl'amministrazione controllante. Tail enti, ad un esame -effettivo,
potrebiere tacilmente essere esclusi dall'zpplicazione delle direttive ed essere oggetto di affidamento in
fwuse 0 wirth di un concreto rapporto instaurato com un'amministrazione aggiudicatrice, prevalente
CISRELLO &g altre sue attivitad
"' Corte Giustiziz, 12 dicembre 2002, causa C-470/99, Universale-Bau Ag e a.,.punti 49 e 55, con
Jterimento ana legittimita del'affigamento diretto gi pubblici servizi d& parte del comune di Vienna in
‘evore o une societa di capitali (EBS), costitutta dall‘ente stesso, senza che lo statuto societario
Bl evedesse alcuna posizione particatare dal soggetto aggiudicatario risperto all‘ente controliznte.
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In tali casi, fo svolgimento stabile ed istituzionale deli‘attivita di

un‘amministrazione aggiudicatrice per il tramite di un soggetto da questa
controllato, costituisce  esercizio  del potere di autorganizzaziche
dell’'amministrazione aggiudicatrice medesima, che esula dal sindacato di
compatibilita con le norme a tutela concorrenza anche dal punto di vista del
diritto comunitario, il quale rimane indifferente rispetto alle scelte effettuate
dalla pubblica amministrazione in ordine alle proprie medalita gestionali.

3. Le circolari interpretative emanate dai governo italiano

La Presidenza del Consiglio dei Ministri, Dipartimento delle palitiche
comunitarie, con Circolare del 19 ottobre 2001, n. 12727'% nelle more
della riforma del T.U.E.L. (D. Lgs. n. 267/00), ha fornito chiarimenti in
relazione ad alcune problematiche attinenti I'affidamento della gestione di
servizi pubblici da parte di enti locali a societd miste™. (a Circolare pud
comunque ritenersi utile anche per le amministrazioni centrali, allorché
queste si appresting a valutare se sussista |a possibilita di procedere ad
affidamenti in house in alternativa alie procedure di aggiudicazione previste
dal complesso sistema delle direttive appalti.

4 pubblicata in G.U. n. 264 def 13.11.2001.

'* La Circolare ha inteso richizmare I'attenzione delle amrrinistrazioni locali riguardo a comportament]
€lusivi dei principl di concorrenza de! Trattate, In materia di affidamento della gestione di servizi pubblici
locali, facendo In particolare riferimento aiia procedura di infrazione awvizta dalla Commissione
dell’'Unione Europea nei confronti delle Stato italiano, per la viclazione delle disposizioni comunitarie
Sebbene la procedura dovesse ritenersi estinta per intervenuti mutamenti legislativi, la clrcolare ha
fornito alla Presidenza del consiglio dei Ministri 'occasione per sottollneare | significativi  profili
dell’agpalto in house fino 2 quel punte delineati dalla givrisprudenza comunitaria.
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La Oreolare nichiarna I'attensione sull'cbbligo, per 'ente affidatario, di

nspellare | princip) dell’evidenza pubblica “a valle”.

i o societd che consegua, nel rispetto dei principi stabiliti a livello
comuniario, l'affidemento diretto della gestione dei servizi pubblici & tenuta
ad osservare la procedura ad evidenza pubblica, e in particolare, le
disposizioni previste dailart. 11 deila direttiva 92/50/CEE, sugli appalti
pubblicr di servizi, qualora decida di subappaltare a terzi i servizi che le sono
statl affidati. Le prescrizioni comunitarie trovano, infatti, applicazione nei
rapportt “a valle” e ¢ in considerazione del fatto che le societd di che
Lrattasi, aile condizioni fin qui tratteggiate, si atteggiano alla stregua di
fonga  manus  dell'ente -locale, ossia di un  suo prolungamento
amministrativo'™. In tal modo viene garantito, seppure in un secondo
momento, 1l rispetto del complessivo sistema delle direttive comunitarie. Se
51 considera, infatti, Fente /n house come prolungamente amministrativo
dell'amministrazione aggiudicatrice, qualora lo stesso decidz a sua volta di
wsternalizzare lo svolgimento del servizio, ha Fobbligo di affidare 'appalto

nel nspetto delle procedure previste dalle direttive.

lu Presidensa del Consiglio dei Ministri, Dipartimento politiche
vermuiitarie, € successivamente ntornata, sia pur per inciso, a trattare il
tema degll affidamenti /o house nell'ambito di circolari interpretative!®”

irtersieve

"L veda punto 4 della Circolare.

" le circolar possono essere classificate n ragione del loro contenute e della loro funzione,

aistinguenco tra: crcolari organizzative, di cortesia, informative, normative ed interpretative. Con
quest ulume, che maggiormente nigvanc in guesta sede, gli organi di vertice dell'amministrazione
-ntendono perseguire il nisultato di un‘applicazione uniforme del diritto obiettivo, specificande quale sia a
o0 parere linterpretazione corretta di una o piu norme. L'efficacia delle circolari interpretative & stata
uygetlo di valutazion: contrastanti. Sembra preferibile quella che veda le circolari nom dotate di una
officaniz ex $e wincolante ma in grado di orientare I'azione amministrativa solo nella misura In cul
Tornistano Una corretta ésegest del quadro normatvo di riferimento,
" le norme interne, a differenza di guelle contenute nelie fonti del dirittc {primarie e secondarie),
danng lucgo a prescrizioni indirizzate soltanto a2 colora che svolgeno 'attivita nell’ambite della P.A.,
nsuftando ¢ungue dotate di vigore esclusivemente altinterne dell'ordinamento che le produce, senza
assuimere alcuna rilevanza nell'orginamento guridice genarale. Le principali norme interne seno; |
regolament intérni {recanti disposizioni sul funzionamento degli uffici); gli ordini {contenenti un
comando ad agire in un determinato mode, impartitc da una autorita gerarchicamente superiore nei
cunfronti di una inferiore - sottordinata); ie direttive (che, a differenza degli ordini fissano un obiettivo
da perseguire ad opera di un‘autoritd sott'ordingta, ferma restando in capo a quest’uitima uha certa
discresionalita nell'ndividuare le modalitd, gli strumenti e i tempi Con cui raggiungere I'obiettivo
mefissatu), le istruzioni (contenent! dispesizioni ¢t carattere tecnico impartite da uffici superiori a uffici
sutt’ordinali ad uffici amministrativi); le circolari che costituiscono Iz categeria piv incerta per guanto
Ayuarda 1 conterm dogmaticl CarinGeLLa F , Corse df Diritto Amwninistrative, Milano, 2004, p. 308.
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Con la Circolare 1 marzo 2002 avente ad oggetto e corcessioni da
parte delle amministrazioni per realizzare e finanziare grandi lavori
d’infrastruttura e per offrire taiuni servizi, la Presidenza del Consiglic ha
ribadito l'inapplicabilita delle direttive appalti in caso di affidamento n
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house'®, precisando che tale fenomeno & ravvisabile solo ove manchi un

Vero e proprio rapporto givridico tra ente pubblico e soggetto gestore.

La successiva Circolare del 6 giugno 2002, riguarda gli appalti
pubblici nel settore dei servizi di cui alla direttiva $2/50/CEE del 18 giugno
1992 del Consiglio, aventi un importo inferiore alla soglia di applicazione
prevista dalla legislazione comunitaria.

La Circolare si fonda sulla giurisprudenza comunitaria che aveva
ribadito che gli appalti di modesto rilievo non sono esclusi dall’ambito di
applicazione del diritto comunitario, essendo pacifico che le amministrazioni
aggiudicatrici che 1i stipulano sono comunque tenute a rispettare | principi
fondamentali del Trattato’!?. Afferma quindi che anche per gli appalti
pubblici sottosoglia, per i quali vige in ogni case I'obbligo di rispetto dei
principi di trasparenza e di concorrenza, & possibile, quale evemienza
eccezionale, un affidamento diretto ad un soggetto in rapporto di
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delegazione interorganica solo in presenza delle note ragioni,

adeguatamente motivate,
I Ministero dell'ambiente e della tutela del territorio, con la
Successiva Circolare del 6 dicembre 2004, sull™Affidamento in house del

19 Circolare 1 rmarzo 2002, n. 3944, recante *Procedure di affidamento delle concessloni di servizi e di
laveri®, G.U. n, 102 dei 3 maggio 2002. Essa si inserisce rel dibattito aperto dalla comunicazione
interpretativa della Commissione Europea sulle concessioni, anche ata luce della (allora) recente
glurisprudenza gomunitaria in materfa {Corte di Giustizia, 7 dicembre 2000C, causa C-324/%8, Teleaustria
€. Post e Telekom Austria).

' Al punto 6 della dreolare n. 3944 del 2002 viene integralmente riportato quanto gid indicato al punto
4 della circolare n 12727 del 2001.

1 Circalare 6 giugno 2002, n. B756, recante “Normativa applicabile agli appaitt pubblici sottosoglia”,
GU. n. 178 del 31 Luglio 2002.

M2 Causa C-324/98, Teleaustria c. Telekom Austria, cit.

* Al punto & si specifica ¢he: «.anche per gli 2ppalti pubblici sottosoglia, e pil in generale per i
contretti stipulati da pubbllcl soggetti in settori non regolamentati sul versante europeo, i diritto
comunitario consldera il ricorso alla scelta diretta, in deroga ai principi di trasparenza e di concorrenza,
quale evenienza eccezionale, giustificabile soio in presenza di spedfiche ragioni tecniche ed economiche,
necessitanti di adeguata motivazicne, che rendano impossibile in termini di razionalita |'individuazione di
ur: soggetio diverso da quello presceito, ovvero che evidenzino la non rilevanza di un‘operaziona sul
ptano della concorrenza nel rercato unico europeos.
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seviZio adrico inlegralo”™™ ha formilo una serie di indicazion: in relazione
alle wuciela di gestione a capitale interamente pubblice introdotte dal
Ut 1, come nformato dal 3.Lgs, n. 269/2003. La principale peculiarita
che distingue tali societd dalle altre societa regolate dal codice civile, risiede
nello legittimazione a diventare soggetto affidatario del servizio idrico

Inteyralo senza propedeutica gara europea ad evidenza pubblica.

L« problematica ivi affrontata riguarda la disciplina degli enti locali;
wid nonustante allinterno della circolare sono desumibili spunti che appaiono

degni di pregio in riferimento al fenomeno in house.

Il Ministero, facendo riferimentc alla fattispecie societaria sopra
richiamata, ribadisce che essa «rappresentando un contenitore atipico (...)
determinag il concreticzarsi di un rapporto, tra l'amministrazione concedente
e la souieta stessa, non riconducibile ad un rapporto contrattuale tra due
soggetty autonemi e distinti,  bensi ad una jpotesi di delegazione
mterorgarica, Infatti () P'ente ¢ gii enti pubblici titolari def capitale sociale
esercitatio sulla societd un controllo analogo a quello esercitato sui propri
Seviei= In guesto caso non si cenfigura un rapporto contrattuale tra
Fammnistrazione che conferisce il servizio ed un scggetto effettivamente
distnito da essa ed autonomeo sul piano decisionale; si realizza, piuttosto, un
rapporte riconducibile a quello che 'amministrazione ha nei confronti dei
prapn servizi, pur tenuto conto della peculiaritd del modello societario in cui

Lalt servizi soRe organizzat,

un lale modello gestionale rappresenta un’ipotest alternativa a quella
disciplinata dalle direttive comunitarie sugli appalti pubblici, che potra
essers  ublizzato  sclo in casi residuali  ed eccezionali  «venendosi

cuntiariamente ad eludere | principi derivanti dai trattati, in particolare e

Yo Cicagie & dicembre 2004 del Minstero deft'ambiente e della tutela del territorio, recante
Caltidamento in huuse del servizio idrico integrato”, in G.U. n. 291 dei 13.12.2004. La circolare si
msersce nell’ambite df un'analisi gelle societa di gestione a capitale interamente pubblico, introdotte
dail’arl 14 del decrero-legge n. 269 del 30 settembre 2003, convertito nella legge 24 novembre 2003,
1 326, e contemplate alla letiera ) del comma 5 del novato art. 113 del T.U.E.L approvato con D. Lgs.
1 26//2000. Tale forma socetaria rappresenta una forma gesticnale innovativa le cui modalita di
costituzione, cperativitd e funzionahta, m adeguamento alla cornice normativa esistente in materia
stcielaria, sono disciplinate dalla circolare, nella quale sone definite Je condizioni assenziali @ non
eludibni per ricorrere all‘affidarmento con le suddette modafita e per rispettare | principi del diritto
oMLl g o
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norme sulla libera circolazione dei beni e dei servizi, nonché i principi
fondamentali di non discriminazione, parita di trattamento, trasparenza e
mutuo riconoscimento, che disciplinane il mercato dei servizis.

Volendo estendere al caso delle  amministrazioni centrali  le
considerazioni ivi rappresentate per gli enti locali, dovrebbe concludersi per
il carattere strettamente eccezionale del maodello societario in house, il
quale dovrebbe configurarsi come un‘opportunitd residuale, Tale conclusione
discenderebbe dalla circostanza che, «malgrado la configurazione societaria
che tale modello possiede, infatti, esso non rappresenta una reale
esternalizzazione deila gestione rispetto alla originaria competenza degli
enti locali, bensi costituisce un modeflo organizzativo per migliorare
l'efficienza e economicits dell‘attivita di gestione che gii stessi enti locali
sono chiamati a svolgere».,

La peculiarita dellz fattispecie considerata dalla circolare in questione,
tuttavia, induce a considerare non generalizzabili le conclusioni ivi
rappresentate. Appare tuttavia farsi strada una diversa concezione del
fenomenc “in  house” che, alla luce delle pilt recenti pronunce
giurisprudenziali (che verranno di seguito analizzate), pur non potendosi
considerare alla stregua di un révirément rispetto ai noti e consolidati
principi giurisprudenziali analizzati nel corso del presente lavoro, permette
di individuare una nuova possibile direzione del percorso iniziato con la
sentenza Teckal.

La tendenza che sembra sempre pit affermarsi & quella di non
considerare la scelta tra outsourcing ed in house del tutto discrezionale,

Tale scelta, motivata sulla base dei criteri di efficienza, efficacia ed
economicita, verrebbe in tal modo sostituita dal superiore fine di apertura al
mercato con Feffettiva messa in concorrenza del servizio da attuarsi, ad
esempio, mediante |'affidamento diretto alle societa a capitale risto
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pubblico privato™®,  previa individuazione del  socio privato mediante

procedimento di gara europeal!s,

4. L’evoluzione della nozione di controllo e Fambito dell’in

house providing alla luce della pit recente giurisprudenza

te prassi amministrativa generata dalla giurisprudenza comunitaria e
naziwnale si & sviluppata nel senso di una moltiplicazione degli affidamenti
diretti i servizi, formiture e lavori da parte di amministrazioni agqgiudicatrici
ad ent di natura giuridica diversa, conr una particolare preferenza per ie

sutiela o prevalente partecipazione pubblica.

e pronunce della Corte di Giustizia e le conclusioni degli Avvocati
yenerall, hanno estese il pid possibile ambito di configurabilitd del

«controllo analogo» di cur alia sentenza Teckal,

ampliamento di tale concetto, nel duplice aspetto richiesto di
controllo strutturale e controllo operativo-economico, ha costituito un iter
evolutivo che, pur suscettibile di essere ritenuto giuridicamente corretto e
vompatibile con la ratio del complessive sistema creato dalle direttive
cumunitarie sugh appalli, ha finite tuttavia per spianare it campo ad un
uuliezo dell’affidamento diretto che, da metodo eccezionale, ha finito per
rappresentare metodo ordinario. 1l tutte, chiaramente, a scapito delle
procedure ad evidenza pubblica stabilite nelle direttive comunitarie. Queste
ultime, pur riconoscendo in via di principio agli Stati rmembri il potere di
decidere attraverso quali forme organizzative provvedere all’acquisizione di
beni u servizl, prescrivono pur sempre I‘'obbligo di qualsiasi amministrazione
aggiudicatrice dr applicare le nogrme in esse prescritte qualora ne ricorrano i

presuppost,

YA Lele hgara soCietana € dedicata un'altre crrcolare del Ministero dell'ambiente e dela tutela del
wernlino, anche essa del 6 dicembre 2004, pubblicata in G.U. n. 291 dal 13.12.2004, recante
“Affidarmento dal servizio idrco integrato a societd a capitaie misto pubblico-privato”.

''* Sebbene tale tendenza sia aiio state meramente ipotetica, tali considerazioni appaiono non del tutto
Jrve di riscontro fattuaie. Sifa strada alle luce della piu recente giurisprudenza {sul punto si veda ii
puragrafo successive), una progressiva limitazione degli affidamenti in house, dovuta ad una pid
resintliva interpretazione del concetto di «controllo anatogo» che costituisce il principale riferimento per
venficare 1a sussistenza del rapporto di delegazione mterorganica.
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L'esigenza di provvedere ad arginare il fenomeno dell'eccessivo ed
ingiustificato ricorso ad affidamenti in via diretta & stata manifestata dalia
Corte di Giustizia a partire daila sentenza del 10 aprite 2003, nelle cause
rivhite C-20/01 e C-28/01'Y". Anche se nel caso sottopostole, la Corte era
chiamata a pronunciarsi sull‘applicabilit delle deroghe previste dall'art. 11,
n. 3 della direttiva (di ricorso alla procedura negoziata non preceduta dalia
pubblicazione del bando di gara)™®, ie conclusioni cui giunge incidono in
modo significativo sui iimiti di applicabilita dell'affidamento in house fino ad
allora consolidatisi.

La Corte ha stabilito infatti che «/e disposizioni (...) che autorizzano
deroghe alle morme miranti a garantire efficacia dei diritti conferiti dal
Trattate nel settore degli appalti pubblici di servizi, deveno essere
interpretate restrittivamente e che fonere di dimostrare I'effettiva
sussistenza delle circostanze eccezionali che giustificane una deroga
gravano su colui che intenda avvalersene» paventando, altresi, che «/f
rischio di una violazione del principio di non discriminazione &
particolarmente efevato qualora un‘amministrazione aggiudicatrice decida di
non assoggettare un determinato appalto alla concorrenzas»!?,

Viene manifestato, quindi, il prevalere delle esigenze di tutela della
concorrenza {maggiormente garantita dalle procedure ad evidenza
pubblica), rispetto a quelle di garanzia dell’autonomia dell'amministrazione
nella scelta di ricorrere a forme di autorganizzazione.

Viene a palesarsi in modo chiaro la volontd delle istituziani

comunitarie di limitare la possibilitd di ricorrere all'affidamento diretto in
alternativa alle procedure ad evidenza pubblica, ribadita poi, in termini

W Corte o Giustizia, sentenza 10 aprile 2003, Cause riunite C-20/01 e C-28/01, Commissione defle
Comunitd europee c. Repubblica Federale di Germania e Regno Unite df Gran Bretagna e Irianda del
Nord, pt. 58; cfr, anche, per quanto riguarda gli appalti di lavor| pubblici, Corte di Giustizia, sentenza 28
marzo 1996 causa C-318/94, Commissione c. Repubblica federale tedesca. La Corte di Giustizia veniva
chiamata a decidere due ricorsi, successivamente riuniti, presentati dalla Commissione europea avverso
ia repubblica Federale Tedescas, in relazione ali‘asserita viclazione da parte di due comuni, delle
disposizioni della direttiva 92/50/CEE, con riguards agli cbblighi da essa Imposti alle amministrazioni
aggiudlcatrici in relaziane all'applicazione delle proprie normna,

% Lart. 11, n. 3, lett. b), della direttiva 92/S0/CEE stabilisce ¢he g amministrazioni possono
aggiudicare appalti pubbiici di servizi mediante procura negoziata non preceduta dalla pubblicazione di
un bando di gara nef casi seguenti: {...] b) quaiora, a causa i motivi df natura tecnica od artistica ovvero
per ragioni attinenti alla tutela di diritti esclusivi, esecuzione dei servizf possa venir affidata unicamente
ad un particolare prestatore di servizis.

' Corte i Giustizia, sentenza 10 aprile 2003, pt. 64.
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meguavaeabili, nella successiva sentenza Stadt Halle con riferimento

spedlic alla problematica in house.

Focus 19

Le disposizioni che autorizzano deroghe alle norme in materia dl _appaltl pubblict di éeryiil‘
devono essere interpretate restrittivamente.

L'onere di dimostrare I'effettiva sussistenza delle circostanze eccezionali che giustifican -
una deroga gravano su ¢olui che intenda avvalersene. B

la Corte, con una sentenza destinata a segnare una sorta di
spartiacque nella definizione dei requisiti del «controffo analogo», era
chiamata a prenunciars: sul quesitc se un‘amministrazione aggiudicatrice
potesse legittimamente stipulare - con una societa nella quale detiene
{peralizu indirettamente™') una partecipazione maggioritaria € le cui quote
diminoranza seno detenute da un'impresa privata - un contratto a titolo
oneruso relativo a servizi in deroga alle norme previste dalla direttiva
Q27L0/001

! quudicr hanno evidenziato che il principale obiettivo delfe norme
curmumtarie 1in materia di appaiti pubblici & garantire la libera circolazione
dar servizi e l'apertura ad una concorrenza non falsata in tutti gli Stati

membri. Per tal motivi, le norme comunitarie sugli appalti devono sempre

Courte o Giustizia, sentensa 11 gennaiw 2005, causa C-26/03, Stagt Halle e RPL Lochau GmbH c.
JREA [euna La vicenda che ha dato origine ailla pronuncia della Corte nasceva a seguito della decisicne
della atté o tale d affidare, senza fare rnicorso a procedure ad evidenza pubblica, alla RPL Lochau —
suciela 11 Lun capitale di maggiorencg ¢ indirettamente detenuto dalla citta di Haile e per il resto di
propricta di una societd privata - un incarico avente ad oggette l‘elaborazione di un progetto di
costruzione di un impiante tecrnico di smaltimente e valerizzazione dei propri rifiuti urbani residuali. La
defta arnnurustrazeone, inaltre, aveva al contempo avviato, anche in tal caso al di fueri delle procedure di
appallo, una trattativa con 12 RPL Lochau in vista della conclusicna di un contratto per lo smaltimente dei
ik in questione. La TREA Leuna, societa interessata alla fornitura dei servizi oggetto di incarico diretto
dalia KFL Lochau, impugnava le delibere della cittd di Halle davanti alla competente autorita
dinmnistrauva
' La societd RPL Lochau risultava essere una subcontrollata dell'ente locale. Ed infatti, la citta di Halle
wia proprieiaria al 160% della sua controliata diretta (la societd “figlia® Verwaltungsgesellschaft fur
vursorgungs und Verkehrsbetriebe der Stadt Halle Mbh), la quaie deteneva a sua volta i 100% della
=teietd Stadtwerke Halle GmbH {societa "nipote” dellz cittd di Halle) che deteneva le quote di controile
dul capitele scoale della RPL Lochau (societd “pronipote” della cittd di Halle) nellz misura del 75,1%, il
1E510u0 24, 9% essendo di proprieta di una semplice impresa privata.
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essere applicate qualora ne sussistano i presuppaosti. Tale cbbligo sussiste
anche qualora il prestatore di servizi (l'offerente, ai fini della direttiva) sia
un‘amministrazione aggiudicatrice. Qualsiasi deroga al principio generale-
ivi compresa quella applicabile, in virtd della sentenza Teckal, nel caso in cui
'amministrazione aggiudicatrice esercita sull‘affidatario un controllo analogo
a quello esercitato sui propri servizi e laffidatario realizzi la parte pil
importante della propria attivita con I'amministrazione aggiudicatrice - deve

essere interpretata in maniera restrittival?.

La Corte tuttavia ha osservato che, nel caso Teckal, I'affidatario era
un consorzio costituito da pit amministrazioni aggiudicatrici (al quale
partecipava anche Vamministrazione procedente allaffidamento)}® il cui
capitale risultava, pertanto, interamente in mano pubblica; nel caso
esaminato, viceversa, la partecipazione anche minoritaria, di un‘impresa

privata al capitale di una societa cui partecipi anche I'amministrazione

aggiudicatrice, esclude che tale amministrazione possa esercitare sulla detta
societd un controllo analogo a quello che essa esercita sui propri servizi. La
partecipazione di un'impresa privata al capitale dell’ente affidatario, in altre
parole, comporta la non applicabilita della deroga ai principi della direttiva.
Qualsiasi deroga ai principi generali, infatti, non risulta suscettibile di

applicazione estensiva.

1?2 Cfr. quante affermatc nelle conclusioni dellAvvocato generale L.A. Geelhoed g nei punti gella
sentenza 10 aprile 2003, Cause riunite C-20/01 e C-28/01, Commissione Europea c. Repubblica
Federale df Germania e Regno Unito of Gran Bretagna e Irlanda de! Nord, pt. 58; «fr. anche, per quanto
riguarda gli appalti di lavorl pubblici, Corte di Giustizia, sentenza 28 marze 1996 causa C-318/94,
Commissione ¢, Repubblica Federale tedesca.

13 Per usare la clessificazione dell’Avvocato generale si verteva in un‘ipotesi “quasi in-house” del tipa &),
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| 4 Corle ha motivato la propria sceita in considerazione del fatto che
d rappurto di unammiristrazione aggiudicatrice con un ente in house &
diretto sempre al perseqguimento di obiettivi di interesse pubblico, mentre
Invesbimento ¢l capitale privato in un‘impresa obbedisce a considerazioni
propiie di interessi privat, perseguendo, chiaramente, obiettivi di natura
differente ed incompatibile con i primi. Tate circostanza, inoltre, sarebbe
idonea a pregiudicare I'obiettivo delle direttive comunitarie di garantire una
concorrenza libera e non falsata ed il principio di parita di trattamento e di
non discriminazione degli operatori, in guanto legittimerebbe una situazione
di ngiusuficate vantaggio della societa privata che detiene una quota del
capitale del soggetto affidatario, rispette alle imprese sue concorrenti.

| ‘Avvocato generale ha evidenziate come tale case andasse risolto
con riguardo al presupposti per gli affidamenti di appalti da parte di
amministrazioni aggiudicatrici a societad controllate {definiti, per la prima
volly, come affidamenti «quasi in house») che andavanc distinti dagli
aftidamenti effettuati a servizi propri (affidamenti in house). Gli affidamenti
“quasl i house”, si legge, n particolare, sarebbero classificabili in tre tipi:
a) quello relativo a societd proprie (societd detenute al 100% dall’autorita
aggiudicatnce o da orgenismi da questa detenuti); b) quello che riguarda
socield o capitale interamente pubblico detenuto da pid soci {societa con
partecipasione di pio amministrazioni aggiudicatrici); <) quelto, infine,
relalive ¢ societd miste pubblico -private (societa con partecipazione anche
di vert ¢ propri seggetti privati).

Lo distinzione tra societd in house e “quasi in house”, tuttavia, non
sposla 'attenzione dal fatto che l'elemento rilevante al fine di poter
ravvisare la presenza del controllo analogo & quelle della verifica, nel caso
concreto, della sussistenza di un rapporte di delegazione interorganica
(subordinacione gerarchica) tra l'amministrazione aggiudicatrice ed il

soygetle affidatario.

{u slesso Avvocalo generale, in ordine alla sussistenza del controllo
da parte delllamministrazione aggiudicatrice sull'ente affidatario partecipato

minotitanamente da unimpresa privata, ha fatto riferimento ai due noti
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criteri individuati dalla sentenza Teckal: il controllo analoge a quello
esercitato sui propri servizi, da un lato, e lo svolgimento della parte pit
importante della propria attivitd con l'ente che esercita il controlio,
dalf’altro.

Quanto all’analisi del primo criterio, I'Avvocato generale, richiamando
le conclusioni rassegnate dal collega Léger nella causa ARGE (attribuendo
ad esse un significato forse pit ampio di quello inteso dall’autore), ha
affermato che lo stesso aveva «ritenuto applicabile Ieccezione Teckal gia
nel caso di una quota del 50,5%>».

Attraverso un articolato esame dellincidenza del diritto societario
nazionale sul concetto di contrelle analogo di diritto comunitario, I'Avvocato
Alber ha concluso che «la Direttiva 92/50/CEE (...) va interpretata nel senso
che la partecipazione societaria di un'impresa privata in un organismo, il
quale sia controparte contrattuale dell'amministrazione aggiudicatrice e nel
quale guest'ultima abbia una partecipazione diretta o indiretta, da sola non
esciude ia non applicazione di tale direttiva».

Secondo V'Avvocato generale, quindi, la deroga all’applicazione della
direttiva 92/50/CEE non pub essere esclusa per il solo fatto che un‘impresa
privata detenga una partecipazione nel capitale sociale dell’affidatario. In
altri termini, ragionando & contrario, la circostanza che un‘impresa a
capitale privato partecipi alla proprietda dell'ente affidatario non sarebbe
condizione di applicabilith, sempre e comunque, della disciplina comunitaria
stabilita dal sistema delle direttive appalti.

In relazione alla sussistenza della seconda condizione (svolgimento
della parte pill importante dell‘attivitd con I'ente che esercita il controllo),
I'Avvocato generale ha chiarito che assumono rilievo le attivita effettive, e
non anche le attivitd astrattamente consentite dalla legge o dallo statuto
sociale, o addirittura quelle che l'organismo controllato & obbligato a
svolgere. Il giudice nazionale, quindi, per verificare 'ulteriore requisito della
destinazione prevalente dell‘attivitd, deve accertare quale & la parte pil
importante delle attivita svolte dall’ente, sulla base di elementi quantitativi

e qualitativi, tenendo, altresi, in considerazione la posizione sul mercato -
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nen conlranti di eventuali concorrent gel medesimo ente. L'Avvocato
ganerale, o conclusiong, ha  affermato che «affinché un organismo
contioparte - con fa partecipazione di un socio privato - possa considerarsi
come: facente parte dellz pubblica amrninistrazione ovvero come organismo
di gestione economica delf‘amministrazione aggiudicatrice, & determinante
lu concreta configurazione del rapporto, mentre non & decisiva Fentita della
part'c_'(.‘lpazione».

{a Corte, invece, ribaltando radicalmente le conclusioni dell’Avvocato
yenerele, ha invece ritenuto che «nellipotesi in cui un‘amministrazione
aggiudicatrice intends concludere un contratto a titolo oneroso relativo a
servisi rientranti neli’ambite di applicazione ratione materiae della Direttiva
92/50, come modificata dalla direttiva 97/52, con una societd da essa
giuridicamente distinta, nefla quale la detta amministrazione detiene una
partecipazione insieme con una o pid imprese private, le procedure di
affidamento degli appalti pubblici previste dalla citata direttiva debbono
sernpre essere applicate»,

4 sentenza pone fine al ruolo attive delle cosiddette societa miste
pubblico private negh atfidarmenti in house. La proliferazione di tale tipologia
1 soggelti giuridicl, spessc  caratterizzata da una partecipazione di
magyioranza indirettamente detenuta da un‘amministrazione aggiudicatrice
ha evidentermente fatto sucnare un campanello di allarme per le istituzioni
cumunitarie nell’esercizio delle propne funzioni di garanti del rispetto dei
principy del lrattato e del diritto da esso derivato.

Focus 21

Neflipotesi in cui un’amministrazione aggiudicatrice intenda concludere. un opnﬁrg& @

titolo oneroso relativo a servizi rientranti nef'ambito di applicazione::della.:
92/50/CEE con una'societd da essa giuridicamente distinta. nelfa ‘quale detiche. dana,
partecipazione insleme con una o pill Imprese private, le procedure di aﬁi&an."l‘eﬁio degli,
appalti pubblici previste dalla ¢itata direttiva debbono sempre essere ap]';_li:"ate. R
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La sentenza Stadt Halle, sottintende la volonta di impedire Yutilizzo di
pratiche potenzialmente lesive della concorrenza attraverso I'affidamento
diretto di servizi ad enti partecipati da un’impresa privata che sia sfuggita,
cosi, alle regole della gara pubblica. Si finirebbe per favorire, come indicato
dalla Corte, I'impresa privata che detiene le quote di capitale dell’affidatario
non sottoponendosi  all™esame” del mercato, né al momento
dell’acquisizione della guota di partecipazione al capitale del soggetto
affidatario, né successivamente, al momento effettivo deli‘affidamento.

Una tale preoccupazione era stata, in realta, gia manifestata dalla
Commissione nel Libro Verde - COM {2004) 327 - relative ai partenariati
pubblico-privati ed al diritto comunitario degli appalti pubblici e delle
concessioni, Traspare tra le righe di tale documente lintenzione di
regolamentare il Public Private Partnership, ponendo attenzione al momento
dellindividuazione del partner privato da parte dell'amministrazione. La
procedura deve essere assoggettata alla disciplina della gara ad evidenza
pubblica, in modo da garantire lo sviluppo/utilizzo, in concorrenza effettiva
e di chiarezza giuridica, dei partenariati pubblico privati.

E’ presumibile che il limite posto dalla sentenza alla possibilith di
realizzare affidamenti diretti in house a favore di societa miste pubblico-
private, ricollegandosi alle esigenze manifestate dagli operatori nelle
osservazioni presentate alla Commissione sul contenuto deb Libro Verde,
determinera una progressiva sovrapposizione tra quest'ultimo e
I"affidamento in house, che potrebbe portare all'individuazione di una nuova
concezione di controtlo.
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Car1Toro III - ORGANISMO DI DIRITTO PUBBLICO ED ENTE IN HOUSE
NEGLI APPALTI PUBBLICI DI SERVIZI: ISTITUTI DISTINTI O INSIEMI CHE SI

INTERSECANO?

DUMMARIOL I, 'organismo di diritto pubblico nel sistema delle direttive
Qupilti. 2. Organisino di diritto pubblico ed ente in house negli appalti di servizi, -
2.1 Differenze nel controffo strutturate. - 2.2, Differenze neila destinazione
delfattivitd, 2.3, Sovrapposizione tra fe due figure negli appaiti pubblici di servizi.

1. L'organismo di diritto pubblico nel sistema delle direttive

appalti

Fe nogiont di amministrazione aggiudicatrice e di organismo di diritto
pubblicu sono state oggetio di specifica trattazione nella parte 1 del
presente studio, cui si rimanda.

S rammenta tuttavia che corganismo di diritto pubblico» & enunciato
giundico di delimitazione  dell’'ambitc  soggettivo  di applicazione delle
direttive comunitanie sugli appalti pubblici, utile ad individuare quali
organizzazioni, oltre allo Stato, gli enti locali e le relative associazioni, siano
Lenute all’osservanza della disciplina comunitaria avente ad oggetto le
procedure di aggiudicazione di appalti pubblici di lavori, servizi, forniture.

S, daun late, quindi, Porganismo di diritto pubblico non esaurisce
Mnsierne der soggett sottoposti alla discipling in questione, dafl’altro, esso
ne costituisce  certamente ‘evoluzione pid recente, rappresentando il
Bisoyno di ampliarne il novero. Tale esigenza coincide con la preoccupazione
diyarantire  l'effetto  ulile  della  discipiina sugli  appalti  pubblici,
assicurandone l'applicazione nei diversi ordinamenti degli Stati membri nel
mayyior grado possibile.

Il sislermma complessivamente delineato dalle direttive appalti, infatti,
costituisce un intervento del legislatore al fine di correggere le imperfezioni
che, nevitabilmente, s manifestersbbero nel mercato di lavori, beni e

servizl, e che, qualorz se ne lasciasse la regolamentazione alla “mano

85

invisibile” di smithiana memoria, difficilmente riuscirebbe a tendere verso
un modello efficiente,

Le procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici costituiscono,
quindi, un controlte “artificiale” rispette a quelio “naturale” (che solo un
mercate perfettamente concorrenziale riuscirebbe a garantire) sull'impiego
delle risorse pubbliche, La creazione della figura dell'organismo di diritto
pubblico ha lo scopo di ampliare I'ambite di tale controllo “artificiaie”. Da un
lato, essa permette di trattare in modo uniforme fe diverse modalita
organizzative di cui dispongono le pubbliche amministrazioni degfi Stati
membri; dall’altro, rende possibile garantire I'applicazione della disciplina
degli appalti pubblici anche a soggetti diversi dalic Stato e dagli enti
territoriali.

Nei confronti di tali organismi, invero, permane la convinzione che le
regole di mercato non riescano ad affermarsi naturaliter, anche ove si tratti
di organizzazioni per gran parte disciplinate dal diritto privato, ma utilizzate
e strutturate dalle pubbliche amministrazioni per il perseguimento  di
interessi pubblici.

L'esigenza di assicurare l'uniformita del diritto applicabile in
ordinamenti giuridici nazionali differenti tra loro ed il bisogno di estendere il
pilt possibile I'ambito di applicazione delle direttive appalti hanno indotto il
legislatore comunitario a creare una definizione di organismo di diritto
pubblico attenta il pit possibile alla realtd dei fenomeni che & tesa a
digciplinare e, al contempo, il pit possibile “insensibile” alle categorie dej
diritti nazionali,

Listituto dell’organismo di diritto pubblico ha cosi assunto la rilevanza
tipica di un istituto cardine del diritto cormunitario, con una rilevanza molto
pit estesa - anche nell'ordinamento dei singoli Stati membri - rispetto al
settore degli appalti pubblici, nel cui ambito & chiamato maggiormente (se
non esclusivamente) ad operare'®. La tendenza ad ampliarne oltremodo |
confini, tuttavia, non sempre implica un corrispondente . ampliamento

*** GrECO G., Organismo di diritto pubblico: atto @grimo, dit., pp. 733 e ss.
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dellfambilo i appheasione  del  complessivo  sistema  delle  direttive

wormunilanie in matera di appalti pubbhic.

Nun pare, in altri termini, corretta la tesi secondo la quale
Vestensione dell'ambito soggettivo della nezione di organismo di diritto
pubblivo determinerebbe ex se un ampliamento dei casi di applicazione delle
direttive: comumtarie e, conseguentemente, un‘estensione del grado di
tutela della concorrenza per il corrispondente aumento dei casi di ricorso
vbblyetoric a gare pubbliche e pubblicith comunitaria. Tale tesi, infatti,
nsulte valida per gh appalti pubblic di lavori e forniture, ma non per gli
appaltl pubblici di servizi,

tart. 6 della direttiva 92/50/CEE sugli appalti pubbtict di servizi, ai
senst del quale la direttiva stessa «non si applica agli appalti pubblici di
sefvizl aggiudicati ad un ente che sia esso stesso un’amministrazione
{agyiudicatrice} ai sensi deif‘art. 1, lettera b}, in base ad un diritto esclusivo
Ji ot beneficia in virtt deffe disposizioni legisiative, regolamentari od
dimirinistrative pubblicate purché tali disposizioni siano compatibili con i
Irattatu» ha l'effetto di escludere I'applicazione della direttiva quando essa
avvenga tra due amministrazicni aggiudicatrici, e quindi anche tra due
organismi dr diritto pubblico, gualora I'affidatario goda di un diritto di
esclusive.

ta disposizione tratta una problematica notevolmente complessa e
wulleva aleune perplessila in relazione alla sua compatibilitd con i principi
delle hbertd economica e delia libert di prestazicne di servizi, al guale gli
Stat nazionali sonoe soltratti solo se, ed in quanto, eserciting delle funzioni

uhe siane espressione della loro stessa sovranita!?s,

la gurisprudenza comunitaria & passata da una posizione originaria
piuttosto prudente circa la sindacabilitd del potere discrezicnale degli Stati
mermbrt nellfistituire diritt speciali ed esclusivi, ad una posiziene pill rigida,

stabilendo o necessitd di verificare in concreto, caso per caso, se

Cow Ul Gastiiig, € Galnigeg, U REALFONZU, Appalti pubblici di servizi, Milano 2002, ove si
sOLLe: ied che 1l diritto comunitariy vede con sfavore «riserve legali @ favore di enti ed imprese
aubbiche, i Guanto fattore O ngiadd del mercate, che tende a rispondere a logiche di tipo politico-
rocranty
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I‘'operazione di riserva sia compatibile con I‘art. 86 {ex art. 90) del Trattato
ovvero, in altri termini, se nella singola fattispecie & effettivamente
necessario ed inderogabile per lo Stato membro, mantenere ¢ costruire ex

nove diritti speciali od esclusivi.

Fermo restando quindi, il problema di verificare se il diritto di
esclusiva, di cui gede I'amministrazione aggiudicatrice affidataria, sia stato
legittimamente creato'®®, resta il dato normative in virth del quale la
creazione di un tale diritto in capo ad essa le consente di essere soggetto
affidatario, in via diretta, di un servizio da parte di altra amministrazione
aggiudicatrice.

Il sillogismo di cui sopra, allora, per quanto attiene agli appalti di
servizi, non solo non risulta valido ma viene, anzi, cornpletamente ribaitato
in una delle sue premesse. Con riguardo a tale specifico settore, infatti,
I'aumentare del numerc di soggetti inquadrabili come organismi di diritto
pubblico, titolari di un diritto di esclusiva, comporta una corrispondente
riduzione dell'ambito di applicabilita della direttiva.

E’ rilevante osservare in proposito che il numero prevalente di societa
per azioni a partecipazione pubblica & costituito da societd di servizi. Cid
potrebbe comportare la possibilitd (o il pericolo, in un'ottica di favore per la
concorrenza ed il mereato) di una pressoché completa esclusione del ricorso
alle procedure di selezione comparativa e di informazione mediante
pubblicita comunitaria per gli appalti pubblici nel relativo settore.

L'eccessivo allargamento della noziorne di organismo di diritto
pubblico, quindi, pur obbligande un sempre maggior numerc di enti al
rispetto delle procedure comunitarie (in termini generali), consente agli
stessi di disporre con estrema facilitd di appalti di servizi con affidamenti
diretti; it che pud alternativamente essere considerato un bene o un male a
seconda dei punti di vista, ma costituisce, in ogni caso, un‘implicazione
necessaria da tenere presente.

' Sul punto si rinvia al capitolos I, par. 6.2.4.
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Peo valutaziorn de  tenere in conto  nell'analisi costi-benefici,
delfamplismente  dell’ambito oggettivo di applicazione delle direttive
vomunitanie i gererale e del corrispondente restringiments dell’obbligo di
rneorse o procedure di evidenza pubblica nel settore servizi, sono
necessariamente di natura economica € non possono non essere legate al
gradu di sviluppo di ciascuno dei diversi mercati regolati dalle direttive
appalu,

I sistema delle direttive appalti, come dette, & strutturato in modo
tule do prevedere una specifica disciplina per ogni mercate rilevante.
Nonostante la strutlura comune che caratterizza la disciplina dei diversi
settor, diverse norme  del sistema, organicamente considerato, sono
specitiche del mercato su cui incidono. Esse perseguonc un fine peculiare al
seltore cul si fivolgono e non sono, pertanto, suscettibili di interpretazione
asternsiva.,

Liando per scontate che il legislatore comunitaric avesse ben chiari i
Tallon critici connaturati ar diversi mercati disciplinati, potrebbe ritenersi che
lo diversa incidenza della nozione di organismo di diritto pubblico sulle varie
direttive (in virtd della deroga di cui all'art. 6 della direttiva 92/50/CEE),
non costituisce una contraddizione al principio di ampliare al massimo la
Liutels della concorrensa negli appaiti pubblici comunitar quanto, piuttosto,
un nimedio specifico previsto a favore del mercato comunitario dei servizi, in
vonsiderazione delle intrinseche caratteristiche degli operatori in esso

coinvoll & delle dinamiche econemiche che 1o contraddistinguena'??,

2. Organismo di diritto pubblico ed ente in house negli appalti

di servizi

Alla luce gdelle considerazioni g1a svolte sul tema dell’in house

providing e sulla deroga ex art. 6 della direttiva 92/50/CEE, sembra aprirsi

 Moimurce e sestiene in proposita che I'affidamento di un servizic ad altri enti pubblici (in gengre
Lensurl.. o d maggion dimension) si@ glustheato n virtd dell'esigenza di raggiungere maggiori
CLononLe o scala
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lo spazio per l'analisi del rapperto intercorrente fra organismo di diritto
pubblico (affidatario in via diretta ex art. & della direttiva 92/50/CEE) ed
ente /n house, nell’ambito degii appalti pubblici di servizi.

Alcuni autori in dottrina hanno sostenuto la coincidenza delle due
fattispecie'?®, considerando la possibilita di fare discendere Ia configurabilita
di un rapporto in house dalla €spressa previsione contenuta nell‘art. 6 della
direttiva 92/50/CEE, senza individuare per l'affidamento in house un
autonomo fondamento giuridico con riferimento alla definizione stessa di
contratto di appalto pubblico.

L'opinione pill corretta, tuttavia, sembra essere quella di chi sostiene
che un‘analisi adeguata del repporto tra le due figure vada piuttosto
incentrata sui presupposti stessi dell’in house providing, cosi come
individuati dalla giurisprudenza comunitaria, Qccorre, in particolare, tenere
in considerazione il rapporto con la clausola di esclusione di applicazione
della direttiva servizil?®®,

Se si considera I'affidamento in house come scelta discrezionale
rimessa all'autonomia del’amministrazione, la quale pud rivolgersi  al
proprio interno (in house appunto) per soddisfare le proprie necessitd di
approvvigionamento, il fenomeno in house risulta ab origine incompatibile
con la definizione comunitaria di contratto di appalto pubblico. Verrebbe,
infatti, meno Yincontro di volontd di due soggetti distinti; le prestazioni
oggetto del rapporto in Aouse tra I'amministrazione aggiudicatrice e l'ente
controllato non costituirebbero I'oggetto di un contratto di appaito pubblico,
definito dalle direttive comunitarie come «contratto a titolo oneroso», ma,
piuttosto, un fenomeno che si colloca a monte., Un tale fenomeno costituisce
un ampliamento della sfera organizzativa pubblica e, quindi, una scelta

*® Bovis C., The Hiberalisation of public procurements and ks effects on the common market, Aldershot.
1998, 105-110, definisce «in house contractss le fattispecie di cui all’art. & dell2 direttiva 92/50.

'# L'alternativa viene gla prefigurata in Corte di Giustizia, 9 settembre 1995, causa C-108/98, RI, SAN.
E.rt o Comune of Ischia, dit. Nelle sonclusioni dell'avvocate generale, si prendone in considerazione le
diverse possibilita di qualificazione giuridica del rapporto intercorrente tra il Comune i Ischia e I'lschia
Ambiente S.p.a.. Secondo V'avvacato generale «si potrebbe pariare df applicazione della direttiva solo ed
unicamente nel caso in cul, 0z una parte, la Ischia Ambiente 5.p.a. non facesse parte della pubblica
amininistrazione & non costituisse un servizio «in housew e, dail'altra, non esistesse una concessione ai
senst del dintto comunitarior e, wmunque, «ove la direttiva 82/50 fosse applicabile, entrerebbe in gioco
la deroga prevista all'art. 6 della direttivas.
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rormalmente aternativa per 1l reperimento di prestazioni che potrebbero
essere dedatte i un contratto di appalte pubblico, le quali vengono, invece,
dedette come oggetto di una relazicne organizzativa interna alia struttura

dell'amministrazione aggiudicatrice procedente!®®,

L, viceversa, si considera I'in house un’ipotesi speciale di appalto
pubbtiico, la guestione s risolve nella sovrapposizione di tale figura con la
deroga prevista all'art. 6, della direttiva 92/50/CEE e, quindi in sostanza,
nella differente discipiina positiva degli appalti pubblici di servizi rispetto agli
appaltl pubblici negli altri settori regolamentati, Le sentenze della Corte di
Ciustizia e, soprattutto, le conclusioni degli avvocati generali, tuttavia,
sembrano avere definitivamente chiarito Vimpossibilita di adottare una
condusione di questo tipe: i‘affidamento in house non & riconducibile ad
dlcun upo di figura contrattuale, ma costituisce una mera forma di

(aulo)organizzazione delle amministrazioni.

bud affermarsi, quindi, che mentre la figura dell'organismo di diritto
pubbiice consente alle armministrazioni aggiudicatrici, tramite I'art. B, di
reperire servizi n via diretta, costituendo una vera e propria eccezione alla
regola dell’evidenza pubbhca, Iin house providing, ponendosi a monte,
costituisce piuttosto una forma di ampliamento dell‘crganizzazione pubblica
in cul le prestazioni dal soggetto controllato al controllante sonc dedotte

Lomie oggetto di una relazione organizzativa «interna» all’ente appaltante.

Focus 22

L'organisma di diritte pubbli-co consente alle amministrazioni agglodicatrici, trarpit_te_-}"art..
6, di reperire servizi in via diretta, costituendo una vera e prapria eccezione alla egola )
dell’'evidenza pubblica. ] o :
L'in house providing costituisce piuttosto una forma dl arnpfiai'nento délf’ofganlz'iéélone:i

pubblica in cui le prestazioni dal seggette controllate al controllante 50n0 dedomé corne-“

oggetto di una relazione organizzativa «intarna» alla struttura dell’ ente appaltante. .

" il seniso come abbiamoe visto sone orientate anche le plU recenti circolari della Presidenza del
Lons.giw der Ministr, ODipartimento per le Boliucne Comunitarie, ofr SUpFEa.
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Pill precisamente it rapporto in house ha ad oggetto non
«prestazioni» di lavori, servizi o forniture nel significato fatto proprio delle
direttive comunitarie nel definire il contratto di appalto pubblico, bensi le

Iy

modalita con cui & organizzata la produzione o I'approvvigionamento di tali
prestazioni. All'instaurazione della relazione organizzativa con cui
Vamministrazione aggiudicatrice realizza Iin house providing potrd seguire
la stipulazione di un contratto pubblico, ma questo avrd un differente
oggetto, che non & l'erogazione delle prestazioni, bensi il reperimento delle

stesse sul mercato, ovvero Vorganizzazione della produzicne.

Tale ultima considerazione mostra delle rilevanti peculiaritd per
quanto concerne le prestazioni di servizi, dal momento che risulta talvolta
difficife distinguere la prestazione del servizio, possibile oggetto di un
contratto di appalto pubblico, dall'organizzazione della produziche o
dall'approvvigionamento (esso stesso prestazione di servizio) della
prestazione medesima, dedotto come oggetto del rapporto in house'¥,

L'in house & quindi vicenda giuridica tutta interna all'amministrazione
e solo apparentemente aiternativa all'appalto, poiché ha, rispetto a guesto,
un oggetto differente che si precisa nell‘esercizio del potere di
organizzazione riconosciuto ad egni amministrazione pubblica.

In altri termini, rilevando la non coincidenza del rapporto ricorrente
tra amministrazione aggiudicatrice e appaltatore soggetto al controllo di
questa con le ipotesi di esclusione espressamente e specificamente previste
dall'art. 6 della direttiva sugli appalti pubblici di servizi, si deve concludere
nel senso di una sostanziale inapplicability della disciplina relativa a
quest’ultima sulla considerazione che il rapporto in questione non &
qualificabile come contratto di appalto pubblico.

€ proprio linguadrarmento delln house providing come istituto
autonomo che permette di estendere Fambito oggettivo di applicazione di
tale fattispecie a tutti e tre i settori regolamentati dal sisterna delle direttive
appalti nel suc complesso.

¥ Cost Casautni D, op. ot
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A differenza di quanto avviene nellipotesi di dercga prevista dall’én,
b direttiva 92/50/CkE, come visto non suscettibile di applicaziane estensiva,
un‘amiministrazione potrd sempre, indipendentemente dal tipo di fornitura
{lavon con le relative limitazioni, beni e servizi) di cui ha bisogno, evitare il
rneorso o procedure ad evidenza pubblica, ricorrendo ad un propric servizio
nterne ovvero ad un soggetto in house {sostanzialmente equivalente ad un
servigiv interno), qualora  ricorrano | presuppesti  stabiliti  dalla

giursprudenza.

I'in house providing, quindi, pur nen entrando a fare parte di quel
Cufpus comune distituti che costituisce il nocciolo centrale del complessivo
sisteme delle direttive sugli appalti pubblici (e non si vede, del resto, come
potretbe, pesto che non & contratto di appalte), rappresenta, in ogni caso,
une di guelle hgdre giuridiche connesse a tale disciplina che non varia in
ll'unzlont: del settore considerato e che manifesta la sostanziale unicita di
irlent del legislatore di assicurare uniformitd del diritto applicabile per

urdinamenti giuridic diversi tra loro.

Focus 23

L'in house providing & istituto autonomeo applicabile a tutti e tre i settori regola_r_nentati dal

slsterma delle direttive appailti nel suo complesso, in guarto un‘a_mhjin!:stk:azldné ] :
sempre, indipendentemente dal tipo di fornitura {lavori con Ie_rélativé _Iimiiz#iéhi‘i-
servizi} di cui ha bisogno, evitare il ricorso a procédure ad evidanza. puﬁﬁllﬁ;‘ r
ad un proprio servizio interno’ ¢vvero ad un' soggetto in house (sosténzla
equivalente ad un servizio interno), gualora ne ricorrane i presuppost! Stabilit

giurisprudenza.

La deroga prevista dallart. 6 direttiva 92/50/CEE, Invece, non & suscettibil i
applicazione estensiva e pud dunque essere applicata solo con riferimento’ agli appalﬂ
pubblici di servizi,

limane, tuttavia, gualche dubbro sull'ambito di applicazione delle due
ligure (affidament in house ed organismo di diritto pubblico affidatario
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diretto ex art. 6 della direttiva 92/50/CEE), con riferimento al settore degli
appalti pubblici di servizi.

Un‘analisi dei possibili rapporti tra esse non pud che partire da un
raffronto del grado di controllo (nelle due accezioni pidl volte ricordate di
controllo strutturale e di destinazione dell’attivita) richiesto.

2.1. Differenze nel controllo strutturale

Per configurare una fattispecie di in house providing non & sufficiente
che lattivith del’ente produttore sia soggetta ad un controllo pubblico
analogo a quello del controllore verso la sua organizzazione, occorrendo
piuttosto che tale controllo sia esercitato - direttamente o indirettamente -
dalla stessa amministrazione aggiudicatrice che si avvale dei servizi del
provider.

In tal sensc sembrerebbero configurabili due ipotesi distinte: quella
del prestatore di servizi sottoposto al controllo della stessa amministrazione
affidante e quella del prestatore di servizi sottoposto al controllo di altra
amministrazione pubblica distinta da quella che richiede il servizio.

Se Vamministrazione aggiudicatrice che esercita sull‘ente erogatore
del servizio un controllo analogo a quello esercitato sulla propria attivita & la
stessa amministrazione destinataria in via principale dell’attivita dell’ente, si
ha in house providing; mentre nel secondo caso, la non applicabilita della
disciplina corunitaria pud derivare dalla circostanza che il servizic sia
dedotto come oggetto di un contratto con un organismeo di diritto pubblico
titolare di diritto esclusivo.
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Focus 24

Ricorre un‘ipotesi di affidamento in house quande I'amministrazione aggiudicatyice che'
esercita sull’ente erogatore del servizio un controllo anzloge a quello esercitato sg':ll' .
propria aitivith & |a stessa amministrazione destinatarla in via prinicipale  dell’sttii

dell'ente medesimo.

{ ¢ giurisprudencza pid risalente in materia non permetteva di stabilire
In manicra precisa quale fosse il rapporto tra il controllo previsto dall‘art. 1,
lett. b), della direttiva 92/50/CEE per I'organismo di diritto pubblico e il
controlly analogo a quello svolto sui propri organi che integra la fattispecie
in house. Pareva potersi affermare che il controlle analogo richiesto per I'in
fouse  losse  coincidente  con il requisitc  dell'influenza dominante
dell'vrgarismo  di diritto pubblico. In tal sense si doveva giungere a
sustenere che Iindividuazione dell’'organismo di diritto pubblico che destina
lu propria  attivita  principalmente  all‘amministrazione aggiudicatrice
controllante, dia sempre luogo, autematicamente, al fenomeno dell’in house
providing. Con la conseguenza che, ove Forganismo di diritto pubblico in
Juestione fosse state titolare di un diritto esclusivo, le due ipotest di deroga
ex art. b della direttiva appa'ti di servizi e di affidamento in house sarebbero

vornute sostanzialmente a coincidere.

Alla duce della piu recente giurisprudenza comunitaria, tuttavia, la
validitid delle osservazioni che precedono assume valore marginale essendo
del tutto trascurabile la trequenza di ipotesi in cui il capitale di un organismo
dv dinittu pubblico sia interamente in mano pubblica (condizione necessaria,
sioneorda, perché sia configurabile un rapperto in house alla luce della
recente sentenza Stadt Halle), Dal punto di vista del controllo analogo,
yuesla nmarrebbe |‘unica ipotesi in cui le due fattispecie in esame si
lUoverebbere @ coincidere.  Si tratta, come  accennato di ipotesi
parlicolarmente pecuhare, ma che lascia aperto lo spazio, come dovrebbe
ritencrst alla tuce della giurisprudenza nazionale richiamata nel precedente

capioly, anche agli affidamenti dirett alle societd miste pubblico private in
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cui il socio privato di minoranza sia stato scelto tramite gara pubblica. In tali
ultimi casi, infatti, la tutela della concorrenza verrebbe assicurata in un
momento precedente (gara pubblica per la scelta del socio privato) e la
procedura ad evidenza pubblica per l'aggiudicazione dei singoli servizi ad
una societd a capitale misto pubblico-privato, costituirebbe un‘inutile
duplicazione di un procedimento gia esperito.

Superata la condizione necessaria di un totale controllo pubblico del
capitale dell‘affidatario, si riaprirebbe la strada alle considerazioni sopra
svolte in ordine al grado di controllo strutturale {(nomina dei componenti
degli organi, previsioni statutarie, patti parasociali} che porterebbe, per un
numero ben maggiore di casi, a parlare correttamente della coincidente
ampiezza del controllo necessario perché un ente risulti al contempo essere
ente in house ad un'amministrazione ed arganismo di diritte pubblico.

2.2. Differenze nella destinazione dell’attivits

Per configurare un in house providing, come pitt volte ribadito, & poi
necessario ¢he il soggetto sottoposto a controllo svolga (in via prevalente)
la propria attivita a favore dell'amministrazione aggiudicatrice controliante.

In relazione a tale requisitc, con riguardo all‘'organismo di diritto
pubblico, I'attenzione va posta sul momento genetico dell'ente (l'essere
stato «istituito per soddisfare specificatamente bisogni di interesse generale
aventi carattere non industriafe o commerciale»}, nonché sull'istituzione
(creazione) dell'ente al fine specifico (o esclusivo) di attribuirgli Ia
competenza necessaria al soddisfacimento dei bisogni di interesse generale
cui |'attivita & preordinata.

I necessaric collegamento tra il carattere non industriale e
commerciale delle attivitd e le finalitad istitutive dell'organisme di diritto
pubblico potrebbero, altora, essere intese come anticipazione dell’in house
sotto il profilo della destinazione principale dell‘attivitd: in entrarmbi i casi
I'oggetto sociale & Felemento di riferimento (pure se non esclusivo) per
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detenminzre 'applicabiila delle direttive, In ta! senso il richiamo all‘atto
tustitutivo o allo statuto, che definiscono 1 limiti di attivitd {(competenza ed
vggelts sociale} dell'organismo di diritto pubblico ed esprimono i rapporti di
guesto con Mamministrazione contrallante, sembra aprire ad una diversa
configurazione degli enti precedentemente compresi nella locuzione di
organismi di dirittc pubblice verso una pil corretta sistemazione dell’ in
house providing.

La giurisprudenza comunitaria, come estensivamente esplicitato nella
prime parte del presente studio, ha chiarito che I'individuazione della parte
dv atuvité destinata ail’ente controllante non & da considerare in astratto,
con escusivo riferimento all‘oggetto scciale o alla competenza attribuita al
prestatore di servizi, ma verificando |a situazione concreta al momento della
supulasione del contratto. Il chianmento giurisprudenziale sutle modalita di
determinazione della scelta tra le due alternative & foriera di rilevanti
conseguense inoquante, nonostante I'accertamento in astratto potrebbe
portare ad  escludere  tutti gli crgarismi di diritto  pubblico  che
istituzionalmente  hanno una  pluralita di potenziali destinatari diversi
dalllsmministrazione  controllante, gh stessi enti, sulla base di un
aucertamento in concreto, potrebberc invece soddisfare la condizione della
desunaszione dell’attivita e dunque venire esclusi dall‘applicazione delle
procedure di aggiudicazione degli appalt! pubblici di servizi.

'vygetto sovale non pud essere assunto a parametrc unico ed
esclusive ar fini dellaccertamento della natura dell’attivita svolta dall’'ente,
dovendos) necessariamente  prendere in  considerazione le successive
modificasiont eventualmente  intervenute, seppure non  siano  state
accompagnate da una corrispondente modificazione statutaria. Cos) la
supulasione di contratti o convenzioni che stabiliscano la destinazione
prinupate defi’ente a favore dell’amministrazione che ne detiene il controllo
strultvrale  determinano il sorgere  di un  rapporto  /n house,
mdipendentemente dal formale recepimento nello statuto della variazione di

udgetto souale,
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Alla luce delle considerazioni svolte non sembra facile distinguere, in
via assoluta, tra lente in house e la figura dell’'organismo di diritto pubblico
negli appalti pubblici di servizi. Pud accadere, in alcuni casi, che una stessa
fattispecie possa essere Indistintamente ricondotta ad entrambi gli istituti.

La giurisprudenza comunitaria, in proposito, ha sceltc di non
affrontare la questione o, meglio, di aggirarla. Per gli appalti pubblici di
servizi, secondo l'impostazione giurisprudenziale prevalente, una volta
riconosciuta la personalita giuridica dei contraenti, gli eventuali rapporti di
dipendenza tra amministrazione controllante e prestatore del servizio
rilevano esclusivamente ai fini del’applicazione delle ipotesi di esclusione
specificamente previste, senza la necessitd di precisare le conseguenze che
questi possono avere sulla definizione di appalto pubblico!®.

Vi &, peraltro, chi ha ritenuto che l'art. 6 della direttiva 92/50/CEE sia
applicabile in via residuale, ove non sussistanc i presupposti necessari per
I'in house providing>.

Alla luce det contributi delle istituzioni comunitarie sui due diversi e
autonomi istituti, sembra possibile svolgere un‘analisi dell’ambito  di
applicazione di essi nel settore degli appalti pubblici di servizi al fine di
verificare se, nel caso concreto, sia possibile che una medesima situazione
sia al contempo riconducibile alla deroga di cui alart. 6 della direttiva
92/50/CEE ed al fenomeno in house ossia, sotto altro profilo, quale
possibilita di sovrapposizione ci sia tra le due fattispecie.

2.3. Sovrapposizione tra le due figure negli appalti pubblici di servizi

L'istituto defl'organismo di diritte pubblico determina una differente
incidenza nel mercato degli appalti pubblici di servizi rispetto ai mercati
delte forniture e dei lavori, per le peculiaritd ed i connotati strutturali tipici di
tale mercato. Tali peculiari caratteristiche permettono all‘amministrazione di

13 Come i evince dal contenuto delle sentenza Teckal, dit.
1" Cfr. condlusioni dell’Avvocato generale 5. Alber, nella causa C-108/98 RI.SAN., cit.; nello stesso
sensc sembrano orientate le conclusioni dell’Avvocato generale Leger, nella causa C-54/99, ARGE, Cit..

o8



eanseguire notevolt econormie di scala qualora, in virtt delle deraghe che
lordimemente  prevede al principio generale dell'evidenza pubblica, si
detenmini e rvolgersi @l propric interno ovvero ad altra amministrazione

aggudicatrice per l'approvvigionamento di servizi,

Un esempio emblematico di fattispecie in cui un soggette “pubblico”
pud considerars al contempo ente in house ed organismo di diritto pubblico,
¢ rappresentato dalla  CONSIP 5.p.a., societa istituita con capitale
nteramente posseduto dal Ministero dell'econcmia e deile finanze al fine di
conseguire economie di scala attraverso la razionalizzazione dell’acquisto di
ber e serviza delle pubbliche amministrazioni e per gestire e coordinare il

sisterna infermatico dell’amministrazione statale'??,

Il conseguimento di ecanomie di scala pud essere ottenuto anche con
sinergie denvanti dalla produzione di servizi non istituzionali e propri
dell'amministrazione controllante e che sono diretti al mercato; in tai modo
le: preslozioni svolte a favore di terzi privati sono diverse ma connesse a
quelle destinate alla controilante e non song riferibili all’'esercizio della
tompetenza istituzionale propria di quest'ultima. Esempio di tale fattispecie
pud  considerarsi  'attivitd  di finanziare «sotto qualsiasi forma e
mnfrastrutture e le grandi opere pubbliche, purché suscettibili di utilizzazione
weonomica» e concedere «finanziamenti sotto qualsiasi forma finalizzati ad
investimenti per lo sviluppo economico». La societa per azioni incaricata del
linansziamento delle infrastrutture e delie grandi opere pubbliche e degli
investimenti per lo sviluppo economico, & la Infrastrutture S.p.a., soggetto
al limite tra fa figura dell'organismo di diritto pubblico e I'ente jn house, che
esercita funzioni proprie dello Stato sotte il controllo del Ministero
delleconomia e delle finanze'®. Queste regela con proprio decreto la

Lomposiziune del consiglio di amministrazione ¢ del collegio sindacale delta

U PG wna paa pentuale anats dell'espenenza della CONSIP S p.2. sirinvia alla Parte V1, Capitolo V, par.
34

L'art 8, iwgge 15 qugno 2002, n 112, auterizza la Cassa Depositi @ Prestiti a costituire, con atto
whiatesdle, |2 Infrastrutture S pa, cul & espressamente previsto non s applichi lart, 2362 c.c.
{responsabilitd patnmoniale illimitata gell’unico azionista). Gli «aumenti del capitale sono determinati
i cecrete def Ministero dell'economia ¢ delle finanze e possono essere sottoscritti dalla Cassa Depositi
@ Preslil enche a valere sulla cartolarizzazione di una parte det propri credit, individuati tenando conto
dun priraips ¢ convenienza economica e di salvaguardia della finalitd di interesse putblico dalla Cassa
sleSSa«, tmentre «ie azioni della societd non possono formare oggetto di diritti a favore di terzi; ne &
dhimesso n Ligsiermento con Iz preventiva autorizzazione del Ministero dell'economia e delle finanzaw.
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societd e la durata in carica dei rispettivi membri e approva lo statuto della
societa. Tali elementi inducono a ritenere presenti nella Infrastrutture $.p.a.
tutti i requisiti richiesti perché sia configurabile il controllo strutturale che
permette di qualificarla allo stesso tempe sia corme ente in house che come
organismo di diritto pubblico.

Le conclusioni non sembrano cambiare qualora si affronti |'aspetto
defla destinazione economica dela attivitd della Infrastrutture S.p.a.. Le
finee direttrici di tale attivitd, infatti, sono stabilite con uno o pil decreti del
Ministero dell’economia e delle finanze che ne assume anche la vigilanza,
potendo adottare, ove necessario, provvedimenti specifici al fine di
assicurare che i comportamenti operativi della societd siano conformi alla
legge, alle disposizioni attuative, nonche allo Statuto, e siane coerenti con Je
linee strategiche indicate nei decreti.

Altro esempio di figura riconducibile ad entrambi ali istituti in esame &
I'Istitute Poligrafico e Zecca dello Stato S.p.a. Esso rientra in quella
categoria di enti in house fornitori di beni (stampati, prodotti
anticantraffazione, carte plastiche, clogrammi, prodotti di editoria e d'arte
scientifica) e servizi (banche dati) in massima parte per le amministrazioni
pubbliche ma altresi per societd private e per altri Stati (ad esempio conio
di monete)*®,

Secondo quanto disposto dal D. Lgs. n. 116 del 21 aprile 199917,
infatti, al Ministero dell’economia e delle finanze, cui vengono attribuite
tutte le azioni dell'l.P.Z.S. S.p.a., & demandata I'approvazione di un piano
triennale di impresa, comprensive del pian¢ riguardante la gestione del
patrimonio immobiliare; gli organi di vertice (Presidente e Consiglieri di
amministrazione) sonc nominati dal governo centrale; VIZPS S,p.a. risulta,
infing, fitolare esclusiva del diritto dellerogazione dei servizi di
pubblicazione degli atti ufficiali dello Stato e della coniazione delle monete.

1 stituto Poligrafico dello Stato fu istituito nel 1928. Con legge n. 154 del 20 luglio 1978, & stata
disposta Pacquisizione deiiz Sezione Zecca ed 2s5unta la denominazione corrente. Dall’ottabre 2007 &
societd per azioni con il Ministers dell’sconomia e celle finanze guale azionista unico.

7 D, Lgs. n. 116/1999, recante “Riording deli’Istituto Poligrafico e Zecca dello Stato ai fini delfa sua
trasformazione in societd per azioni a norma degii artt. 11 e 14 dellz legge 15 marzo 1997, n. 55",
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Allro case interessante di soggetto identificabile al contempo come
wrganismo di diritto pubblico ed ente in house all‘amministrazione centrale
dellu Stato sembra essere la RAI Societd Radictelevisione italiana S.p.a..
Lome indicato dal AR, Lazio, Sez. 1l ter, nella recente sentenza n. 5460
del 9 giugno 2004, la RAL avrebbe natura di organismo i diritto pubblico,
secondo la nozione, ratione materiae, applicabile nella specie, dell’art. 2,
calt, lett. b) del D. Lgs. n. 157/1995 indipendentemente dal fatto che essa
produca, acquisti e commercializzi anche altri prodotti e servizi in

campetizione con altre imprese,

lu stesso soggetto, del resto, potrebbe essere altresi considerato
enle i howse almeno con riferimento alla disciplina attuale. |z RAI e,
mfatl, tuttora una societa per azioni il cui capitale & interamente detenuto
dal Mirnstero dell’economia e delle finanze (sebbene I'art. 21, comma 3,
dalla legge 3 maggio 2004, n. 112, preveda che, entro quattro mesi dalla
data di completamento della fusione per incorporazione della RAI -
Radiotelevisione Italiana S.p.a. nella societd RAI - Holding S.p.a. venga
avviato il procedimento per I'allenazione della partecipazione dello Stato), i
cur vertar sono nominati dalamministrazione centrale detlo Stato che
mantiene altresi il controllo della gestione. A tali considerazioni, poi, va
aggiunta la circostanza che lo statuto della societd incorporante all‘esito
della Fusione RAI Radiotelevisione Italiana S.p.a. e RAl - Holding S.p.a.
(approvato con d.m. B ottebre 2004), all’'art, 4.2. stabilisce che la societa
potra assumere dallo Stato la concessicne in esclusiva del servizio pubblico
radivtelevisive nonché svolgere ogni ultericre attivitd che la pubblica
amnunmisirazicne avesse ad affidarle; circostanza che indurrebbe a ritenere
la RAL suscettibile di ricevere un affidamento diretto di un servizio anche in
virlu della deroga ex art. 6 direttive 92/50/CEE.

A considerazioni analoghe pare debba pervenirsi in relazicne alla
Agensia Nagonale per lo sviluppo dimpresa e lattrazione di investimenti,
sviluppo ltalia S.p.a., istituita con I'art. 1 del D.Lgs. n. 1 del 1999,

A sensi del predetto decreto istitutivo, la societd ha una mission

asiendale che si pone in assoluta contiguitd rispetto agli obiettivi dello Stato
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centrale in relazione all‘attivit di attrazione degli investimenti, sviluppo e
creazione del tessuto imprenditoriale nazionale e supporto alla pubblica
amministrazione. Per quanto riguarda questi ultimi servizi pud assumersi
che Sviluppo Italia sia ente in house allo Stato e organismo di diritto
pubblico suscettibile di deroga ex art. 6 direttiva 92/50/CEE.

Il 100% del capitale di Sviluppo Italia, infattt, & interamente
posseduto da parte deilo Stato tramite il Ministero dell'economia e delle
finanze; inoltre pud ritenerst sussistente anche il requisito della dipendenza
dall’amministrazione centrale, la quale detiene taluni poteri in ordine alla
nomina degli organi di gestione ed al controlio sull'attivita®. A cid si
aggiunga che le attivita da Sviluppo Italia sono sostanzialmente rivelte alla
realizzazione di attivitd di competenza dello Stato centrale; tanto &
sufficiente per fugare ogni ulteriore elemento di perplessita in relazione alla
configurabilita di tale societa quale ente in house.

Infine, Sviluppo Italia gode dell’esclusiva in ordine allo svolgimento
dei compiti demandatile dall'amministrazione centrale attraverso
disposizioni di legge, regolamentari e statutarie. Fssa pud quindi essere
classificata anche come organismo di diritto pubblico e, in tale veste,
potenziale destinataria di affidamenti diretti ex art. & della direttiva
92/50/CEE, in deroga al principic generale dell’evidenza pubblica, per
quanto riguarda gli appalti pubblici di servizi.

Per compietezza di esposizione, si ritiene di evidenziare che si & posto
nella pratica il quesito se gli enti in house citati possame considerarsi in
rapporto di delegazione interorgamica, /afo sensu intesa, con ogni

' Si veda quante previsto all‘art. 2, co. 6 {i diritti dell‘azionista in riferimente alla societd Sviluppo
Italia, sono esarcitati, in base alle direttive del Presidente del Consiglio dei Ministri, dal Ministro del
Tesoro, del bilancio e della programmazione economica, dfintesa con il Ministro dellindustria def
commercio e dell’artigianato e con il Ministro delle politiche agricole), nonché dali'art. 4, co. 1 (la societd
Sviluppo Italia presenta annuaimente, 2 decorrere dal 30 settembre 1999, al presidente del Consiglio dei
Ministri un rapporto sul propric assetto organtzzative, nonché suil'attivica svolta, con Vindicazione delle
attivitd assunte, dei progetti realizzat, nonché del risuitati raggiunti. It Presidente del Consiglio dei
Ministri trasmette Il rapporto alle Camere, per 'ssame e le valutazioni delle competenti commissioni; alle
Camere sono altresi comunicate preventivamente le direttive del Presidente del Consiglio emanate ai
sensi del presente decreto) del D. Lgs. 9 gennaic 1998, n. 1, recante "Riordino degli enti e delle societ
di promozione e isticuzione della societ Sviluppo Italia, a norma degli artt. 11 e 14 ella L. 15 Marzo
1997, n. 59,
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armuriinistrazione centrale, i virty del rapporto particolare di controllo su di

essl esercitato dallo Stato.

Qualora si dovesse dare risposta positiva a tale quesito, ne
discenderebbe ta possibilitd per ogni amministrazione centrale di affidare in
vida direlta alle suddetle societd I'esecuzione dj servizi, trarmite la
solluscrizione di apposite convenzieni di contenuto conforme a quanto

nuhieslo dalia legge,

Sl punto & stato ritenuto legittimo che una societd in house ad una
daeterminata amministrazione centrale possa essere destinataria in via
diretla o) appalti di servizi aggiudicati da altre amministrazioni diverse da
quells o appartenenza, Cid in guanto la suddivisione dei compiti e delle
funsziormm  all'interno  dell'apparato  burocratico centrale deve essere
wonsiderala come un‘cpzicne organizzativa che non viola la normativa in

- - N L2134
mialeria i congorrenza’ ™,

“1 € ntenuto, in partcolare, che le disposizioni normative che affidano
4 Sviluppo ltalia compiti in materia di promozione deilo sviluppo nelle aree
depresse, legittimance 1l ricorso a tale societd anche da parte di altre
amimristrazioni, diverse da! Ministero deli‘economia e delle finanze, quale -
ad esempio il Dipartimento della funzione pubblica.

'armministrazione aggiudicatrice ha altres| accertate che oitre al
requisito soggettivo circa I'assetto  proprietaric della societd affidataria,
sussistessero anche gli indici di dipendenza amministrativa tra (a stessa e
Famministrazione aggiudicatrice fatu sensu intesa. Sul punto, si & ritenuto
che sussistessero tali indici oltre che per la configurazione dei compiti di
Sviluppo ltalia, che costituisce una sorta di fonga manus governativa per la
promuosione delle sviluppo locale, per linfluenza esercitata dal socio pubblico
Lotahtano, come si evince dallo statuto della medesima societa, in forza del
yuele pud affermars) che non sussiste un rapporto di terzietd tra la stessa
soCeld ¢ l'amministrazione di appartenenza, per cui essa pud considerarsi

T Nowa ceUiRico L egislalivo, Laparlinento dela Tunsiune pubblica, del 15 novembre 2004,
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entita distinta solo sul piano formale, ma non certo autonoma sul piano
decisionale®*,

La Commissione europea, in circostanza del tutto analoga a quella in
esame, ha ritenuto legittimo Faffidamento diretto di servizi tramite
convenzione da parte di organismi pubblici, ad una societd interamente
partecipata dal Ministero dell‘economia e delle finanze che svolge la quasi
totalita delle proprie attivitd in favore del Ministero delle infrastrutture,
ritenendo sussistente |a fattispecie dellin house providing in relazione al
rapporto tra tale societa e “il governo centrale” inteso quale entita unitaria.

¢ Cfr. nota precedente.
* provvedimento di archiviazione relativo al Case n. 2001/4745, Sogesid S.p.a..
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