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uditi nella pubblica udienza del 17 luglio 2008- relatore il presidente f.f. A. Gabbricci — gli avv.ti Lubian e
Sartori per la parte ricorrente e I'avv.to Morschi, in sostituzione di Testa, per il Consorzio resistente;

ritenuto in fatto e considerato in diritto quanto segue:
FATTO

A. L’assemblea del consorzio Autorita d’Ambito Territoriale Ottimale (A.A.T.0.) "Polesine", riunitasi il 4
ottobre 2006 approvo con la deliberazione n. 7, prot. 595, la nuova "articolazione tariffaria del Servizio Idrico
integrato”, a valere sull'intero territorio di competenza, dando atto che la tariffa avrebbe seguito "la prevista
procedura di pubblicazione a’ sensi della vigente normativa", ed avrebbe avuto decorrenza dal 1 gennaio
2006, e dunque retroattivamente.

B. A partire dall’agosto dell’anno seguente, gli utenti del servizio idrico integrato, e tra questi I'odierna
ricorrente, hanno ricevuto - attraverso il gestore Polesine Acque S.p.A. - le relative fatture con le quali & stato
richiesto, tra I'altro, anche il pagamento di somme, qualificate come conguaglio anno 20086, e ripartite tra
tariffa acqua, fogna e depurazione.

C. Adria nuoto ha allora ottenuto copia integrale della deliberazione 7/06, e I’ha quindi impugnata con
ricorso straordinario al Capo dello Stato, notificato il 18 dicembre 2007.

Essa ha gravato contestualmente altre due deliberazioni della stessa assemblea, la 5/06 e la 8/02, senza
peraltro specificare di queste ultime gli eventuali profili d’illegittimita: ed il ricorso — straordinario prima,
giurisdizionale poi - in parte qua andra dichiarato inammissibile.

L’'Autorita d’ambito proponeva atto d’opposizione ex art. 10 d.P.R. 1199/71, e la ricorrente si costituiva allora
innanzi a questo T.A.R. riassumendo cosi il giudizio.

Si € poi costituita in causa I’A.A.T.O. Polesine, eccependo la tardivita e I'infondatezza del ricorso; I’Autorita
ha anche rilevato il difetto di giurisdizione del giudice adito.

DIRITTO

1.1. La resistente invoca, a fondamento della rilevata carenza di giurisdizione, I'art. 5, Il comma, della l.
1034/71, per il quale, come noto, I'autorita giudiziaria ordinaria ha giurisdizione per le controversie — anche
relative a servizi pubblici, dopo C. cost. 204/04 - concernenti indennita, canoni ed altri corrispettivi.

1.2. Il rilievo é corretto: ma va osservato come si tratti, peraltro, delle controversie che riguardano
direttamente la misura dei corrispettivi concretamente dovuti per uno specifico servizio pubblico, e purché
cio non coinvolga una verifica dell’azione autoritativa dell’Amministrazione sul rapporto sottostante o
I'esercizio dei poteri discrezionali di cui essa gode nella determinazione di indennita, canoni o altri
corrispettivi (da ultimo, Cass., s.u., 13 febbraio 2007, n. 3046).

1.3. Ora, il ricorso in esame non ha, per proprio oggetto, I'accertamento se a Polesine Acque S.p.A. spetti, in
tutto ovvero in parte, il corrispettivo richiesto alla ricorrente per le erogazioni di beni e servizi idrici,
effettuate dal gennaio 2006.

L'azione € invece qui proposta per ottenere I'annullamento, in tutto ovvero in parte, del tariffario, quale atto
amministrativo generale su cui si fondano le richieste di pagamento, le quali costituiscono — se si preferisce
sotto la veste di "rapporto individuale d’'utenza” - la fonte dell’interesse a proporre il ricorso, ma non invece il
petitum sostanziale, cui si correla I'individuazione del giudice competente.

Il ricorso, insomma, non censura incidenter tantum il provvedimento amministrativo, chiedendone la
disapplicazione ai fini della tutela del diritto soggettivo al pagamento di un canone contrattualmente
stabilito, ma investe invece in via principale le scelte discrezionali dell’ente, in ordine alla determinazione del
canone, "facendo valere una situazione giuridica qualificabile come interesse legittimo correlato ad un atto
adottato dall’ente territoriale come autorita nell’esercizio di una potesta amministrativa, al di fuori di un
rapporto negoziale di tipo paritetico” (Cass., s.u., 10 settembre 2004, n. 18263).
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1.4. La questione di giurisdizione é riproposta invocando I'art. 143, | comma, lett. @), del r.d. 11 dicembre
1933, n. 1775, che I'attribuisce in unico grado al Tribunale superiore delle acque pubbliche con riferimento ai
"ricorsi per incompetenza, per eccesso di potere e per violazione di legge avverso i provvedimenti definitivi
presi dall’'amministrazione in materia di acque pubbliche".

Ora, sussiste tale giurisdizione quando sia impugnato un provvedimento amministrativo "caratterizzato da
incidenza diretta sulla materia delle acque pubbliche, nel senso che concorra in concreto a disciplinare la
gestione, I'esercizio delle opere idrauliche, i rapporti con i concessionari, oppure a determinare i modi di
acquisto dei beni necessari all’esercizio e alla realizzazione delle opere stesse, o a stabilire o modificare la
localizzazione di esse o a influire sulla loro realizzazione mediante sospensione o revoca dei relativi
provvedimenti" (cosi, ex multis, Cass., s.u., 13 maggio 2008, n. 11848).

1.5. Viceversa, la fissazione dei corrispettivi per i servizi idrici forniti agli utenti non rientra in alcuno dei
profili elencati, ed incide solo indirettamente nel buon regime delle acque pubbliche (conf. T.A.R. Umbria, 13
luglio 2006, n. 354).

Non é dato cioé ravvisare la presenza di quei peculiari profili tecnici, i quali giustificano I'attribuzione delle
controversie in materia al giudice speciale.

La stessa affermazione, secondo cui I'annullamento della determinazione tariffaria si ripercuoterebbe
necessariamente sulla programmazione e realizzazione degli investimenti, i quali potrebbero non piu trovare
copertura nella tariffa, & del tutto generica ed indimostrata.

2.1. La seconda eccezione attiene alla tempestivita del ricorso, il cui termine di notificazione la ricorrente fa
decorrere dalla piena conoscenza della deliberazione 7/06, acquisita — come si € gia detto - soltanto
attraverso le bollette che hanno richiesto, nell’'agosto 2007, i maggiori corrispettivi conseguenti al nuovo
tariffario, e con la decorrenza retroattiva per questo disposta.

Ora, oppone la resistente, le deliberazioni dell’Autorita d’ambito — essendo questa un Ente locale, e
mancando disposizioni speciali sul punto - sono soggette alle stesse forme obbligatorie di pubblicazione
generalmente previste dall’art. 124, 11 comma, del d. Igs. 267/00 per le deliberazioni di tali Enti (cosi C.d.S.,
VI, 4 giugno 2007, n. 2948).

Ne conseguirebbe, per il combinato disposto di questo e dell’art. 21 I. 1034/71, che il termine finale per
I'impugnazione straordinaria della deliberazione in questione sarebbe spirato il centoventesimo giorno
seguente il compimento della sua pubblicazione all’albo pretorio, avvenuto il 25 ottobre 2006: il ricorso
straordinario dell’ottobre 2007 sarebbe pertanto ampiamente tardivo e cosi, per conseguenza, il ricorso
giurisdizionale trasposto.

2.2. Invero, l'art. 124 cit. stabilisce al | comma che tutte le deliberazioni del comune e della provincia "sono
pubblicate mediante affissione all’albo pretorio, nella sede dell’ente, per quindici giorni consecutivi, salvo
specifiche disposizioni di legge"; il comma seguente prosegue, rilevando come "tutte le deliberazioni degli
altri enti locali sono pubblicate mediante affissione all’albo pretorio del comune ove ha sede I'ente, per
quindici giorni consecutivi, salvo specifiche disposizioni".

A suavolta, I'art. 21, | comma, |. 1034/71, per quanto d’interesse dispone che il ricorso va notificato entro il
termine di sessanta giorni, decorrente, per gli atti impugnati dai terzi interessati, di cui non sia richiesta la
notifica individuale, dal giorno in cui sia scaduto il termine della pubblicazione, se questa sia prevista da
disposizioni di legge o di regolamento.

2.3. In deroga alla regola generale, secondo la quale il termine d'impugnazione del provvedimento inizia a
decorrere con la sua comunicazione individuale, la pubblicazione dunque determina una presunzione
assoluta di conoscenza del provvedimento.

Viene cosi limitata la tutela giudiziale individuale per i terzi interessati - sia pure per giustificate ragioni di
stabilita e certezza delle situazioni giuridiche di rilievo collettivo - e cio impone un’interpretazione ed
un’applicazione rigida della norma che stabilisce tale presunzione: questa cioe si verifichera soltanto qualora
venga dimostrato che la pubblicazione ¢ stata effettuata in totale osservanza delle relative prescrizioni, e cid
non si puo dire avvenuto nella fattispecie.
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2.4. Invero, I' A A.T.O. Polesine ha la sua sede (cfr. doc. 1 di parte ricorrente) in Rovigo, via Celio 10, presso la
sede della Provincia di Rovigo, sicché la pubblicazione delle sue deliberazioni, affinché possa iniziare a
decorrere il termine d’impugnazione, ex art. 124, 11 comma, vanno effettuate presso I'albo pretorio del
Comune di Rovigo (che ha sede in Piazza Vittorio Emanuele I1).

In calce alla deliberazione de qua é attestato che la stessa "¢ stata affissa all’Albo Pretorio per 15 giorni
consecutivi dal 10 ottobre 2006 al 25 ottobre 2006, come prescritto dall’art. 124, | [sic] comma" del citato d.
Igs. 267/00.

L'attestazione non specifica a quale albo la pubblicazione sia stata eseguita: ma poiché si cita il | comma
dell’art. 124, e questo si riferisce alla sede del Comune e della Provincia, si deve supporre, in mancanza di
elementi ulteriori, che la pubblicazione sia avvenuta all’albo pretorio della Provincia, dove I'A.A.T.O. ha sede
e, dunque, senza applicare la disposizione di cui al Il comma.

2.5. In conclusione, la pubblicazione effettuata & inidonea a determinare il decorso del termine
d'impugnazione: e non essendo stato dimostrato che la ricorrente avesse comungue avuto conoscenza del
provvedimento anteriormente alla data da essa indicata, il ricorso va dichiarato tempestivo.

Cio rende irrilevante stabilire se sia fondata la difesa proposta sul punto dalle ricorrente, secondo cui soltanto
con le bollette emesse sarebbe stato possibile appurare I'aggravio economico derivante dal tariffario, e
dunque la concreta lesivita della deliberazione che I'ha approvato, facendo cosi decorrere i termini per il
ricorso.

3.1. Il primo motivo di ricorso e rubricato nell’eccesso di potere per difetto di motivazione e d'istruttoria,
nella violazione dell'art. 3 della l. 241/90 e dell’art. 54 della I. 388/2000, ovvero, piu esattamente, dell’art. 54,
comma 1 bis, della I. 15 dicembre 1997, n. 446, introdotto dall’ art. 54 della l. 23 dicembre 2000, n. 388.

La deliberazione impugnata, sostiene la ricorrente, ha determinato un aumento delle tariffe nel servizio
idrico integrato, senza tuttavia rendere conto delle ragioni che lo avevano giustificato.

Il comma 1 bis del predetto art. 54 dispone che "Le tariffe ed i prezzi pubblici possono comunque essere
modificati; in presenza di rilevanti incrementi nei costi relativi ai servizi stessi, nel corso dell’esercizio
finanziario. L'incremento delle tariffe non ha effetto retroattivo".

La norma imporrebbe, dunque, un’adeguata motivazione, che non potrebbe consistere, specifica la Adria
Nuoto, in affermazioni generiche o clausole di stile ma in circostanziati riferimenti all’'onerosita ed ai costi di
esercizio, mancanti invece nel provvedimento impugnato.

3.2. Nel secondo motivo (violazione del ripetuto art. 54, nonché dell’ art. 11 preleggi e dei principi
d’irretroattivita dei provvedimenti amministrativi, nonché di quello di legalita) si rappresenta come la
deliberazione 7/06, qui impugnata, stabilisca che la nuova articolazione tariffaria avrebbe avuto decorrenza
dal precedente 1 gennaio 2006.

Oppone acio il ricorso come, di regola, vada esclusa la retroattivita dei provvedimenti amministrativi.
Principio, questo, volto a garantire la certezza delle situazioni in atto, e derogabile soltanto dalla legge:
mancherebbe tuttavia una norma speciale pertinente alla fattispecie, mentre, al contrario, il citato art. 54,
comma 1 bis, prescrive I'irretroattivita delle tariffe.

Pertanto, in mancanza di una disposizione legittimante, la previsione della deliberazione, la quale fa
decorrere 'adeguamento tariffario dal 1 gennaio 2006, sarebbe senz’altro illegittima.

3.3. Nel terzo motivo la deliberazione € censurata per violazione dell’art. 1 1. 241/90, dell'art. 117 Cost.,
nonché dei principi comunitari di affidamento e certezza del diritto.

Secondo la ricorrente, invero, anche senza considerare il ripetuto art. 54, "nell’attuale assetto legislativo
derivante dall'inclusione come principi dell’azione amministrativa, dei principi dell’ordinamento
comunitario, ex novellato art. 1 della L. 241/90 (e del nuovo art. 117 come limite al legislatore nazionale e
regionale) la retroattivita delle tariffe si pone in contrasto con detti principi”.
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In particolare, verrebbero in rilievo "i principi comunitari di affidamento e di certezza del diritto, di stabilita
dei rapporti giuridici e dello stesso principio di irretroattivita": la "lievitazione dei costi per il servizio idrico
integrato stabilita quasi un anno dopo la data di decorrenza, (1.1.2006) collide con i principi sopra espressi”.

3.4. Infine - eccesso di potere per mancanza di motivazione sulla retroattivita — mancherebbe un’adeguata
motivazione per giustificare I'aumento della tariffa con efficacia retroattiva.

4.1. Invero, la previsione di un termine retroattivo per il nuovo tariffario &, di per sé, confliggente con i
comuni principi in materia di efficacia del provvedimento amministrativo.

In termini generali, infatti, questo puo avere effetti retroattivi soltanto quando cio sia intrinseco alle finalita
proprie del tipo cui appartiene, come nel caso dei provvedimenti di secondo grado, destinati a rimuovere
ovvero a modificare altri atti, sin dal momento in cui questi avevano determinato una situazione illegittima,
ovvero anche solo inopportuna, purché, in quest’ultimo caso, cid non pregiudichi posizioni di vantaggio
debitamente acquisite.

4.2. Ora, rendere retroattivamente operante una nuova tariffa a partire da un determinato giorno, equivale a
revocare ex tunc dalla stessa data la precedente tariffa, sin a questo momento ancora vigente, e con riguardo
a prestazioni, gia effettuate senza riserva di conguaglio, sulla base di quella stessa tariffa.

4.3.1. Peraltro, oppone I'Autorita nella sua ultima memoria difensiva, I'art. 53, comma XVI, della l. 388/00,
quale sostituito dall’art. 27, VIII comma, della I. 28 dicembre 2001, n. 448, dispone che il termine "per
deliberare ... le tariffe dei servizi pubblici locali, nonché per approvare i regolamenti relativi alle entrate degli
enti locali, ¢ stabilito entro la data fissata da norme statali per la deliberazione del bilancio di previsione. |
regolamenti sulle entrate, anche se approvati successivamente all’'inizio dell’esercizio purché entro il termine
di cui sopra, hanno effetto dal 1° gennaio dell’anno di riferimento”.

4.3.2. Alle Autorita d’ambito, prosegue la resistente, si applicano le norme comuni in materia d’ordinamento
degli enti locali, ex d. Igs. 267/00, incluso quanto stabilito dall’art. 151, | comma, per cui essi deliberano entro
il 31 dicembre il bilancio di previsione per I'anno successivo Termine che, secondo la stessa disposizione pud
essere differito con decreto ministeriale: e, in effetti, per il 2006 tale termine fu infine posposto al 31 maggio
(art. 1, c. 155, 1. 266/05 e d.m. 27 marzo 2006).

4.3.3. Il provvedimento qui impugnato ¢ stato approvato oltre quel termine (la deliberazione n. 7 & del 4
ottobre 2006); peraltro, secondo la difesa A.A.T.O., la decisione di applicare le nuove tariffe con efficacia
retroattiva, sarebbe precedente, risalendo alla deliberazione assembleare 31 gennaio 2006, n. 2.

In quest’ultimo provvedimento, avente ad oggetto I'approvazione della variante al piano d’ambito,
riguardante gli interventi per 'ammodernamento delle reti, I'assemblea, nel rinviare la determinazione della
nuova modulazione tariffaria, dispose che la stessa rimodulazione avrebbe avuto applicazione retroattiva dal
primo gennaio 2006.

E vero, prosegue parte resistente, che, mediante il successivo provvedimento 29 giugno 2006, n. 5, la
deliberazione 2/06 fu revocata: tuttavia, anche nella nuova determinazione fu confermata la volonta di
applicare retroattivamente, dal primo gennaio 2006, la huova modulazione tariffaria.

4.4. La difesa dell’Ente non puo trovare accoglimento: e cio rende irrilevante stabilire se, in effetti, il precitato
art. 53, comma XVI, abbia implicitamente abrogato I'art. 54 del d. Igs. 388/00, laddove questo esclude
I'irretroattivita delle tariffe, come sostiene la difesa del resistente.

E evidente, infatti, dal tenore testuale del ripetuto art. 53, comma XVI, che nel termine di legge — nel caso, il
31 maggio 2006 - non deve essere semplicemente affermata la volonta di dare valore retroattivo alle tariffe,
ma queste devono essere effettivamente approvate, quale componente della disciplina finanziaria dell’Ente.

In specie, viceversa, la nuova modulazione tariffaria & contenuta solo nella deliberazione del 4 ottobre, ben
oltre il termine consentito: sicché riprende piena efficacia il principio di irretroattivita, e la deliberazione
7/06 va conseguentemente annullata nella parte in cui fa decorrere la nuova tariffa dal 1 gennaio 2006.
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5.1. In realta, la prima doglianza della ricorrente € piu generale: essa afferma, ciog, che le variazioni tariffarie,
introdotte con la deliberazione 7/06, non sarebbero affatto motivate, diversamente da quanto richiesto sia
dai principi comuni, sia dal precitato art. 54.

5.2. Invero, I'art. 12 della I.r. 27 marzo 1998, n. 5, dispone che la tariffa & determinata dall’Autorita d’ambito
"secondo un calcolo eseguito conformemente ai criteri ed ai metodi di cui agli articoli 13, 14 e 15 della legge n.
3671994 e del decreto del Ministro dei lavori pubblici del 1 agosto 1996", includendovi, inoltre, la quota di cui
al seguente comma 2 ter (a garanzia, ciog, di una gestione del servizio idrico integrato coerente con le
esigenze ambientali).

In particolare, I'art. 13, Il comma (abrogato ex art. 175, d. Igs. 152/06), dispone che la tariffa & determinata
tenendo conto della qualita della risorsa idrica e del servizio fornito, delle opere e degli adeguamenti
necessari, dell’entita dei costi di gestione delle opere, dell'adeguatezza della remunerazione del capitale
investito e dei costi di gestione delle aree di salvaguardia, in modo che sia assicurata la copertura integrale
dei costi di investimento e di esercizio.

5.3. Orbene, ad avviso di questo Collegio, dal preambolo della deliberazione 7/06, unitamente al contenuto
della precedente deliberazione 5/06 — e, si deve supporre, degli atti programmatori con quella approvati, e
richiamati nell’atto prodotto — si possono ricavare elementi idonei, nel loro complesso, a fornire una
giustificazione sufficiente delle tariffe approvate, secondo i parametri indicati.

A questi I’Ambito € pervenuto dopo un’adeguata ed approfondita analisi della situazione in atto, come si
desume dalla circostanza che furono presentate all’assemblea due distinte ipotesi tariffarie, una delle quali
(poi effettivamente approvata) piu favorevole alle fasce di

consumo agevolata e base.

5.4. In conclusione, il primo motivo di ricorso va respinto, mentre il terzo ed il quarto si devono ritenere
assorbiti con I'accoglimento del secondo.

6. La parziale reciproca soccombenza e I'incertezza delle questioni trattate conduce all'integrale
compensazione delle spese di lite tra le parti.

P.Q.M.

Il Tribunale amministrativo regionale per il Veneto, terza Sezione, definitivamente pronunciando sul ricorso
in epigrafe, lo accoglie parzialmente, e, per I'effetto, annulla la deliberazione 7/06 in epigrafe impugnata,
nella parte in cui attribuisce efficacia retroattiva all’articolazione tariffaria approvata.

Compensa le spese di lite tra le parti

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall’Autorita amministrativa.
Cosi deciso in Venezia, nella Camera di consiglio addi 17 luglio 2008.

Il Presidente f.f. estensore

Il Segretario

SENTENZA DEPOSITATA IN SEGRETERIA il 24 dicembre 2008.
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DELIBERAZIONE N. 22 Adsnarza del 2o novensbre Jo&

Oggetto: Procedimento volto ad accertare 'eventuale inosservanza della normativa per
Paffidamento del servizio idrico integrato. Comunicazione delle risultanze
istruttorie.

I1 Consiglio

Visto il D.lgs. n. 163/2006;

Vista la Legge n. 36/1994;

Visto il D.lgs. n. 152/2006;

Visto il D.lgs. n. 267/2000;

Visto il D.L. 112/2008, convertito nella L. n. 133/2008;

Vista la Legge n. 241/1990;

Vista la delibera dell’Autorita n. 16 del 7.5.2008 di avvio del procedimento;
Vista la relazione della Direzione Generale Vigilanza Lavori datata 30.10.2008.

Considerato in fatto

Il Consiglio dell’Autorita, a seguito di un’indagine conoscitiva sul settore delle
risorse idriche, con deliberazione n. 16 del 7 maggio 2008 ha disposto l'avvio di un
procedimento volto ad accertare leventuale inosservanza della normativa per
Paffidamento del servizio idrico integrato (nel seguito SII) in 64 casi in cui le Autorita
d’Ambito hanno disposto lo stesso 111 favore di societa completamente pubbliche.

Dell’avvio del procedunento e stata data comunicazione al soggettl interessati,
contestualmente all'invio di copia della stessa deliberazione. Con nota successiva, la
Direzione Vigilanza Lavor, ha chiesto, al fine di svolgere la necessaria attivita istruttoria,
specifiche informazioni alle Autorita d’Ambito interessate circa Iaffidamento del servizio
idrico integrato a societa interamente pubbliche.

Alcuni soggetti interessati al procedimento sono intervenuti producendo memorie
o chiedendo di esser ascoltati in audizione. In particolare:
- AIMAG S.p.A., con nota del 4.6.2008, ha segnalato di non essere piu societa a capitale
interamente pubblico, ma di aver acquisito un socio privato con procedura ad evidenza

pubblica;
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- Acqua Novara VCO S.p.A., con nota del 30.6.2008, ha fomito controdeduzioni alla
deliberazione dell’ Autorita ed ha chiesto di essere convocata per essere ascoltata;
- S.AS.IL Sp.A., con nota del 2.7.2008, ha inviato documentazione e chiesto di
partecipare al procedimento.

Sono, inoltre, pervenuti sull'argomento oggetto di esame chiarimenti, segnalazioni ed
esposty; si richiamano, in particolare 1 seguenti, pervenuti da enti e associazioni:
- con nota del 30.5.2008 la Regione Lombardia ha trasmesso un parere della
Commussione Europea (13.5.2008), ove si indica che la societa in house deve essere
partecipata da tutti e solo 1 Comuni del’ATO, nonché una propria nota sull’'argomento
inviata al’ATO Mantova;
- con nota del 3.7.2008, I'Associazione “Acqua Pubblica” ha chiesto di acquisire la
documentazione istruttoria e di intervenire nel procedimento;
- con nota del 16.6.2008, il Sindaco del Comune di Rotonda (PZ) ha chiesto di essere
convocato per una formale audizione.,

Stante le richieste pervenute, in data 10.10.2008, presso la Direzione Generale
Vigilanza Lavori sono stati auditi 1 rappresentanti delle seguenti societa ed enti:
_SASLSpA;
- Comune di Rotonda;
- Acqua Novara VCO.

Dallindagine ¢ emerso che la pressoché totalita degli affidamenti a societa
pubbliche, in ben 38 ATO dei 40 esamjnati, ¢ avvenuta direttamente con riferimento alla
modalita cosiddetta in hause prouding, di cui al comma 5 lett. ¢) dellart. 113 del d.Igs n.
267/2000 (come modificato dalla legge n.326/2003).

Fanno eccezione 1 cast:

- dell’ ATO Puglia, ove I'affidamento del SII é avvenuto ex D.Lgs. n.141/1999;

- del’ATO Provincia di Milano, ove attualmente operano due societa a capitale
misto pubblico-privato; I'Autorita d’Ambito ¢, infatti, ricorsa alle disposizioni dell’art.
113, comma 5, lett. b) del D.Lgs. n.267/2000, individuando un socio privato gestore.

Ritenuto in diritto

L’espressione i house prouding, usata per la prima volta in sede comunitaria nel
Libro Bianco sugli appalti del 1998, identifica il fenomeno di “autoproduzione” di beni,
servizi 0 lavori da parte della pubblica amministrazione, che si verifica quando
quest’ultima acquisisce un bene o un servizio attingendoli all'interno della propria
compagine organizzativa, Senza ricorrere a terzi tramite gara.

La prima definizione giurisprudenziale della figura ¢ stata fornita in occasione della
sentenza della Corte di giustizia delle Comunita europee del 18 novembre 1999, causa G
107/98 — Teckal. In quella sede si & affermato che non ¢ necessario rispettare le regole
della gara in materia di appalti nell'ipotesi in cui concorrano i seguenti elementi:

a) 'amministrazione aggmchcatnce esercita sul soggetto aggiudicatario un “controllo
analogo” a quello esercitato sui propr servizi;
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b) il soggetto aggiudicatario svolge la maggior parte della propria attivita in favore
dell’ente pubblico di appartenenza.

Nel corso degli anni la giurisprudenza comunitaria é stata concorde nel ribadire il
carattere di eccezionalita dell'#z house e nel fissare requisiti restrittivi e rigorosi per la
definizione delle due espressioni citate.

Dal momento che la procedura costituisce una deroga alle regole di evidenza
pubblica, 1l giudice europeo ha rtenuto necessari, in particolare, strumenti che
consentano all'ente pubblico un controllo stringente, maggiore di quello ottenibile con

gli ordinari strumenti previsti dal diritto civile. Essi sono:

- 1 Consiglio di Ammuinistrazione della societa # house non deve avere rilevanti poteri
gestzonah e l'ente pubblico deve poter esercitare maggiori poteri rispetto a quelli che il
diritto societario riconosce alla maggioranza sociale;

- I'impresa non deve avere una vocazione commerciale, che risulterebbe implicita in caso
di ampliamento dell'oggetto sociale, apertura obbligatoria della societa ad altri capitali,
espansione territoriale;

- le decisioni piu importanti devono essere sottoposte al vaglio preventivo dell’ente
affidante;

- 1l controllo analogo € da ritenersi escluso nel caso in cui nello statuto sia prevista la
possibilita di cedere quote a soggetti privati;

- 1l controllo analogo non ¢ escluso dalla circostanza che il pacchetto azionario della
societa sia posseduto da una pluralita di enti pubblici, anche in misura esigua per
ciascuno di essi. In tal caso, la verifica sul "controllo analogo" si sposta necessariamente
nel rinvenimento di clausole o prerogative che conferiscono agli enti locali partecipanti
con quote societarie esigue, effettive possibilita di controllo nellambito in cui si esplica
Pattivita decisionale dell’ Organismo societario attraverso i propri organi (assembleari o di
amministrazione), non soltanto in chiave propulsiva o propositiva di argomenti da
portare all'ordine del giorno del consesso assembleare, ma anche di poteri inibitivi di
iniziative o decisioni che si pongano in contrasto con gli interessi dell’ente locale nel cui
ambito territoriale si esplica il servizio (TAR Lazio, sentenza 16 ottobre 2007, n. 9988).

Nello svolgimento dell'indagine ¢ stato tenuto in particolare conto delle valutazioni
della Commissione europea riferite al caso dell’affidamento, da parte del’ATO
Basilicata, del SIT ad Acquedotto Lucano S.p.A.

La Commissione ha rtenuto che il controllo analogo possa esercitarsi ove siano
rimesse all’ ATO le decisioni finali circa gli aspetti rilevanti dell’attivita del gestore, quale
Fapprovazione dei programmi annuali e triennali di investimento nonche dei singoli
nvestimenti eccedenti una determinata cifra (nel caso specifico un milione di euro),
esistendo, in tal caso, un rapporto organico o di delegazione interorganica tra ATO e
gestore, con conseguente rapporto di strumentalita dellente affidatario rispetto
all’amministrazione aggiudicatrice.

Per quanto attiene al requisito dell’attivita prevalentemente svolta a favore dell’ente
affidante, la giurisprudenza prevalente ritiene che tale condizione sia soddisfatta quando
I'affidatario diretto non fornisca i suoi servigi a soggetti diversi dall'ente controllante,
anche se pubblici, ovvero li fornisca in misura quantitativamente irrisoria e
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qualitativamente irrilevante sulle strategie aziendali, ed in ogni caso non fuori della
competenza territoriale dell’ente controllante.

Piu che I'individuazione di una soglia percentuale necessita un giudizio pragmatico
nel caso concreto che si basi, pero, non solo sull’ aspetto quantitativo, ma anche su quello
qualitativo. In altri termini, la natura dei servizi, opere o beni resi al mercato privato,
oltre alla sua esiguita, deve anche dimostrare la quasi inesistente valenza nella strategia
aziendale e nella collocazione dell’affidatario diretto nel mercato pubblico e privato.
Sotto questo profilo la giurisprudenza della Corte di Giustizia e del Consiglio di Stato
mostrano di ritenere a priori che I'espansione territoriale, anche a vantaggio di altri enti
pubblici analoghi, violi la prevalenza.

Nell’esame dei casi oggetto del procedimento si € ritenuto che l'attivita che deve
assumere il carattere prevalente sia la sola attivita oggetto della convenzione con 'ATO,
ovvero la gestione del SII ed eventuali attivita connesse alla stessa.

In altri termini lo svolgimento di ulteriori attivita, sia pure svolte a favore di
Comuni interni all’ATO, sarebbe di per sé indice di una “vocazione commerciale" della
societa, che verrebbe pertanto ad assumere una natura imprenditoriale, pur continuando
ad operare in condizioni di privilegio, evidenziando cosi una incoerenza dell’affidamento
in relazione alle caratteristiche della societa.

I risultati della istruttoria, svolta in base ai criteri sopra enunciati, sono riassunti,
caso per caso, nelle schede allegate alla presente.

Si riportano nel seguito dati complessivi, precisando che :

- sono stati inizialmente presi in esame 64 affidamenti a societa intermente
pubbliche;

- dall’acquisizione di informazioni, ¢ emersa la presenza di una ulteriore societa
pubblica, incaricata del SII nel’ATO Provincia di Mantova;

- anche relauvamente al’ATO 3 Marche Centro Macerata, € stata segnalata una
ulteriore Societa da qualificare interamente pubblica, in quanto € stata avviata la
procedura di acquisizione ai Comuni delle quote societarie precedentemente detenute da
soggettl privaty;

- nel’ATO Cuneese, due Societa interamente pubbliche si sono fuse;

- una societa, identificata quale pubblica nellATO Provincia di Mantova, &
attualmente mista pubblico-privata, avendo acquisito un socio privato gestore.

Pertanto, alla luce delle integrazioni sopra riportate, 'indagine ha avuto ad oggetto
65 casi di affidamento del SII, classificabili, allo stato, secondo le seguenti modalita di
affidamento :

Totale casi esaminati | Affidamenti In house | Affidamentia Societa Affidamenti ex lege
miste
65 61 3 1

I 3 casi di affidamento del SIT ad altrettante societa miste pubblico-private sono
stralciati dalla presente relazione (ma non dal procedimento) e saranno oggetto di
specifiche indagini volte a verificare la procedura di evidenza pubblica esperita per
Pindividuazione del socio privato.



Parimenti stralciato e il caso dell'affidamento ex /ege che sara oggetto di specifico
approfondimento.

Nella tabella seguente si classificano ulteriormente 1 61 casi di affidamento 2 house,
secondo la natura dei problemi emersi dall’ istruttoria:

- affidament avvenuti in presenza delle condizioni (nazionali e comunitarie) per

il ricorso all’' hause prouding

- affidament non classificabili in quanto sono in corso ulteriori verfiche

documentali;

- affidamenti che non sono stati ritenuti conformi alle disposizioni di legge e alla

giurisprudenza prevalente in materia.

Quest’ultimi sono stati suddivisi in casi per 1 quali, dai dati achJSltl, s € rilevata
una concreta incoerenza con l'affidamento 2 house, in quanto le societa manifestano, per
le attivita svolte, una vocazione commerciale ed in casi per i quali sono state ravvisate
incongruenze nelle clausole di convenzione e statutarie con la disciplina nazionale e
comunitaria.

Casiin Ritenuti Da Ritenuti non conformi alle disposizioni di legge e alla
house | conformialle | sottoporre a giurisprudenza prevalente in materia
esaminati | disposizionidi | successiva 40
legge e alla verifica Clausole statutarie o di Incoerenza
giurisprudenza convenzione non dell’affidamento in
prevalente in adeguate relazione alle caratteristiche
materia della Societa
61 6 15 21 19

Sono da richiamare - per la loro frequenza quasi sistematica -, alcune criticita
emerse durante listruttoria. La prima riguarda uno dei reqmsm flssatl dalla
giurisprudenza in materia di controllo analogo che, come si e detto, non € a priori
pregiudicato nel caso in cui il pacchetto azionario della societa sia posseduto da una
pluralita di enti pubblici.

In particolare sono state evidenziate come frequenti le fattispecie nelle quali il
singolo ente locale ha difficolta a dimostrare di poter contrastare una azione del soggetto
gestore che produca effetti negativi sui suoi interessi specifici.

Il secondo aspetto di frequente criticita & individuabile nella circostanza che molti
gestori esercitano ulteriori e non marginali attivita.

Spesso si e argomentato da parte dei soggetti gestori separando lattivita del servizio
idrico integrato dalle altre da esso stesso svolte. Tale misura non ¢ convincente,
ravvisandosi come il gestore continui ad essere collegato o ad essere controllante o
controllato da un gruppo societario che opera in vari campi, anche fuori del’ATO,
connotato da chiara vocazione commerciale.

Vi ¢ infine un terzo aspetto problematico, anch’esso riscontrato con frequenza,
connesso al quadro normativo vigente.
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Come noto nel 1994 ¢ stata emanata la legge Galli, volta ad avviare un processo di
modernizzazione e riorganizzazione del settore idrico, reso scarsamente efficiente
dall’estrema frammentazione degli operatori (oltre 13.000 nel 1994). Per fare fronte a
questa situazione, la legge assegnava alle autorita regionali e locali la riorganizzazione dei
servizi di acquedotto e smaltimento attraverso un’integrazione territoriale.

Per raggiungere questo obiettivo la legge definiva i seguenti principi di fondo:

- integrazione territoriale e industriale, attraverso lintroduzione degli Ambiti
Territoriali Ottimali (A.T.O);
- separazione tra le seguenti funzioni:
e programmazione, regolamentazione, orgamzzazlone e controllo del servizio
idrico, che devono essere svolte dalle autorita localj;
o gestione del servizio, affidata ad un operatore unico indipendente;
« proprieta delle infrastrutture;
- copertura completa dei costi operativi e di investimento;
- obblighi di efficienza e produttivita.

Stante il fatto che - come emerge dai risultati della presente istruttoria - molti
affidamenti delle Autorita d’Ambito sono avvenuti utilizzando la formulazione dell'in
house, si pone il problema di stabilire la compatibilita di questo istituto con i principi
ispiratori della legge Galli.

Una difficile convivenza tra i principi ispiratori dell'zn house e della legge Galli
emerge, del resto, dall’Atto di segnalazione dell’Autorita garante della concorrenza e del
mercato 28/12/2006 n. AS375: “Affidamento di servizi pubblici locali aventi rilevanza
economica secondo modalita c.d. in house e ad alcuni contenuti della legge delega in
materia di tali servizi”, che, dopo aver sottolineato il carattere residuale di questo tipo di
affidamenti, e esplicito nel rinvenire una situazione di conflitto di interesse tra ente
pubblico affidante, societa affidatarie ed ente regolatore proprio nel caso dei servizi
idrici.

Inoltre, ¢ il caso di rammentare che il Ministero dell’ Ambiente con una Circolare del
6 dicembre 2004: “Affidamento in house del servizio idrico integrato” ha stabilito che
questo tipo di affidamento, oltre che derogatorio, deve considerarsi anche transitorio, in
quanto non rappresenta una vera e propria esternalizzazione e messa in concorrenza del
servizio,

Sulla stessa linea si collocano le recenti disposizioni dell’art. 23-bis del D.L.
n.112/2008, convertito nella Legge n.133/2008, il quale stabilisce al comma 2 che “IZ
covgfe;mo della gestione dei seruzi pusza locali avuene, in va ordinana, ... mediante
competitiw ad euderza pubMica ... “ ed introduce al comma 3 la possﬂ:nhta di affxdamento n
deroga alle modalita ordinarie solo in un numero limitati di casi e in esito ad una specifica
procedura. Le disposizioni dell’art. 23 bis rimandano comunque all’emanazione da parte
del Governo di uno o piu regolamenti delegificanti affinché vengano abrogate in modo
espresso le parti incompatibili dell’art 113 del TUEL e armonizzata la nuova disciplina
con quella vigente di settore applicabile ai servizi pubblici locali, compresi quelli in
materia di SIL.



In base a quarito sqpra. considerata,

2)

d)

il Consiglio

dispone I'nvio ad opera della Direzione Generale Vigilanza Lavori della
presente deliberazione ai soggetti interessati (Autorita d’Ambito e gestor),
corredata per ciascun soggetto delle schede di competenza con le quali si
riassume l'esito dell’esame 1strutt0r10,

mnvita le Autorita d’Ambito e 1 gestori, per i quali sono state rilevate criticita
specifiche nell’affidamento a Societa pubbliche a valutare le criticita segnalate,
comunicando 1 provvedimenti che si intendono adottare al riguardo, entro il
termine di 60 giorni dal ricevimento della presente deliberazione;

mvita le Autorita d’Ambito e i gestori per i quali si sono ravvisati necessari
ulteriori approfondimenti circa gli affidamenti del SIT a fornire chiarimenti e la
documentazione richiesta dall’Autorita, entro il termine di 30 giorni dal
ricevimento della presente deliberazione;

dispone il proseguo delle attivita istruttorie, da parte della Direzione Vigilanza
Lavori, relativamente a quanto stabilito nei precedenti punti b) e ¢);

e) assegna come termine di conclusione delle attivita istruttorie di cui al
precedente punto d) il 31 marzo 2009.
N
Il Consigliere Relatore Il Presidente

Andrea Camanzi Luigi G paolino

\ \ MAAA AN

Depositato presso la Segreteria del Consiglio in data < ole Ce‘/‘ié}(ﬁ K

Il Segretario
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CONSIGLIO DI STATO, SEZ. V - sentenza 5 dicembre 2008 n. 6049 - Pres. La Medica, Est. Poli -
Massa Paolo & F. s.n.c. (Awv. Verde) c. Comune di Orta Nova (Avv. Matassa) ed Associazione Nazionale
Esercenti Impianti Lampade Votive Elettriche - A.n.e.i.l.v.e. (Avv. Cinti)

N.6049/08 REG.DEC.
REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale Quinta Sezione
ha pronunciato la seguente
DECISIONE

sul ricorso iscritto al NRG 9154\2007, proposto dalla ditta Massa Paolo & F. s.n.c. in persona del legale
rappresentante pro tempore, rappresentato e difeso dall’avvocato Giovanni Verde, elettivamente domiciliato
presso quest’ultimo in Roma, via G. Cesare n. 14;

contro

Comune di Orta Nova, in persona del sindaco pro tempore, rappresentato e difeso dall'avvocato Nino
Matassa, domiciliato presso lo studio del dott. A. Placidi in Roma, via Cosseria n. 2;

e nei confronti di

Associazione Nazionale Esercenti Impianti Lampade Votive Elettriche - A.n.e.i.l.v.e. —in persona del legale
rappresentante pro tempore, rappresentato e difeso dall’avvocato Giuseppe Cinti ed elettivamente
domiciliato presso quest’ultimo in Roma, via Lima n. 31.

per I'annullamento

della sentenza del Tribunale Amministrativo Regionale della Puglia, sezione 111, n. 2103 dell’11 settembre
2007.

Visto il ricorso in appello;
visto I'atto di costituzione in giudizio del comune di Orta Nova;

visto I'atto di intervento ad adiuvandum dell’Associazione Nazionale Esercenti Impianti Lampade Votive
Elettriche - A.n.e.i.l.v.e. (in prosieguo A.n.e.i.l.v.e.);

viste le memorie prodotte dalle parti a sostegno delle rispettive difese;
visti gli atti tutti della causa;

data per letta alla pubblica udienza dell’l1 novembre 2008 la relazione del consigliere Vito Poli, uditi gli
avvocati Cinti, Matassa e Verde;

ritenuto e considerato quanto segue:
FATTO e DIRITTO

1. La societa Paolo Massa & F. s.n.c. (in prosieguo ditta Massa) gestisce sin dal 1964 il servizio di
illuminazione votiva del cimitero di Orta Nova (cfr. atto n. rep. 90 del 1 aprile 1964 recante I'affidamento a
trattativa privata del servizio in questione).
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1.1. Con deliberazione consiliare n. 262 del 12 agosto 1988 il comune di Orta Nova ha rinnovato, sempre a
trattativa privata ed in favore della medesima ditta, la concessione della gestione, con diritto di esclusiva,
dell'impianto elettrico e del servizio di illuminazione elettrica cimiteriale.

1.2. E’ stato quindi stipulato il relativo contratto di concessione (n. rep. 1046 dell’8 ottobre 1988).

Nel contratto si precisa che accanto alla gestione del servizio di illuminazione votiva la ditta Massa si
impegna ad effettuare lavori di adeguamento dell'impianto elettrico per un importo complessivo di lire
53.431.000 (art. 1); si attribuisce alla medesima ditta la facolta di costruire a proprie spese e di gestire nuovi
impianti di distribuzione di energia per illuminare le tombe gentilizie, delle confraternite, delle sepolture
private e delle fosse comunali (art. 1); si stabilisce la durata ventennale della concessione, con scadenza al 31
dicembre 2008 (art. 2); si prevede, allo scadere della concessione, la facolta del comune di riaffidare la
gestione del servizio in appalto con il contestuale diritto della ditta Massa alla <<....continuita a parita di
condizioni risultanti dal nuovo appalto, sempreché non lo vieti ragioni di pubblico interesse>> (art. 3);
viene fissato un canone annuo in favore del comune (art. 4); si definiscono gli obblighi di integrazione,
miglioria e manutenzione dell'impianto elettrico a carico della ditta (artt. 7 — 11); si specificano gli obblighi di
fornitura nei confronti dell’'utenza privata, le relative tariffe ed i canoni a carico dei singoli richiedenti (art.
14); si prevede, in particolare e per quanto di interesse ai fini della presente controversia, che <<qualora il
Cimitero venisse ampliato o costruito ex novo in altro luogo, la Ditta Massa Paolo si impegna ad ampliare
o rifare la rete elettrica a sue spese. In tal caso, la Ditta ha diritto, per ammortizzare la nuova spesa, ad
una proroga adeguata della durata della Concessione>> (art. 12).

1.3. Completato I'ampliamento dell’area cimiteriale nel corso dell’'anno 2000, la ditta Massa ha inoltrato al
comune, a mente dell’art. 12 del contratto di concessione, una serie di richieste per I'esecuzione, a sue spese,
delle nuove opere elettriche.

Con nota prot. n. 21445 del 30 settembre 2004 il comune ha ricusato la richiesta, manifestando I'intenzione
di affidare i lavori a seguito di gara e riservandosi di definire successivamente le modalita di gestione della
nuova rete elettrica cimiteriale.

1.4. E’ insorta la ditta Massa, davanti al T.a.r. della Puglia, per domandare, dopo aver svolto una lunga
premessa sulla giurisdizione del giudice amministrativo:

a) I'annullamento del provvedimento di diniego;

b) I'accertamento del diritto all’'estensione dell’'oggetto del contratto di concessione ed alla proroga del
servizio di illuminazione;

¢) la condanna al risarcimento dei danni.

Si é costituito il comune di Orta Nova, riconoscendo esplicitamente la giurisdizione del giudice
amministrativo, ma confutando nel merito tutte le pretese.

Con atto di motivi aggiunti la ditta Massa ha impugnato anche la nota comunale - prot. n. 141 del 5 gennaio
2007 - recante la diffida ad eseguire unilateralmente i lavori di ampliamento dell'impianto elettrico.

2. L'impugnata sentenza — T.a.r. della Puglia, sezione 111, n. 2103 dell’11 settembre 2007 — data per scontata
la giurisdizione del giudice amministrativo, ha respinto con dovizia di argomenti tutte le censure e le relative
domande, condannando la ditta Massa al pagamento delle spese processuali.

3. Con ricorso ritualmente notificato e depositato la ditta Massa ha interposto appello avverso la su
menzionata sentenza del T.a.r. deducendo:

a) il difetto di giurisdizione del giudice amministrativo nel presupposto che I'oggetto della controversia sia
rappresentato dall'interpretazione dell’art. 12 del contratto di concessione;

b) che nel caso di specie il contratto stipulato nel 1988 avrebbe ad oggetto non gia una concessione di servizi
pubblici bensi una concessione di costruzione e gestione di opera pubblica ovvero mista, attesa la prevalenza,
nell’economia generale del rapporto, dei costi di realizzazione del nuovo impianto elettrico rispetto a quelli di
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gestione del servizio di illuminazione votiva, con la conseguente inapplicabilita delle disposizioni sancite
dall'art. 113 t.u. enti locali, sostituite dalla disciplina tipica degli appalti richiamata dall’art. 144 codice dei
contratti pubblici;

d) in subordine si invoca I'applicabilita in astratto della disciplina dettata dall’art. 113 bis, t.u. enti locali per i
servizi locali privi di rilevanza economica.

4. Si é costituito il comune di Orta Nova deducendo I'inammissibilita e I'infondatezza del gravame in fatto e
diritto.

E’ intervenuta ad adiuvandum del ricorrente I’Associazione Nazionale Esercenti Impianti Lampade Votive
Elettriche - A.n.e.i.l.v.e. (in prosieguo A.n.e.i.l.v.e.).

5. La causa é passata in decisione all’'udienza pubblica dell’11 novembre 2008.
6. L'appello & infondato e deve essere respinto.

Preliminarmente la sezione precisa che il thema decidendum del presente giudizio ¢ circoscritto dalle
censure di primo grado come criticamente riproposte dall’originario ricorrente, non potendo trovare ingresso
le doglianze nuove sollevate dall'interventore ad adiuvandum in spregio al divieto dei nova sancito dall’art.
345 c.p.c. ed alla ratio essendi dell’istituto che consente I'introduzione nel processo amministrativo di
interessi di mero fatto o riflessi (cfr. da ultimo Cons. St., sez. V, 7 maggio 2008, n. 2094).

6.1. Deve essere esaminata I'’eccezione di inammissibilita, per carenza assoluta di interesse, del primo motivo
di gravame volto a contestare la giurisdizione del giudice amministrativo.

L’eccezione € infondata.
Presupposto indefettibile per esercitare I'impugnazione € la soccombenza.

In astratto, pertanto, solo la parte soccombente in punto di giurisdizione potrebbe appellare il relativo capo
di sentenza; tale possibilita sembrerebbe esclusa nel caso concreto essendo risultata la ditta Massa vincitrice
sul punto.

In proposito, partendo dalla contrapposizione elaborata dalla dottrina germanica fra soccombenza formale e
sostanziale, si ritiene che I'interesse ad impugnare debba considerarsi in senso pratico, risolvendosi cioé nel
contrasto tra il contenuto della sentenza e le richieste avanzate in primo grado; tale interesse andrebbe
apprezzato, pertanto, esclusivamente in relazione all’utilita giuridica che alla parte impugnante potrebbe
derivare dall’accoglimento del gravame, con esclusione pero dell’'interesse di mero fatto o di quello
puramente teorico (cfr. Cass. 20 giugno 2005, n. 14031; 24 luglio 2005, n. 15623).

Date queste premesse vengono considerate non piu eccezioni, ma manifestazioni della illustrata regola, le
numerose ipotesi di soccombenza sostanziale acquisite dalla giurisprudenza fra cui si rinviene, per quanto
qui interessa, quella che ravvisa I'interesse ad impugnare nei casi in cui I'attore, soccombente nel merito,
abbia visto risolta in suo favore una questione pregiudiziale di rito rilevabile d’ufficio, che, risolta
diversamente, gli consentirebbe la riproposizione della domanda.

Ché e quanto accadrebbe nel caso di specie, dove dall’eventuale accoglimento del pertinente motivo di
gravame, discenderebbe I'annullamento, senza rinvio al T.a.r. ex art. 34, I. n. 1034 del 1971, dell'impugnata
sentenza per difetto di giurisdizione del giudice amministrativo e la translatio judicii davanti al giudice
ordinario (cfr. da ultimo Cons. St., sez. V, 14 aprile 2008, n. 1606).

Deve convenirsi, pertanto, con la giurisprudenza di questo Consiglio, secondo cui la statuizione del giudice di
primo grado sulla giurisdizione € riesaminabile in appello allorché la relativa questione sia stata sollevata in
termini, e cid a prescindere dall’avere I'appellante prescelto col ricorso di primo grado il giudice che poi
contesta, posto che tale deduzione riflette si una contraddittorieta logica ma non tale da risultare
incompatibile con la sussistenza dell’interesse ad appellare, essendo comunque idoneo il motivo cosi dedotto
ad ovviare alla soccombenza derivante dalla decisione appellata (cfr. Cons. St., sez. 1V, 24 febbraio 2000, n.
999).
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Tali conclusioni non appaiono suscettibili di rimeditazione alla luce del recente drastico intervento operato
dalla Corte di cassazione sulla portata dell’art. 37 c.p.c. (cfr. sez. un., 9 ottobre 2008, n. 24883).

Le sezioni unite della Corte di cassazione hanno proposto una interpretazione restrittiva e residuale dell’art.
37 c.p.c., compiendo un NUoVo passo verso una sostanziale unita delle giurisdizioni.

L’'occasione e stata offerta da un ricorso per difetto di giurisdizione del giudice tributario proposto dalle
amministrazioni soccombenti tanto in primo che in secondo grado, le quali non avevano in precedenza
sollevato alcuna eccezione sotto tale profilo, che non aveva pertanto formato oggetto di esplicita pronuncia.

La corte affronta, risolvendolo in senso affermativo, il tema della possibilita di formazione di un giudicato
implicito sulla giurisdizione, tale per cui, indipendentemente dalla pronuncia espressa sulla giurisdizione da
parte del giudice di primo grado, 'omessa contestazione di quest’ultima in sede di appello ne implica il
definitivo radicamento innanzi al plesso giurisdizionale originariamente adito.

Muovendo dalla premessa che <<qualsiasi decisione del merito implica la preventiva verifica della potestas
iudicandi>> e che <<se la questione della giurisdizione non viene sollevata in alcun modo, significa che non
vi € nessuna necessita che il giudice "mostri le proprie credenziali. Ma, il fatto che la decisione non sia
"visibile", non significa che sia inesistente>>, le sezioni unite ne deducono che <<la tesi secondo la quale
soltanto in caso di dubbio espresso possa riconoscersi la forza certificatrice del giudicato appare illogica,
perché esclude tale vis proprio quando la questione non presenta alcun margine di incertezza e viene decisa
de plano>>. Dopo aver ricordato che, ai sensi del combinato disposto degli artt. 37 e 276, comma 2, c.p.c.
(che, come noto, rispettivamente impongono la verifica d'ufficio della potestas iudicandi e la previa disamina
delle questioni pregiudiziali proposte dalle parti o rilevabili d'ufficio rispetto alla decisione sul merito), la
pronuncia afferma che <<in definitiva, la decisione sul merito implica la decisione sulla giurisdizione e,
quindi, se le parti non impugnano la sentenza o la impugnano, ma non eccepiscono il difetto di
giurisdizione, pongono in essere un comportamento incompatibile con la volonta di eccepire tale difetto e,
quindi, si verifica il fenomeno dell'acquiescenza per incompatibilita con le conseguenti preclusioni sancite
dagli artt. 329, secondo comma, c.p.c. e dall'art. 324 c.p.c.>>.

Il pensiero delle sezioni unite & ulteriormente sviluppato in un successivo passaggio della pronuncia, nel
quale si rileva che <<lI'evoluzione del quadro legislativo, ordinario e costituzionale, mostra I'affievolimento
della centralita del principio di giurisdizione intesa come espressione della sovranita statale,
accompagnata dalla simmetrica emersione dell’'esigenza di burocratizzare la giustizia, non piu espressione
esclusiva del potere statale, ma servizio per la collettivita, che abbia come parametro di riferimento
I'efficienza delle soluzioni e la tempestivita del prodotto-sentenza, in un mutato contesto globale in cui
anche la giustizia deve adeguarsi alle regole della concorrenza (si parla infatti di concorrenza degli
ordinamenti giuridici>>); piu avanti la medesima decisione richiama, in nome della <<bonta e celerita del
servizio giustizia>>, la <<perdita di anelasticita ed impermeabilita della giurisdizione>> quale risulta dalla
sentenza n. 77 del 2007 della Corte costituzionale che ha innovato rispetto ai tradizionali principi della
incomunicabilita dei giudici appartenenti ad ordini diversi, incompatibili con un sistema che non pud
sacrificare <<il diritto delle parti ad ottenere una risposta, affermativa o negativa, in ordine al "bene della
vita" oggetto della contesa>>.

E’ evidente che i principi espressi dalla Cassazione, ancorché traggano linfa diretta nel dovere di lealta e
probita previsto dall'art. 88 c.p.c. e nel valore costituzionale della ragionevole durata del processo, non
consentono di superare:

il dato positivo specifico sancito per il processo amministrativo dall’art. 30, co. 1 e 2, I. n. 1034 del 1971,
oggetto di opposta interpretazione da parte dell’'adunanza plenaria di questo Consiglio (cfr. decisioninn. 4 e
6 del 2005 che ammettono il rilievo officioso da parte del Consiglio di Stato della questione di giurisdizione
in presenza di una statuizione implicita);

alcuni limiti invalicabili all’evoluzione in senso dispositivo della disciplina dei meccanismi di rilievo della
giurisdizione (testimoniata dall’abrogazione dell’art. 2 c.p.c., in relazione al quale la stessa sentenza delle
sezioni unite invoca il fenomeno del c.d. forum shopping), intrinseci alla regola costituzionale del giudice
naturale ed al principio generale dell’effetto devolutivo dell’appello;

la conseguente impossibilita di configurare, praeter legem, meccanismi preclusivi processuali che inibiscano
nel corso del giudizio di primo grado la verifica officiosa della potestas iudicandi e conseguentemente in sede

169



di gravame la proposizione del relativo mezzo (come dovrebbe ammettersi nel caso di specie qualora si
riconoscesse I'effetto preclusivo dell’accettazione esplicita da parte del comune della giurisdizione
amministrativa).

6.2. Per un migliore esame di tutti i motivi di appello proposti, &€ indispensabile assodare I'esatta natura
giuridica dell’affidamento per cui si controverte.

Come noto tale riscontro deve essere effettuato prioritariamente attraverso la disamina degli atti della
procedura di affidamento (cfr. Cons. St., sez. V, 15 gennaio 2008, n. 36).

In linea generale si ritiene che I'illuminazione elettrica votiva di aree cimiteriali da parte del privato
costituisca oggetto di concessione di servizio pubblico locale a rilevanza economica e fruizione individuale
perché richiede che il concessionario impegni capitali, mezzi, personale da destinare ad un’attivita
economicamente rilevante in quanto suscettibile, almeno potenzialmente, di generare un utile di gestione e,
quindi, di riflettersi sull’assetto concorrenziale del mercato di settore (cfr. da ultimo Cons. St., sez. V, 14
aprile 2008, n. 1600).

Tanto si evince dal d.m. 31 dicembre 1983 che ricomprendeva tra i c.d. servizi pubblici a domanda
individuale proprio quello di illuminazione votiva e risulta oggi confermato dalla norma generale sancita
dall'art. 172, co. 1, lett. €), t.u. enti locali che impone di allegare al bilancio di previsione, fra gli altri
documenti, le deliberazioni con le quali sono determinati le tariffe per i servizi locali, nonché per quelli a
domanda individuale, nonché i tassi di copertura in percentuale del costo di gestione dei servizi stessi.

In questi casi emerge il tratto distintivo della concessione di pubblico servizio che ¢ dato:

a) dall’assunzione del rischio legato alla gestione del servizio quale modalita di remunerazione dell’attivita
del prestatore (cfr. da ultimo Corte giust. CE, 18 luglio 2007, C-382/05); in quest’ottica, esaltando la
funzione dell’'assunzione di rischio, si ritiene addirittura irrilevante che il servizio pubblico sia indivisibile e
che sia remunerato attraverso il pagamento di un prezzo da parte dell'amministrazione anziché mediante un
corrispettivo a carico degli utenti (cfr. Cons. St., sez. V, 15 gennaio 2008, n. 36; sez. V, 9 giugno 2008, n.
2865, fattispecie in tema di illuminazione di strade comunali, dove si & affermato essere indifferente che i
cittadini usufruiscano del servizio uti singuli o come componenti della collettivita);

b) dalla circostanza che il corrispettivo non sia versato dall’amministrazione, come nei contratti di appalto di
lavori, servizi e forniture la quale, anzi, percepisce un canone da parte del concessionario (cfr. Cons. St., sez.
VI, 5 giugno 2006, n. 3333);

¢) dalla diversita dell’'oggetto del rapporto, che nella concessione di servizi € trilaterale (coinvolgendo
I'amministrazione, il gestore e gli utenti), mentre nell’appalto & bilaterale (stazione appaltante — appaltatore).

In seguito la distinzione é stata codificata dalla direttiva 31 marzo 2004/18/CE e quindi recepita nel nostro
ordinamento dall’art. 3, co. 12, del Codice dei contratti, definendo la concessione di servizi come <<un
contratto che presenta le stesse caratteristiche di un appalto pubblico di servizi, ad eccezione del fatto che il
corrispettivo della fornitura di servizi consiste unicamente nel diritto di gestire i servizi o in tale diritto
accompagnato da un prezzo>>.

Per quanto concerne la distinzione tra concessioni di servizi e concessioni di lavori, al cospetto di fattispecie
miste (come nella vicenda in esame) nelle quali le procedure di affidamento contemplano anche I'esecuzione
di lavori congiuntamente alla gestione del servizio, deve evidenziarsi la modifica dell’art. 2, I. n. 109 del 1994
ad opera dellal. n. 62 del 2005 con la codificazione del criterio qualitativo - funzionale dell’accessorieta dei
lavori rispetto all’'oggetto principale dedotto nel contratto di servizio pubblico; sotto tale angolazione, con
riferimento ancora alla normativa previgente, la Corte di giustizia CE non aveva mancato di stigmatizzare il
diverso criterio della prevalenza quantitativa delle prestazioni a torto invocato dall’'odierno appellante (cfr.
sentenza 21 febbraio 2008, causa C/412/04); anche la piu recente giurisprudenza nazionale ritiene che si
avra concessione di lavori pubblici ovvero di pubblici servizi a seconda che risulti strumentale il servizio
rispetto alla costruzione dell’opera o viceversa (cfr. Cass., sez. un., 14 febbraio 2008, n. 3518; Cons. St., sez.
1V, 30 maggio 2005, n. 2804).

Tanto premesso sul piano dei principi, emerge per tabulas, dalla ricostruzione dianzi effettuata del contenuto
della delibera consiliare e del relativo contratto, che nel caso di specie I'amministrazione ha inteso in primo
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luogo affidare la gestione del servizio di illuminazione votiva e prevedere in chiave meramente accessoria
I'ammodernamento dell’impianto elettrico.

Dal punto di vista funzionale pertanto, I'impianto elettrico in questione &€ un semplice strumento rispetto
all’esigenza prioritaria di assicurare il culto dei defunti anche attraverso la gestione del servizio di
illuminazione; e questo a prescindere dalla diversa incidenza dei costi delle opere e del servizio rispetto al
valore complessivo della concessione.

6.3. Puo scendersi all’esame del mezzo di gravame con cui si contesta la giurisdizione del giudice
amministrativo.

Il mezzo é infondato.

6.3.1. Nella vigenza dell’originaria versione dell’art. 5, I. T.a.r. non si dubitava che allorquando un comune si
fosse avvalso dell’opera di un privato in relazione alle attivita connesse all’illuminazione votiva cimiteriale, il
relativo rapporto concretasse una concessione di pubblico servizio e non di opera pubblica, come tale
soggetta alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo (cfr. Cass., sez. un., 7 agosto 1998, n. 7757).

Alle medesime conclusioni & pervenuta la giurisprudenza dopo I'entrata in vigore della norma sancita dall’art.
33, d.Igs. n. 80 del 1998 (cfr. Cass. sez. un., 27 aprile 2000, n. 294, secondo cui la controversia tra il
concessionario di un pubblico servizio di illuminazione votiva cimiteriale e 'amministrazione, relativa alla
revisione annuale delle tariffe da praticare agli utenti ed al contributo di allacciamento spettante al
concessionario, & devoluta al giudice amministrativo).

Il quadro non é mutato, in parte qua, dopo la sentenza della Corte costituzionale n. 204 del 2004; nella
nuova formulazione risultante dall'intervento manipolativo, I'art. 33, co. 1, cit. dispone nel senso che <<sono
devolute alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo le controversie in materia di pubblici
servizi relative a concessioni di pubblici servizi, escluse quelle concernenti indennita, canoni ed altri
corrispettivi .... ovvero ancora relative all’affidamento di un pubblico servizio ...>>.

La presente controversia, contrariamente a quanto sostenuto dalla difesa del ricorrente, ha ad oggetto la
decisione dell'amministrazione di non concedere un ulteriore affidamento diretto del servizio in questione
(oltre che degli accessori lavori di costruzione della piattaforma elettrica); trattasi dunque di un giudizio
avente natura essenzialmente impugnatoria di un atto espressivo di funzione pubblica.

Si & al cospetto, quindi, di una controversia in cui I'eventuale cognizione di diritti soggettivi da parte del
giudice amministrativo € in relazione al coinvolgimento immediato e diretto di poteri amministrativi,
secondo il paradigma individuato dalla Corte costituzionale nella su menzionata sentenza n. 204 del 2004.

6.4. Accertata la natura propriamente concessoria di servizio pubblico, a rilevanza economica e fruizione
individuale, del rapporto giuridico che lega il comune di Orta Nova alla ditta Massa, la sezione pud
prescindere dall’'esame delle plurime eccezioni di inammissibilita, sollevate dalla difesa comunale per
violazione del divieto dei nova, delle censure di merito articolate in sede di appello, stante la loro
infondatezza.

Le tesi propugnate dall’appellante non possono essere accolte per due ordini autonomi di ragioni.

6.4.1. L’art. 12 del contratto, al contrario di quanto sostenuto dall’appellante, non fonda alcun diritto
soggettivo del concessionario in ordine all’estensione dell’'ambito oggettivo e della durata temporale del
rapporto concessorio.

Esso, viceversa, presuppone I'esercizio da parte dell’ente concedente dei poteri pubblicistici suoi propri.

A tale conclusione si giunge facendo uso dei canoni legali di interpretazione del contratto ed in particolare di
quelli sanciti dagli artt. 1362 e 1363 c.c.

La reale intenzione delle parti emerge dal tenore testuale della clausola recata dal menzionato art. 12, letta
alla luce del complesso delle pattuizioni contrattuali costitutive di una classica fattispecie di concessione —
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contratto, ovvero di un accordo accessivo ad un provvedimento autoritativo unilaterale che affida I'esercizio
del servizio pubblico ad un soggetto estraneo all’organizzazione dell’ente concedente.

In tale contesto ¢ evidente che la clausola prevista dall’art. 12 richiami, nella sostanza, la struttura del patto di
opzione il cui modello ¢ scolpito dall’art. 1331 c.c.: un negozio bilaterale, accessivo ad un contratto principale,
in cui il promittente (la ditta Massa) rende irretrattabile la dichiarazione manifestata di concludere un
eventuale successivo contratto di servizio, dando corso ad una proposta irrevocabile cui corrisponde la
facolta di accettazione — giammai I'obbligo — da parte del promissario (il comune di Orta Nova).

6.4.2. Ulteriore ostacolo all’accoglimento delle domande di annullamento, accertamento e condanna
proposte dalla ditta Massa si rinviene in alcune norme sancite dall’art. 113, t.u. enti locali, nel testo vigente al
momento della adozione dei provvedimenti di diniego opposti dal comune, quale risulta a seguito
dell'intervento manipolativo operato dalla Corte costituzionale con la sentenza 27 luglio 2004, n. 272.

In particolare vengono in rilievo due norme.

La prima é quella divisata dal comma 15 bis secondo cui << ... le concessioni rilasciate con procedure diverse
dall’'evidenza pubblica cessano comunque entro e non oltre la data del 31 dicembre 2006 ...>>.

E’ evidente che la concessione del servizio votivo, affidata senza gara, in base alla norma imperativa su
riportata sarebbe venuta a scadenza anticipata rispetto al termine naturale fissato al 31 dicembre 2008
dall’art. 2 del contratto, ostacolando qualsiasi possibilita di proroga del servizio medesimo.

La seconda norma impeditiva della pretesa della ditta ricorrente & quella sancita dal comma 5, del medesimo
art. 113, secondo cui <<L'erogazione del servizio avviene secondo le discipline di settore e nel rispetto della
normativa dell'Unione europea, con conferimento della titolarita del servizio: a) a societa di capitali
individuate attraverso I'espletamento di procedure ad evidenza pubblica....>>.

La norma in commento, che impedisce in generale di affidare servizi pubblici locali a rilevanza economica
senza gara, € a sua volta espressiva di un principio risalente, enucleabile dagli artt. 3 e 6, r.d. n. 2440 del
1923, e 41, r.d. n. 827 del 1924, applicato dalla giurisprudenza di questo Consiglio proprio avuto riguardo al
servizio di illuminazione votiva (cfr. da ultimo Cons. St., sez. V, n. 1600 del 2008 cit.; sez. VI, 7 aprile 2006,
n. 1893) ed incentrato sul carattere assolutamente eccezionale del ricorso alla trattativa privata.

Bene ha fatto, pertanto, il comune a rifiutare la richiesta di esecuzione dei lavori e di proroga
dell’affidamento del servizio di illuminazione votiva.

7. In conclusione I'appello deve essere respinto.

Le spese di giudizio, regolamentate secondo I'ordinario criterio della soccombenza, sono liquidate in
dispositivo.

P.Q.M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (sezione quinta), definitivamente pronunciando sul ricorso
meglio specificato in epigrafe:

- respinge I'appello e per I'effetto conferma la sentenza impugnata;

- condanna la ditta Massa Paolo & F. s.n.c. e ’Associazione Nazionale Esercenti Impianti Lampade Votive
Elettriche - A.n.e.i.l.v.e. — in solido fra loro, a rifondere in favore del comune di Orta Nova le spese, le
competenze e gli onorari del presente grado di giudizio che liquida in complessivi euro 8.000/00 oltre
accessori come per legge (12,50% a titolo rimborso spese generali, I.V.A. e C.P.A)).

Ordina che la presente decisione sia eseguita dall’Autorita amministrativa.

Cosi deciso in Roma, nella camera di consiglio dell’l1 novembre 2008, con la partecipazione di:
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Domenico La Medica - Presidente

Filoreto D’Agostino - Consigliere
Aniello Cerreto - Consigliere
Vito Poli Rel. Estensore - Consigliere
Francesco Caringella - Consigliere
ESTENSORE IL PRESIDENTE
F.to Vito Poli f.to Domenico La Medica

DEPOSITATA IN SEGRETERIA il 5/12/08.
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TAR Lazio — Roma, Sez. |l bis — sentenza 18 dicembre 2008 n. 11697

REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
IL TRIBUNALE AMMINISTRATIVO REGIONALE PER IL LAZIO Sezione Seconda Bis
ha pronunciato la seguente

SENTENZA
sul ricorso n. 7165/2008, proposto da Luigi Guidi, rappresentato e difeso dagli Avv.ti Claudio Duchi e Silvia
Cosmo del Foro di Milano nonché dall’Avvocato Fabrizio Paoletti ed elettivamente domiciliato presso lo
studio del medesimo in Roma, Via G. Bazzoni n.3;

contro
il Comune di Morlupo (Roma), in persona del Sindaco p.t., rappresentato e difeso dall' Avv. Giuseppe Ciaglia,
ed elettivamente domiciliato presso lo Studio Legale Associato Caso-Ciaglia in Roma, via Savoia n. 72

e nei confronti
di Michele Incecchi, rappresentato e difeso dagli Avv.ti Enrico Cellentani e Cala V. Efrati ed elettivamente
domiciliato presso lo studio di quest’ultimo in Roma, Via Lucrino n. 10;

per I'annullamento
- del verbale di gara prot. n. 9160 del 19 maggio 2008 avente ad oggetto: "verifica requisiti busta A", a firma
del presidente arch. Cinzia Zangara, con cui la commissione di gara ha verificato i requisiti di ammissibilita
dei partecipanti;
- del verbale di gara redatto in data 19 maggio 2008, a firma del Presidente di commissione, avente ad
oggetto: "valutazione progetti - busta B per la scelta del socio privato farmacista cui affidare la direzione e la
gestione della seconda sede farmaceutica nel Comune di Morlupo" con cui la commissione di gara ha
aggiudicato in via definitiva la suddetta gara al dottor Michele Incecchi;
- della determina dirigenziale n. 655 del 15 maggio 2008 con cui € stata nominata la commissione di gara;
della determinazione del Responsabile del Dipartimento Tecnico Ambientale - Servizio attivita produttive n.
337 dell' 11 marzo 2008 con la quale é stata indetta la gara ed approvato il relativo bando, nonché del bando
stesso;
- della deliberazione del Consiglio Comunale di data 27 dicembre 2007, n. 57 con la quale é stato approvato il
regolamento di gestione della farmacia, I'atto costitutivo e lo statuto della costituenda societa;
- nonché di ogni altro atto e/o provvedimento presupposto, contemporaneo 0 SUccessivo comungue connesso
alla procedura di gara, ivi compresa la nota n. 9542, prot. del Dipartimento Tecnico Ambientale Servizio
Attivita Produttive di data 23.5.2008 con la quale ¢ stata restituita la cauzione e comunicata la mancata
aggiudicazione.
Visto il ricorso ed i relativi allegati;
Visto I'atto di costituzione in giudizio del Comune intimato e del controinteressato;
Viste le memorie prodotte dalle parti a sostegno delle rispettive difese; Visti gli atti tutti della causa; Relatore
alla pubblica udienza del 4 dicembre 2008 il dott. Raffaello Sestini, uditi gli Avvocati di parte come da
verbale d’'udienza;
Ritenuto in fatto e considerato in diritto quanto segue:

FATTO
1. A seguito della revisione della pianta organica della farmacie dei comuni della provincia di Roma, nel
Comune di Morlupo si € resa disponibile una seconda sede farmaceutica, in quanto in Italia, a differenza di
altri Paesi europei, le farmacie aperte al pubblico, pubbliche o private che siano, sono tuttora a numero
chiuso in relazione alla popolazione comunale.
Il Comune di Morlupo ha esercitato il proprio diritto di prelazione per assumere la titolarita della seconda
sede farmaceutica di nuova istituzione.
Con deliberazione consiliare n. 53 del 2007, il Comune, per gestire la nuova farmacia comunale, ha poi deciso
di costituire una Societa a responsabilita limitata a partecipazione pubblica maggioritaria con capitale sociale
pari ad euro 20.000, e di bandire una gara per l'individuazione di un socio privato di minoranza al quale
alienare la quota del 49% del capitale sociale.
Con determinazione del responsabile del Dipartimento Tecnico Ambientale Servizio attivita produttive n. 337
dell'l1 marzo 2008, ¢ stato, quindi, approvato il bando di gara, volto ad individuare una persona fisica avente
una ampia e qualificata esperienza, mediante I'esame dei i titoli di servizio, del curriculum professionale e
dei titoli di studio. 1l socio privato avrebbe assunto il ruolo di direttore ed amministratore delegato per
gestire la societa, anche provvedendo alle necessarie assunzioni, ed avrebbe dovuto provvedere a proprie
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spese all'arredamento dei locali comunali ed alla fornitura di attrezzature e medicinali e di tutto quanto
occorrente per la messa in funzione del servizio.

Il criterio di selezione era stabilito nell'individuazione dell’offerta piu vantaggiosa, attribuendo un
massimo di 10 punti per i titoli di studio, 10 per i titoli di servizio, 15 per il progetto gestionale (indicando
anche i tempi e costi d’avvio e le eventuali “iniziative collaterali”), 10 per il progetto tecnico-economico
(indicando anche arredi ed attrezzature) e 5 per il “curriculum vitae et studiorum”.

Il bando prevedeva la separata valutazione, prima della busta A, con i requisiti di partecipazione e le
dichiarazioni dei concorrenti, poi della busta B, con gli elaborati progettuali ed il curriculum del concorrente.

2. Alla gara hanno partecipato il ricorrente ed il controinteressato. Entrambe le offerte sono
state ammesse, ma quella del controinteressato ha ottenuto un punteggio molto piu alto rispetto al ricorrente
(45,75 contro 35), dovuto alla diversa valutazione dei rispettivi elaborati progettuali (23 contro 12), mentre il
punteggio riferito alle restanti voci vedeva in lieve vantaggio il ricorrente (per 0,25 punti).

3. Il Dottor Guidi ha impugnato la conseguente aggiudicazione al controinteressato Dottor Incecchi,
deducendo le seguenti censure.

1) Violazione dell'art. 91 comma 3, del D.P.R. 21.12.1999 n. 554 e dei principi generali in tema di disciplina
di presentazione dell'offerta e di autonomia di giudizio della Commissione di aggiudicazione, nonché di
formazione preventiva dei criteri di valutazione delle offerte ed in generale del principio di buon andamento
della funzione amministrativa; eccesso di potere per manifesta illogicita, difetto di imparzialita e trasparenza
del bando e del successivo verbale di gara nella parte in cui non prevedono la separazione dell'offerta tecnica
da quella economica.

2) Con riferimento al progetto gestionale della farmacia ed al progetto tecnico economico, violazione dell'art.
83 del d.Igs 12.4.2006 n. 163 per omessa previsione dei criteri di selezione del socio privato nel bando e nei
successivi atti di gara della commissione. Eccesso di potere per carenza di motivazione e violazione dell'art. 3
della L. n. 241/2003. Violazione del principio di imparzialita, di trasparenza e amministrativa sotto diverso
profilo.

3) Con riferimento all'offerta economica: eccesso di potere per violazione della prescrizione contenuta al
punto n. 4 del bando di gara relativa all'obbligo di assumere da parte del socio privato tutte le spese di
allestimento della farmacia; eccesso di potere per carente motivazione, per travisamento di presupposto
essenziale, per palese irrazionalita e per disparita di trattamento.

4)- Con riferimento al progetto gestionale della farmacia ed al progetto tecnico economico: eccesso di potere
per travisamento di presupposto essenziale, disparita di trattamento, carenza di motivazione. Violazione
dell'art. 3 della L. Il. 241/2003.

4. Il Comune resistente ed il professionista eccepiscono, in primo luogo, I'inammissibilita del ricorso
per tardivita, non essendo stato impugnato in termini il bando di gara, cui si riferirebbero, in realta, tutte le
censure dedotte, nonché, sostanzialmente, I'inammissibilita per difetto d’interesse, in quanto una ripetizione
della procedura comporterebbe sicuramente I'esclusione del ricorrente, che ha proposto, si narra, una
soluzione progettuale certamente illegittima, sia quanto ai criteri di ammortamento finanziario delle
attrezzature, sia quanto alla indebita commistione fra la farmacia ed il previsto adiacente ambulatorio
medico, che avrebbero apportato una non consentita modifica allo schema di offerta previsto dal bando,
ritenuta da parte resistente deontologicamente scorretta e forse addirittura penalmente rilevante.

Le medesime considerazioni, insieme a numerose altre carenze e criticita degli elaborati progettuali del
ricorrente, giustificherebbero altresi il basso punteggio, a lui attribuito nell’esercizio di una discrezionalita
tecnica che, restando nell’'ambito dei criteri fissati dal bando, non necessiterebbe di altra motivazione oltre il
punteggio numerico.

Il ricorso risulterebbe, quindi, anche infondato nel merito.

5. In sede cautelare, questo TAR ha rilevato che, pur essendo oggetto della gara la scelta del socio
privato farmacista cui affidare la gestione e direzione della seconda sede farmaceutica comunale, gli elementi
di valutazione apparivano viziati da una illegittima commistione (richiedendosi, oltre al progetto concernente
la modalita di gestione, un progetto tecnico- economico con assegnazione di punteggio non irrilevante);
pertanto, non essendosi ancora conclusa la procedura, il TAR ha ritenuto la sussistenza dei presupposti per I
accoglimento dell'istanza cautelare incidentale, essendo necessario, ai fini della tutela dell'interesse pubblico,
che la scelta del socio privato sia effettuata sulla base di criteri certi e meglio specificati, nel rispetto dei
principi comunitari in materia di gara ad evidenza pubblica, (formulazione preventiva e dettagliata dei
criteri, definizione inequivoca dell'oggetto).

Il TAR ha quindi accolto la domanda incidentale di sospensione ed ha fissato il merito alla pubblica udienza
del 4 dicembre 2008, data in cui il giudizio é stato introitato dal Collegio per la decisione.

DIRITTO
1. Con il ricorso in epigrafe il Dottor Luigi Guidi, giovane farmacista della Provincia di Livorno,
impugna gli atti della gara bandita dal Comune di Morlupo per la scelta del socio privato farmacista cui
affidare la direzione e la gestione della seconda sede farmaceutica del Comune, cui ha partecipato avendo
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conosciuto il bando via internet, ma che ¢ stata aggiudicata in via definitiva al controinteressato dottor
Michele Incecchi.

2. Devono, in primo luogo, essere respinte le eccezioni di inammissibilita per tardivita proposte
da parte resistente in quanto, in disparte la considerazione che non tutte le censure proposte presuppongono
I'illegittimita del bando, secondo I'oramai univoca giurisprudenza, ormai da tempo confermata dal Consiglio
di Stato in adunanza plenaria, le singole prescrizioni del bando, per la parte in cui non precludono in radice
la partecipazione, divengono immediatamente lesive solo all’esito sfavorevole per il ricorrente della
procedura di gara.

3. Quanto all’eccepita inammissibilita, e comunque non meritevolezza, dell’'offerta del
ricorrente, in disparte la considerazione che cio non é stato fatto valere né nel corso della procedura di gara
(nella quale il ricorrente si & utilmente classificato al secondo posto), né in sede di ricorso incidentale,
occorre evidenziare che I'attivita di vendita al dettaglio al pubblico di farmaci (indipendentemente dal fatto
che il costo sia 0 meno a carico del Servizio pubblico sanitario) costituisce un’attivita economica commerciale
di carattere imprenditoriale. Ad essa devono pertanto applicarsi il principio di liberta d’'iniziativa economica
privata sancito dall’art. 41 della Costituzione ed il principio di libera concorrenza sancito dal Trattato C.E.,
restando la tutela del consumatore assorbita, alla stregua di un criterio di proporzionalita e di ragionevolezza,
dalla presenza al banco di un farmacista.

Ne consegue che la limitazione numerica degli esercizi abilitati a vendere farmaci (fatta eccezione per la
vendita di alcuni farmaci, recentemente liberalizzata mediante le cosiddette parafarmacie), e la stessa
possibilita di opzione esercitata nel caso in esame dal Comune interessato, possono essere ritenute legittime
dal Collegio (e quindi non devono essere sottoposte in via incidentale alla Corte costituzionale ed alla Corte di
giustizia), solo se e nella misura in cui assicurano una migliore tutela della pubblica salute, secondo le
previsioni dell’art. 32 della Costituzione e delle corrispondenti norme comunitarie.

Ne consegue anche che la scelta del Comune, di gestire la farmacia avvalendosi di una societa mista,
presuppone necessariamente la volonta di ottimizzare, alla stregua dei parametri costituzionali di buon
andamento (art. 97 Cost.), I'efficacia ed economicita dell’attivita economico-commerciale, anche valorizzando
la componente imprenditoriale apportata dal socio privato.

4, La precedente premessa, solo apparentemente astratta, ha in realta due immediate rilevanti ricadute
sul giudizio in esame, discendendone:

a) la piena legittimita, ed anzi la meritevolezza, di ogni proposta dei concorrenti che, utilizzando lo spazio
lasciato dal bando alle eventuali “iniziative collaterali”, introduca nuovi o pit ampi servizi di tutela della
salute della cittadinanza, valorizzando il profilo di interresse pubblico che giustifica la disciplina (e nel caso
di specie anche la gestione) pubblicistica del servizio farmaceutico.

Cio ad esempio accadrebbe, per I'evidente sinergia che si creerebbe, con I'apertura dell’adiacente ambulatorio
medico previsto dall’offerta del ricorrente, senza che cid possa violare, osserva il Collegio, alcuna norma
deontologica (trattandosi di attivita libero-professionale medica non contingentata) e tanto meno penale
(restando la relativa gestione, seppure in convenzione con la farmacia, nella esclusiva responsabilita del socio
privato), salvo restando, naturalmente, I'obbligo del corretto esercizio della professione medica e di rispetto
delle regole di concorrenza, sotto il duplice profilo della possibile indebita creazione di diritti speciali da
parte del socio pubblico e del possibile indebito addebito dei costi al bilancio pubblico. E’ opportuno
evidenziare, al riguardo, che modelli di questo tipo sono gia conosciuti dal nostro Ordinamento, ad esempio
con lac.d. intramenia allargata, che abilita i medici ospedalieri ad operare sul territorio, per conto dell’ASL,
in concorrenza con i privati, e che crea ben piu gravi perplessita circa la possibile alterazione della
concorrenza;

b) la piena legittimita, ed anzi la meritevolezza, di ogni proposta dei concorrenti (quale I'estensione
dell’orario e dell’'offerta, I'attenzione all’efficienza, flessibilita e cortesia del servizio svolto al banco, le attivita
promozionali e la sinergia con altre attivita e servizi — cosi come potrebbe accadere con I'ambulatorio
medico...) volta a valorizzare la “performance” economica del servizio farmaceutico in esame. Infatti, anche
in relazione alla figura giuridica prescelta (societa mista, cioé soggetto economico imprenditoriale operante
secondo le regole del diritto privato), i servizi sanitari offerti alla cittadinanza dalla nuova farmacia devono
trovare copertura finanziaria nell’attivita economico-commerciale di vendita, la quale, anche se € operante in
un mercato contingentato quanto ai farmaci con prescrizione medica, comungue si deve svolgere in
condizioni di piena e totale concorrenza con tutti gli altri operatori, pubblici e privati, presenti su quel
mercato;

¢) al riguardo, giova altresi ricordare che il concorrente che sara aggiudicatario, da un lato & espressamente
esentato da ogni vincolo di subordinazione, mantenendo un’ampia autonomia, ad esempio quanto alla
previsione di iniziative sinergiche, ma d’altro lato resta socio di minoranza e deve accettare senza riserve lo
statuto societario allegato al bando, lasciando cosi al Comune la possibilita di verificare e garantire nel
tempo la corretta gestione della farmacia.

5. Ad analoghe considerazioni si prestano le ulteriori controdeduzioni di parte resistente, circa il
previsto ammortamento delle spese di allestimento dell’esercizio, trattandosi di una mera previsione di
partita finanziaria, non idonea ad alterare le condizioni previste dal bando circa la non addebitabilita di tali
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spese all’Amministrazione, fermo restando quanto osservato circa la mancata proposizione di tale censura in
modi e tempi idonei.

6. Chiarita I'ammissibilita dell’offerta del ricorrente, e quindi la sua legittimazione a ricorrere, il
Collegio deve osservare , nel merito, che le censure proposte sono riconducibili a due diverse tipologie:

a) la prima tipologia di censure ¢ volta alla caducazione dell'intera procedura, a causa dell’indebita
commistione, nella valutazione, fra elementi dell’offerta tecnica e di quella economica, consistente
essenzialmente nella provvista economica messa a disposizione dal concorrente per I'avvio dell’attivita (I
motivo di ricorso); oppure a causa della mancata previa definizione dei criteri di valutazione dei diversi
elementi dell’offerta rilevanti ai fini dell’attribuzione del punteggio, unita alla mancata motivazione dei
punteggi numerici attribuiti (11 motivo);

b) la seconda tipologia di censure €, invece, volta all'annullamento dell’aggiudicazione della gara al
controinteressato ed al conseguente ottenimento della quota societaria di minoranza per la gestione della
farmacia comunale, a causa dell'inammissibilita dell’offerta concorrente (111 motivo) ovvero a causa
dell’errata valutazione della propria offerta (IV motivo).

Al riguardo, pur se il ricorrente non distingue le censure fra prioritarie e subordinate, il Collegio ritiene, in
conformita ad un'autorevole giurisprudenza, di doverne graduare I'ordine di esame secondo l'interesse
sostanziale fatto valere, in conformita al principio di effettivita della tutela giurisdizionale, che trova il
proprio fondamento negli artt. 24, 101 e 113 Cost. oltreché nella Convenzione Europea di Salvaguardia dei
Diritti dell’'lUomo e delle Libertda Fondamentali del 1950.

Ne discende la necessita di esaminare le censure volte alla caducazione dell'intera procedura, e quindi
rispondenti all’interesse solo strumentale del ricorrente a partecipare alla nuova gara eventualmente bandita,
solo in caso di mancato accoglimento delle prime censure che dovranno essere esaminate, volte a sovvertire
la graduatoria della gara, con il conseguente obbligo dell’Amministrazione di aggiudicare in favore del
ricorrente.

7. Esaminando il merito del giudizio secondo I'ordine indicato, il Collegio deve in primo luogo escludere
la fondatezza del 1V motivo di ricorso, volto a far valere i vizi di eccesso di potere per travisamento di
presupposto essenziale, disparita di trattamento, carenza di motivazione e violazione dell'art. 3 della L. n.
241/2000, con riferimento dell’errata valutazione del proprio progetto gestionale e tecnico-economico.
Infatti, dall'argomentazione di parte ricorrente risulta evidente la erroneita e comunque la marginalita dei
rilievi mossi al suo progetto in sede di gara (concernenti ad esempio la mancata previsione delle linee di
cortesia sul pavimento), ma neppure emerge alcun elemento idoneo a far presupporre che siano stati proprio
quei modesti rilievi a determinare un cosi rilevante scarto di punteggio rispetto al progetto avversario.
D’altronde, il margine di discrezionalita tecnica che caratterizza la valutazione in esame, osta all’attribuzione
di un valore determinante agli ulteriori profili di pregio del proprio progetto evidenziati dal ricorrente. E’
nota, infine, la oramai risalente ma immutata giurisprudenza del Consiglio di Stato, nonostante le diverse
decisioni del Giudice di primo grado, circa la sufficienza di una valutazione resa in forma numerica mediante
I'attribuzione di un punteggio.

8. Diversa ¢ la valutazione del Collegio in ordine al 111 motivo di ricorso, volto a far valere il vizio di
violazione della prescrizione contenuta al punto n. 4 del bando di gara, relativa all'obbligo del socio privato di
assumere tutte le spese di allestimento della farmacia, nonché il vizio di eccesso di potere, per travisamento
di presupposto essenziale, palese irrazionalita e disparita di trattamento.

In particolare, il punto n. 4 del bando prescrive che il socio dovra provvedere a proprie spese, entro 120
giorni dalla consegna dei locali di proprieta comunale, all'arredamento (eventuali annessi compresi) oltre che
alla fornitura di attrezzature, medicinali e “di tutto quanto occorrente per la messa in funzione del servizio”.
I successivo punto n. 6, a conferma, include nel progetto tecnico gli elaborati progettuali dell’arredamento,
delle attrezzature e del laboratorio.

Il ricorrente, quindi, evidenzia che, mentre egli con la propria offerta si & accollato circa 75.000 Euro
per gli interventi di ristrutturazione, cablaggio e condizionamento dell’edificio propedeutici all’arredo
(comportante circa altri 65.000 Euro a proprio carico, per un totale di circa 140.000 Euro), al contrario
I'aggiudicatario, sull’affermato presupposto che i lavori di ristrutturazione sarebbero stati a carico non suo
ma della costituenda societa, "non essendo diversamente specificato nel bando ", ha rimandato la loro
determinazione a dopo la costituzione della societa stessa, precisando che, qualora i lavori di ristrutturazione
“si intendessero di pertinenza del candidato socio privato” le risorse finanziarie necessarie si sarebbero
ricavate da “interventi di contenimento della spesa” per arredi ed apparecchiature (pari a circa 140.000 Euro
cosi come per il ricorrente), “a fronte dell’acquisto di apparecchiature di qualita inferiore e quindi meno
costose”.

Cio rende I'offerta tecnico-economica, osserva il Collegio, del tutto incerta, e quindi non valutabile, e
comunque non meritevole di punteggio.

9. Inoltre, il ricorrente dichiara, nell’offerta, che conferira prima alla societa la citata somma di
140.000 Euro, a suo carico, da corrispondere a terzi per le opere e forniture in esame, con una sorta di
“triangolazione” volta a spuntare una minore imposizione fiscale, e dichiara anche che cio favorira I'opzione
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di “far ricorrere la medesima societa al credito” ipotizzando I'accensione di un mutuo d 120.000 Euro della
durata di dieci anni.

Il punto ¢ stato oggetto di ampia disamina fra le parti, e 'amministrazione e la controinteressata hanno
argomentato la facoltativita e vantaggiosita economico-finanziaria dell’operazione.

I Collegio non pud certo pronunciarsi sull’'opportunita “etica” dell’operazione e delle sue finalita, né pud
assumere alcun rilievo il “sospetto”, nascente anche dalle recenti sopravvenienze nel mondo dell’economia,
per i meccanismi finanziari di moltiplicazione “virtuale” della liquidita. Peraltro, qualunque sia il giudizio
sulla duplice previsione in esame, il Collegio deve osservare, cosi come censurato dal ricorrente, che
I'introduzione nell’offerta del predetto conferimento finanziario (con la clausola “a garanzia della buona fede,
della trasparenza e correttezza degli importi di spesa previsti”), unitamente alla successiva accensione di un
mutuo, comporta un indebitamento della societa, a partecipazione pubblica maggioritaria, pari ad Euro
120.000 verso il mondo bancario (per il mutuo) oltre ad Euro 140.000 verso il socio privato (che resterebbe
creditore per il conferimento effettuato), e quindi viola apertamente la previsione del bando, che addebita
ogni onere economico-finanziario al socio privato, rendendo non valutabile I'offerta tecnico-economica.
Qualora, poi, la previsione in esame dovesse essere ritenuta solo opzionale (peraltro in contrasto con il tenore
letterale dell'offerta, almeno quanto al conferimento), cid, comunque, renderebbe I'offerta incerta,
impedendo ugualmente la valutazione del progetto tecnico-economico e quindi I'attribuzione di qualunque
punteggio al riguardo.

10. Il terzo motivo di ricorso deve pertanto essere accolto, risultando la censura fondata, con il
conseguente annullamento dell’aggiudicazione e dei precedenti atti di gara, per la parte in cui non hanno
escluso il controinteressato a seguito dell’esame della sua offerta tecnico-economica, ovvero non hanno
dichiarato I'impossibilita di attribuire un punteggio alla sua offerta tecnico-economica, e cio, come sopra
illustrato, esime il Collegio dall’esame delle ulteriori censure.

11. Restano da stabilire le immediate conseguenze del sopraindicato annullamento per il
ricorrente, che ha legittimamente partecipato alla gara con una propria offerta, ritenuta valida
dall’'amministrazione aggiudicatrice, e che si & collocato utilmente al secondo posto della graduatoria.

A giudizio del Collegio, nonostante vi siano solo due partecipanti utilmente collocati nella
graduatoria finale, e a prescindere dalle previsioni del bando al riguardo, nella particolare fattispecie in
esame I’Amministrazione assume I'obbligo di aggiudicare al secondo classificato, ovvero al ricorrente, sia in
guanto la gara ¢ rivolta, non all'aggiudicazione di un appalto alla migliore delle offerte presentate dalle
societa gia operanti ed attive su di un mercato concorrenziale, bensi alla individuazione di un nuovo
soggetto, fra quelli in astratto in possesso della necessaria qualifica, idoneo ed interessato ad entrare ex novo
nel mercato (assumendo la qualifica di socio privato di minoranza della nuova societa mista), sia perché la
seconda offerta é stata validamente proposta da un soggetto munito dei necessari requisiti, anche se la
relativa offerta tecnico-economica si é poi rivelata non suscettibile di ricevere alcun punteggio, talché
un’eventuale ripetizione della gara non consentirebbe di formulare una prognosi favorevole né circa la
partecipazione di nuovi e pill numerosi operatori economici, né circa la presentazione di nuove offerte piu
vantaggiose.

12. Per le ragioni espresse, il Collegio accoglie quindi il terzo motivo del ricorso in epigrafe, e per
I'effetto annulla I'aggiudicazione, unitamente ai precedenti atti di gara per la parte in cui non hanno
dichiarato I'inammissibilita dell’offerta tecnico-economica della controinteressata, e comunque non hanno
dichiarato I'impossibilita di attribuire un punteggio all’elemento tecnico-economico di tale offerta, con il
conseguente obbligo dell’Amministrazione di rinnovare tali atti e di aggiudicare la gara alla ricorrente,
previa verifica del possesso dei requisiti da essa dichiarati.

Il predetto risarcimento in forma specifica preclude ogni diverso possibile risarcimento del danno.

Sussistono, infine, giustificati motivi per compensare fra le parti le spese di giudizio.

P.Q.M.
Il Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio, Sezione Seconda Bis, definitivamente pronunciando sul
ricorso in epigrafe, lo accoglie ai sensi e per gli effetti di cui in motivazione.
Compensa fra le parti le spese di giudizio.
Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'Autorita Amministrativa. Cosi deciso in Roma, nella
Camera di Consiglio del 4 dicembre 2008 con l'intervento dei Magistrati:
Eduardo PUGLIESE  Presidente

Raffaello SESTINI Consigliere - Relatore
Solveig COGLIANI Primo referendario
Il Presidente 1l Consigliere est.

Depositata in segreteria
il 18 dicembre 2008
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