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Art. 23 bis

PARTE IT - SERVIZI PUBBLICI

riguardo alla valenza del combinato disposto delle norme
sopra richiamate, che la Corte di Cassazione, a Sezioni Unite,
rilevato che “In primo luogo l'art. 7, comma 2 citato non
contiene alcun rinvio all’art. 18, comma 2 citato, con la con-
seguenza che tale ultima disposizione di natura chiaramente
sostanziale non puo assumere di per s¢ alcuna rilevanza pro-
cessuale, tanto meno al fine di un allareamento della giurisdi-
zione del giudice amministrativo prevista dal D.I.gs. n. 165
del 2001, art. 63, comma 4” ha affermato chiaramente che
“L’obbligo, poi, di adottare 1 detti “criteri ¢ modalita per 1l

chi”; si inserisce pur sempre nell’agire (jure privatorum) della
societa, senza comportare esercizi di pubbliche potesta e sen-
za incidere sulla giurisdizione”. La circostanza che una societa
di diritto privato abbia volontariamente scelto di avvalerst,
per il reclutamento del proprio personale, dei principi fissatt
dalla legge in materia di assunzioni da parte delle pubbliche
amministrazioni, non ¢ di per sé idonea ad incardinare la rela-
tiva procedura nell’ambito della giurisdizione del giudice am-
ministrativo in materia concorsuale. ™ Cons. Sz, Sez. 'V, 8 gin-
ano 2015, n. 2794

reclutamento del personale e per 1l conferimento degli incari-

Art. 23 Dis servizi pubblici locali di rilevanza economica )

[1. Le disposizioni del presente articolo disciplinano l'affidamento e la gestione dei servizi pubblici locali di rilevanza economica, in
applicazione della disciplina comunitaria e al fine di favorire la pin ampia diffusione dei principi di concorrenza, di liberta di stabili-
mento e di libera prestazione dei servigi di tutti gli operatori economici interessati alla gestione di servizi di interesse generale in ambito
locale, nonché di parantire il diritto di tutti oli utenti alla universalita ed accessibilita dei servizi pubblici locali ed al hvello essenziale
delle prestaziont, ai sensi dell’articolo 117, secondo comma, lettere ) ¢ m), della Costitusione, assicurando un adegnato livello di tutela
degli utenti, secondo i principi di sussidiarietd, proporzionalitd ¢ leale cooperazione. 1.e disposizioni contenute nel presente articolo si
applicano a tutli i servizi pubblici locali e prevaloono sulle relative discipline di settore con esse incompatibili. Sono fatte salve le dispo-
sizioni del decreto legislativo 23 maggio 2000, n. 164, e dell’articolo 46-bis del decreto legge 1° ottobre 2007, n. 159, convertito, con
modificazion, dalla legge 29 novembre 2007, n. 222, in materia di distribuzione di gas naturale, le disposizioni del decreto legislativo
16 marzo 1999, n. 79, e della legge 23 agosto 2004, n. 239, in materia di distribuzione di energia elettrica, le disposizioni della
legoe 2 aprile 1968, n. 475, relativamente alla gestione delle farmacie comunali, nonché quelle del decreto legislativo 19 novembre
1997, n. 422, relativamente alla disciplina del trasporto ferroviario regionale. Gl ambiti territoriali minimi di cui al comma 2 del
citato articolo 46-bis sono determinati, entro il 31 dicembre 2012, dal Ministro dello sviluppo economico, di concerto con il Ministro
per i rapporti con le regioni, sentite la Conferenza unificata di cui all'articolo 8 del decreto legislativo 28 agosto 1997, n. 281, e suc-
cessive modificazions, e I'’Autorita per l'energia elettrica e il gas, tenendo anche conto delle interconnessiont degli impianti di distribu-
ione e con riferimento alle specificila lervitoriali e al numero dei clienti finali. In ogni caso Pambito non puo essere inferiore al territo-
rio comunale (2.

2. I/ conferimento della gestione dei servigi pubblici locali avviene, in via ordinaria:

a) a favore di imprenditori o di societa in qualungue forma costituite individuati mediante procedure competitive ad evidensa pubbli-
ca, nel rispetto dei principi del Trattato che istituisce la Comunita europea e dei principi generali relativi ai contratti pubblici e, in
particolare, dei principi di economicita, efficacia, imparialita, trasparensa, adeguata pubblicita, non discriminazione, parila di trai-
Lamento, muluo riconoscimento e proporionalila;

b) a societa a partecipazione mista pubblica e privata, a condizione che la selesione del socio avvenga mediante procedure competitive
ad evidensa pubblica, nel rispetto dei principi di cui alla lettera a), le quali abbiano ad oggetto, al tempo stesso, la qualita di socio e
Lattribuzione di specifici compiti operativi connessi alla gestione del servizio e che al socio sia attribuita una partecipazione non inferio-
re al 40 per cento ().

3. In deroga alle modalita di affidamento ordinario di cui al comma 2, per situazioni ecceionali che, a causa di peculiari caratleri-
stiche economiche, sociali, ambientali e geomorfologiche del contesio lerritoriale di riferimento, non permettono un efficace e utile ricorso
al mercato, l'affidamento puo avvenire a favore di societa a capitale interamente pubblico, partecipata dall’ente locale, che abbia i re-
quisiti richiesti dall’ordinamento comunitario per la gestione cosiddetta “in house” e, comunque, nel rispetto dei principi della discipli-
na comunitaria in materia di controllo analogo sulla societa e di prevalenza dell'attivita svolta dalla stessa con lente o gli enti pubblici
che la controllano ).

4. Nei casi di cui al comma 3, ente affidante deve dare adegnata pubblicita alla scelta, motivandola in base ad un’analisi del mer-
cato ¢ contestualmente trasmeltere una relagione contenente 9l esiti della predetta verifica all’ Autorita garante della concorrenza e del
mercato per [espressione di un parere preventivo, da rendere entro sessanta giorni dalla vicezione della predetta relazione. Decorso il
termine, il parere, se non reso, si intende espresso in senso favorevole C).

4-bis. I regolamenti di cui al comma 10 definiscono le soglie oltre le quali oli affidamenti di servizi pubblici locali assumono rilevan-
2a ai fini dell’espressione del parere di cui al comma 4 ©),

5. Ferma restando la proprieta pubblica delle reti, la loro gestione puo essere affidata a soggetti privati.

6. I consentito [affidamento simultanco con gara di una pluralita di servigi pubblici locali nei casi in cui possa essere dimosirato
che tale scelta sia economicamente vantaggiosa. In questo caso la durata dell’affidamento, unica per tutti i servigi, non puo essere supe-
riore alla media calcolata sulla base della durata degli affidamenti indicata dalle discipline di settore.

7. Le regioni e ol enti local, nell’ ambito delle rispettive competenze ¢ d’intesa con la Conferensa unificata di cui all’articolo 8 del
decreto legislativo 28 agosto 1997, n. 281, ¢ successive modificazioni, possono definire, nel rispetlo delle normative settoriali, i bacini
di gara per i diversi servizi, in maniera da consentire lo sfruttamento delle economie di scala ¢ di scopo e favorire una maggiore ¢fficien-
2a ed efficacia nell'espletamento dei servizi, nonché [integrazione di servizi a domanda debole nel guadro di servizi pin redditizi, ga-
rantendo il raggiungimento della dimensione minima cfficiente a livello di impianto per pin soggetts gestori e la copertura degli obblighi
di servigio universale.

8. 1] regime transitorio degli affidamenti non conformi a quanto stabilito ai commi 2 e 3 ¢ il seguente:

a) le gestioni in essere alla data del 22 agosto 2008 affidate conformemente ai principi comunitari in materia di cosiddetta “in hou-
se” cessano, improrogabilmente ¢ senza necessita di deliberazione da parte dell’ente affidante, alla data del 31 dicembre 2011. Esse
cessano alla scadenza prevista dal contratto di servizio a condizione che entro il 31 dicembre 2011 le amministrazioni cedano almeno
1l 40 per cento del capitale attraverso le modalita di cni alla lettera b) del comma 2;
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3. D.L. 25 giugno 2008, n. 112 Art. 23 bis

b) le gestioni affidate direttamente a societd a partecipagione mista pubblica e privata, qualora la selezione del socio sia avvenuta
mediante procedure compelilive ad evidenza pubblica, nel rispetto dei principi di cui alla lettera a) del comma 2, le quali non abbiano
avuto ad oggello, al lempo siesso, la qualita di socio e lattribuzione dei compili operativi connessi alla gestione del servizio, cessano,
improrogabilmente ¢ senza necessita di apposita deliberazione dell’ente affidante, alla data del 31 dicembre 2011,

¢) le gestioni affidate direttamente a societd a partecipazione mista pubblica e privata, qualora la selesione del socio sia avvenuta
mediante procedure competitive ad evidensa pubblica, nel vispetto dei principi di cui alla lettera a) del comma 2, le quali abbiano avu-
10 ad oggetto, al lempo stesso, la qualitd di socio e [attribusione dei compiti operativi connessi alla gestione del servizio, cessano alla
scadenza prevista nel contratto di servizio;

d) oli affidamenti dirett assentiti alla data del 1° ottobre 2003 a sociela a paritecipazione pubblica gid quotate in borsa a tale data
¢ a quelle da esse controllate ai sensi dell’articolo 2359 del codice civile, cessano alla scadenza prevista nel contratto di servizio, a con-
dizione che la partecipagione pubblica, si riduca anche progressivamente, attraverso procedure ad evidensa pubblica ovvero forme di
collocamento privato presso investitori qualificati e operatori industriali, ad una quota non superiore al 40 per cento entro il 30 gingno
2013 ¢ non superiore al 30 per cento entro il 31 dicembre 2015, ove siffatle condizion: non si verifichino, 9li affidamenti cessano im-
prorogabilmente e senga necessila di apposita deliberazione dell'ente affidante, rispettivamente, alla data del 30 gingno 2013 o del 31
dicembre 2015;

¢) le vestioni affidate che non rientrano nei casi di cui alle lettere da a) a d) cessano comungue entro e non oltre la data del 31 di-
cembre 2010, senza necessita di apposita deliberazione dell’ente affidante 7)),

9. Le societa, le loro controllate, controllanti e controllate da una medesima controllante, anche non appartenenti a Stati membri
dell’Unione europea, che, in Italia o all’esiero, gestiscono di fatlo o per disposisioni di legge, di atto amministrativo o per contratio
servizi pubblici locali in virti di affidamento diretto, di una procedura non ad evidensa pubblica ovvero ai sensi del comma 2, lettera
b), nonché i soggetti cui ¢ affidata la gestione delle reti, degli impianti e delle altre dotazioni patrimoniali degli enti locali, qualora se-
parata dall attivita di erogazione dei servizi, non possono acquisire la gestione di servigi ulteriori ovvero in ambiti tervitoriali diverss,
né svoloere servizi o attivitd per altri enti pubblici o privati, né direttamente, né tramite loro controllanti o altre societa che siano da
essi controllate o partecipate, né partecipando a gare. I/ divieto di cui al primo periodo opera per tutla la durata della gestione ¢ non si
applica alle societa quotate in mercali regolamentati ¢ alle sociela da queste direttamente o indiretlamente controllate ai sensi
dell’articolo 2359 del codice civile, nonché al socio selezionato ai sensi della lettera b) del comma 2. 1 soggetti affidatari dirett: di servi-
21 pubblici locali possono comungue concorrere su tutto il territorio nagionale alla prima gara successiva alla cessazione del servizio,
svolta mediante procedura competitiva ad evidenza pubblica, avente ad oggetto i servigi da essi fornits (19),

10. Il Governo, su proposta del Ministro per i rapporti con le regioni ed entro il 31 dicembre 2009, sentita la Conferensa unificata
di cui all’articolo 8 del decreto legislativo 28 agosto 1997, n. 281, ¢ successive modificazions, nonché le competenti Commissiont par-
lamentari, adotta uno o pin regolamenti, ai sensi dell’articolo 17, comma 2, della legge 23 agosto 1988, n. 400, al fine di ('):

a) prevedere ['assqggettamento dei soggetti affidatari cosiddetti in house di servisi pubblici locali al patto di stabilita interno, tenendo
conto delle scadenze fissate al comma 8, ¢ l'osservanza da parte delle societa in house e delle societd a partecipazione mista pubblica e
privata di procedure ad evidenza pubblica per l'acquisto di beni e servizi e lassunzione di personale (12(15);

b) prevedere, in attnazione dei principi di proporsionalita ¢ di adegnatezza di cui all’articolo 118 della Costituzione, che i comuni
con un limitato numero di residenti possano svolgere le funzioni relative alla gestione dei servizi pubblici local in forma associata;

¢) prevedere una netta distinzione tra le funzioni di regolazione e le funsioni di gestione dei servizi pubblici locali, anche attraverso
la revisione della disciplina sulle incompatibilita;

d) armonizzare la nuova disciplina e quella di settore applicabile ai diversi servizi pubblici locals, individuando le norme applicabili
in via generale per [affidamento di tutti i servigi pubblici locali di rilevanza economica in maleria di rifinti, lrasporti, energia eletlrica
¢ gas, nonché in malteria di acqua;

[e) disciplinare, per i settori diversi da quello idrico, fermo restando il limite massimo stabilito dall’ordinamento di ciascun settore
per la cessazione degli affidamenti effettuati con procedure diverse dall’'evidenza pubblica o da quella di cui al comma 3, la fase transi-
toria, ai fini del progressivo allineamento delle gestioni in essere alle disposizioni di cui al presente articolo, prevedendo tempi differen-
iati e che gli affidamenti di retti in essere debbano cessare alla scadenza, con esclusione di ogni proroga o rinnovo; /14

/) prevedere lapplicazione del principio di reciprocita ai fini dell ammissione alle gare di imprese estere;

9) limitare, secondo criteri di proporionalitd, sussidiariela orizontale ¢ ragionalita economica, i casi di gestione in regime
d’esclusiva dei servizi pubblici locali, liberalizzando le altre attivita economiche di prestazione di servizi di interesse generale in ambito
locale compatibili con le garansie di universalita ed accessibilita del servizio pubblico locale;

h) prevedere nella disciplina degli affidaments idonee forme di ammortamento degli investimenti ¢ una durata degli affidament: stret-
Lamente proporzionale ¢ mai superiore ai lempi di recupero degli investiments

7) disciplinare, in ogni caso di subentro, la cessione dei beni, di proprieta del precedente gestore, necessari per la prosecuzione del ser-
vizio;

1) prevedere adeguati strumenti di tutela non ginrisdigionale anche con riguardo agli utenti dei serviziy

m) individuare espressamente le norme abrogate ai sensi del presente articolo ().

11. L articolo 113 del testo unico delle leggi sull ordinamento degli enti locali, di cui al decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267, e
suceessive modificaziont, ¢ abrogalo nelle parti incompatibili con le disposizioni di cui al presente articolo.

12. Restano salve le procedure di affidamento gia avviate alla data di entrata in vigore della legge di conversione del presente decre-
f0.] (19)

@ Articolo aggiunto dall’articolo 1 della Tegge 6 agosto 2008, n. 133, in sede di conversione. In riferimento ai servizi pubblici, in
particolare quelli locali, v. artt. 8 € 9, 1. 5 agosto 2022, n. 118.

@ Comma modificato dall’articolo 30, comma 26, della Legge 23 luglio 2009, n. 99 e successivamente dall’articolo 15, comma 1,
lettere a) e a-bis), del D.L.. 25 settembre 2009, n. 135, convertito con modificazioni in Legge 20 novembre 2009, n. 166.

® Comma sostituito dall’articolo 15, comma 1, lettera b), del D.L. 25 settembre 2009, n. 135, convertito con modificazioni in
Legge 20 novembre 2009, n. 166

® Comma sostituito dall’articolo 15, comma 1, lettera b), del D.L. 25 settembre 2009, n. 135, convertito con modificazioni in
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TLegge 20 novembre 2009, n. 166

® Comma sostituito dall’articolo 15, comma 1, lettera b), del D.L. 25 settembre 2009, n. 135, convertito con modificazioni in
Legge 20 novembre 2009, n. 166

© Comma aggiunto dall’articolo 15, comma 1, lettera c), del D.L. 25 settembre 2009, n. 135, convertito con modificaziont in
Legge 20 novembre 2009, n. 166

™ Comma sostituito dall’articolo 15, comma 1, lettera d), del D.L. 25 settembre 2009, n. 135, convertito con modificazioni in
Legge 20 novembre 2009, n. 166

® A norma dell’articolo 1, comma 1, del D.I1.29 dicembre 2010, n. 225, convertito con modificazioni, in Legge 26 febbraio
2011, n. 10, 1 termine del 31 dicembre 2010, di cui alla presente lettera, ¢ prorogato al 31 marzo 2011. Successivamente, a nor-
ma dell’articolo 1 del D.P.C.M. 25 marzo 2011, il medesimo termine ¢ stato ulteriormente prorogato al 31 dicembre 2011.

©® A norma dell’articolo 10, comma 28, del D.L. 13 maggio 2011, n. 70, convertito con modificazioni in Legge 12 luglio 2011, n.
106, la disposizione di cui al presente comma, come modificato dall’articolo 15 del decreto-legge 25 settembre 2009, n. 135,
convertito, con modificazioni, dalla legge 20 novembre 2009, n. 166, st interpreta nel senso che, a decorrere dalla entrata in vi-
core di quest’ultimo, ¢ da considerarsi cessato il regime transitorio di cui all’articolo 2, comma 3, del decreto-legge 17 marzo
1995, n. 79, convertito, con modificazioni, dalla legge 17 maggio 1995, n. 172.

(10 Comma sostituito dall’articolo 15, comma 1, lettera d), del D.1.. 25 settembre 2009, n. 135, convertito con modificazioni in
Legge 20 novembre 2009, n. 166, e successtivamente modificato dall’articolo 8, comma 5, lettera €), del D.L. 13 maggio 2011, n.
70, convertito con modificazioni in Legge 12 luglio 2011, n. 106.

(1 Alinea modificato dall’articolo 15, comma 1, lettera €), del D.1.. 25 settembre 2009, n. 135, convertito con modificazioni in
Legge 20 novembre 2009, n. 166

(12) Lettera modificata dall’articolo 15, comma 1, lettera f), del D.L. 25 settembre 2009, n. 135, convertito con modificazioni in
Legge 20 novembre 2009, n. 166

(13 T.a Corte Costituzionale, con sentenza 3 novembre 2010, n. 325 (in Gazz. Uff.,, 24 novembre, n. 47), ha dichiarato
I'llegittimita costituzionale della prima parte della presente lettera limitatamente alle parole: «’assoggettamento dei soggetti affi-
datari diretti di servizi pubblici locali al patto di stabilita interno e»

(49 Lettera abrogata dall’articolo 15, comma 1, lettera g), del D.1.. 25 settembre 2009, n. 135, convertito con modificazioni in

Legge 20 novembre 2009, n. 166

(15) Per Pattuazione del presente comma, vedi 1l Regolamento di cui al D.P.R. 7 settembre 2010, n. 168.
(19 Articolo abrogato dall’articolo 1 del D.P.R. 18 Iuglio 2011, n. 113.

SOMMARIO = 1. Nozione di servizio pubblico. ®2. Sistema
di conferimento della gestione dei servizi pubblici. ®3. Nor-
mativa di riferimento. ®4. Ambito di applicazione del divieto.

4.1. In bonse providing e partecipazione di capitale privato: le
diverse test in attesa del recepimento della direttiva
2014/24/ULE. m4.2. Natura dell’zn house providing. ™ 5. Abuso
d’ufficio. ®6. Giudizio di illegittimita costituzionale dell’art.
23 bis. ®7. Riparto di giurisdizione.

1. Nozione di servizio pubblico.
La nozione tradizionale di servizio pubblico locale

(presupposto per 'applicabilita dell’art. 23 bis del D. L. n. 112
del 25 giugno 2008 convertito in L. 6 agosto 2008, n. 133, nel
testo vigente ratione temporis), inteso tradizionalmente dalla
giurisprudenza nazionale come quelle attivita in cui le presta-
zioni sono destinate a rendere un’utilita immediatamente per-
cepibile ai singoli o all’'utenza complessivamente considerata,
deve essere integrata dalla nozione comunitaria di servi-
zi locali, nella quale il dato del trasferimento del rischio
di gestione del servizio in capo all’affidatario rappresen-
ta il criterio distintivo della concessione di servizi rispet-
to all’appalto di servizi; in tale quadro, pertanto, le presta-
zioni contrattuali restano al di fuori della nozione di servizio
pubblico locale in tutte le ipotest in cui non st verifichi quella
traslazione, in capo ai privati, del rischio economico e gestio-
nale collegato allo svolgimento dei servizi affidati (T A.R.
Sardegna, Sez. I, 30 gennaio 2014, n. 80). Ed ancora, la no-
zione di servizio pubblico locale, comunemente e tradizio-
nalmente accolta dalla giurisprudenza nazionale (presupposto
per Papplicabilita dell’art. 23 bis del D.L. n. 112 del 25 giugno
2008 convertito in L. 6 agosto 2008, n. 133, nel testo vigente
ratione temporis), fa riferimento a quelle attivita in cui le
prestazioni sono destinate a rendere un’utilita immedia-
tamente percepibile ai singoli o all’'utenza complessiva-
mente considerata, escludendosi, di conseguenza, che
ricorra servizio pubblico locale quando si tratti di pre-
stazioni strumentali, ossia rivolte direttamente o indiretta-
mente all’'amministrazione, che debba poi provvedere ad ero-
gare una determinata attivita; in quest’ultimo caso si parla,
mnfatti, di mero appalto di servizi e non di servizio pubblico
locale. B T.AR. Sardegna, Sez. I, 30 gennaio 2014, n. 80

260

2. Sistema di conferimento della gestione dei servizi
pubblici.

Il sistema ordinario di conferimento della gestione dei
servizi pubblici locali & costituito dalle procedure com-
petitive ad evidenza pubblica a favore di imprenditori o
di societa in qualunque forma costituite, rispetto alle
quali 'affidamento diretto degrada, ai senst dell’art. I'art.
23-bis, d.I. 25 giugno 2008 n. 112, convertito in . 6 agosto
2008 n. 133, a deroga per le situazioni che, a causa di pe-
culiari caratteristiche economiche, sociali, ambientali e geo-
morfologiche del contesto territoriale di riferimento, non
permettono un efficace e utile ricorso al mercato.

T AR. Unbria, Sez. I, 28 aprile 2014, n. 230

La giurisprudenza ha altresi precisato che non viola i prin-
cipi comunitari la gara “a doppio oggetto” (tese
allindividuazione del socio ¢ in via contemporanea
allaffidamento del servizio), in quanto, pur nell’incertezza
derivante dall’abrogazione dell’art. 23 bis del d.I. 112/2008 in
esito al referendum e alla dichiarazione di incostituzionalita
dell’art. 4 del d.I. 138, la societa mista ¢ una delle molte-
plici forme attraverso le quali puo svilupparsi il partena-
riato pubblico-privato. Una disciplina di dettaglio all’interno
della normativa nazionale non ¢ necessaria, in quanto
Pistituto, pur non essendo tipizzato, ¢ conforme al diritto
comunitario ed ¢ subordinato esclusivamente ai principi di
parita di trattamento, non discriminazione ¢ trasparenza (v.
Comunicazione della Commissione del 19 novembre 2009
COM-2009-615; Risoluzione del Parlamento Furopeo del 18
maggio 2010; C. Giust. sezione IIT 15 ottobre 2009 C-
196/08, Acoset, punti 60-63). L’ampliamento dell’area degli
affidamenti diretti non incontra il favore né dell’ordinamento
comunitario né di quello nazionale, ma nel caso in esame vi
sono due elementi che fanno ritenere legittima questa scelta.
P1u precisamente: P'attivita attratta “in house” ¢ lo smaltimen-
to, ossia un servizio che ¢ coerentemente associato alle altre
fast della gestione dei rifiuti e ne rappresenta il completamen-
to; la cancellazione della gara per I'atfidamento del servizio di
smaltimento trova un perfetto sostituto nella gara per
I'individuazione del socio di minoranza che si occupera del
medesimo settore. B T.A.R. Lombardia, Brescia, Sez. I, 28 gen-
naio 2014, n. 105



3. D.L. 25 giugno 2008, n. 112

Art. 23 bis

3. Normativa di riferimento.

A seguito dell’abrogazione - ad opera del referendum
popolare - dell’art. 23 bis d.1.25 giugno 2008 n. 112, conv.
i 1. 6 agosto 2008 n. 133, che aveva a sua volta abrogato l’art.
113, d.Ig. 18 agosto 2000 n. 267, ed abrogata ad opera della
sentenza della C. cost. n. 199 del 24 luglio 2012 la nuova
normativa di cut all’art. 4 d.1. n. 138 del 2011, conv. in L. n.
148 del 2011, si é creato un vuoto normativo a seguito del
quale dovevano comunque trovare applicazione i prin-
cipi comunitari in materia di “in house providing” e di
tutela della concorrenza, dovendo escludersi la revivi-
scenza della vecchia disciplina di cui all’art. 113, d.Ig. n.
267 cit. (I'"A.R. Lazio, Latina, Sez. 1, 28 febbraio 2013, n.
207). Del resto, stante ’abrogazione referendaria dell’art. 23
bis d.l. n. 112/2008 e la declaratoria di incostituzionalita
dell’art. 4, d.1 n. 138/ 2011, e le ragioni del quesito referenda-
rio (lasciare maggiore scelta agli enti locali sulle forme di ge-
stione det servizi pubblici locali, anche mediante internalizza-
zione e societa in house) € venuto meno il principio, con
tali disposiziont perseguito, della eccezionalita del modello
in house per la gestione dei servizi pubblici locali di ri-
levanza economica. Pertanto, st deve ritenere che la scelta
dellente locale sulle modalita di organizzazione dei ser-
vizi pubblici locali, ¢ in particolare la opzione tra modello in
house e ricorso al mercato, debba basarsi sui consueti pa-
rametri di esercizio delle scelte discrezionali, vale a dire:
valutazione comparativa di tutti gli interessi pubblici e privati
coinvolti; individuazione del modello piu efficiente ed eco-
nomico; adeguata istruttoria e motivazione. Trattandost di
scelta discrezionale, la stessa ¢ sindacabile se appaia priva di
istruttoria € motivazione, viziata da travisamento dei fatti,
palesemente illogica o irrazionale. ™ Cons. St., Sez. VI, 11 feb-
braio 2013, n. 762

In quest’ottica, la recente giurisprudenza ritiene che con
Pespunzione dallordinamento nazionale dell’art. 23 bis del
d.l. n. 112 del 2008, per effetto del referendum abrogativo del
12 — 13 giugno 2011, e pot con la cancellazione dell’art. 4
del dl n. 138 del 2011 per intervento della Corte Costituzio-
nale, ¢ venuta meno la possibilita di imporre agli Enti
locah un percorso ordinario verso la liberalizzazione dei
servizi pubblici. Il vuoto normativo provocato dal refe-
rendum e dalla sentenza n. 199 del 2012 non ¢ stato col-
mato dalla reviviscenza di norme anteriori ma
dall’estensione dei principi comunitari. In base alla legi-
slazione comunitaria, poi, 1 soggetti che beneficiano di sov-
venziont pubbliche e quindi anche 1 soggetti in house posso-
no certamente partecipare alle gare, come del resto possono
partecipare in qualita di imprenditori gli stessi Enti pubblici.
Non st rinvengono nel Trattato, infatti, disposizioni che vie-
tano alle imprese pubbliche, affidataric di servizi in affida-
mento diretto, di partecipare, come qualsiasi altro operatore
di mercato, a gare indette da altre Amministrazioni. 8 T.A4.R.
Lombardia, Milano, Sez. 111, 5 febbraio 2014, n. 380

L’attuale panorama normativo risultante dalla senten-
za della Corte Costituzionale 20 luglio 2012 n. 199 — che
ha dichiarato Iillegittimita dell’art. 4, d.I. n. 138 del 2001 (sta-
tuizione che ha fatto seguito all’abrogazione referendaria
dell’art. 23 bis, d.I. n. 112 del 2008) — vede la riaffermazio-
ne delle regole concorrenziali minime comunitarie in
materia di affidamento dei servizi pubblici e dei principi
elaborati dalla Corte di Giustizia. Il concetto ¢ stato ribadi-
to con lintroduzione dell’art. 34 comma 20, d.l. 18 ottobre
2012 n. 179 convertito in 1. 17 dicembre 2012 n. 221. In buo-
na sostanza, la sentenza n. 199/2012 e lintervento legislativo
lasciano di nuovo spazio in tema di affidamenti dei servizi
pubblici, alla disciplina comunitaria e ai principi ricavabili
dall’elaborazione giurisprudenziale della Corte di Giustizia.
Da un lato, 1 diritto comunitario consente alle Amministra-
zioni Pubbliche di adempiere le funzioni di interesse pubblico
ad esse incombenti mediante propri strumenti amministrativi,
tecnici o di altro tipo, senza necessariamente fare ricorso ad
entita esterne non appartenenti ai propri servizi. In tali casi,
non sussistono i presupposti per applicare le norme comuni-
tarie a tutela della concorrenza, purché siano integrati i requi-

siti stabiliti dalla Corte di Giustizia del controllo esercitato
dall’aggiudicante sull’affidatario, di contenuto analogo a quel-
lo esercitato dall’aggiudicante stesso sui propri uffici, del capi-
tale totalmente pubblico, dello svolgimento della parte pia
importante dell’attivita dell’affidatario in favore dell’ aggiudi-
cante. BT AR Lombardia, Brescia, Sez. I, 7 aprile 2015, n. 490

4. Ambito di applicazione del divieto.
In base al principio fempus regit actnm il divieto di parteci-

pazione a gare indette per I'affidamento di servizi pub-
blici locali, sancito dall’art. 23 bis comma 9, d.I. 25 giugno
2008 n. 112, si applica a tutte le fattispecie di affidamen-
to diretto in essere al momento di espletamento della
gara, senza che assuma rilievo la situazione esistente o
la disciplina vigente al momento dell’affidamento diret-
to a monte (Cons. St., Sez. V, 2 settembre 2013, n. 4339).
Per altro, in tema di appalto di forniture e servizi, ai fini
dell’applicazione del divieto di cui all’art. 23 bis comma 9, d.L
25 giugno 2008 n. 112, introdotto dalla legge di conversione 6
agosto 2008 n. 133, all’affidamento senza una procedura
competitiva deve essere equiparato il caso in cui ad un
affidamento con gara segua, dopo la sua scadenza, un
regime di proroga diretta che non trova fondamento nel
diritto comunitario, atteso che le proroghe dei contratti
affidati con gara sono consentite se gia previste ab origine, e
comunque entro termini determinati ® Cons. Sz, Sez. 1/, 17
gennaio 2014, n. 191.

4.1. In house providing e partecipazione di capitale
privato: le diverse tesi in attesa del recepimento della
direttiva 2014/24/UE.

T test (Cons. St., Sez. 11, 30 gennaio 2015, n. 298, parere): 1.
At fini della qualificabilita del CINECA - Consorzio Interuni-
versitario come soggetto in house, sussiste il requisito del
controllo analogo, esercitato sul Consorzio da parte del Mini-
stero dell’istruzione, dell’universita ¢ della ricerca, ¢ cio per
effetto sia della partecipazione di quest’ultimo al capitale e
aglt organi direttivi dell’ente, sia dell’attribuzione di talune
specifiche prerogative (tra le quali 1l potere di approvare
eventualt modifiche allo Statuto del CINECA e il diritto di
veto sulle piu importantt deliberazioni del Consiglio consorti-
le). Inoltre, quanto al requisito dello svolgimento dell’attivita
prevalente nei confronti dei soggetti pubblici consorziati, il
Consorzio non ha scopo di lucro ed esercita una funzione di
necessaria strumentalita delle prestaziont di altissimo rilievo
tecnologico nell’ambito della ricerca universitaria.

11 modello accolto con il CINECA - Consorzio Interuni-
versitario €, sostanzialmente, quello, ogei codificato, della
cooperazione pubblico-pubblico istituzionalizzata di tipo
verticale, creato nella giurisprudenza comunitaria, con taluni
carattert pero di quello della cooperazione pubblico-pubblico
non istituzionalizzata di tipo orizzontale, di cui, rispettiva-
mente, all’art. 12, paragrafo 1 e paragrafo 4, della direttiva
2014/24/UE del 26 febbraio 2014, integranti disposizioni di
compiutezza tale da farle ritenere “self-executing”, avendo
indubbiamente contenuto incondizionato e preciso.

La possibilita del Consorzio di svolgere talune attivita “an-
che con carattere di impresa” non ¢ affatto ostativa
allaffidamento “in house”, anche alla stregua della recente
giurisprudenza comunitaria (Corte giust., U.E., 18 dicembre
2014, causa C-568/13, secondo cui larticolo 1, lettera c),
della direttiva 92/50, osta a una normativa nazionale che
escluda un’azienda ospedaliera pubblica dalla partecipazione
alle procedure di aggiudicazione di appalti pubblici, a causa
della sua natura di ente pubblico economico, se e nei limiti in
cui tale azienda € autorizzata a operare sul mercato confor-
memente ai suoi obiettivi istituzionali e statutari, salva la pos-
sibilita, in tale potest, di esclusione dell’offerta ritenuta ano-
mala in presenza “di un finanziamento pubblico di cui detta
azienda beneficia”).

1T test (Cons. St., Sez. VI, 26 maggio 2015, n. 2660): La no-
zione di ente pubblico nell’attuale assetto ordinamentale non
puo ritenerst fissa ed immutevole. Non puo ritenersi, in altrt
termini, che il riconoscimento ad un determinato soggetto
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