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-Dopo la pronuncia di fine 2007 della Corte di giustizia

europea che ha ritenuto illegittima Pesclusione dalle gare
periservizi pubblici locali di una societa di persone diven-

13 possibile disapplicare la norme del Tuel che restringe

¥ on la sentenza della Corte di giusti-
. zia européa del 18 dicembre 2007
# (C-357/2006) si pone fine all’appli-
cazione di una norma chiave per il sistema
dei servizi pubblici locali, ovvero la fimita-
zione della partecipazione degli operatori
economici agli appalti pubblici sotto I*unica
forma giuridica di «societa di capitalis.
Secondo Ia Corte, «Iarticolo 26, nn. 1 e
2 delia direttiva 92/50/Cee osta a disposizio-
ni nazionali, come, quelle costituite dagli
articoli 113, comma 3, del Digs 267/2000,
198, comma 1, del Digs 152/2006 e 2, com-
ma 6, della legge regionale Lombardia

- 26/2003, che impediscono a operatori econo-

mici di presentare offerte, soltanto per il

-fatto che tali offerenti 1ion hanno la forma

giuridica corrispondente a una determinata
categoria di persorie giuridiche, ossia quella
delle societa di capitali, Il gindice nazionale,
in tal caso, & obbligato a dare un’ibterpreta-
zione e un’applicazione

Il vincolo della forma giuridi-
ca non rispetta il principio di
massima apertura alla concor-
renza contenuto nei Trattati

comunitari.

conformi alle prescrizioni
del diritto comunitario, e
qualora siffatta interpreta-
zione conforme non &ia
possibile, a disapplicare
ogni disposizione di dirit-
to interno contraria a tali
prescrizioni». In.altre pa-

& in contrasto con il dirit-
to - comunitario qualsiasi

rola per la Corte europea

‘questi affidamenti alle sole societa di capitali.

~ disciplina, compresa la nostra, che limiti ia
paftecipazione alle gare alle sole societh di
capitali. - '

La vicenda ¢ra partita da una questione
pregiudiziale sollevata dal Tar Lombardia
che chiedeva di verificare la compatibilith
con il diritto comunitario della nostra norma-
tiva in materia di affidamento dei servizi

“pubblici locali. Nello specifico era stata,

esclusa una societd in nome collettivo dalla

* gara per Paffidamento del servizio di iciene
gara p 4 1g)

ambijentale in favore dell’azienda pubblica
Asml Spa della Regione Lombardia.
‘Al riguardo, il Testo unico degli enti
locali (Dlgs 267/2000), all’articolo 113 com-
" ma 5, stabilisce che «il conferimento del
servizio pud avvenire, esclusivamente, in fa-
vore di: . ' ;
a) societa di capitali, individuate attra-
verso espletamento di gare con procedure a
evidenza pubblica; N

b) societa a capitale misto pubblico pri--

vato, nelle quali il socio privato venga scelto
attraverso I’espletamento di gare con proce-
‘dure a evidenza pubblica, che abbiano dato
garanzia di rispetto delle norme interne e
comunitarie in materia di concorrenza secon-
do le linee di indirizzo emanate dalle Autori-
' ta competenti atiraverso provvedimenti o cir-
“colari specifiche; '
¢) societa a capitale interamente pubbli-

¢, a condizione che 'ente o gli enti pubbli-

ci titolari del capitale sociale esercitino sulld
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societd un controilo analogo a quello eserci-
tato sui propri servizi e che la societa realiz-
zi la parte pit importante della propria attivi-
ta con I’ente o gli enti che la controliano (cd.
affidamento in house providing)». '

1l dettato della norma, specifica i requi-
siti principali ai fini della partecipazione agli
appalti pubblici, ma con qualche limitazione
- di non poco rilievo. In particolare, la norma
. precisa la forma giuridica ammissibile, qua-
le per I'appunto quella giuridica di societh di
capitali. ~ ‘ ‘

La forma delle societa di capitali ha, fra
le varie caratteristiche, il beneficio della re-
- sponsabilitd limitata in favore dei soci, i
quali rispondono solo con i beni conferiti in
. azienda. Trioltre il potere di amuministrazione
delle societd & separato e disgiunto da quello
del socio, il quale pud soltanto concorrere

- -alla nomina degli amministratori della socie- .

.
. Queste prescrizioni normative, secondo
'ordinamento degli enti pubblici locali, sa-
rebbero le uniche a offrire chancé e opportu-

nit alle aziende di partecipare e concorrere’

nel mercato con 1 mezzi e i beni, o servizi
per conto della pubblica amministrazione.

.E solo con queste societd si potrebbe .
otftenere una maggiore affidabijlitd, flessibili-.
td ¢ garanzie economiche; finanziarie e tecni--

che,- utili per il nostro Paese. Secondo il
legislatore, questa inferpretazione, seppur
molto restrittiva, e la scelia della esclusivita
delle forme societaric ammesse alle procedu-
re a evidenza pubblica risulta essere ampia-
" mente esaustiva sia per gli enti locali che per
il mercato dei servizi pubblici. Cid & stato
confermato anche dal codice dell’ambiente
(Dlgs 152/2006), il cui articolo 198, comma
1, rinvia all’articolo 113 del Tu enti locali,
secondo il quale «i Comuni continuano la
gestione dei rifiuti urbani e dei rifiuti assimi-
lai avviati allo smaltimento in regime di
privativa nelle forme di cui all’articolo 113,
comma J, del decreto legislativo 18 agosto
2000 n. 267».

La stessa linea si rintraccia nella legge
regionale” della Lombardia (legge n.
26/2003). L’articolo 2, comma 6, recita:
«l’erogazione dei servizi & affidata a societd
di capitali, scelte mediante procedure di evi-
denza pubblica o procedure compatibili con
la disciplina nazionale e comunitaria in mate-
ria di concorrenzax.

.. Sia i1l Consiglio di Stato (5883/2005)
che il Tar di Milano (4/2007) hanno in passa-

COATE UE SENT. N. ¢-357/2006

to confermato il dettato normativo, ritenen-
do inammissibile, per carenza di legittima-

zione, la partecipazione delle societd di per- ~ .
sone agli appalti pubblici, non risultando -

abilitate & eseguire servizi pubblici locali.

. L’assetto normativo é giurisprudenziale

sin qui delineato lascia intravedere alcuni
dubbi e interpretazioni discordanti sia con il
nostro ordinamento che con I*ordinamento

comunitario, alla luce delle norme e dei-
principi che regolano i} mercato della concor-

renza, oltre che dei beni e servizi offerti alla

pubblica amministrazione locale e centrale.
‘Per il sistema degli enti locali, il para-

me#o di riferimento e di compatibilita con

I"ordinamento europeo & la «forma giuridi-

ca» posseduta dagli ‘operatori economici,
quale per I'appunto quella delle «societd di
capitali». In particolare, il Testo unico degli
enti locali (Dlgs 267/2000) consente la scel-
ta «esclusiva» degli operatori- economici so-

lo per’le societd di capitali, che possiedono -

una maggiore capaciti organizzativa e strut-
turale, oltre a una maggiore specializzazione
per determinati servizi richiesti in ambiti
locghi. ' -
Ma, dal punto di vista giuridico, il requi-
sito ‘della forma ginridica non rispetta gli
ordinamenti nazionali ed europei del merca-
to e della concorrenza. In particolare, per il

“sistemna degli enti locali, le societh di capitali

sarebbero le uniche forme in grado di garanti-
re una consolidata capacitd giuridica e finan-
ziaria, rispetto alle societi di persone (socie-
t in norhe collettivo, in accomandita sempli-
ce ecc.), limitando cosi la massima partecipa-
zione alle gare degli operatori economici.
Di contro, perd, il mercato del nostro
Paese consente, nel rispetto della normativa
sulla concorrenza, a tutte le imprese di svi-

luppare le attivitd economiche di servizi e di

beni su futto il territorio, nel pieno rispetto
dei principi di libera circolazione e di concor-
renza sul mercato, sia italiano che comunita-
rio. '

I giudici del Consiglio di Stato ¢ del Tar
Lombardja hanno confermato I'illegittimita

delle norme del sistema degli enti locali, -

dichiarando inammissibile Pesclusione delle
societ2 in nome collettivo dalla partecipazio-
ne agli appalti pubblici per assenza della
«personalitd giuridica» o della «carenza di
legittimazione»  (Consiglio - di  Stato
5883/2003, Tar Lombardia, Mi, 4/2007). B
ancora, la Corte costituzionale, intervenendo
sulla disciplina della gestione dei servizi
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& pubblici locali privi di ri- - cui trattasi. I raggruppamenti di operato:

AL GIUDIGE 1L COMPITO DI
DISAPPLICARE
La Corte Ue (causa C-208/85, 1N sezione,

levanza economica di cui
all’articolo 113 del Dlgs
267/2000, ha dichiarato il-

sentenza dell'11 gennaio 2007) ha statuite legittimo I’articolo 14,

che spetta al giudice nazionale darea una , comma 2, del DI

 dispasizione di diritto interno un’interpreta-  269/2003, poiché Ta disci-
zione e un'applicazions conformi alle gre- plina dei servizi pubbhc;
scrizioni del diritto comunitario e, qualora. locali non puo essere fi-
una siffaita imerpretazions conforme nen condotta a esxgenze di tu-

 sia possthile, relativamente alle disposizio-  tela della concorrenza,
ni del Trattato Ce che ativthuiscono alseg-  stante l’megxtuma com-
gelli deli’ordinamento deferminati dirifti pressione dell’autonomia
che si possono invocare In gludizio e'chei  regionale e locale.

giudici nazionaii seno tenuti a tutelare,

Dungque, una 'prima

disapplicare qualsiasi rorma di diritle in- causa € D'illegittimitd di
" terno che sia in conirasin con le disposizio-  tale compressione autono-

ni comunitarie.

ma regionale, che ostaco-
~la la lLibera concorrenza

«sul» e «nel» mercato 1i-
1mtand0 e consentendo alle sole societa di

capitali di poter paitecipare agli appalti pub-

blici locali, olire a destare dubbi interpretati-

vi sulla compatibilita dell’ordinamento loca--

le con Pordinaménto comunitario cosi come
espresso dalla Corte di giustizia epropea.”

In mexito, e partendo dalia disposizione
normativa di cui all’articolo 4 della direttiva
18/2004, «le imprese, che, in base alla nor-
mativa dello- Stato membro, nel quale sono
stabﬂxte sono autorizzate a svolgere 14 pre-

stazione di un dato servizio, non possono -

essere respinte soltanto per il faito che, a
norma delle disposizioni vigenti nello Stato
membro, esse avrebbero dovuto essere perso-
ne fisiche o persone gxundxcha»

1l principio comunitario; olire a porsy

-come corollario implicito del principio di
concorrenza, di libera circolazione dei lavo-
ratori all’internio della comunita, di liberta di
stabilimento, e di divieto di intese restrittive
della concorrenza, & il principio fondamenta-
le al quale, totti gli Stati membri devono
conformarsi, apphcaudo il dettato normativo
alle realtd locali - e “nazionali presenti sul
mercato.

"La Corte Ue ribadisce il rispetto dell’arti-
colo 4, laddove si evince che «Tuttavia, per

" gli appalti pubblici di servizi e di lavori

nonché per gli appalti pubblici di forniture
che comportano anche servizi efo lavori di
posa in opera e di installazione, alle persone
giuridiche -pud essere imposto di indicare
nell’offerta o nella domanda di partecipazio-.
ne il nome e le qualifiche professionali delle
persone incaricdte di fornire 1a prestazione di

economici sono autorizzati a presentare offer

. te ¢ a candidarsi. Ai fini della presentazion

di un’offerta o di una domanda di partecipa
zione le amministrazioni aggiudicatrici no
possono esigere che i.raggruppamenti di ope
ratori economici abbiano una forma giuridic
specxfim tuttavia, al raggruppamento selezio
nato pud essere imposto di assumere um
forma giuridica specifica una volta che gl
sia stato aggiudicato I’appalto, nella misun

"in cui tale trasformazione sia necessaria pe:

la buona esecuzione dell’appalto».

Dunque, se determinate imprese sonc
autorizzate a svolgere un servizio, non posso-
no che essere ammesse-alla relativa procedu-
ra di scelta del contraente, mdtpendentemen
te dalla forma giuridica- oxgamzzauva posse-
duta. Inoltre, se I'impresa & autorizzata e
possiede le caratteristiche tecniche idonee 2
svolgere un dato servizio, la forma organiz-
zativa giuridica diventa un requisito accesso-
rio.e non principale ai fini della partecipazio-
ne alle procedure a evidenza pubblica. Nella
fattispecie, fa Corte Ue ha accertato, inoltre,
che 'impresa ricorrente, avente forma di
societd in nome collettivo, risultava iscritta
nell’albo dei soggetti autorizzati a esercitare
attivitd nel settore dei rifiuti.

Ne consegue dunque, che se I’esclusio-
ne & illegittima, in considerazione dell’abili-
tazione tecnica, la normativa nazionale che
prevede la non ammissione, & da qualificarsi
conmie incompatibile con 1’ordinamento co-
munitario. Pertanto, il giudice nazionale do-
vrebbe assumere-la decisione di applicare
integralmente il diritto comunitario con con-

“testuale disapplicazione delle norme di dirit-
_to interno di riferimento, stante ’ampio mar-

gine di discrezionalitd consentito dal suo
or dmamento nazionale {5 vedi hox a lata).
B:usy Violante




