[image: image1.jpg](Y
‘:‘) Diritto all’ambiente
[

www.dirittoambiente.com





L’AFFIDAMENTO DIRETTO DEI SERVIZI PUBBLICI LOCALI: 

IL C.D. MODELLO “IN HOUSE PROVIDING”

I limiti all’applicabilità del modello indicati dalla più recente giurisprudenza 

A cura della Dott.ssa Valentina Vattani

I servizi pubblici locali hanno formato oggetto, negli ultimi anni, di numerosi interventi riformatori dietro la spinta di istanze contrastanti: da una parte si  registra la pressione che viene esercitata dal diritto europeo verso l’esigenza di aprire anche questo settore ad un regime concorrenziale, dall’altra parte c’è  il timore, tuttavia, che la liberalizzazione faccia disperdere il patrimonio di esperienze nonché metta in pericolo i posti di lavoro che fanno capo alle tradizionali strutture pubbliche preposte all’erogazione di questi servizi. Si è quindi assistito, nel tempo, al susseguirsi di modifiche alla disciplina dei servizi pubblici locali da cui ne è derivata l’emersione di un quadro normativo e giurisprudenziale alquanto complesso e non privo di contraddizioni.

- La normativa

L’art. 14 del d.l. n. 269 del 2003 (recante “Disposizioni urgenti per favorire lo sviluppo e per la correzione dell’andamento dei conti pubblici”), convertito con modificazioni dalla legge n. 326/2003 ed integrato dall’art. 4, comma 234, della legge n. 350/2003, ha radicalmente modificato la disciplina dei servizi pubblici locali introducendo una serie di novità. 

- È stata innanzitutto soppressa la distinzione tra servizi pubblici locali a rilevanza industriale e servizi privi di rilevanza industriale ed introdotta quella tra servizi economici e servizi non economici che ha allargato, in modo considerevole, il campo di applicazione della normativa.

La normativa, tuttavia, non elenca i servizi pubblici locali a rilevanza economica, né rinvia, come invece faceva l’art. 35, comma 16, della legge n. 448/01 (ora abrogato) per i SPL aventi rilevanza industriale, all’emanazione di un regolamento governativo (per inciso, mai emanato).  

Per individuare tali servizi si deve quindi fare riferimento al diritto comunitario.

Secondo la Corte di Giustizia Ue ogni attività che implica l’offerta di beni e servizi su un dato mercato e che può essere svolta da un privato a scopo di lucro è un’attività economica: un servizio è, quindi, economico quando viene offerto nel mercato dietro il pagamento di un corrispettivo idoneo a coprire i costi e a remunerare il capitale1).

Di contro, il servizio non economico consiste nello svolgimento di attività rese senza finalità lucrative; il soggetto che offre il servizio nel mercato lo fa senza intenzioni di guadagno, ma per fini che sono di mutualità; vi può essere anche il pagamento di un corrispettivo, ma questo non è sicuramente adeguato al costo del servizio.

Se, dunque, per la copertura dei costi si fa riferimento alla fiscalità generale o alla determinazione di tariffe, con lo scopo di esigere una mera compartecipazione dell’utenza, si ricadrà nella fattispecie del servizio non economico.   

- Le forme di gestione dei servizi aventi rilevanza economica sono disciplinate dall’art. 113, comma 5, del TUEL (Testo unico delle leggi sull’ordinamento degli enti locali), dove viene indicata, come unica forma societaria per l’affidamento del servizio, la società di capitali.

In particolare, le uniche forme possibili di gestione dei servizi pubblici locali sono le seguenti:

a) società con capitale integralmente privato. 

In questo caso l’affidamento del servizio deve avvenire attraverso una gara ad evidenza pubblica;  

b) società a capitale misto pubblico/privato nelle quali il socio privato venga scelto attraverso l’espletamento di gare con procedure ad evidenza pubblica. 

La singolarità della fattispecie risiede nel fatto che il legislatore ha ritenuto sufficiente che la gara venga riservata solo per la scelta del socio privato, per cui non si dovrà poi procedere ad una ulteriore gara per l’affidamento del servizio; 

c) società a capitale interamente pubblico.
Con riferimento a questo caso la novella normativa prevede un particolare e nuovo modello di affidamento diretto del servizio: il c.d. affidamento in house providing.
Le società a capitale interamente pubblico possono ottenere l’affidamento diretto dei servizi pubblici locali “economici” a condizione che: 
I) l’ente o gli enti pubblici titolari del capitale esercitino sulla società un controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi;
II) la società realizzi la parte più importante della propria attività con l’ente o gli enti pubblici che la controllano.
Le società in questione devono essere, perciò, non solo a totale partecipazione pubblica, ma anche controllate dall’ente o dagli enti pubblici titolari del capitale in modo analogo al controllo che questi esercitano sui propri servizi.

Il controllo in questione deve, infatti, creare una situazione di dipendenza della società dall’ente locale che consenta, a quest’ultimo, di influenzare le decisioni che la società intende assumere.
Non è, pertanto, sufficiente che il controllo venga esercitato a posteriori (ad es. mediante l’approvazione da parte dell’assemblea del bilancio di esercizio) o sugli organi attraverso la loro nomina e revoca; il controllo, invece, deve risultare concomitante all’attività operativa, non solo attraverso l’esercizio del normale potere di indirizzo, ma anche e soprattutto mediante il puntuale esame sui principali atti di gestione. Esso fa, quindi, riferimento ad un rapporto che determina, da parte dell’amministrazione controllante, un assoluto potere di direzione, coordinamento e supervisione dell’attività del soggetto partecipato e che riguarda l’insieme dei più importanti atti di gestione del medesimo.
La società deve, inoltre, realizzare la parte più importante della propria attività con l’ente o con gli enti pubblici che la controllano. Si è, quindi, in presenza di un servizio affidato “in house” qualora l’ente territoriale utilizzi le prestazioni, offerte dalla società, per fini pubblici e per destinarle principalmente a suo vantaggio, come se si trattasse di un servizio interno che agisce per la sua istituzione.

Per determinare, mediante un criterio percentualistico, cosa si intenda per “parte più importante dell’attività” si può fare riferimento alla disciplina sugli appalti di servizi, anche dei settori esclusi, la quale prevede di affidare un appalto senza gara ad un’impresa collegata ad una amministrazione aggiudicatrice che abbia svolto, negli ultimi tre anni, a favore di quest’ultima l’80% del proprio volume d’affari. Per il restante 20% la società in house potrà, invece, prestare i propri sevizi a favore dei cittadini dietro loro richiesta, ovvero svolgere le gestioni per i Comuni limitrofi, purché convenzionati in base ad una convenzione di diritto pubblico.

- La giurisprudenza

Per la giurisprudenza comunitaria l’ente locale è legittimato ad affidare un appalto pubblico senza l’indizione di procedura concorsuale “…solo nel caso in cui, nel contempo, eserciti (sull’affidatario) un controllo analogo a quello da esso esercitato sui propri servizi e questa persona realizzi la parte più importante della propria attività con l’ente o con gli enti locali che la controllano” (cit. sentenza Teckal, Corte di Giustizia Ue 18 novembre 1999, causa C-107/98, punto 50).

L’estensione di tale principio ai servizi pubblici locali aventi rilevanza economica, operata dal legislatore del 2003, non appare, tuttavia, del tutto convincente. 

Al riguardo si deve constatare come anche la giurisprudenza non abbia ancora saputo indicare con certezza i presupposti normativi necessari per poter procedere all’affidamento diretto di un servizio pubblico locale a rilevanza economica.

Il Consiglio di Stato è intervenuto per la prima volta sulla portata della riforma dei servizi pubblici locali, introdotta dall’art. 14 del d.l. n. 269 del 2003, con la sentenza 18 febbraio 2004, n. 679 .

In tale occasione i giudici di Palazzo Spada sono stati chiamati a pronunciarsi sulla legittimità dell’affidamento del servizio di spazzamento, raccolta, trasporto e smaltimento dei rifiuti urbani disposto, sotto il vigore della vecchia disciplina, da un ente locale in favore di una società per azioni a capitale interamente pubblico (cui partecipavano il Comune di Lecce con il 51%; la S.p.a. Italia lavoro al 46% ed il Comune di Novoli, ente appaltante, al 3%), senza l’espletamento della gara ad evidenza pubblica. 

Il Collegio giudicante, facendo riferimento alla novella normativa intervenuta nel frattempo, ha risolto la controversia affermando la legittimità dell’intervenuto affidamento diretto.

I giudici hanno dichiarato come: “Con particolare riferimento ai servizi di rilevanza industriale, che assumono la nuova denominazione di servizi di “rilevanza economica”, il nuovo testo dell’art. 113, comma 5, - a differenza dalla previgente disposizione, che ammetteva solo procedure ad evidenza pubblica - dispone (lett. c) che l’erogazione possa avvenire anche a mezzo di “società a capitale interamente pubblico a condizione che l’ente o gli enti pubblici titolari del capitale sociale esercitino sulla società un controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi e che la società realizzi la parte più importante della propria attività con l’ente o gli enti pubblici che la controllano”.

Inoltre, è stata posta l’attenzione sulla disciplina transitoria di cui al comma 15 bis dell’art. 113 del TUEL, la quale, dopo aver indicato nel 31 dicembre 2006 il termine ultimo per la cessazione delle concessioni rilasciate con procedure diverse dall’evidenza pubblica, dispone che: “Sono escluse dalla cessazione le concessioni affidate a società a capitale misto pubblico privato [….], nonché quelle affidate società a capitale interamente pubblico a condizione che gli enti pubblici titolari del capitale sociale esercitino sulla società un controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi e che la società realizzi la parte più importante della propria attività con l’ente o gli enti pubblici che la controllano.”

Il Consiglio di Stato ha concluso affermando che le nuove norme, previste dall’art. 14 del decreto legge 269/03, hanno efficacia retroattiva e conferiscono “legittimità” a provvedimenti posti in essere sotto il vigore di una diversa disciplina.

Relativamente a tale pronuncia sono state mosse due critiche fondamentali:

A) è stata ritenuta discutibile la possibile efficacia retroattiva della normativa novellata da chi ritiene, al contrario, che il comma 15 bis, dell’ art. 113 del TUEL, non sia una norma di salvezza di provvedimenti amministrativi, ma una regola di eterointegrazione dei termini di durata e di efficacia dei rapporti in essere tra pubblica amministrazione ed affidatari dei servizi pubblici locali, priva come tale di alcuna valenza retroattiva2).

La norma in questione stabilisce che: gli affidamenti in essere, al momento di entrata in vigore della riforma, se attribuiti con gara, proseguono fino alla scadenza; se attribuiti senza gara cessano al 31.12.2006; se attribuiti senza gara, ma alla società mista di cui al comma 5, lett. b), ovvero alla società a capitale pubblico di cui al comma 5, lett. c), proseguono oltre il 31.12.2006 (fino alla naturale scadenza).
Partendo dal presupposto che una disciplina sopravvenuta si debba sempre integrare con la realtà fenomenica preesistente e che, pertanto, le nuove norme devono gradualmente entrare a far parte dell’ordinamento, determinando dei miglioramenti  a beneficio di tutti i propri membri, senza ledere allo stesso tempo le posizioni di alcuni soltanto di loro, si giunge alla conclusione che la ratio del comma 15 bis dell’art. 113 del TUEL non si discosta da tale presupposto. La presente disposizione, quindi, non può porsi come “norma di salvezza destinata a conferire legittimità a provvedimenti posti in essere sotto il vigore di una diversa disciplina”; ciò, a maggior ragione, se - come nel caso di specie - tali provvedimenti sono stati contestati in un giudizio, avviato precedentemente alla data di entrata in vigore della normativa sopravvenuta, facendo leva su profili di illegittimità derivati dalla violazione della normativa previgente. 

B) Si è, poi, osservato come il Consiglio di Stato non abbia svolto alcun tipo di accertamento in merito alla sussistenza (originaria), in capo alla società pubblica partecipata dall’ente affidante e affidataria diretta del servizio di gestione rifiuti, dei due requisiti indicati dal legislatore affinché l’affidamento in house potesse ritenersi legittimo, e cioè la circostanza che: 

a) l’ente o gli enti pubblici titolari del capitale sociale esercitino sulla società un controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi 

b) che la società realizzi la parte più importante della propria attività con l’ente o gli enti pubblici che la controllano.

Per ciò che concerne il primo profilo, esso è senz’altro di difficile qualificazione e descrivibilità. Sopra si è già fatto cenno al fatto che il “controllo analogo” richiesto dalla disposizione consiste, in realtà, in un controllo di tipo “gestionale”, implicante l’assenza di qualsiasi autonomia decisionale della società. Il controllo analogo sull’affidataria del servizio pubblico, in definitiva, fa riferimento ad un rapporto che determina da parte dell’Amministrazione controllante un potere assoluto di direzione, coordinamento e supervisione dell’attività del soggetto partecipato, che non possiede alcuna autonomia decisionale in relazione ai più importanti atti di gestione e che si configura come un’entità distinta solo formalmente dall’Amministrazione, ma che in concreto continua a costituire parte della stessa3).   

Al riguardo, in primo luogo, va detto che tale requisito sembra poter sussistere solo qualora gli enti proprietari della società di gestione siano enti “locali”; quindi, nel caso di specie, il Consiglio di Stato avrebbe dovuto riscontrare una certa difficoltà nel riconoscere nella società affidataria del servizio di gestione rifiuti la presenza di tale requisito, atteso che la stessa società era partecipata non solo da enti locali (due amministrazioni comunali), bensì anche dalla società Italia Lavoro s.p.a., interamente posseduta dal Ministero del Welfare, che è organo dell’amministrazione centrale dello Stato. 

Inoltre, la circostanza che il capitale della società affidataria del servizio risultasse frazionato tra più soci rendeva comunque più difficile la realizzazione su di essa di quella situazione di “controllo analogo” che ciascun ente locale esercita sui propri uffici o servizi (in particolare, è risultato dagli atti di causa che l’ente affidante era proprietario del solo 3% del capitale sociale dell’affidatario); dunque, sarebbe dovuto apparire altrettanto difficile al Consiglio di Stato che l’ente affidante potesse esercitare sulla società partecipata un controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi. 

Oltre a ciò, merita considerazione il fatto che le normative di settore disciplinanti alcuni tra i più rilevanti servizi pubblici, rientranti nell’ambito di applicazione del novellato art. 113, prevedono la costituzione di Autorità d’ambito, intese quali forme necessarie di cooperazione tra enti locali a cui spettano l’organizzazione del servizio in ciascun ambito territoriale ottimale (ATO). Al riguardo, nel caso dell’affidamento del servizio rifiuti, deve necessariamente considerarsi che il d. lgs. n. 22/1997 dispone l’istituzione dell’Autorità d’ambito ed è questa che, senza gestire direttamente il servizio, esercita sulla società quei poteri di direttiva, di coordinamento e di supervisione nei quali, sostanzialmente, si dovrebbe manifestare il “controllo analogo” di cui al comma 5, lettera c), dell’art. 113 del TUEL.  

È quindi evidente la difficoltà di configurare nel caso di specie (e cioè per il servizio di gestione dei rifiuti, così come accade, in modo analogo, per il servizio idrico integrato) quel penetrante controllo gestionale del socio pubblico sull’affidataria del servizio, presupposto essenziale per concretare la fattispecie dell’in house providing4). 

Il Consiglio di Stato, sull’applicazione retroattiva della disciplina dettata all’art. 14 del d.l. n. 269/2003 sembra, in qualche modo, aver fatto marcia indietro. Infatti, nella più recente sentenza del 16 marzo 2005, n. 1074, una questione analoga a quella appena esaminata [questione di legittimità dell’affidamento del servizio di raccolta e trasporto dei rifiuti urbani disposto da un ente locale in favore di una società per azioni a capitale interamente pubblico senza l’espletamento della procedura concorsuale] è stata risolta applicando la disciplina vigente al momento dello svolgimento dei fatti, sottoposti in seguito, a giudizio. 

Nel caso di specie, il Comune di Vigidulfo aveva acquistato una partecipazione azionaria nella ASM spa di Pavia (azienda servizi municipalizzati di Pavia) “al fine di procedere alla gestione dei servizi pubblici attraverso il modello organizzativo previsto dall'articolo 22, lettera e), della legge n. 142 del 1990, come modificato dall'articolo 17, comma 58, della legge n. 127 del 1997, ora confluito nell’articolo 113 del testo unico degli enti locali (decreto legislativo n. 267 del 2000)”. 

Allo scadere del contratto con la ditta che fino ad allora aveva gestito il servizio, il Comune delibera che la raccolta ed il trasporto dei rifiuti venga svolto attraverso la società partecipata ASM spa  di Pavia.

Il Consiglio di Stato conferma l’illegittimità di tale delibera, già sancita in primo grado dal Tar  della Lombardia.

Secondo i giudici [i quali, in questa occasione, richiamano la normativa vigente al momento dell’emanazione della delibera impugnata] l’affidamento diretto all’ASM spa di Pavia del servizio in oggetto sarebbe stato disposto in violazione dell’art. 113, comma 5, d. lgs. n. 267/00 (come sostituito dall’art. 35, comma 1, legge n. 448/2001), che impone l’espletamento di gare con procedure ad evidenza pubblica per la selezione della società di capitali alla quale conferire la titolarità dei servizi pubblici locali di rilevanza industriale.

Tale censura sarebbe sostenuta dal rilievo dell’applicabilità del nuovo regime alla fattispecie in esame in considerazione della sua immediata efficacia, nonostante l’omessa emanazione del regolamento attuativo previsto dall’art. 35,  comma 16, della legge n. 448/01 ed, in particolare, della mancata individuazione, con il predetto strumento normativo, dei servizi di rilevanza industriale.

Al riguardo, si afferma come l’individuazione dei servizi di rilevanza industriale per via regolamentare assolva una funzione meramente ricognitiva e dichiarativa (e non costituiva del relativo regime giuridico), sicché, in mancanza di questa catalogazione, alla definizione della natura del servizio può procedere l’interprete (soprattutto nei casi in cui la stessa non si riveli dubbia), il quale si limiterà, così, a qualificare l’oggetto della disposizione e non ad integrarne il precetto.

Nel pronunciarsi, i giudici di Palazzo Spada fanno riferimento alla previgente distinzione dei servizi pubblici locali a seconda che presentino o meno rilevanza industriale, sottolineandone il diverso regime che impone, in particolare, la selezione pubblica del gestore dei servizi industriali e l’affidamento diretto di quelli privi di tale carattere.

Ora, con riferimento al servizio di raccolta, trasporto e smaltimento dei rifiuti solidi urbani, non vi possono essere dubbi sul suo carattere industriale, tenuto conto della rilevante organizzazione di uomini e mezzi e dell’impiego di capitale che richiede nonché della complessità del processo di gestione e trattamento dei rifiuti, nel cui governo si risolve.

In osservanza, quindi, all’intento del legislatore del 2001, che ha inteso accentuare il carattere concorrenziale ed imprenditoriale della gestione dei servizi di rilevanza industriale, circoscrivendo l’affidamento diretto ai soli servizi privi di quella natura, viene sancita l’illegittimità dell’affidamento diretto all’ASM Pavia del servizio in questione, in quanto disposto in spregio della disposizione che impone, a quel fine, l’espletamento di una procedura ad evidenza pubblica.

Con la presente decisione, il Consiglio di Stato sembra accogliere la tesi di chi ritiene che il comma 15 bis dell’art. 113 del TUEL non costituisca una disposizione che, per la propria formulazione, ha carattere retroattivo o che attribuisce tale carattere ad altre norme dello stesso impianto (comma 5). Al contrario, la disposizione appare del tutto coerente con il principio tempus regit actum, dovendosi ritenere applicabile ai rapporti in essere al tempo dell’entrata in vigore del d.l. n. 269/2003, come convertito con legge n. 236/2003.
Più in generale, tuttavia, sotto lo specifico profilo della reale capacità dell’ente o degli enti proprietari di esercitare sulla società erogatrice del servizio di gestione rifiuti il potere di direttiva, di coordinamento e di controllo, potrebbe addirittura radicarsi il dubbio circa l’applicabilità stessa al settore dei rifiuti della normativa sopravvenuta in materia di affidamento in house dei servizi pubblici locali.

Lo stesso Consiglio di Stato ha proposto pregiudizialmente la questione di fronte alla Corte di Giustizia Europea con l’ordinanza n. 2316 del 22 aprile 2004 (pronunciata in ric. 6265/03 SABA Italia S.p.a. contro Comune di Bolzano e SEAB S.p.a.). La questione di compatibilità con il diritto comunitario è stata sollevata in relazione ad una controversia afferente l’applicabilità della normativa della Regione Trentino Alto-Adige  sull’affidamento diretto dei servizi pubblici locali. Il giudice italiano, avendo riscontrato un impiego (da parte del legislatore italiano) sempre più frequente della deroga al regime concorrenziale, ha chiesto alla Corte di Lussemburgo di pronunciarsi sulla compatibilità con il diritto comunitario – in particolare con la libertà della prestazione di servizi, il divieto di discriminazione e l’obbligo di parità di trattamento, trasparenza e libera concorrenza, di cui agli artt. 12, 45, 46, 49 e 86 del Trattato – dell’art. 44, comma 6, lettera b) della legge della Regione Trentino Alto-Adige 4 gennaio 1993, n. 1, modificato dall’art. 10 della legge regionale 23 gennaio 1998, n. 10, che consente l’affidamento diretto ad una società per azioni a capitale interamente pubblico, in deroga ai sistemi di scelta del contraente, della gestione di parcheggi pubblici a pagamento5).   

Nel frattempo la Corte di Giustizia Europea ha cercato di fare una certa chiarezza sul caso del c.d. in house providing con la sentenza C-26/03, dell’ 11 gennaio 2005.
Tre sono, essenzialmente, i dubbi che sono stati sollevati, in tale occasione, relativamente alla legittimità dell’affidamento in house providing:

1- la generale questione di compatibilità con il diritto comunitario delle procedure di affidamento diretto: «con particolare riguardo al divieto di discriminazione, alla libera prestazione dei servizi pubblici ed alla libera concorrenza»;

2- l’estensione semantico-giuridica dell’espressione “controllo analogo”;

3- il problema dei “soggetti a capitale misto” rispetto all’applicabilità di procedure in house.

Il giudice comunitario, in questa occasione, ha fatto parzialmente chiarezza su questa prassi, partendo dalla delimitazione soggettiva di coloro rispetto ai quali è possibile procedure in house.

Preliminarmente è stato richiamato l’obiettivo principale delle norme comunitarie, cui consegue necessariamente “l’obbligo di qualsiasi amministrazione aggiudicatrice di applicare le norme comunitarie pertinenti qualora ne sussistano i presupposti”; nel rispetto di tali principi, quindi “qualsiasi deroga all’applicazione di tale obbligo va dunque interpretata restrittivamente”

Nondimeno, la stessa Corte ammette che “un’autorità pubblica, che sia un’amministrazione aggiudicatrice, ha la possibilità di adempiere ai compiti di interesse pubblico ad essa incombenti mediante propri strumenti amministrativi, tecnici e di altro tipo, senza essere obbligata a far ricorso ad entità esterne non appartenenti ai propri servizi”.  Nei casi in cui, dunque, la P.A. è capace di soddisfare da sola le proprie necessità, è legittimo e possibile affermare la non necessità del ricorso al libero mercato

Non si esclude neppure che vi possano essere altre - pur ristrette e tassative - occasioni in cui la disciplina comunitaria sugli appalti possa esser messa da parte: “ancorché la controparte contrattuale sia un’entità giuridicamente distinta […] ciò si verifica nel caso in cui l’autorità pubblica, che sia un’amministrazione aggiudicatrice, eserciti sull’entità distinta in questione un controllo analogo a quello che essa stessa esercita sui propri servizi e tale entità realizzi la parte più importante della propria attività con l’autorità o le autorità pubbliche che la controllano”.

Se non che  il Collegio si è affrettato a precisare, come nel caso richiamato della famosa sentenza Teckal del 1998, “l’entità distinta era interamente detenuta da autorità pubbliche. Per contro, la partecipazione, anche minoritaria, di un’impresa privata al capitale di una società alla quale partecipi anche l’amministrazione aggiudicatrice in questione, esclude in ogni caso che tale amministrazione possa esercitare sulla detta società un controllo analogo a quello che essa esercita sui propri servizi”. 

Si scioglie, dunque, negativamente il dubbio circa la possibilità di procedere in house a fronte di una società c.d. “mista pubblico-privata”. Infatti la Corte sancisce che: “Nell’ipotesi in cui un’amministrazione aggiudicatrice intenda concludere un contratto a titolo oneroso relativo a servizi rientranti nell’ambito di applicazione ratione materiae della direttiva 92/50, come modificata dalla direttiva 97/52, con una società da essa giuridicamente distinta, nella quale la detta amministrazione detiene una partecipazione insieme con una o più imprese private, le procedure di affidamento degli appalti pubblici previste dalla citata direttiva debbono sempre essere applicate”. 
Resta, invece, il dubbio su cosa debba intendersi allorquando la Corte afferma che la società controllata deve realizzare “la parte più importante della propria attività con l’autorità o le autorità pubbliche che la controllano”.

Al riguardo la Corte sembra aver dimenticato che il giudice rimettente chiedeva se fosse sufficiente che la controllata avesse negli ultimi tre anni realizzato nella comunità almeno l’80% del fatturato o, nel caso in cui non fosse ancora stato maturato il triennio d’attività, sempre la regola dell’80%. Se, dunque, dopo la pronuncia della Corte di Giustizia Ue, tale quesito ha perso d’importanza per le società miste, il dubbio resta rilevante nei restanti casi di capitale interamente pubblico 6).

Aspettando che il giudice comunitario faccia chiarezza anche su quest’ultimo aspetto, si può di certo affermare che le nuove norme ex art. 113, comma 5, del TUEL prevedono sì facoltà alternative di affidamento dei servizi pubblici, ma su tutte prevale la gara pubblica. 

La regola da seguire, pertanto, è la gara; gli affidamenti diretti dei servizi pubblici locali devono essere intesi solo come delle alternative da seguire in presenza di tutti i presupposti di legge – sia oggettivi che soggettivi – e di precise motivazioni (relative ai canoni di efficacia, efficienza ed economicità della modalità) che giustifichino tale scelta. 

                                                                                                         Valentina Vattani

1) Dall’applicazione delle disposizioni dell’art. 113 del TUEL sono stati esclusi i settori dell’energia elettrica e del gas. Questo non significa che i detti servizi non hanno carattere economico (il che comporterebbe l’applicazione dell’art. 113 bis del TUEL), ma, più semplicemente, che ad essi non si applica nessuna delle disposizioni dell’art. 113 TUEL.


I servizi appartenenti ai settori esclusi risultano, pertanto, disciplinati:


a) dalle norme del Trattato UE sui servizi di interesse economico generale;


b) dalle normative di settore e cioè: l’energia elettrica dal d.lgs n. 79/99  ed il gas dal d.lgs. n. 164/2000 .


2) Cit. F. Buonanno, Servizi pubblici locali: retroattive le nuove norme del TUEL che disciplinano l’appalto in house?, pubblicato su www.avvocatiamministrativi.it 


3) In questo senso G. Chiàntera, Affidamenti in house e nuovo diritto societario: rapporto società controllante e società controllata, in “Diritto e Formazione”, 2004, 1255.


4) Cfr. M. Riccio, La dubbia sanabilità degli affidamenti « in house providing », in “Urbanistica e appalti, 2004, 694.


5) Cfr. A. Massera, L’ « in house providing » : una questione da definire, in “Giornale di diritto amministrativo”, 2004, 849 ss. 


6) Cfr. A. Del Dotto, Si stringe il cerchio (dell’applicabilità) intorno all’in house providing, in www.altalex.com
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