SUGLI AFFIDAMENTI IN HOUSE UN’OCCASIONE MANCATA PER FARE CHIAREZZA

Tra gli argomenti più dibattuti durante la messa a punto dello schema di Codice dei contratti pubblici e la successiva acquisizione dei pareri richiesti per il relativo perfezionamento vi è senza dubbio quello della disciplina degli “affidamenti interni”, altrimenti denominati affidamenti “in house”.

Si è passati da una stesura che ne contemplava la regolamentazione mediante apposita norma (l’art. 15, presente fino alla sottoposizione in prima lettura al Consiglio dei Ministri del 13 gennaio 2006
), ad una versione che ne ometteva ogni disciplina, per passare ad un testo che riproponeva l’originaria soluzione, peraltro accogliendo una proposta emendativa dell’ANCE volta a limitarne la portata, per finire al provvedimento approvato in via definitiva dal Consiglio dei Ministri del 3 marzo ed ora in attesa di promulgazione e pubblicazione in Gazzetta ufficiale, che nuovamente sopprime ogni regolamentazione del complesso fenomeno.

A seguire la vicenda normativa attraverso gli articoli della stampa specializzata si ricava l’impressione che sulla questione si siano fronteggiate due posizioni.

Quella della Commissione De Lise - redattrice dello schema originario – perseguiva l’obiettivo di sottrarre alla disciplina dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, l’affidamento delle corrispondenti attività operato da un’amministrazione aggiudicatrice nei confronti di una società:

1) il cui capitale sia interamente posseduto da una o più amministrazioni aggiudicatici;

2) sottoposta ad un controllo delle amministrazioni aggiudicatici socie analogo a quello che le stesse esercitano sui propri servizi;
3) che realizza la parte più importante della propria attività con le amministrazioni aggiudicatici socie.

Nella relazione che accompagnava il proposto art. 15, rubricato “affidamenti interni”, veniva dichiarato l’intento di far assurgere a rango normativo i principi elaborati dalla giurisprudenza comunitaria a partire dalla sentenza Teckal Srl (Corte Giust. CE, Sez. V, 18.11.1999, causa C-107/98).

Altra posizione ha visto quale principale fautrice l’ANCE, che nell’intento di “contenere” il fenomeno dell’in house providing ne relegava la legittimità alle sole società interamente pubbliche la cui attività fosse esercitata esclusivamente nei confronti delle amministrazioni socie 
.

Di fronte a questo scontro di posizioni, il Consiglio dei Ministri ha deciso di non decidere, lasciando, almeno per il momento, che la disciplina dell’in house providing scaturisca e si consolidi attraverso le pronunce della giurisprudenza comunitaria e nazionale.

Sul problema degli affidamenti in house ha dedicato grande attenzione anche Confindustria, assumendo una posizione articolata ed argomentata che – a giudizio di chi scrive - meglio delle altre ha saputo cogliere la delicatezza del fenomeno e la sua crescente pericolosità rispetto ai principi della concorrenza e della trasparenza nel mercato.

Del resto, sempre Confindustria ha riservato al fenomeno una puntuale riflessione nell’ambito della documentazione predisposta in occasione del Convegno promosso dal Centro Studi, tenutosi a Vicenza il 17 e 18 marzo scorso con il titolo “Concorrenza: bene pubblico”.

In particolare, nello studio “La dimensione economica e il funzionamento del mercato degli appalti pubblici”, curato da Giuseppe Mele, del Centro Studi Confindustria, un paragrafo è significativamente intitolato “Le distorsioni del ruolo pubblico negli appalti: l’elusione della concorrenza tramite l’in house providing”.

In tale sede si sottolinea, in particolare, che “Uscendo completamente fuori dalla logica che regge il meccanismo dell’appalto ed essendo del tutto estranea alle motivazioni concorrenziali che sono alla base della relativa disciplina, l’utilizzo dell’in house providing va attentamente delimitato perché può generare, in modo diretto e indiretto, evidenti distorsioni della concorrenza, come pure vanno puntualmente individuati i corretti ambiti del suo utilizzo, per evitare situazioni di preventiva elusione non solo della concorrenza, ma più concretamente di qualsiasi forma regolata di ricorso al mercato”.

Tornando al Codice dei contratti pubblici, sin dai primi contributi offerti alla Commissione De Lise Confindustria ha sottolineato come la formulazione dell’art. 15 dello schema di decreto legislativo, oltre a non essere perfettamente in linea con il dettato della direttiva 2004/18/CEE e con i più recenti orientamenti della giurisprudenza comunitaria (Corte di Giustizia 13.10.2005, causa C-458/03), costituisse un pericoloso avallo a pratiche “elusive” della concorrenza, legittimando la sottrazione aprioristica al mercato di importanti aliquote di lavori, servizi e forniture.

Nelle proposte emendative elaborate da Confindustria, l’art. 15 veniva, perciò, riformulato allo scopo di:

· restringere il fenomeno dell’in house providing, al di fuori dei settori speciali per i quali dispone l’art. 23 della direttiva 2004/17/CEE, recepito con l’art. 218 del Codice;

· rendere il ricorso all’in house providing nei settori tradizionali una modalità di carattere eccezionale, utilizzabile solo quando non sia altrimenti possibile perseguire l’interesse pubblico facendo uso delle normali tipologie contrattuali disciplinate dal Codice, ed a condizione che il relativo impiego non determini distorsioni nel mercato dei lavori, servizi e forniture oggetto dell’affidamento interno.

Il tutto, con l’evidente obiettivo di impedire il perpetuarsi, anche nel settore dei lavori, servizi e forniture alla P.A., del distorcente fenomeno che attualmente si registra nel settore dei servizi pubblici locali a rilevanza economica, ove la vigente formulazione dell’art. 113, comma 5, del D. Lgs. 18 agosto 2000, n. 267 (Testo unico delle leggi sull’ordinamento degli enti locali), ha finito per rendere pressoché esclusiva la modalità di gestione del servizio mediante società interamente partecipata dagli enti pubblici e che con questi realizza la parte prevalente della propria attività;

· non ritenere, di per sé, sufficiente l’utilizzo della forma della società di capitali con partecipazione totalitaria dell’Ente pubblico per dar vita al fenomeno del “controllo analogo” a quello esercitato dallo stesso Ente nei confronti dei propri servizi.

Di fronte alla soppressione di una specifica disposizione volta a disciplinare il fenomeno dell’in house providing nel Codice dei contratti pubblici, si sono prospettate almeno due tesi contrapposte:

· quella che ha ricollegato alla citata soppressione un forte ridimensionamento delle possibilità di ricorso all’affidamento in house (si veda G. Pascone, “Dopo lo stop all’in house nel Codice appalti la gara diventa una strada obbligata”, in Edilizia e Territorio, 2006, n. 4, pagg 6 ss.);

· quella che ha ritenuto poco apprezzabile l’effetto concreto della soppressione, in quanto “sul piano pratico, comunque, tale soppressione non modifica in modo significativo il quadro dei principi in materia [...]” (così ANCE, “Il nuovo testo unico sui lavori pubblici”, 24 gennaio 2006), lasciando, peraltro, agli interpreti ed agli operatori la delicatissima individuazione di quali siano, in subiecta materia, i principi di estrazione comunitaria (ricavabili non solo dalle direttive oggetto di recepimento con il Codice dei contratti pubblici, ma anche dal Trattato dell’Unione).

Anche volendo aderire alla prima delle richiamate interpretazioni, non v’é dubbio che il “vuoto” normativo riguardo al fenomeno degli affidamenti interni potrà verosimilmente incentivare la tendenza, invero già in atto, ad un ricorso sempre più marcato (ovvero sempre meno “eccezionale” e/o “residuale”) agli affidamenti di servizi, forniture e financo di lavori a società di capitali costituite a tal fine dalle amministrazioni aggiudicatrici.

Per questa ragione, Confindustria ha in più occasioni ribadito l’opportunità di “recuperare” una disciplina espressa degli affidamenti in house relativamente agli appalti di lavori, servizi e forniture – quest’ultimi necessario oggetto della normativa di recepimento delle direttive 2004/17/CEE e 2004/18/CEE in attuazione dell’art. 25 della legge 18 aprile 2005, n. 62 (Legge Comunitaria per il 2004) – che permettesse, altresì, di fugare la sempre più diffusa “confusione” tra il fenomeno dell’in house providing nei contratti di appalto ed il medesimo fenomeno riferito al settore dei servizi pubblici, in particolare “locali”, di cui all’art. 113 del D. Lgs. 18 agosto 2000, n. 267 (Testo unico sugli Enti locali).

a) Gli affidamenti in house dei servizi pubblici

Relativamente a quest’ultimo aspetto, l’art. 30 del Codice, rubricato (Concessione di servizi), è stato emendato conformemente alle richieste di Confindustria, aggiungendovi il comma 4-bis (divenuto comma 5 nella versione definitivamente approvata il 3 marzo scorso), per il quale “Restano ferme, purché conformi ai principi dell’ordinamento comunitario, le discipline specifiche che prevedono, in luogo delle concessioni di servizi a terzi, l’affidamento di servizi a soggetti che sono a loro volta amministrazioni aggiudicatrici”.

E’ evidente che tra le “discipline specifiche” di cui fa menzione la norma ora riprodotta rientra in primo luogo l’art. 113 del D. Lgs. 267/2000 (ed in particolare il relativo comma 5, introdotto con l’art. 14 del D.L. 269/2003, convertito dalla legge 350/2003), la cui compatibilità con gli artt. 46, 49 e 86 del Trattato è oggetto della pregiudiziale interpretativa sollevata dal TAR Puglia, Sez. III, con l’ordinanza 22 luglio 2004, n. 885, soprattutto in ragione del fatto che la norma nazionale “non pone alcun limite alla libertà di scelta dell’Amministrazione pubblica tra le diverse forme di affidamento del servizio pubblico, ed in particolare tra l’affidamento mediante procedura di gara ad evidenza pubblica e l’affidamento diretto a società da essa interamente controllata”, e che detta norma nazionale “nella sua pratica attuazione è suscettibile di stravolgere quello che si è visto essere, alla stregua dei principi comunitari, il rapporto tra i diversi modelli di affidamento dei servizi pubblici, in forza del quale il ricorso a procedure di evidenza pubbliche dovrebbe configurarsi come la regola e l’affidamento in house come eccezione”.

Indirettamente (poiché oggetto diretto della pregiudiziale interpretativa è una disposizione della Regione Trentino-Alto Adige: l’art. 44 della L.R. 1/1993, sostituito dall’art. 10 della L.R. 10/1998) il vigente art. 113 del D. Lgs. 267/2000 è interessato anche dall’ordinanza del Consiglio di Stato (Sez. V, 22 aprile 2004, n. 2316), che rimette alla Corte di Giustizia il quesito circa la compatibilità con l’ordinamento comunitario (ed in particolare con gli artt. 12, 45, 46, 49 e 86 del Trattato istitutivo), dell’affidamento diretto di un servizio pubblico ad una società per azioni a capitale interamente pubblico, rilevando che:

· “si tratta di capire se il possesso dell’intero capitale del soggetto affidatario […] possa garantire quella situazione di dipendenza organica che normalmente si realizza nell’organizzazione burocratica di una pubblica amministrazione”;

· “si riscontra un impiego sempre più frequente di detta deroga (ndr.: deroga alla regola della scelta dell’affidatario del servizio pubblico mediante procedura di gara ad evidenza pubblica) e ciò comporta sottrazione di aree assai ampie di attività economiche all’iniziativa imprenditoriale privata, in contrasto con la stessa ragion d’essere dell’Unione Europea”.

Si dovranno, pertanto, attendere gli esiti delle pronunce della Corte di Giustizia in merito alle richiamate pregiudiziali interpretative, per verificare se ed in quale misura il vigente art. 113 del D. Lgs. 113/2000 possa costituire la “disciplina specifica” sulla cui base giustificare – a norma dell’art. 30, comma 4-bis, del Codice dei contratti pubblici – “in luogo della concessione di servizi a terzi, l’affidamento di servizi che sono a loro volta amministrazioni aggiudicatici” 
.

Nel frattempo, Confindustria ha proposto che al citato art. 30, comma 4-bis (ora comma 5), fosse aggiunto un ulteriore comma, allo scopo di delimitare il ricorso all’in house providing nel settore dei servizi pubblici, esplicitandone il carattere di strumento “eccezionale” - da utilizzare quando non sia altrimenti possibile ricorrere a procedure di evidenza pubblica – come del resto statuito dalle circolari del Ministero per le Politiche Comunitarie 19 ottobre 2001, n. 12727 e 1° marzo 2002, n. 3944.

b) Gli affidamenti in house degli appalti pubblici

Venendo al terreno di diretta competenza delle direttive comunitarie 2004/17/CEE e 2004/18/CEE - così come della relativa normativa di recepimento, oggetto del Codice dei contratti pubblici - il fenomeno degli affidamenti in house va considerato non più con riferimento ai servizi pubblici, bensì agli appalti di lavori, servizi e/o forniture alle amministrazioni aggiudicatrici (sulla rilevanza della distinzione tra appalto di servizi e concessione di servizi si sofferma anche il Codice, nella Relazione all’art. 30).

Confindustria ha, perciò, caldeggiato l’approvazione di una specifica disposizione dedicata agli affidamenti interni in materia di appalti pubblici, che ne delimitasse rigorosamente l’ambito di legittimo utilizzo.

b.1) I settori interessati 

Nell’iter di perfezionamento della direttiva unificata sui “settori tradizionali” (poi divenuta direttiva 2004/18/CEE) si è registrato il fallimento – in occasione dell’esame parlamentare, in seconda lettura, dello schema di direttiva – della proposta emendativa volta ad introdurre l’art. 18-bis “Appalti aggiudicati a entità costituite da amministrazioni aggiudicatici”, per sancire a livello di diritto positivo la sottrazione del fenomeno dell’in house providing dalla disciplina comune ai contratti di appalto pubblico di lavori, servizi e forniture.

Ne consegue che, nell’ambito della direttiva 2004/18/CEE “settori tradizionali”, è presente il solo art. 18 (Appalti di servizi aggiudicati sulla base di un diritto esclusivo) – “recepito” dallo schema di Codice dei contratti pubblici nel relativo art. 19, comma 2 – che da un lato si riferisce ai soli appalti pubblici di servizi, senza considerare quelli aventi ad oggetto lavori o forniture, dall’altro non può comunque costituire fondamento giuridico dell’in house providing, trattandosi di disposizione che riproduce il previgente art. 6 della direttiva 92/50/CEE.

La disciplina dell’in house providing è, pertanto, presente a livello comunitario solo nella direttiva sui “settori speciali” (art. 23 della direttiva 2004/17/CEE, rubricato “Appalti aggiudicati ad un’impresa collegata ad una joint-venture o ad un ente aggiudicatore facente parte di una joint-venture”, recepito dall’art. 218 del Codice dei contratti pubblici).

In ragione di quanto ora evidenziato, Confindustria ha chiesto di disciplinare con particolare rigore le condizioni di legittimità dell’affidamento in house di lavori, servizi e forniture nei settori tradizionali, fermo restando che per i settori speciali già dispone l’art. 218 , collocato nelle parte III del Codice.

b.2) Natura dell’affidatario in house – nozione di “controllo analogo”

Nel testo dell’art. 15 dello schema di Codice, poi soppresso il 13 gennaio 2006 in sede di approvazione preliminare da parte del Consiglio dei Ministri, l’affidatario diretto veniva identificato nella “società per azioni il cui capitale sia interamente posseduto da una o più amministrazioni aggiudicatici”, in linea con quanto affermato dalla Corte di Giustizia nella sentenza 11.01.2005, causa C-26/03.

Peraltro, nella successiva, quanto recentissima, sentenza 13.10.2005, causa C-458/03, è stato radicalmente messo in dubbio che lo stesso utilizzo dello strumento societario – pur esclusivamente partecipato dall’amministrazione aggiudicatrice – potesse configurare un fenomeno di “delegazione interorganica”, ovvero fosse tale da escludere il rapporto di “terzietà” tra l’amministrazione aggiudicatrice unica socia e la società stessa, così da legittimare un affidamento “interno” dalla prima alla seconda, sottratto alla disciplina dettata dalle direttive comunitarie in tema di appalti e concessioni di lavori, forniture e servizi.

In tale ultima pronuncia, infatti, è lo strumento societario in quanto tale ad apparire in contrasto insanabile con il presupposto del “controllo analogo” che, invece, l’amministrazione aggiudicatrice deve esercitare nei confronti della società, rispetto a quello normalmente operato verso i propri servizi, al fine di rendere legittimo l’affidamento “interno” (dubbi analoghi sono, del resto, espressi anche nell’ordinanza del Consiglio di Stato, Sez. V, 22.04.2004, n. 2316, che solleva questione pregiudiziale interpretativa dinanzi alla Corte di Giustizia in ordine alla medesima disciplina interna analizzata con la sentenza 13.10.2005, causa C-458/03).

Pertanto, nel testo dell’art. 15 proposto da Confindustria non si faceva più menzione della figura giuridica della società per azioni a partecipazione totalitaria di una o più amministrazioni aggiudicatrici, sostituendo tale richiamo con l’individuazione dei parametri che secondo la giurisprudenza comunitaria e nazionale configurano il rapporto di delegazione interorganica che deve sussistere tra l’amministrazione aggiudicatrice ed il soggetto affidatario “interno”.
Sempre allo scopo di circostanziare il rapporto di “delegazione interorganica” che deve intercorrere tra l’amministrazione aggiudicatrice ed il soggetto affidatario “interno” di lavori, servizi e forniture – e che si traduce nella corrispondenza tra il controllo esercitato dalla prima sui propri servizi e quello esercitato sull’attività del soggetto affidatario – l’emendamento di Confindustria richiedeva che i lavori, i servizi e le forniture oggetto dell’affidamento “interno” costituissero l’intera attività del soggetto affidatario.

b.3) Carattere eccezionale e residuale dell’affidamento in house

Infine – contrariamente al testo dell’originario art. 15 dello schema di Codice, poi soppresso, che configurava l’affidamento “interno” quale modalità assolutamente alternativa e “fungibile” rispetto alle tipologie contrattuali (appalti e concessioni) disciplinate dal codice, cui le amministrazioni aggiudicatici avrebbero, pertanto, liberamente potuto fare ricorso per l’acquisizione di lavori, servizi e forniture, rischio che neppure l’emendamento proposto dall’ANCE era in grado di prevenire né limitare – l’emendamento di Confindustria definiva l’affidamento “interno”:

· una modalità eccezionale;

· utilizzabile solo quando non sia altrimenti possibile perseguire l’interesse pubblico impiegando le tipologie contrattuali disciplinate dal codice;
· praticabile a condizione che non determini distorsioni nel mercato dei lavori, servizi e forniture oggetto dell’affidamento “interno” (conformemente a quanto sancisce il 32° considerando della direttiva 2004/17/CEE in relazione agli affidamenti in house nei “settori speciali” ed a fortori rispetto a quanto sancisce il 4° considerando della direttiva 2004/18/CEE con riferimento alla partecipazione di organismi di diritto pubblico alle procedure di aggiudicazione di appalti pubblici nei “settori tradizionali”).
e) Gli affidamenti diretti dei lavori da parte del concessionario di lavori pubblici
Può ritenersi compreso nella problematica degli affidamenti in house anche il fenomeno dell’esecuzione “diretta” di lavori da parte del concessionario che è un’amministrazione aggiudicatrice, così come il fenomeno dell’affidamento di lavori ad imprese “controllate” dal concessionario che non è un’amministrazione aggiudicatrice.

La prima situazione è delineata dall’art. 148 del Codice, che nel configurare l’obbligo per il concessionario (che è un’amministrazione aggiudicatrice) di rispettare le disposizioni dettate per l’affidamento e l’esecuzione degli appalti pubblici di lavori, relativamente ai lavori che sono eseguiti da terzi, ammette a contrariis la possibilità per il medesimo concessionario di eseguire anche “direttamente” i lavori.

Confindustria chiedeva di puntualizzare che per anche per tale esecuzione “diretta” vale la disciplina dei lavori in economia.

La seconda situazione è delineata dall’art. 149 del Codice, che nel configurare l’obbligo per i concessionari che non sono amministrazioni aggiudicatici di applicare le norme in materia di pubblicità dei bandi quando affidano lavori a terzi (la percentuale minima dei lavori da affidare a terzi è disciplinata dall’art. 147 del Codice), sottrae a contrariis ad ogni forma di pubblicità e, quindi, di collocazione sul mercato i lavori che il concessionario affida ad imprese non considerate come terzi (imprese raggruppate o consorziate con il concessionario; imprese collegate al concessionario).

La norma nazionale recepisce quanto dispone l’art. 63 della direttiva 2004/18/CEE, riproponendo del resto le statuizioni dell’art. 3, commi 4-6, della direttiva 93/37/CEE, trasposto nell’ordinamento interno con l’art. 2, comma 3, della legge 11 febbraio 1994, n. 109 e successive modifiche.

Il principio ispiratore delle citate disposizioni comunitarie è chiaro e condivisibile.

Laddove l’affidamento della concessione di lavoro pubblico sia avvenuto mediante un confronto sul mercato ed attraverso procedure di evidenza pubblica, lo stesso concessionario può avvalersi - per l’esecuzione di quella parte dei lavori che non è tenuto ad affidare ad imprese terze - di imprese allo stesso raggruppate o consorziate, ovvero legate allo stesso concessionario da un rapporto di collegamento.

Peraltro, la prassi registrata negli anni di vigenza delle richiamate disposizioni nazionali di recepimento delle regole comunitarie ha dimostrato che sovente della facoltà di avvalersi di imprese “collegate” si sono avvalsi concessionari che non sono stati a loro volta scelti mediante procedure di confronto concorrenziale con altri operatori.

Tale prassi, com’è evidente, tradisce lo spirito delle disposizioni comunitarie, facendo sì che il mercato sia by-passato sia a monte (in occasione dell’affidamento “diretto” o “fiduciario” della concessione), sia a valle (in occasione dell’affidamento, altrettanto “diretto” o “fiduciario” dei lavori dal concessionario ad imprese a questo “collegate”).

Allo scopo di porre fine a simili situazioni, palesemente “elusive” delle regole e dei principi comunitari, Confindustria proponeva di correlare il regime delineato dall’art. 149 del Codice alla circostanza che l’affidamento a monte della concessione sia avvenuto mediante procedura di evidenza pubblica.

Questa proposta non è stata, purtroppo, recepita dal Governo nel Codice dei contratti pubblici, ma non ne può sfuggire l’oggettivo fondamento
.

Né è riprova il documento congiunto dell’Autorità Garante per la concorrenza ed il mercato e dell’Autorità per la Vigilanza sui lavori pubblici, intitolato “Modalità di affidamento di lavori nell’ambito di concessioni pubbliche” 
, datato 28 marzo 2006, dove si afferma che “anche la prevista possibilità di affidamenti a imprese proprie o controllate pone una seria questione di rispetto dei principi della libera concorrenza nel settore degli appalti pubblici. Se, infatti, in un contesto in cui la concessione è stata affidata mediante procedura ad evidenza pubblica, la circostanza dell’esecuzione in proprio o tramite controllate non può essere particolarmente stigmatizzata, in quanto i principi della concorrenza sono stati quantomeno presi in considerazione a monte (cioè al momento della scelta del concessionario), ben diverso è il caso degli affidamenti effettuati a trattativa privata(o direttamente a mezzo di apposite leggi) di concessioni di lavori pubblici, dove il lavoro viene realizzato in assenza di qualsiasi procedura ad evidenza pubblica, sia a monte che a valle.”

Ulteriore conferma del fondamento delle suesposte considerazioni proviene dall’iniziativa assunta dalla Commissione Europea, che ha costituito in mora lo Stato italiano sull’intera questione delle modalità di affidamento dei lavori da parte dei concessionari che non sono amministrazioni aggiudicatrici, fissando l’imminente scadenza del 10 giugno per la produzione di chiarimenti da parte del Governo nazionale.








Roberto Travaglini

� (Affidamenti interni) “Il presente codice non si applica all’affidamento di servizi, lavori, forniture a società per azioni il cui capitale sia interamente posseduto da una o più amministrazioni aggiudicatrici, a condizione che queste ultime esercitino sulla società un controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi e che la società realizzi la parte più importante della propria attività con le amministrazioni aggiudicatrici”.


� Emendamento ANCE


(Affidamenti interni) “L’amministrazione aggiudicatrice ha facoltà di procedere ad affidamenti diretti di lavori, servizi e forniture a società:


a) di cui detiene il 100% del capitale sociale;


b) su cui esercita un controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi;


c) che realizza la sua attività esclusivamente nei confronti del soggetto appaltante.


Qualsiasi affidamento diretto attuato in assenza delle suddette condizioni è nullo”.


� Emendamento Confindustria:


(Affidamenti interni) “1. Il presente codice non si applica all’affidamento diretto di lavori, servizi e forniture da parte di un’amministrazione aggiudicatrice ad un soggetto:


a) rispetto al quale l’amministrazione aggiudicatrice esercita un controllo analogo a quello esercitato sulle proprie strutture operative;


b) che realizza la propria attività esclusivamente nei confronti dell’amministrazione aggiudicatrice.


2. L’affidamento interno costituisce modalità eccezionale per l’acquisizione di lavori, servizi e forniture, alla quale le amministrazioni aggiudicatrici possono fare ricorso solo quando non sia altrimenti possibile perseguire l’interesse pubblico utilizzando le tipologie contrattuali disciplinate dal presente codice e purché l’affidamento interno non determini distorsioni nel mercato dei lavori, servizi e forniture che ne sono l’oggetto.


3. Qualsiasi affidamento diretto attuato in assenza delle condizioni indicate nei precedenti commi è illegittimo.


4.  Fermo restando quanto previsto dal successivo art. 218 le  disposizioni di cui ai precedenti commi non si applicano agli enti aggiudicatori  di cui alla parte III.”





� Al momento di andare in stampa, si è avuta notizia dei contenuti della sentenza della Corte di Giustizia (Sez. I, 6 aprile 2006, procedimento C-410/04) che si è pronunciata sulla questione pregiudiziale interpretativa sollevata dal TAR Puglia.


La Corte di Giustizia, se da un lato (punto 22) ha affermato che “In linea di principio, l’assenza totale di procedura concorrenziale per l’affidamento di una concessione di servizi pubblici […] non è conforme alle esigenze di cui agli artt. 43 CE e 49 CE, e nemmeno ai principi di parità di trattamento, di non discriminazione e di trasparenza […]”, ha peraltro riconosciuto (punto 24) che “Tuttavia, nel settore delle concessioni di servizi pubblici, l’applicazione delle regole enunciate agli art. 12 CE, 43 CE e 49 CE, nonché dei principi generali di cui esse costituiscono la specifica espressione, è esclusa se, allo stesso tempo, il controllo esercitato sul concessionario dall’autorità pubblica concedente è analogo a quello che essa esercita sui propri servizi, e se il detto concessionario realizza la parte più importante della propria attività con l’autorità che lo detiene […]”, con la conseguenza che (punto 25) “Una normativa nazionale che riprenda testualmente il contenuto delle condizioni indicate al punto precedente, come fa l’art. 113, quinto comma, del D. Lgs. N. 267/2000, come modificato dall’art. 14 del D.L. n. 269/2003, è in linea di principio conforme al diritto comunitario, fermo restando che l’interpretazione di tale disciplina deve a sua volta essere conforme alle esigenze del diritto comunitario”.


� Questa è la ferma convinzione di chi scrive, anche se al momento di andare in stampa si è avuta notizia della sentenza del TAR Veneto, Sez. I, 18 aprile 2006, n. 1029, che ha rigettato il ricorso presentato dall’ANCE avverso l’affidamento diretto, da parte della Società Autostrada Brescia Verona Vicenza Padova Spa alla propria controllata Serenissima Costruzioni Spa, di un primo lotto dei lavori di completamento dell’autostrada A 31 “Valdastico sud”.


Il giudice amministrativo ha respinto il ricorso affermando che né l’ordinamento comunitario, né quello interno, avrebbero sancito l’obbligo - per i concessionari scelti senza un previo confronto concorrenziale, in quanto affidatari prima del sopravvenire delle norme che hanno assoggettato anche le concessioni, oltre che gli appalti, alla pubblicità ed alle procedure di evidenza pubblica – di ricorrere al mercato per la totalità (e non solo per il 30% dei lavori oggetto della concessione.


In particolare, il TAR Veneto fonda la propria conclusione sul dettato dell’art. 2, comma 3, della legge 109/1994, come sostituito dall’art. 7 della legge 166/2002, sottolineando che quando il legislatore ha voluto differenziare il regime delle concessioni in ragione dell’epoca del relativo affidamento (o rinnovo), lo ha fatto espressamente, mentre alcuna disposizione ha delineato la disciplina invocata dal ricorrente.


Ad avviso di chi scrive la sentenza sottovaluta (o per meglio dire ignora del tutto) la ratio delle disposizioni comunitarie (a cominciare dai principi del Trattato istitutivo della UE, quale ad esempio quello sancito dall’art. 86) e nazionali pur richiamate a proprio fondamento, che pongono il mercato quale luogo “necessario” di “transito” del lavoro pubblico, o nel momento dell’individuazione del concessionario, ovvero nel momento di affidamento, da parte di quest’ultimo, dei lavori compresi nella concessione.


� Il documento è riportato su Edilizia e Territorio n. 14/2006, con il titolo “Antitrust e Autorità: <Più alta la soglia anti in house per i lavori autostradali>”.
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