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Le procedure di conciliazione ¢ arbitrato pre-
sentuno diversi vantaggl rispetto o quelle aiuri-
sdizionali: la competenza weenica Lc:n autoritd
di regoluzione, i tempi assui piti brevie i cost
pin contenut le procedure di guesto tipo
_,f;_~,L,,~_:v soltanto aleuni settori: esse sono fi-
nora utilizzate solunio da pochi soggetti: so-
prafutto. non sono realmente alternative alla
giurisdizione. perché :_:.::r.:: verrebbe mies-
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diziale, garantito dall'art. 24 Cost. Sono, piutto
sto. rimedi aggiuntivi. per quanto non sempli-
cemente preliminari. nel senso che il loro espe-
TIMENto COMpOr COMUNQUE CONSCYUenzZe ri-
levand per il diritto. Infani, se due operatori di
comunicaziont eleuroniche ricorrona allurbi-
trato dellautorita di settore. 1o giurisdizione sul-
la decisione finale spetta. poi. al gindice ammi-
strativo, Allo stesso modo. se un utente pre-
senta reclamo al gestore della telefonia fissa ed
¢ insoddisfatto dell’esito. pud intraprendere le
procedure dis conciliuzione e arbitrato, ma la
decisione finale dellautoritd ¢ impegnabile di-
nanzi al giudice amministrativo ¢ resta aperta la
pOssi bilita di un giudizio civile per il risarci-
mento del danno subito. Dunque. all'aumento
dei rimedi non corrisponde necessariamente
un neto miglioramento dell’offerta complessi-
va di grustizia

Altrertanto puo dirsi per L giustizia resa ds
gli organi giudiziari. In sede di rordino della
aiurisdizione del gindice amministrativo, il le-
gislatore aveva utilizzato una nozione wassai
ampia. tinto da fur sorgere 1l dubbio che si
fosse. m questo modo. oltrepassato il vincolo
che la Costituzione stabilisce, allant 103, fa-
cendo riferimento alle «particolari materics per
te quali fa Teggae puo awribuire al giudice am
ministrativo la giurisdizione esclusiva, Quel
dubbio & stuo fatto proprio dalla Corte di cas-
sazione ¢ dally Corte costituzionale, che con
Vassai discussa sentenza no 204 2004 b rite
nuto fondara la questione di legittimita cost
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del semvazio, che la

guardanu Forgamizzazione
arurisprudenzi assimila
ammesse dadl ordinamenio
soltanto m casi cccezionali, non include nep
pure le controversice relative alle prestazion
ate al pubblico ¢ i singoli Per esse. la

le azioni popola

giurisdizione spettaal gindice ordinario ed es-
sahaad oggeto, secondo a giurisprudenza,
anche le awivitd strumentali adl esercizio del
servizio (15)

Un ulteriore profilo problematico riguarda il
tpo di sindacato svolto dal giudice amministra-
tvo. Da un fato, esso ha fr.:::d it spesso ad

UG decisioni individus HER

clie QNS
7ziont concedent, delle autorita ..: regolazione)
per valutare le quali occorre un'analisi econo-
mici o volte assal complessa. Dall'alio lato,

sindacato del giudice amministrativo non inve-
ste soltanto provvediment individuali, ma an-
chie e regole Gsubilite dalle auorina

zovernati-
ve o da quelle di regolazione) alle quali i ser-
vizi debbono atenersic Assumie. quindi.
pitt complessi, sopratutto nel caso in cui le re-
gole (come accade, per taluni
bandi di garw) sono di tipo asimmetiico, ossia
proconcorrenzial I confronto tra gl operatori
conomici si sposta. cost, dallarena economica
a quella giudiziale, modificando il ruolo del
giudice amministrativo
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SERVIZI PUBBLICI LOCALI

1. Nozioni di servizio pubblico. — .4 man-
canza di una definizione legislutiva di servizio
pubblico Tocale hacindotto, sin da tempi remo-
lLaneercare in sede de MEMANICHL iratt caratte-
rizzanti una nozione unitaria di servizio pub-
blico. Del resto, wia o partire dalla L. 1031903
¢ dul suo Regolamento di attuazione (Rd
108:190:1) — che costituisce la prima normativa
organica sullye municipalizzazione - Fassunzio-
ne diretta dei servizi pubblici da parte dei Co-
muni presupponeva Findividuazione da parte
degli stessi delle attivita da qualificarsi come ta-
li. Allorquando sia T legue arimettere alle am-
ministrazioni locali (v Exti 10can) I'indivicua-
zione delle attivith costituenti servizio pubblico.
le medesime sono chiamate

cCompiCre una va-
lutazione politico-amministrativa circa L ricor-
renza di determinati presupposti, individuati a
norma dellart. 112 Dlgs 26772000 (i.e. la pro-
r_:\_.~_~F. (& —— ?:::r:r— F__ _Vr._: O SCIVIZL SIAanoO ri-
volte a realizzare fini sociali ¢ a promuovere lo
sviluppo cconomico ¢ civile delle comunita di
riferimenton L seelt dell'ente locale di assu-
MEre dUienminaie aivits come servizio pubbli-
co.di carstravveda la doverosita an fing del sodd-
distacimento in modo continuativo di obictrive
esigenze collettive €D, - stante la genericita
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Lvas economica privata. da realizzar
zione del principio di sussidiariet
orizzontate Gart. 118, ultimo comma.
meno con riferimento ad alcuni
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chcun regime di concorrenza per
uno di concorrenza nel mercato

Piuin generade. va rilevato che alla quatliti-
CazZione deun auvia come servizio pubhblico
Fordinimenio hi sempre colleguto Fapplica-

.,{
zione di trarri di different discipline. Ben s
comprende allora come in dottrina siano state
prospettate diverse concezioni. da quella sog-
gettiva u quella oggettiva a varie nivisitazioni di
entrambe (voSERVIZE PURBLICH

L'evoluzione del quadro normativo, che sche-
maticamente pud scomporsi in tre fondamentali
fasi — la prima che. dalla richiamara normativa di
nizio 900, arriva tino al 1990, la seconda che si
apre con lu Lo 14271990 e si conclude dopo cirea
un decennio, Fultima, non ancora conclusa. che
puo dirsi caratterizzata daincisivi interventi di
modifica dell'art. 113, Digs 26772000, operati
dapprima con Tart. 35, L. 44872001 ¢ in seguito
con Tt DI 209.2003. conv. con mod. dalla
L. 32672003 — non sembra aver esaurito la ten-
denza sia in dourina che in giurisprudenza a ri-
cercare gli element distintivi delle attivita qualifi-
cabili come servizio pubblico. Tuttavia, secondo
Fopinione ormai prevalente, dalle diverse dispo-
sizioni normative riferibili alle auivita di servizio
pubblico locale. non & ricavabile una nozione
unitaria giuridicamente rilevante. posto che sono
enucleabili diverse nozioni cui si ricollegano
jn::s::c:? regimi giuriclicn particolari

2. La n:mn:u_:-u applicabile.

2oL Le Jont dr discipline: integrazione dot
diritio Diterno con il diritto comunitarno. —
noto che nellordinamento comunitirio essen
do tanto le sstituzioni comunitarie quanto uli
Stati membrt tenuti 4 realizzare un sistema i
mercalo aperto e concorrenziale art. 2 Tue),
e e auivitd economiche — nel cui novero
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diante interventi delle autonta pubbliche. per
estgenze di el disinteressi generali ¢ sociali

A differenza di quanto ¢ avvenuio ned setio
re degli appalu pubblicic le forme di affida-
mento dei servize pubblicn Tocali non costitun-
scono ogaetto di normative comunitarie di ar-
monizzazione (27 sifauo esito & stao indoto
sopratuto dal nilievo che nelle tadiziont giur-
diche deghi stan membri sono invilse differen-
tconnaotaziont del concetto di servizio pubbli
co. Sono perd rinvenibili aleuni principi ¢ re-
gole comunitari. ches i vieta della prinvazia del
dirito comunitano, trovano applicazione anchic
- ambiti. come quello der sevizi pubbhici fo-

cali. regolat dal dinto interno carn |

Dlas 207 20000 du cun consegue Fesigenza di
OPUrare una non sempre ._I»./:T. THCOPOST-
zione della discipling applicabile. Siotauta per
lo pia di regole ¢ principi che sono rivolti a ga-
rantire L libertd di circoluzione des senvizi ¢ L
libera concorrenza all’interno dello spazio co-
munitrio. che incidono su var aspettn attinen-
t alla regolamentazione nazionale dei servizi
pubblici loculi. Assumono rilicvo. in particola-
res aleune definizioni comunitarie come queltlt
di servizi di interesse economico generale Gart.

80, par. 2 Tee wit 10 Tee, are 56 della Carta dei
diritti fondamentali dell'UF). quella di senvizio
di interesse generale (3, quella di servizio uni
versade (v SERVIZEPEBBLICD. che hanno una por-
tata trasversale, ancorché limitai a determinari
ambiti. non sono coincident con alcuna nozio-
ne interna di servizio pubblico ¢ alle quali si
collega applicazione soltinto di alcuni princi
pi e regole.

2 Per Findicizione di detti ditterenti modelli di re
golamentazione puo ricnianuaest fa distinzione
palto pubblico di senvizi ¢ concessione di pubblico
SErViIZIO. s Cut Cogiust. CECsent =

T dicembre 2000,
Causa C-32:4 98 ¢ Cogiust CE.sent 13 atobre 2005
N W CHrtad . ,\_l [ R
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10-3500, nonchd il Libro
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ACCON2003 2700 ¢ a Comunicazione della Cog

mussione 12 maggio 2004 recante ibro bianco s
i interesse generales CCONE 20037 0

settembre 2000 avente wd oy

generale in Furopie (COM-2(
verde sui senvizi diinteresse
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dei servizi disoriley

virsi come la disc

irrilevante per il dinto comunitano. che ap-
punio min

LATANTTIC U LISSCHO CONCOTTen-
sidle N questa prospetivi, st comprende co-
MC, NGROSLNE skt stata sempre riadlermata la
sussistenza drunautononng oreanizzativa degli
Sttt membri — purche questa non finisca per
annullare o comprometiere b picna aituazione
delle disposizioni comunitaric -, si sia verifica-
Lruna progressiva crosione della stessa ad ope-
i del dmo comumuio, anche con riferimen-
Lo i

Sltorme di gestone CCht. come appare,
delresto, comprovato dalla ginrispradenza

v.. f
muniarie e dio o bowse prociding. Pro-
prioscon riguardo o
1o dicut

e modalita di affidame
dirst complives infrerpar 5 2 —va evi-

denziato comes mancando una puntuaic disci-

plina positiva, fa Corte ¢
un ruolo suppletivo di

tustizia abbia svolto
icleazione di principi
ad essacapplicabili.

1 dirico comunitario impone inolire di di-
stinguere 1oservizi che hanno rilevanza econo-
mica daquetli che ne sono privi = distinzione
recepita anche dal legiskuore iadiano con Part.
L+ DL 2ZoY 2003, conv. con mod. dalla L.
320, 2003 — in quanto soltanto 1 primi sono sot-
topost al rispetto detle regole ¢ det principi po-
sti o tuteln della concorrenza Oceorre perd te-
ner presente che la distinzione tra servizi aven-
U o meno rilevanza cconomici non ¢ sovrap-
ponibile ne w quella s«comunitarias tra servizi di
nteresse cconomico generale ¢ servizi di inte-
resse generale, né w quella anternae tra servizi
cconomico produttivg ¢ serviza alla persona ¢
alla comunici (50, Nel diritto paositivo comuniti
11O non ¢ dato, wittivin, rinvenire né una defi-
nizione dianivitd a rilevanza cconomica né cri-
teri utilizzabili. movia generale. ai tini dell'indi-
viduazione della medesimas A fronte di tale i
cuna dellordinamento ¢
dimerice comunitarin, un
Upo pretorio, ancora

twandosi di nozione
1ol suppletivo, di
na Vol ¢ stato assunto

N ol T2 e

dalli Core di grusthizie, sennonche L stessi giu-
nsprudenza comuniari accoghe criteri dinversi

ascconda del seomaento constderito Csetlore so-

Lo, seltore assicurative, ece ) o T Z:__\n;

cvoliz m modo comulaivo e altre volie,
1

Alrpary

un approccio casistico renda meerta Findi
duazione dei critert da utilizzare. non sembra
witvia, che e mmmisteazioni locali, nel de
termimnare la natura ccononnea o meno di un at-
tvitt che intendano assumere come servizio

pubblico. possano esimersi quanto meno dal
vilutare fe circostanze ¢ le condizioni di ¢roga-
zione del servizios salla base di aleuni parame-
i, enucleatt daglhi stessi gindicn di Lussembur-
g0, quuli, in particolare: il perseguimento di
uno scopo di fucro. Pussunzione dei rischi con-
nessi allattivita di gestione ¢ Feventuale finan-
ziamento pubblico (6). Per le nferite ragioni.
legislatori nazionali ¢ regionali, allorche indivi-
duino determinat criteri al fine di stabilire la i

nomica o meno di unattivith di sor-

levanza eco
vizio pubblico. dovranno tener conto dell'evo-
luzione della stessa nozione in ambito connini-
o, La rilevanza ecconomica o meno di unat-
tivita. in mancanza di piic precist criteri di rife-
rimento. nellatuale fase. ¢ da porsi essenzial-
mente in relazione allie modalitd di gestione d
servizio prescelta dallente locale, Inaluei termi-
ni, detta rilevanza sussiste allorquando Fativitd
siv espletata dal gestore a fronte di un corri-
spettivo remunerativo versato dall’ente locale
(Carn). A prescindere dal fatto che si vaui di un
servizio ¢.d. economico-produttive (ad un
servizio a rete), ovvero di un servizio alla per-
sona (ad es. un servizio sociale) ¢ dalla misura
dei finanziamenti pubblici previsu, siffata rile-
vanza viene a dipendere dalla possibilitd che si
determini un mercato (7), per la cui sussistenza
¢ necessurio, i definitiva, che Fauivitd espleta-
1 dal gestore sia potenzialmente redditizia

(6) Gl indicat eritert. enucleati da C. giust. CEL sen-
fenza 22 maggio 2003, m ocausy C-1872001 . in
W curia.crropa.ct, sono richiamati anche da C
cost . sent 27 aprile 2004, 0. 272

(7) Vo Coogrust. CEL sent. 12 settembre 2000, nelle
cause C-180-1998 ¢ C-18-4 1998 ¢ sent. 25 ottobre 2001,
i causa CA7S 1999 in ewne cueria europe.ert. ove si
affermas dacun ko, che snel contesto del diritto della
concorrenzi. la nozione di impresa comprende qual
SIS enutd che eserciie un vt economica, o pr
scindere dallo status giundico di detia entit e dallasua

H ot

5, chie costiuisce
A qualsiasi ativia che consista nels
offrire heni o servizi su un determinato mercaton

atlivitie et
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mi‘ﬂ/ edaono e At 3 Cost, 5:/ atve o escit

locali. debbono esse
mungue contorm alla previsione di cui
RO, par. 2 Teeo D ailehe occorrera valu

SO per caso, sea privativa, sottraendo e re
Ve ativit economiche ¢

vea favore degli enti

:l.;,:: delle
della concorrenza, s indispensabile ¢

zionat al perseguimento di preminenu inte
st generali (59

2.2 L rapporti tici la discipline generale ¢ e
normatice di seitore. — La disciplina generale
in tema dioservizr pubblicr locali a rilevanza

ne. pit specificcimente, ai rapporti tra detta di-
sciplina ¢ le normative di scttore, la norma di
riferimento ¢ cosutuit dal comma 1 dellart
13, Dlgs 2672000, ai sensi del quale le di-

sposizioni «che disciplinano te modalita di ge-
stione ed affidamento dei servizi pubblici lo-
cali concernono lu tutela della concorrenza e
sono inderogabili ed integrative delle discipli-
ne di settores. Ne consegue che derma discipli-
na generiale, o meglio 1 principi desumibili dal-
la stessa — come si dird infra par. 2.3 — hanno
carattere inderogabile ¢ sono integrativi delle
chscipline di settore. Cosi che non solanto le
normutive settoriali non debbono porsi in con-
trasto con detti principi ma vanno anche inter-
pretate alla luce dei medesimi. Costituisce perd
un'eccezione all'indicara prevalenza della di-
sciplina generale esclusione di determinate
normative di sertore (quelle relative al gas na-
turale. all'energia elettrica e ai trasporti pubbli-
¢i locall) dallambito di applicazione di detti
principi

Infine. altre disposizioni. previste dell art
113, Dlgs 2672000, impongono un raccordo
tra la disciplina generale e le discipline setto-
riali (come. ad es.. alcune disposizioni in te-
ma di proprictd ¢ di gestione delle reti ¢ de-
gli impianti)

57V Cogrust. C :
HE90 e Cogiust CEL sentenza 19 maggio 1993, m cau-

s CA20°90 00 wue ci

sent 23 aprile 1991, in causi G-
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CCosntuzZIone

apato. i o JCOTIOSCIUTO

che il utolo di'l

verso. che deti competenza fegislatva legitti-
maun intervento statale dioimdividuizione sol
tunto di «disposizion di carattere genera
auirdant fe smodaditd di geste o Pafticha-
mento dei servize pubblicn focalr i Trifevanza
ccononuca’™s - che deve comuncue sempre es-
sere confornwe ai principi di proporzionabita ¢
i adeguatezza — ¢ per Lalros che solo e
sposizioni di principio di cut allwt 1150 Digs
20672000 «non possono essere derogate da

norme regionali- (9 Sicchd la fegoe statade. in
una materin come quella della tatela della
concorrenza chie. ancorche sia di competenza
t rattere :.,_/./_/;/.»;ﬁﬁ

exclusiva dello Staro

o

non puo superare il imite costituito dadiindi-
viduazione dei primcipi atinenti alle modalita

digestione o alladfidamento di deta serviv

Peraltra, come hu rilevaro L stessa Consualia

Lo normativa statale non puo estendersi fino o
disciplinure servizi che non sono qualificabil
come Qv econe miche. Cio ragrone del
fatto che tadi servizi sono sotrati allosservan-
7 delle regole poste a tutela della concorren-
za. non essendo configurabile. con riferimen-
to a1 medesimi. ki sussistenza di un o mercato.
Ne consegue che spet adle regioni discipli-
nare 1 servizi privi di rilevanza economica. fer-
mo restando chel in mancanza di una nornia-
tiva regionaile. e modalitd di gestione di wh
servizi sono individuate duagli enti locali. Oc-
corre perd chiederst se gl St membri siano
liberi di prefigurare determinate auivitd di ser-
izio pubblico come non cconomiche tad s
quelle socio-assistenziadn, Oveero Icomring
alcunit lmiti derivant dal fao che il dirito co-
munitario impone di tener conto del carattere
dinamico ed evolutivo della distimzione tra ai-
uviti cconomiche ¢ non economiche. che siri-
fletre su quella ua servizi i interesse genera

le tnel cun novero sono comprest anche vser-
vizi sociali e quelli culturaliy ¢ servizi diinte-

Lo )
resse economico genernto o Per vero, de-

MO se

coanonn
non sembri

nico ed evalutivo

| i 1

nale nonche de antort pubhblicd

che siano legit

Ll o0 constderine deternnnate atiivita -

ascrivibiliom bnea di primogo. o

SOV chmteresse generale D serv-

respoetio e

; | reoole della con
correnza, soltanto allorche, sulla base di ele
Mmonth ogeety, davaluarsy caso por caso.
non st quanto meno realizzabile una concor-
renza per il mercata

I segunto alli dichionazione di illegittimina
costituzionade dellart. T1A- D, Dlgs 267/2000
ClHbr - che disciplinava le torme di gestione dei
servizi privi di rilevianza cecononiica -, le regio-
mnel dettre ladisapling nguardante, ad esem-
pio. i servizi socith =l quale ¢ riconducibile al-
e materias dellassistenza sociale, di competen-
za esclusiva regionae. ai senst dellat. 117 Co-
st = laddove questi abbiano rilevanza econo-
NI, SONO- lenul comungue o conformarsi ai
principi indcerogabili desumibil diddart, 113 cit,
tra cuie mnanzitutto. al prinapto di concorsua-
lita nelbaffidamento diwldi servizi

possibile tissare a prortun clenco definitivo
“non econo-
mic - Diwalches desia perplessita Ta delibera della
Giunta bl Romagna no 772 20070 in wwewe.regio-
se emidicr romagne it cheincatuazione dellart, 38, L

reg. 2 20030 ha qualibcio deternmnai servizi alla per-
sona = il cui espletimiento ¢ sottopaosto al rilascio di
appositit autortzzasaone ¢ ad accreditamento - come
privi di rifevanza cconomica, sul presupposto che sa-
rebbero connotat da -un finanziamento pubblico pre-
valente o da scopi solidaristicr o dabisogni di cura e
dulladegumezz datla fessibilitg ¢ datla personaliz-
sazione degh mterventie Non pud shuggire, infauti, che
L dilevanza cconomica dio unativita sussiste allor-
rindo siecomungue previsio in corrispettivo per it
SCrVIZIo erogato, ;:.,_:r_ anche questo s nteramente
versato al gestore daflamministrazione altidante. Inol-
wre. laddove enu pubblia ed enu privat esercitino la
Stessa vt puo esserv b medesimi una concor-
renza, s pure bt e circoseritta (v Coogiust. CE
sentenza 23 aprile 1991 m causa C-4111990), Da ulu-
o pue ossenvanst che unsistemabasato sullacere-
itmento der soggett gestori. per Guanto lemperato
il previsione di quote dis prestazon: crogabili agli
utenti. ¢ reputarst ordinaeo alla realizzazione, sia
pure graduade ¢ mizadmente it di un mercato
Compelitivo

CHDY Come sotohnea i particolare, it
ledeaai (v Cocont, 27 fugho 20040 00 272) per 1 ser-
vizi lacalis «chelin relazione al soggetto crogatore, ai
curattert ed alle modalitd della prestazione, ai destina-
Lt appaiono privi di nlevanze cconomica”; ci sard
dhingue spazio per specitica ed adeguata discipli-
na di fonte regionale ed anche locates

che s

1ozt i interesse penerale i naara

tudice dei-

4
2

3.1 principi in tema di organizzazione
dei servizi pubblici locali a rilevanza
ceonomica.

s Reoome doninicale

Cdelle e
denli tpicontt o delle aitre dorcrzion SErtee it
- Anche con i
le. nonche alla gesy
e de

ey o

one detle retis deali imprinti
altre dotzions strimentaly st rinve .:..E M
nella disaphng generale, dr con alla. 113 “Dlus
2672000, una sere di principi ¢ di coce :::.E
medesimic che per aleunt profili deb) YOO CSSE-

re raccordati con

discipline di sctore
Principio gencrale, desumibile o an [N
cotni 2 it ¢ quello sceondo cui lu propricti
defle veti, degli prnt ¢ detle alire dotazioni
strumentali wlespletimento del servizio deve
essere pubblicas Al comma 13 del medesineo -
icolo st prevede, wittavia, che ali enti locali -
ah o che non risulti victo dalle discipline di
settore - possono conterire wli beni in pro-
pricti. a0 socic

L partecipazione interamente
pubblicat tehe e incedibiled. alie qual;
sere attribuita anche la g

estione dei beni stessi.
Peraltro, gli ot di trasferimento di tali beni che
fossero posti in essere in violazione di tale di-
vieto risulterebbero affeti da nullita per con-
lrarict:e a0 norme imperiative.

I regime cai sono s Hoposti gh impian. le

reti e le altre dorzioni stramentali (che puo
definirsi parziadmente demaniales, imprimen-
doagli stessi un vincolo di destinazione deier-
minia una separazione tra il PAIMONIO costi-

wito i tali beni strumentali o quello dei ge-
stori dei servizi

1 vincolo della propricta dirett o indiretra
degli enti locali. trova fondamento. ey ar. 113
comma 3. Dlas 2072000, nell'esigenza di .E.T
rntire Fuceesso wtali heni pubblici a it | sc Yy
gett cui spetta L gestione dei servizi pubblici
iquali debbono essere posti in condizione dj
oncorrere suun piano di parita. Questultima
disposizione costituisce, per vero, applicazio-
neal campo dei serviziarete della essential et
clities doctrine. che si vicollega al divieto dj
abuso i posizione dominante ?p., isto dallart
82 Tce

La disciplina generale, an. 1134 comma 1+

dt), contempla perd anche ipotesi che e re-
gl impiant e le alre dotazioni patrimoniuli
sano di propricta di soggetti privadi, i quali po-
i tebbero essere autorizzati anche ad espletare

servizi — laddove le discipline di scuore non im-
pongano una separazione tra gestione dei
bent strumentali ¢ Feroguzione del sermvizio —
nel rispetto degli standard Gualitativi, quantitia-

iz pubblic focan

v ambientalis o cgnn
torto ¢ i sicurezyy
\titora

tribuzione sul 1.

finit dalla conpe
,

. Jeteriaie con
dizioni riguaadant Je g fe Siftatin con
cleraon al |

I <

tslenter
propricte pubblica i

oy el

fitiin

i L LUty by 11 fratle e
dallestensione leu

O dieita

ne Jh fmf
dobo s 2

tengana i L2007 -
zdel capitiie di societa o CI ¢

NON proevisto

AL 35 Conn

per gl ent focali, che .

BUZI0Ne i sor-

vizi pubblici ¢ che sitovine 4 contempo
prietart dei beni strumentali. di sec wrporarli

tale obbligo di scorporo sono PEro sotrate e
SOcieta a partecipazione pubblica maggioritiria
quotate in borsa, crogatrici del servizio e pro-
prictaric dei bent strumentali (art. 35, comma
TE Lo 44872001, le quali. potendo alicnare e
Proprie quote azionarie, non ri:

ultano sottopo-

ste al vineolo della propricta pubblica dei beni

strumentali. Questulinma eventualita pud dirsi
ompens

Hio deghi enti focaii di uso _un,_.bcmco ¢ inalic-
nabile dei beni strumentali, volro ; garantre, a
windere dal soggeito propricario. fa desti-
nazione pubblica di tali beni.

La gestione delle reti. ancorché sia tenden-
zillmente accorpata all erogazione del servizio
locale, pua essere eccezionalmente separata dlu

wedalla previsione. ex fege, di un Ji-
L

pre

qQuestultima nei casi individuarti dalle discipline
dis sewtore (12). Tuttavia, & [a stessa disciplina
gencerule Gart. 113, commu 4. cit)). « prevedere
che gli enti loculi possono affidare lu gestione
dei beni strumentali o in via diretta a societal
partecipazione totalitaria pubblica. che abbiano
I requisiti previsti per la configur
socle

zione quali
D1 bouse — v infia par. 320~ 0 4 im-
prese private selezionate mediante procedura
di evidenza pubblica. Tale duplice opzione,
con riferimento allaffidamento della gestione
dei beni strumentali. ¢ riconducibile allo sche-
i regoli-eccezione (e affidamento median.
te pubblica gara-affidamento i1 bouse) da in-
quadrarsi nellambito di un regime di concor
renza per il mercato, posto che tale affidamen.
to ha ad oggeno Perogazione di un servizio
pubblico.

3.2 Le forme di gestione dei servizi pubbli-
crlocali. — In seguito alle modifiche apportate

all e 1130 Dlgs 26772000 datl'art. 14, D)

209, 2003, conv. con mod. dalla L. 320, 2003,
_::#,rr.,:::.;_._.,__pj:::;u,f;:tf ::d::ic

C120 N0 L cost

e cortecostiliuzioricle. it
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Servizi pubblici locali

2003, 003500 L cntolaria dellan gesnone der ser-
Plocali anlevanza economica puo essere as-
res distinte modahitie o
._L [SAY _;C:\; _;:.Z o

a4 oscecondo me-

diante

digin

proced

W osociet Ji r,:,: Ui nel rispetto dr determime

Costanidand (veoait A
via diretta
tecipazione pubblica maguiontian o minorite:
ria. nelly quale il socio privato sia seelto me-
diante procedura di gara ad evidenza pubblica
CJin via diretta asocictd o capitale interamen-

pubblico a condizione che gh ent pubbhc
titolart del capitate socile escercitino sutla so-
cietd un controllo analogo o quello exercitato
sui propri servizi ¢ che Lsodieti realizzi la pa
e pit importante della propria attivict con Fen-
te o gli enti pubblici controllanti

La prima forma organizzativa indicata. che
ﬁ_,‘v:CUC:r lesternalizzazione della gestione

da parte dell'ente Tocale o delka so-
o pubblica acui siino e onferit in

[RES S RRTSIR T

Citi

socict

c.
o
e
o
=
N

propricta 1 bent strumentah. ¢ anche Tunica che
consente di individuare una _J_:_:_:: di Ar_.c!::
i quali suddividere Perogazione del servizio.
Rispetto a tale modalitd gestionale. che costi-
tisce la regola inoun sistema concorrenziale
(concorrenza per il mercato), quella dell'in
house providing ~ quantuncue tali due torme
di gestione siano configurate dal legislatore ia-
liuno come equivalenti — come hanno chiarito

i giudici comunitari, ne rappresenta eceezio-

ne. posto che. ricorrendo le condizioni indici-

«controllo ana-
logor e la «destinazione dellattivitd prevalente o
favore del soggettoi controllante i) (13). T'en-
te 12 howuse deve considerarsi non un’entita
westernas benst alla stregua det servizi dell’ente
controllante o degli enti controllant sui quali
sia esercitato un controllo diretto (14). Pertan-
o, rattandost di «un’cccezione alle regole ge
nerali del diritto comunitarios, ie due condizio-

e dalla Corte i m..:_.f.:\r_ ([

(13 Lindividuazione di b requisit an hini della
configurazione di un alfidamento i howse ¢ avvenu-
ta ad opera dei gindici comunitart @ partire dalla sent

16 novembre 1999, in causa C-107 19U8 in e
RSO IRIIN

(14 V' Cogiust, CEL sez Losent T gennaio 2005,
in causa C-26 200810 cewwe Coviad curopd ei. ove si e

riconosciuto che anche nel settore delle concessioni di
pubblici servize non accorre applicare ali w12
49 Tee. nonché i principt generali dis cui essi costitui
scono specifica espressione, laddove un‘autoritd pub-
blica svolgi 1 propri compiti diinteresse pubblico me-
diante ?_.:_u: struments amnunistratinvg,
o far

ERR

tecnicr e i

o tpo, senza ricorso ad entt esterne

nimndica
vamente o bonere didimo
sistenza detl
il
fur che

te edebbono essere imterpre

ettt sus-

are

CHCOSEUNZ¢ cecey il e

o

regole grana sa
»Ne
O |

(BT Cios

tenda avealerser

CONSeUt
ot

made
ASSUnZione

aoddir contan nell

delle

o
e

SCINVIEZL

S101
cecezionali chie giustilicano siffama deroga al-
Fapplicazione delle regole volte a garannre
_v:: i

In alree recent decision 1 gradicn Jdis Lussem-
burgo hanno megho sito alcuny clementt
attinenti al wequuisito del -controllo analogo- ¢ a
quello detla sdestmazione dellattivita prevalen-

a favore del i soggetost controllante i Con
riferimento al primao. ke Corte dis giustizia ha, in
particolare, statuito che: «a partecipazione, an-
corche minortaria, di un‘impresa privata nel
capitale di una societa alla quale partecipa pu-
re Pautoritd 3:7_,_:: concedente esclude in

pialibertd di conconenza

el

._,J:w s o _:
esercitare suouna :_r
fouos (10D CeSSIoNu
sottoposto ad un controllo che consenta «al-
Fauwtorita pubblica concedente diinfluenzarne
le decisioni- (o meglio di influire anto sughi
decisioni im-

e T;;;n
contie v__ O uana-
v deve essere

cretd un

I'ente co

obictiivi sirategict quanto sulle
portanti; _.::_:rj: non deve aver
UNd VOCHzZione e che rende precario
il controllos Lc:.r._:c pubblico ¢ che puo risul-
tra Paduo, dallamplizmenio dell’'oggetto
socutle, dall'upertura obbligatona della societa
ad alui capitali, dalbespansione wermtonale del-
lattivitd della societd a witto il territorio nazio-
nale e allestero (1700 Per quanto attiene al se-
condo, gli stessi giudict comunitari hanno pun-
talizzato che: ¢ necessario che e prestazioni

CACUISIto

e,

VA
giust. CE, sez ‘__:__
2000, in causa C 1020040 i e curia.enropad.eu
Del resto, come hanno sotolineato anche i giudicr del
Consiglio di Stto (v Cons. Stwto, sez: V3 aprile
2007 0 1S4, wewe giustzia-anoninistralica i),
A i hotse non costituisee un prngipe generale,
/.:_Q::; normativa mterndad, N ¢ ui _:::;_S: de-
rogatorio di crattere cocezionale che consente. ¢ non
obbliga, i leaislaori nazionali o prevedere tale forma
di affidamento-

C1o) Vo Cogiust CF
causa G4 100200 4,
gennaio 2005,
ropet.c
CI7) VD Coogiust CFLsez
wecHria ».\:‘:..J: o

Lo dinnt O Wil

2005, ¢ € I.sent 6

causit C-20

pre-

sull:

ez bosent o 20006, in
sent. 11

2003, i wewewe curia.eu-

aprile
nonche Cogiust. Cly sez |
in causa C-26

i3 otobre

sent 2005, in

w

W
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!

schicato

ENTRY

sostinzialoenie

sl ente Taoea

CeoCount
SOlo N Carattere
‘ e e
Sie cpnahitative che quuanttann e,

(IR RANY

il -

sicler

Coolrcostianze
Lol tatarato
realizza an virtu
castont dr attidamento adotate dall en-
te locale controliante, compreso quello otenu-
to con gl utenti- ¢omditferente che le ativita Ji
tale soggeto siano destinate alwmmimnistrazio-
ne aggivdicarricesaffidante o agh weni delle
prestazioni: «on ¢ rievante sapere chi remu-
nerw e prestazionts del soggettor dedicato, po-
tendo trattarsi tanto ;r.:,c::, controllante quan-

o di terzi utenti; ¢

SOZLCHO 1 queshione

delie d

minfluente il territorio sul
quale le prestazioni sono erogate: nel caso che
pia enti focali controllino il soggetto wdedicaton,
Fattivita da prendere in .'C:.Jv_Lr,_:,.\A_C:n, per sta-
bilire se viene realizzan I parte pin importan-
te ¢ quelia compiuta da e soggetto con tutti
i ent pubdbiici controtianti (18).
Pur tenendo conto dimli stataizioni. deve ri-
levarst come Feluborazione

|

fino ad ora rag-
gunta con riferimento detti requisiti presenti
ancora significativi margini di incertezza. Tra gli
aspetti che debbono ancori essere approfondi-
i deve unnoverarsi L questione di quali siano
gli strumenti ¢he rendono configurabile un
controllo ansdlogo dell’ente locale su una so-
cicta di capitali a partecipazione pubblica tor-
fliraria. Come hanno. infad, posto in rilievo gli
stessi giudici comunitari, laddove il controllo
csercitato daun ente locale siisolvi anei pore-
ri che il dirivo socictario litalianol riconosce al-
la maggioranza dei socis, cio dimita considere
volmente il suo potere dio mfluire sulle decisio-
ni della societds dedicatu, (societ iz house)
(19). La Corte di Lussemburgo, nella richiama-
ta decisione Carbotermo, ha, ad esempio.
escluso la sussistenza di un controllo analogo
sulla base del rilievo che al consiglio di ammi-
nistrazione della societa e house erano stati ri-
conosciutt ampi potert gestionali, esercitabili in
manier:

autonoma. La questione i fondo, che

(I8 V. Cogiust. CE
cansa C-310. 2004,
(NN . Cog

N il
usa C-340 2004

sezs ],
n

sent L maggio 2000, i
CLriad E::\vl ol
sez b

n o
ad avviso degli stessi

LEmaaggio 2000,
ciria.etrope.eu. Peraltro,
giudici. i controllo detenuto da
una societd holding -puo. wseconda delle circostanze
del caso specifico. indebolire i conrollo evenrual-
mente esercitato. dallaimministrazione ageindicatrice

tuna societt per aziont in forza della mera parteci-
[azione

St capitade

viduazione delle condizioni
tmo Fathchimenito
menio all

Lase o

T:::li_;_CS.\:_ [q

sembra che possa ncondurs: ©

cett o _i;:: :_:t: det
al fine di assoggenarli al o

Rt

tyur M-
nosiro ordinamento
petto diuna se

regole e principi intern

Opmioni diverse sono state espresse in
dine allapplicabilitd o meno
a capitale pubblh

213
‘o-privito. det principi enu-
cleati dai giudict comunitari in tema di 72 Ao
se proviclivg. 11 modello della societd mista -
che, come si & visto, costituisce 1a seconda mo-
dalitd gestionale individuara dal legislatore niu
zionale — configura propriamente una forma di
partenariato pubblico-privaro (200, Di recente,
il Consiglio i Stto in sede consultiva ha os
senvato come. per un verso. il modello della
sOciett mista siastato delineato dalla discipli-
na generale come alternativo a quello dell in
house providing, essendo imposta soltanto nel
primo una procedura di evidenza pubblica per
L scelta del socio privato, e, per Faltro. la Cor-
te di Lussemburgo non si sia. fino ad ora. pro-
nunciata in modo espresso circa la compatibi-
lith o meno di tale modello con 1 principi «
_::::..: tunto pia che rale verifica va condot-
tesullr base i un riscontro in termini di cqui
?:.:7::: O meno tra la _x.cr,r.ﬁ_zi di scelta del
socio privato e quella di aftfi ri-
zio (21 E o stesso alto Consesso amministra-
Livo a precisare in quali circostanze anche il
modulo della societa mista configuri una mo-
dalitd di affidumento all’'esterno e, conseguen-
temente. possa considerarsi sussistente detta
cquiparazione. In primo luogo. si sottolinea,
come con la gara vola all'individuazione del
socio privato debba conferirsi anche la gestio-
1e del servizio. La procedura di gara deve dun-
que avere ad oggetto non soltanto individua-
zione del socio (che deve essere un socio non
finanziario ma industriale) ma anche Tattribu-
zione al medesimo dei suoi compiti operativi

alle

tniste

tfidamento del se

(200 Vol Libro verde relativo al partenariati pub-
blico-privati ed al diritto comunitario ;qr__ appalt
pubblici ¢ delle ¢
missione curopea il 30 aprile 2004 COM-20

2DV Cons. Stato, sez 118 aprile 2007, parere n
150, 20070 weeew @iustizia-amministrative it




nell espletamento el sen
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. |
medesimo SOt

procedur Jdiselezione | scadenza

cvitando cos
Lﬁ:; S0

deld ?r.::;: Jdiadtidamento”
- swocior stabile!

NI

[8] et
cieta st possibilmente prey cdendo che sin
dagli aui di gara per b selezione del sodio pri-
vato siano chiarite le modalitd per Fuscita del
SOCIO SLESS0 por il caso i cu allesito della
successiva garn egli risul non pia :ﬁ,..;.:::c.,f.
o (220 1 Consiglio di stato, che mostra i
il modetlo della societa

considerare preferibile
mista rispetio w quello dellin Dhotse = cost

fuendo questultinio Qi negdazione delmercaron
~ rilevi come anche L seeli del primo mo-
dello debba essere adeguatamente motivatt,
posto che sidecide dinon _‘7.:_:5& integral-
mente al mereato. al fine di configurare un
controllo «dnternos, «organicos. sulloperato del
Ariner privito (unico gestore del servazion. i
. : parhico-

uude deve irone giustificazione

ol

v esigenze di interesse pubblico (che nellor-

dinamento itliano sono comungue individua-
te dalla leage). B del uo evidente che Tenwe
tocale. essendo tenuto ad indicare le ragiond
che 1o inducono anon ricorrere ad un atlidas
mento allesterno integrale. deve effet
una valutazione comparativit, anche in termini
di costi-benctic. a1 due indicat moduli ge-
stionali. che presappongono, Funo.un con-
wollo esterno sul servizio esternalizzao e Pl
ro. un controllo interno nellambito di una so-
cieta di capitali appositamente costutuita )

4. 1 rapporti tra Pente affidante ¢ 1 ge-
stori e la tutela degli utenti. - 1I principale
strumento di discipling dei rapporti traent t
cali e societd di erogazione del servizio, daun
lato. ¢ societd di gestione delle reti ¢ degli -
pianti. datl'alrro. nonche di regolazione dellat-

"

tviti di gestione ¢ costituit .
servizio. Con tle conteatro tche @ allegato i ca-

ocontr

Mo«

pitolati digara, laddove dl gestore sia scclto
mediante procedura dicevidenza pubblica,
veneono individuati, w nerma detlare s
comnit 11, Digs 20 Polvell der servizi

000
o garantire ¢ adeguath strumenti di veritica del
rispetto det livell previstial hine Jitatelare gl

: - ¢ dunque uno

et
JLERELENS

utenti .
strumento nevoziale ¢ al conenipo di regoli-
con cui vengono definiti le modabita el
livelli

Zione., 1ocl
progranima dic gestione del servizio, i

2V Cons Stato, sez. B aprile 20070 parere n

G450 2007 it

Vi verticn ¢ controlto e san

quaditativic e pote

i derivant da

I inadempunent oli aspett

n
coe

I AL
Ciinio, vhve

CCOnOMICT,
menti del contratto di servizios ol

1o nellwmbio del rapporo

Cretit d cragazione del senvizios possotio Tisol

verst o altretantt inadenpinen

contratio di utenza — nella nisura

e prosanzio

stuhimo ne recepise
diversi _‘:::: di crogazione del servizio - e
Larcitone azionabili

quindh, Tondare pretese
direttamente dagli utenne 1 regolamento nego-
Sinle definite dai contratti di utenza ¢ poi dest-
nato aad essere integrato dal contenuto delte
dei servizi, che sono in genere conliauri-
assunte unilate-

carte
e come tont di obbhigazior
rdmente dal gestore edavent ad oggeno
risultato nello

_va_w
seguimento dioun determinato
svolaimento del servizio, Ne dernva che anche
Pinosservanza di quanto previsto dalle carte dei

. di inadempi-

SCIvizi pud determ L
mento contrattiide da parte del gestore

Per (uinto atticne ai mezzi di tateli indivi-
duale degli utenti dei senviz pubblici. oceorre
preliminarmente distinguere uli strumenti r:.:_.
el aventi carttere processuate dai metodi di
soluzione delle controversic .__F._.:.,_:/.F_.,: me-
desimi. Con riguardo ai primi.assume niievo 1
devoluzione alla giurisdizione del giudice ordi-
1

Hario delle controy ersic concernent i rapport
individuali di utenzae Al riguardo. va osservato
come sia ormai prevatente Torientmento dhe,
miovendo dal riconoscimento della natura
contrattuale dei rpporti di utenza, conligura la
natura einridica delle situazion s ouettive amw
ali dienti di servizi pubblict i enmini v diriti
,/:uﬁr.:;; — soprattutto dopo lentrata in vigore
della L 281 1908 recante laedisciplina dei diritti
dei consumatori ¢ degh utentis CCORPACH — a tu-
tela dei quali vengono ammiessi i _‘::.Q: previ-
stiodal dintto comune. Ad in
dunque. si applichera la disciplina che il n:n_._..
ce civile detta con riferiniento ale condizioni
aenerali di contratto Gt s e, ai contrat
i conclusi medinnte moduli ¢ formulart Gart,
1342 Cooed ai contratt del consumatore Gt
1469-Dis ¢ ¢ 1. Sotta it profilo processudle, Ty w-
Fisarcitoria ¢ cautek

contrain CNAITIE,

T

anara

el puo assumere

Prniace
SULLHNTY

i contratio di ulenzada i .
sowgettivi spettantt a

re
11 fonte di i 1 dintu g
utenti. potendo. talvolia Tungere soltanto h._w
strumento di identificazione del tolare di r._:‘_:‘
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(i attribuit dirciiumente dadla fegge
hligo di contrarre et
prostazione del servizio secondo
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i

Quinila o

jreantia, exoart. | L
Ne conscaue un mcremento d
leghi utent, potcndo questi ultimi far va-
_7:. | resp

onsabilite degli esercent
mipporta o COpor

wche in

e
sUpulazione dei contratio

tenuie prine della
Pricontoversa ¢ la
atenti der servizr pubblhic sia
no leaitimati ad nupugnare ali att annminsto-
v con cur ghentr focali determinano le mo-
dalite v gestione del servizio Gad es. affica
mento diretto in fuogo dicatfidamento treamite
gt Secondo il prevalente orientamento i -
rsprudenziale. i

juuestione se

psingoli went non sono leaid
i ad agive, non vantando eli stessi un inle-

resse aricorrere (23) Uin ulteriore versante di
tutela degli utenti ¢ quello che siarticola nej ri-
medi non giurisdizionali. La wiels non giur-

sdizionale degli utenti PUO essere assicurata
tanto nellambito quanto al di fuori del rappor-
o privatistico di utenza. Nel primo caso. in par-

lare, vengono i rilievo e procedure i re-
chmo atuvate ¢ definite presso 1o stesso gesto-
1 del servizio pubblico. Diversa ¢ lipotesi i
cui o ttela degli utenti venga assicurat dalle
autorita pubbliche preposte alla regolazione e
alla vigilanza, Soto questo profilo, Vengono in
considerazione, per un verso, i poteri di

_.cr:r
lazione, di controllo ¢ di vigilanza spettanti al-
le autorita pubbliche ¢

: - per Falwo, le procedu-
e diricorso

¢ di defimzione delle controversic
facenti capo alle medesime autoritn o che si
svolgono presso di esse. Con riguardo invece
aghi strumenti di tutela collettiva degli utenti dei
pubblici scrvizi, occone Tar riferimento soprat
utto allart 169
prevede una

tes cco che = com'e noto —
specifica azione inibitoria pro-
muovibile dalle associazioni dei consumator al
fine di far cesswe Iutilizzo da parte degli escr-
centi attivitd imprenditoriale (come ad s, | oe
stori di servizi pubblich) di clinsole vess: ;

aisensi degli art 14609-his ¢ ss ¢ Una valen-
za non solo inibitoria, ma anche propulsiva

rorie

sembra invece connotare la legitimarzione pro-
cessuale delle associazioni rappresentative de
consunmutori Cen L. 281.71008) che siano iscrine
ncllapposito clenco istitaito presso il Ministero
delle attivitd produttive. ad agire giudizialmen-
tesia per Finibizione di atti ¢ comportamenti le-
sivi deglivinteressi dei consumatori e degli uten-
Ut 3, comma 1 letts e L. 2811998 ¢it). sia
per chiedere al giudice di adotare le misure

(23) V. Cons. Stato. 6 marzo
amm., 2002
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POssono essenzialmente compendiarsi:
purziale liberalizzazione del mercato dei
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poraneitd degli atfidament in via direta o so-
cleld in house e w societd miste (25
mazione del principio che la
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a residualith ¢ tem-
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VIZI pUuo essere esternalizzara soltnto m
te procedure competitive ad evidenza pu
(200 nellesigenza di realizzare L

zionalizzazione ¢d economicit
cali, favorendo sia i gestione
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Upssini -
a dei servizi lo-
i, integrata di ser-
vizi diversic anche medianee lindividuazione i
bacini ottimali di utenza, sia quella dassocian
der servizi

?J

COPratluiio e comuni pia piccoli
270 nella distinzione tra funzioni di regolazio-
ne e attivita Jdio gesnone dei servizi locali: in un
rafforzamento dei poteri di vigilinza e control-
lo dell’ Autorita garante della concorrenza e del
mercato e delle aworiea di regoluzione di setio-
re. ove costituite, che miri ad assicurare una ef-
fettiva tutela degli utent dei servizi (28). Al fi-
ne. peraltro, di accrescere il livello di tuela de-
gli utenti si prevede: che

. ENi soggetto gesto-
re di servizio pubblico locale debba tempesti-
vamente pubblicizzare mediante mezzi idonet,

abro-
di privativa non pit

o N Tare 1 odi wle DAL ove si contempla I
guzione dei regimi di esclusiva ¢

contormicai principt comunitari e la definizione di re-
gimt semplificat di accesso al mercato.,
C2SNT ot 20 comma L et o) del DAL che sta-

tuisce obblighi puntuali di motivazione, pubblicita o
temporaneita degli aftidamenti direud. che Uente loca-
_.n deve altiresi comunicare il Autorita aarante della
concorrenza e del mercato ¢ alle autorita di reeoly
zione di settore ,

2O\ Tare 2, comma L. let. ay. ¢

) he fsalva la pos-
sibilitd per gl enti locali di aestire
M Ver i

Iservizi in ccone-
fesizicnde speciuili,

Fispettivatmente fe et g ed A del comma
Idellar. 2

Fart
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S+ Servizi sociali

i

dopenadirevoca de
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“on

1orest

tensa,
competente ¢ adotiat m conformita ad mtese
con toe associaziont di tutela der consumatarn «

con e associaziont mprenditorial mteressutes:
Che SESUIUISCUNO, SenZa NUOVE O NEggion one-
rtoper L finanza pubblicas specitiche sedi con-
ciliauve per e definizione delle controversic
aventt ad ogacto b rspetto der
quualitd - delle prestaziont erogate agli utenu,
ferma restando Ta facoha degli utent disadire
Fautorita givdiziarias che s effetnn aspese del
gestore, una verilica periodica dellas soddisfa-

rametri

o
2
|

zione degli utenti, smediante Fesame der recla
mi ¢ mediante indagini ¢ sondagui di mercato,
anche a campiones. secondo «de modatia deti-
nie dadliunministrazione affidante in modo da
arantirne Fobictivitae (29

Pur non essendo possibile in queste sede
analizzare le varie disposiziont del DA rvichi-
mate. deve porst i rihievo come appi piiti-
colarmente stridente con e finadit cui siispi
Fimpianto complessivo di tale disegno di feage

o
ol

L previsione sccondo cui gli ent locali posso
no. anziche estermalizzare Ferogazione det ser-
vizi di rilevanza cconomica, decidere di gestir-
I mediante due vetuste forme oruanizzative
cquella in cconomia e quella deliuzienda spe-
ciale). da tempo espunte dall'ordinamento ¢
che dunque segnano un deciso ritorno al pas-
suto, Siffatta previsione appare ancor piu illogi
ci ove sioconsidert che mentre il ricorso alle
predette forme gestionali non ¢ circoseritto o
specifiche ipotesi, vengono prefigutatt incisivi
limitt alke possibilitd per gli enu locali di conti-
nuare ad utlizzare forme organizzative pia
evolute, quali le societd i house ¢ le societa
tiiste (300,
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Andrea Matoni

SERVIZ1 SOCIALI
1. Diritto all’'assistenza e servizi sociali.
— La nozione di servizi sociali non ricorre nella
Costitizione ed ¢ stata intradotie dai deercti le-
cislauvi che hanno vaslerito fe competenze le-
cislative alle regionm ¢ ridefinito e attribuzioni
i legislazione
degli anni 70 tche ha operato i primi trasferi-
menti di competenze ! adottava wae definizione
ampin der servizi soctalic che ricomprendeva
varie tipologie di prestazionn, rilerite siaai bi-
sogni delhn persona che o quell della popola-
Z1one ar senvizy

ammimstratnve degl enti o

(nellclenco der settont riferibili

1y

SesISLON Y SN
L lonmazione profeasio

poliz uha

trzrone art

muscr cofe

A7
Lot 1280 0
FEZ1008 D itatte dehimisce 1 semvizi o wiah Z:__:,
Luatte e

90 hanno delmitno ¢ specificato e presst
neorchinve

SCIVIZE sOctal

aivite relative all predisposizaone «
derogazione di servizic gratuiti ¢ paganien
0. o di prestazioni ccononiche destinati o rie

muovere o superure fe sitaazioni di bisouno ¢
di difficolta che

jﬂ._/::,_ tUnuna moontea :r._
corso - della sua vita, escluse soltanto quelle as-

curate dal sistema previdenziale ¢ da quello
sanitario. nonche quelle assicurate in sede di
mmuonstiaszionge Ar.
n

taiustiziae Tale definizio-
¢ e contermata dalla LS novembre 2000, n.
7

)
R

Hegoe quadio per Ta realizzazione del si-
st mtegrato di mterventi ¢ servizi socialiy,
chie ha costtuiro 1 PrMa mtenento porativo
statade organico nel scttore,

pertanto. s

progressivamente delineata come ambito di
prestaziont volto a soddisfare i bisogni degaliin-
dividui: Tali servizi ogai costituiseono un setto-
re distinto anche dag
n

L nozione di servizi so

airt servizi alla perso-
I specie daquellis sanitari, con cui pure
presentano forti integrazioni. Tuttavia i servizi
sociali hanno un contenuto Nessibile, poiché le
prestazioni che ne sono OgUECTIO SONO. SCarsa-
mente upizzabilic I connotazione principale
dei servizi infatti proprio L loro <per
sonalizzazione. ossia - differenziazione deuli
interventi assistenziadi in funzione dei bisouni
dei destinatari. Cio determing anche una forte
ilevanza della relazione interpersonale fra chi
croga ¢ chi riceve il servizio

Dal punto di vista oggetiivo. si
quindi considerire rilferite i <oz SO

sociali ¢

e attuazione al diritto all'assistenza. sancito
nell'art. 38 Cost. comma 2. Peraliro la discipli-
m legislativa dei servizi sociali ha ampliato

progressivamente Fambito soggettivo di Qaran-

ziddel dmuto allassistenza rispetio alla formu-

lzione della norma costituzionale, Quest'ulti-

il diritto al
mantenimento ¢ allassistenza sociale solo

ma infatti riconosce uspressamente
i
cttading inabili al lavoro ¢ sprovvisti dei mezzg
necessart per vivere. Tuttavia, dopo il trasferi-
mento alle regioni delle competenze legislative
nmatern diassistenza e beneficenza ,72::‘
do Toriginaria formulazione deflarn. 117 Cost),
sieatfermata una letuura del dirino all'y sisten-
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: a prescindere dal possesso
dit purticolari qualificazioni soggettive O i
I appartenenza s pecifiche categorie. Tale sce
Ble stata poi confermata dalla legishizione <
tale ¢ in specie dalla Lo 328 2000

I diriito allassistenza ¢ quindi riconosciuto
come diritto della persona in

venire modnerse Fasi e si

stouag

Z1ont di vit (s
pntervents o fivore dej
ziani. der disabilio,

ming

BIVUTSdisticns

muatrice cﬁ:p:_::v_/:r.; rende tuttay

LSt
gente anche la garanzia costituzionale a fvore
degh individui Che appartengono dlie tasce so-
clo-economiche pin deboli della societa, Tale
f:_:_.,,_p.::::E,

diritto ha cosi assunto una pit
alla previdenza,

disciplinato dallo stesso ar. 38 Cost., comima 2.
che restu invece stretamente collegato alla
qualita di livoratore del suo titolare.

Al garanzia dei diritt sanciti dall’art. 38, se-
condo Ja stessa norma costituzionale, Provve-
dono organi ed

zione anche rispeno al dirito

istitut predisposti o intearat
dallo Stato- Da wle previsione deriva il A,:_,j_:,
to dei poteri pubblici di assicurare I soddlisia-
zione del diritto allassistenza attraverso la pre-
disposizione di sewizi sociali, almeno in una
misura corrispondente alla garanzia dei livelli
essenziali delle prestazioni che
tuale art

et
:::.:

. secondo lat-
IT7 Cost.. devono essere garantire su
ierritorio nazionale

L'art. 38 Cost. riconosce infine la liberta del-
Massistenza privata. nel rispetto della vadizio-
nale presenza di un rilevante intenvento di sSOg-
getti privati che operano per (inalita d upo SO
liddaristico e non fucrativo nel settore
ziale.

As5151C-
Tule riconoscimento ha assunto un S1gni-
ficato ancora maggiore dopo Fintroduzione del
ipi sussichiari izzontile neliare
- ultimo conmma. Cost.. con la ritorma del Ti-
tolo V" della Costituzione
2. I servizi sociali nella disciplina della
L. 8 novembre 2000, n. 328. — | compelen-
ziad erogare i senvizi sociali ¢ dei comuni cart
_,J.rv,C_fn,/,:uvEc.f.p.,:‘_:._.xm::_:,,:c

province spettano compiti di studio ¢ SUPPOTTO
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CAPITOTO X

LIFICAZIONE PER ESEGUIRETLAVORI P UBBLICT
ENORME DEGARANZIA DELLA QUALITA

diE FRANCESCO SICH 1O

SONMMARIO T Introduzione. - 2. Evoluzione del quadro normativo sul sistenu di quiati-
icazione degli esecutori di-lavori pubblici M.”:.r 400 200 Sewne: 1
wstruttort, - 200 il i
dalla Legge Merloni ¢ dal _?rc_,::r_:c :E:EF esamn - 230 Seenen il sistema di
qualificazione nel Codice ed t compi i profifo sanzionatorio. - 4,
Riflessioni sistematiche sulla natura giuridica della SOA. Trai
cativi della SOA. - 41, Segue: sulla natura giuridica dell ativit di cert
svolta dalla SOAL - 420 Seeue: Pattivitd di certificazione cone esplicazione di
3 la SOA ¢ il modello organizzativo di rife nento. Rie-

zionale Ce

Coprev st

senziali ¢ sig
lcaztone

zione pubblica. - 4.3, Scaune:

pilogo ¢ rilievi critici sulla funzione pubblica nella viforma i eswine, S, Proposta
dirun’interpretazione alternativa e profili problematici connessi. h::r _:f_ .

I Introduzione.

La disciplina in oggetto, nel recepire la normativa comunitaria di viferinen-
to (M), siaspira alla _n.n.?_:i::c nazionale previgente (4). contemplando il siste-
ma unico di qualificazione der soggetti esecutort dei lavori pubblici (art. 405 ¢
con un ambito oggettivo di apphicazione relativo anche al settore dei ser
delle forniture, il sistema che potremmo definire di assicurazione della qual
dell’operatore economico (art. 43) che si pone a monte del primo.

[ riferimento congiunto alle due norme appena richiamate permette di poter
cvidenziare Ta confermata preferenza del legislatore comunitario ¢ nazionale
Verso sistemi unici ed :_::nosg di qualificazione.

Essi non solo sono test ad orientare Pazione amministrativa nella direzione
del buon andamento, ma ~.m§:.cma_:~:5. altresi. passando sul versante degli ope-
ratort privati del settore. garanzia di par condicio ¢ di aceesso al mereato comu-
nitarto

/:_ 4740 die 2004 |8
.; A Sceul 10994




o

ni e certificazioni. 1 mangano insensibili a logiche distorsive
Stritienc ¢ opportuno. pertanto, muovere lo

I primo ¢ quetlo dell indispensabile a aggiornamento, mageiormente giustifi-

cato dal frenetico ritmo di produzione legislativa che ha gia portato a tre inter-

e

cn
Y studio verso ;:c obicttivi.

)l

tivi del Codice ().

L7altro, forse meno o:::n. ¢ dimdagare sulla natura giuridica dei sogget-
i u,r.%o:m:?: di tali sistemi di %r:.:f_\_c:_ ¢ operare alcune riflessioni di ca-
ratiere generale, con particolare riferimento alle SOA ed ai loro rapporti con
,>:5:S ﬂ: vigilanza (9).

sadr e
viiiih Luiict

2 Evoluzione del quadro normativo sul sistemea di qualificazione degli esecu-

tori di lavori pubblici fino all'art. 40).

Il sistema :_:co di qualificazione dei soggetti esccutori gi lavori pubblici
non costituisc :E:_. amente una ::/;E mtrodotta dal Codice, ma risale alla |,

109/94 e sm.i. ed alla sua disciplina regolamentare

Tale mmm_m_:m di qualificazione. affidato alle mO> (Societa Organismi Att
stazione) che hanno il compito di rilasciare le omonime attestazioni e :_::o. ca-
po (vedremo meglio pit avanti in che termint) ad un’cauwsorithy (Autorita per la
vigilanza sui lavori pubblici, ora Autorita per la vigilanza sui contratti pubblici
di lavori, servizi e forniture v fa delle omonime attestazioni un imprescindibile
lasciapassare per la partecipazione delle imprese di settore alle gare per ’afti-
damento di lavori pubblici.

Le SOA, che hanno la veste di societa per azioni (0), costituiscono, dunque,
uno dei punti cardine attorno a cui ruola il nnovo meccanismo di EE:: cazione
dei fcr:r:_ esecutori dei lavori pubblici e, nonostante istituto sia di recente

conio, ¢ stato gia sottoposto a continui resi/ings normativi

In tale prospettiva, Uart. 40 rappresenta solo I'ultima tappa di un lungo pro-

esso di riforma, g ¢ doveroso ;; re, seppur sinteticamente, contezza, al pre-
Q_Eo fine di comprendere i tratti essenzia __ della dis coﬁN_o:o in commento.

Inoltre, non sembra m otersi con T(» il reale tasso di innovazione che
connota _,;::m_a sistema di qualificazione senza operare anche un breve cenno
a quello previgente (7), ; ¢ imponeva alle singole impt le quali intendessero

cul
der

»4

() Significative in proposito, le perples
blico ¢ privaio. nota a Con 1o
Stanm.if.

() Lultimo ¢ costituito dal decreto 1

() Per un’organica ¢ completa tratta
gilanza sui contratti pubblici di favori. sci

(") At senst dellart. 7 D.P.R. n. L\:: : c:_:r:r sociale deve essere alimeno part ad un
iliardo delle veechice lire, mentre nell™art, 62 dello schema dell® cmanando regolamento di
esecuzione, di cui all’art. 5 del Codice, LCF ssere pari ad almeno 1.000.000 di €.
(7) Per gqualche cenno, con interessanti riferimenti eturisprudenziali. efr. A. Cray

ativo 31 luglio 2007 0. 113,

¢ delle funzioni e dei poteri dell” Autorita di vi-
fizi ¢ forniture, si rinvia al commento ;:: artt, 0-N.

&
710

weinto det tavor: pt

{adtide

partecipare alle i

vare po
torta all’ Albo Nazionale Costruttort

200 Sceweue: HAbo Nazionale Costrutiort.

N (7)o u

At senst e per gl effettr della 1 ebbrato 1962 0. 37 ¢ Impresa
con sede in territorio nazionale, che asprrava all'ammissione alle gare pubbliche
bandite dallo w::c o dai vart enti pubblicic doveva essere obbligatoriamente
provvista delliscrizione all’Albo Nazionale Costruttort. previa presentazione di
apposita _,J,E:B (art. _J corre .m_,m:; di documentazione cc_:t:;::mc il POSSEssO
déirequisiti di ordine generale ¢ speciale previst dalla le cgge (artt 13, 14 e 15).al
Comitato centrale -- x::_:: presso il Ministero dei Lavori _:_UZ?._ con ::.JZ
ma di composizione tassativa (art. 6) ¢ depositata presso il Comitato regionale
(anch’csso a composizione tassativa ¢ di nomina ministeriale)

Spettava al suddetto_Comitato, qualificato alla stregua_di organo pubbli-

co (Y), nell’ambito dell Iampia ¢ venerale competenza alla ::,:Em_o:c. ten: 5_:
“pubblicazione del suddetto Albo (art. o), iscrivervi 'impresa W,_c_:ogo:?,. sulla

..?Zm della pratica istruita dall’organo regionale, nonché. nei casi previsti dalla

legge (artt. 20 fino N:_r_:.::::,_ a disporne la
cancellazione o o \ N

Spettava. altresi, al Comitato centrale il rilascio, a fini probatori. del certifi-
cato di iscrizione :,>_Uo alevole per un anno, che 'impresa interessata a-
vrebbe prodotto alle stazioni appaltanti (art. ‘_ 1:‘4 A

Nella ricostruzione giurisprudenziale, | iscriz e ¢
mitato centrale si atteggiava alla stregua di_un provvedimento costitutivo e
non meramente dichiarafivo, nonostante la natura vincolata ﬁ_c:..m:_./‘:m ”ﬁ.ﬂﬁ -
la cut emanazione realizzava il perfezionamento della :::%mo_.c .p__ m:_.&:bc:w
di uno status (19 (di impresa qualificata) o, secondo altra _:iw_.:.:_w versione. di
una qualita giuridica di carattere personale (') (come tale trasmissibile. a diffe-

> 21, sospendere _ Iscrizione stessi

Ibo da parte del Co-

C:z_, La \:A:,::H:n\.:\:\ del sistema della qualificazione ¢ le SOA. i Rive trim. app.. 2000
549 ¢ ss.

(%) Si tratta della 1. 15 novembre 1986, n. 768, recante «Ulreriori norme per L aggiorna-
mento dell ' Albo nazionale dei costruttoris.

(") Ctr. grarisprudenza citata alla nota suceessiva, . _ . D oos |

(19) In particolare. cfr. Cons. St.. Sez. V. 23 luglio 1994, n. 7:.4_. m Cons. St | L
1076: 13 giugno 1998, n. 830, 5 Appalti wrbanistica E\\.:!.:., 1999, ,Lu. w.r,r.,:_:_: cul :W\\AI..
quisito dell iscrizione all 4.N.C. ¢ posseduto solo a yeguito della maeriale iserizione ali
ho stesso. ¢ non nel momento in cui lorgano competente si sia promunziato sulla Z“:\::
domanda». Del medesimo ordine didee. anche la Corte der Conti (Sez. contr.

L appolto di opere pubhliche. Mitano, 2003, 269 nota 42 v, anche AL Cane
] )

det. 22 giu-
ono 19930 n. 1020 in wwwamcortecontit), che ha ritenuto appunto che :.\,4\.:.\.?.:,.5.
all " Alho, quale requisito soggettivo necessario dell i\_\.i_\_\::._.\.m_. deve sussisiere fin &:\ o
mento della stipulazione del contratto d uppalto ... poiché o ¢ un presupposto dell “aptida-
mento dei lavori. né puo avere cffetio sanante la sopravvemuta iscrizione :\\, . :\::.f .

(1) Cfr.. in tal senso, Cons. St.. Sez. VI 16 marzo 1993, n. 247, in Cons. St 19930 1
405 T.AR. Puglia, Lecee. I8 settembre 1991, 00 5380 700 19910 14036,




,r
I

la singola eara d appalto.
La medesima giurisprudenza qualificava Piscrizione in parola conie ammis-
Stoiie costitutiva, in considerazione della qualita per essa conlerita al soggetto in
termni di legittimazione speciale a partecipare alle gare pubbliche ed o stipulare

Sit GCCessivi contiatti (14,

220 Segue: il muovo sistema di qualificazione come previsto della Legge Mer-

loni e dul Regolamento Bargone ¢ s.nii,

Con la istituzione della SOA, il sistema di qualificazione ¢ radicalmente
mutato.

Nel presente paragralo si tratteranno i profili pit significativi che coinvol-
gono. oltre ad essa, senza esulare dal tema assegnato, I'Autorita per la vigilanza
sul lavori pubblici, previsti e disciplinati prima dell’entrata in vigore del Codice.

La fonte normativa di primario interesse ai nostri finj ¢ costituita dal D.P.R.
25 gennaio 2000 n. 34 (13), noto per aver scgnato, appunto, in attuazione della I.
N 109/94 e s.mui. (ed. legge Merloni) ('), la riforma del sistema di qualificazio-
ne delle imprese che aspirano ad accedere al mercato dei lavori pubblici.

La suddetta riforma ¢ consistita sostanzialmente nel_sostituire I"obbligo di
Iscrizione all’(abrogato) Albo Nazionale Costruttori

e s

IC , con il rilascio, su richiesta
dell"impresa interessata, da_parte, _della. SOA, dell’attestazione omonima, atto

conclusivo di un procedimento che (ovviameénte. in caso di esito positivo) con-
] 1ti il possesso (15) di requisiti

sente «di mdividuare i capoTaTderterminati sogge

s e T

(12) Sulla scorta di tale orientamento, ¢ stata, invece, ritenuta la natura ricognitiva della
certificazione in aumento dell iscrizione stessa. in quanto incidente solo sul profilo del quan-
rum di capacita (T.A.R. Puglia, Bari, Sez. 1. 27 fcbbraio 1990, n. 108, in [ contratti della
pubblica amministrazione, Padova, 1999, 55,

(1) Si tratta del Regolamento (cd. delegato o di delegificazione, ai sensi dellart, 17,
comma 2 1. n. 400/88) recante istituzione del sistema di qualificazione per gli esceutori dei
lavori pubblici, ai sensi defiart. 8, comma 2 della legge 11 febbraio 1994 n. 109 che ¢ stato,
peraltro. oggetto di modifiche, integrazioni ¢ sostituzioni ad opera del D.P.R. 10 marzo 2004
n. 93, Per un’analisi di carattere generale, R DALOISO, La nuova disciplina sulla qualifica-
i,f_owcmm,
_

zione degli uppaltatori, in Urb. ¢ app., 200:
cgge che ha individuato a grandi linec i soggelt

() In particolare, dell’art. 8 di tale
comvolli nel nuovo sistema di quahticazione, la cui attuazione & demandata agli «organismi
di dirito privato di artestazioney., previa wautorizzazione» da parte dell’ Autorita di vigilan-
za, a seguito di parere obbligatorio di un’apposita cos ltiva (co

nisstone consultiva {comma 3).
Come gia anticipato. la struttura portante del sistema di qualificazione non & stata intac-
czam_m:m_.:,c:zmac_Q::cc?;5 tc_.:co_u_,c.E,:.oot:,Ecmucu:mr_:m_o zo_._:::c:

meccamsmo autorizzatorio dell’ Autorita di Vigilanza in capo alla SOA che rilascia I'omoni-

Vi tema diappalti di lavori pubblici, intervenuta rinumcia all uttestazione Sou
nelle more del giudizio non puo non implicare anche, seppure implicitamente, rinuncia al-
laggiudicazione, in quanio lintervenuia carenza di certificazione Soa determina 1'impossi-
bilita giuridica della sottoscrizione del relativo contratio dappalto da parte dell aggindica-

R
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Qiuridici, organizzativi, finanziari ¢ (eciict, necessair per real izzare favorts piih-

Dliciy (art. 2. 1et el DPR. L 34700 (10)) ¢, conseguentemente rilevante
documento con efficac

a probatoria del possesso der sudden requisi

).

o dalla Cryva o O T P Cor
e della SOA @ U i atiestare, di seisi de

(OS]
+
=
=

Ldrt, = conn o,

in capo alle sinvole imprese richiedentr, avvenuia ACUISIZIO-

ne della certificazione diqualita aziendale (77) ovvero il possesso della dichiara-
zione sulla presenza di requisiti del sistema di_qualita aziendale. rlasciate do

cd. «organismi di certificazione» acereditati. di cui alla Tett 77 dellart, 2 PR
n. 34/00 (18).
In sintesi, il_meccanismo (1Y) del nuovo sistema di qualificazione delle im-
L Sl - Lguaitireazione

prese incentrato sull attestazione SOA ¢ 11 seauenic.

se
L™ Autorita di vigilanza, ai sensi dell’art. 10 D.P.R. 0. 3400 (2. canrori-

5=

taria; infatti. ai sensi della tah. A allegata al D.P.R. 25 genaio 2000 1. 34, & precisato e
la qualificazione ¢ requisito, sia per la partecipazione alla gara sia, anche. per esecuzione
dei lavoris sicelié il venir meno della qualificazione dell LIS cc
termina la mancanza di uno dei presupposti givridici necessari per lesecuzione del conreai-
ton (T.A.R. Sicilia, Palermo, Sez. I, 20 gemaio 2006, 0. 176, in Foro amm. - T4R. 2006.
354.

(1) La formula € ripresa. con qualche modifica meramente terminologica ¢ formale. dal-
Fart. 8. comma 3, lett. ¢) 1. Merloni ¢ s.mui., laddove si fa riferimento a wrequisiti di ordine
generale nonché tecnico-organizzativi ed economico-finanziari conformi alle disposizioni
comunitarie in materia di qualificaziones.

Lrart. 40, comma 3. lett. h) del Codice ha ripreso quanto disposto dallappena indicata
norma, specificando. altresi, che «ra i requisiti tecnico Organizzativi rientrano i certificati
rilusciati alle imprese esecutrici dei lavort pubblici da parte delle stazioni appaltantiy.

Inrealta, il riferimento del D.P.R. n. 34/00 ai requisiti giuridici finisce per ricondursi ai
arcquisiti d”ordine generaler, rassegnati al successivo art. 17 (¢fr. ora art, 45 dir. 20011 ¢
CE ed art. 38 del Codice), che vengono distinti, cosi, dai arequisiti di ordine speciale» relati-
viai profili tecnico-organizzativi ed economico-finanziari di cui all'art. |8,

('7) Ai sensi del combinato disposto dell’art. 8, comma 4. lett. ) I. Merloni ¢ s o
w4 e delt Al m H H

S I ) /
tificata dalla Soa, de-

-+ e deliAllegaio B al DUPR n 34760, 11 requisito del possesso di certiticazione i
qualita per la partecipazione ad una gara pubblica ¢ entrato gradualmente in vigore. con rife-
rimento all’applicazione delle norme UNT EN 1SO 9000: dal 2003 per le gare di importo su-
periore a 30 miliardi di lire ¢. cioc. per la classifica VHI: dal 2004 per le gare di importo
compreso tra 10 e 30 miliardi di lire. ¢, cioe, per le classifiche VI e V- dal 1° gennaio 2003,
per fe gare di importo compreso tra 1 e 10 miliardi di live e, croe. le classitiche HL IV o 7
Restano esentate. ai sensi dell'art. 8 L Merloni. le gare sotto la soulia der 300,000 euro
Llallegato B al D.P.R. 25 gennaio 2000 n. 34, dunque, perle classifiche 1M e 2 prevede
non sia dovuta la certificazione della gestione per la qualita.

(%) In maniera esattamente conforme a quanto previsto dall
comma 3, | lel Codice)
) Hntetizzato, por nighore approceio atia problematica.
icostruzione storica del sistema di qualificazione delle imprese anteriore
allistituzione dell”Albo Nazionale Costruttori. da A. CIANFLONE - (. GOV ANNINI op. il
276 e ss.

(29 Lart. 635 dello schema dell’emanando regolamento di esecuzione. di cui all art 3
del Codice. richiama pedissequamente il succitato art. 10 i

5

art. N, conmima 3.

et s e

Uit i




