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LE MODALITA’ DI AFFIDAMENTO DEL 

SERVIZIO IDRICO INTEGRATO 

A cura di Dott.ssa Roberta Agnoletto

La recente pubblicazione, datata 1° marzo 2005, delle conclusioni dell’avvocato Generale della Corte di Giustizia della Comunità Europea, Avv. Juliane Kokot, nell’ambito della Causa C-458/03, conducono ad alcune riflessioni nel dibattuto tema dei c.d. affidamenti diretti, in un settore, quello del servizio idrico, di cruciale importanza negli equilibri economici di uno Stato
.

Complice di una continua e pressante attenzione sul tema la altrettanto recente sentenza della Corte di Giustizia CE, Sez. I, n. C-26/03 del 11 gennaio 2005 (Causa Stadt Hall).

Queste recenti interpretazioni giurisprudenziali seguono di pochi mesi la pubblicazione (G.U. n. 291 del 13/12/2004) della Circolare 6 dicembre 2004 del Ministero dell’Ambiente e della Tutela del Territorio Affidamento del servizio idrico integrato a società a capitale misto pubblico-privato, e a questo punto giusti, sembra opportuno stendere alcune considerazioni
.

Procedendo con ordine nell’evoluzione dei fatti, la Circolare 6 dicembre 2004 ora cennata, si occupa dell’affidamento della titolarità dell’erogazione del servizio idrico integrato (introdotto, come noto, dalla legge 36/94, c.d. Legge Galli), nella forma attualmente disciplinata dall’art. 113, comma 5, lett. b) del Testo Unico sull’ordinamento degli enti locali approvato con decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267, cioè a società a capitale misto pubblico privato.

In particolare, il Ministero dell’Ambiente affronta tre differenti questioni:

1) le modalità di scelta del socio privato;

2) in quale fase del procedimento di costituzione della società debba avvenire la selezione del soggetto privato;

3) la quota di capitale sociale di cui il socio privato può essere attributario.

In merito alla prima questione, è fuor di dubbio che la scelta del socio privato debba passare per una procedura ad evidenza pubblica, vale a dire che la scelta di tale socio necessita di una gara. Anche qualora, precisa il Ministro, l’ente pubblico decida di affidare direttamente l’erogazione del servizio idrico integrato, il momento del confronto concorrenziale risulta essere stato assecondato nella fase antecedente all’affidamento stesso, vale a dire nel momento della scelta pubblica del socio privato. Contrariamente la normativa sia nazionale che comunitaria verrebbe elusa, in quanto la scelta del soggetto privato deve passare per l’espletamento di una procedura concorsuale, non essendo consentito la selezione di tale soggetto sulla base del mero intuitus personae, quanto meno ai sensi dell’art. 97 della Costituzione Italiana, che prescrive una pubblica amministrazione improntata al rispetto dei principi di buon andamento e di imparzialità.

Trattando poi del secondo quesito, il Ministero chiarisce, “in via definitiva”, che la scelta del partner privato, tramite gara come supra chiarito, “deve avvenire prima, o comunque contestualmente alla costituzione della società cui affidare il servizio”. Osserva il Ministero che la struttura della società pubblico privato, caratterizzata appunto dalla presenza necessaria di un soggetto privato, e il correlato beneficio di poter ricevere l’affidamento diretto del servizio, trova il suo logico fondamento di legittimità, nel nostro sistema giuridico, nel fatto che il confronto con il mercato si è già concretizzato “a monte”, con la scelta concorrenziale del socio stesso, e pertanto, non vengono violati i principi derivanti dal Trattato in tema di parità di trattamento e di tutela della concorrenza. Qualora tale procedura di scelta del socio privato non sia stata rispetta, nei modi e nei tempi fin qui descritti, quindi, in sostanza, qualora le regole del confronto concorrenziale non siano state applicate, la stessa sarà soggetta alla decadenza prevista alla data del 31 dicembre 2006, così come prescritto dell’art. 113, comma 15-bis, del TUEL.

Da ultimo, la questione attinente alla quota di capitale sociale di cui il socio privato può essere attributario. Il Ministero rimette la scelta del quantum alla discrezionalità dell’ente locale con l’unica precisazione che una partecipazione in quota minimale eluderebbe il dettato normativo e sarebbe in palese contraddizione con la ratio legis “volta a garantire che il privato rappresenti un valore aggiunto della funzionalità della società di gestione e quindi, auspicabilmente, degli utenti destinatari finali del servizio”.

Ciò chiarito, preme, in questa sede, sottolineare la chiara attenzione e la dichiarata preoccupazione del Governo Italiano di garantire e salvaguardare il rispetto, in particolare dei principi, derivanti dal Trattato in tema, essenzialmente, di concorrenza ma altresì in tema di non discriminazione, parità di trattamento, trasparenza e mutuo riconoscimento. 

Procedendo nella disamina degli eventi che hanno seguito l’emanazione di questa Circolare interpretativa dell’art. 113, comma 5, del TUEL 267/2000,  viene ora in considerazione la Sentenza della Corte di Giustizia CE, Sez. I, n. C-26/03 del 11 gennaio 2005 (Causa Stadt Hall), e per cogliere appieno i contenuti della sentenza occorre procedere ad una, sia pur sintetica, ricostruzione dei fatti.

In dettaglio, la Corte di Giustizia è stata chiamata a pronunciarsi su una domanda di pronuncia pregiudiziale presentata nell’ambito di una controversia che oppone il “Comune” di  Stadt Hall (Germania) e la Società RPL Lochau, alla società TREA Leuna, in merito alla regolarità, rispetto alle norme comunitarie, dell’affidamento senza pubblica gara di un appalto di servizi relativo al trattamento dei rifiuti, effettuato dalla Stadt Halle a favore della RPL Lochau, società questa il cui capitale è detenuto dalla Stadt Halle, socio di maggioranza, e da una società privata, titolare di una quota minoritaria. 

La RPL Lochau è una società a responsabilità limitata il cui capitale è detenuto per una quota del 75,1% dalla Stadtwerke Halle GmbH, società il cui socio unico è una società a sua volta appartenete al 100% alla Stadt Halle, e per una quota del 24,9%, da una società privata a responsabilità limitata. Questa articolata strutturazione societaria ha condotto la difesa della Stadt Halle ad argomentare che la RPL Lochau è in realtà una mera articolazione “organica” della Stadt Halle, essendo controllata da quest’ultima e 

che, pertanto, si trattasse di un’operazione di “in hause providing” alla quale non si applicherebbero le norme comunitarie in materia di appalti
.

Con questa sentenza la Corte di Giustizia, per quanto qui interessa, ha statuito che se un’amministrazione pubblica aggiudicatrice intende concludere un contratto a titolo oneroso relativo a servizi rientranti nell’ambito di applicazione, ratione materiae, della direttiva del Consiglio 18 giugno 1992, 92/50/CE (modificata dalla direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio europeo 13 ottobre 1997, 97/52/CE), con una società da essa giuridicamente distinta, nella quale la detta amministrazione detiene una partecipazione insieme con una o più imprese private, le procedure di affidamento degli appalti pubblici previste dalla citata direttiva debbono sempre essere applicate (p. 52). In sostanza, la partecipazione, sia pur minoritaria, di un’impresa privata al capitale di una società alla quale partecipi anche l’amministrazione aggiudicatrice esclude in ogni caso che tale amministrazione possa esercitare sulla detta società un controllo analogo a quello che essa esercita sui  propri servizi (p. 49, u.p.)
. 

Di fatto, prosegue la Corte (p. 50), un investimento di capitale privato in un’impresa obbedisce a considerazioni proprie degli interessi privati e persegue obiettivi di natura totalmente differente dagli obiettivi propri di una pubblica amministrazione (che sono, essenzialmente, interessi pubblici)
. 

Non solo.

La Corte statuisce chiaramente e inequivocabilmente che l’attribuzione di un appalto pubblico ad una società mista pubblico privata, senza far appello alla concorrenza, pregiudicherebbe l’obiettivo di una concorrenza libera e non falsata ed il principio della parità di trattamento degli interessati contemplato dalla direttiva 92/50, in particolare 

nella misura in cui una procedura siffatta offrirebbe ad un’impresa privata presente nel capitale della detta società un vantaggio rispetto ai suoi concorrenti.

A parere di chi scrive, non solo, come sottolineato dalla Corte, la partecipazione di un’impresa privata al capitale di una società alla quale partecipi anche l’amministrazione aggiudicatrice esclude in ogni caso che tale amministrazione possa esercitare sulla detta società un controllo analogo a quello che essa esercita sui  propri servizi, essendo altri gli elementi da cui dover desumere un più pregnante controllo sull’attività dell’impresa controllata, ma quel che manca nel caso di specie è un qual si voglia omesso confronto concorrenziale comunque riscontrabile quanto meno nella scelta del socio privato partecipante alla società costituita per la gestione di un servizio pubblico. 

In assenza di questa circostanza gli operatori economici presenti nel mercato e potenzialmente interessati alla gestione di un servizio pubblico vengono, di fatto, estromessi in maniera definitiva dalla possibilità di poter concorrere all’affidamento, con evidente pregiudizio per la parità di trattamento degli altri operatori economici e per il rispetto delle regole concorrenziali, sanciti dal diritto comunitario e dal diritto derivato
. In questa prospettiva va letta la Circolare del Ministero dell’Ambiente 6 dicembre 2004 che consente, come chiarito, l’affidamento diretto ad una società mista pubblico privata solo in quanto la scelta del socio privato abbia assecondato un confronto concorrenziale, tramite gara ad evidenza pubblica aperta a tutti gli operatori economici presenti nel mercato e potenzialmente interessati alla gestione del servizio. Nel caso della Sentenza Stadt Halle è mancato ogni confronto concorrenziale.

Per altro, come osservato recentemente da un’autorevole dottrina, si può parlare di affidamento in house providing solo in riferimento a società il cui capitale è interamente pubblico
, senza per ciò escludere la possibilità di un affidamento comunque diretto in capo a società miste costituitesi, integrando con la Circolare suddetta, con un adeguato confronto concorrenziale
. 

E in tal senso sembrano doversi interpretare anche le considerazioni dell’Avv Generale J. Kokott nelle conclusioni presentate il 1° marzo 2005 nella C-458/03 al fine di coordinarle con la Circolare Ministeriale. Di fatti, al punto 54 di tali conclusioni, quanto l’Avvocato precisa che le società a capitale misto pubblico privato non possono essere sottoposte da parte dell’amministrazione ad un controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi e che, di conseguenza, tutti i negozi giuridici di un’amministrazione aggiudicatrice con le sue società controllate a capitale misto sono in linea di principio soggette alla disciplina in materia di pubblici appalti
, sembra necessariamente e logicamente avere in mente delle società miste costituite, nella fase iniziale di scelta del socio privato, senza aver espletato la procedura concorsuale pubblica di scelta del partner privato.

Roberta Agnoletto
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