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1. A partire dal suo ingresso nell’ordinamento dell’Unione europea,
I’istituto dell’in house providing ha rappresentato il punto di equilibrio tra le
disposizioni di diritto derivato che impongono alle pubbliche amministrazioni
di ricorrere, quanto piu possibile, al mercato per soddisfare le proprie necessita
e i principi di “neutralita rispetto al regime della proprieta” (art. 345 TFUE; si
veda G. AMORELLI, Le privatizzazioni nella prospettiva del trattato istitutivo
della comunita economica europea, Padova, 1992, p. 11 ss.) e “libera
amministrazione delle autorita pubbliche” (art. 2, direttiva (UE) 23/2014; si
veda C. P. GUARANI, Il principio eurounitario di «libera amministrazione
delle autorita pubbliche» nelle direttive UE nn. 23 e 24 del 2014 su contratti
e appalti pubblici e I'impatto sulla normativa interna di recepimento in tema
di in house providing, in Euro-Balkan Law and Economics Review, n. 1, 2019,
pp. 78-97).

Deve premettersi che il legislatore europeo ha sempre ritenuto che nulla
impedisse agli Stati membri e alle loro articolazioni di costituire, per il
perseguimento delle proprie finalita, enti in forma privatistica.

Con piu difficolta, tuttavia, si e arrivati a riconoscere che tali enti
potessero operare per conto delle amministrazioni che li avevano costituiti
sottraendosi alla disciplina dell’evidenza pubblica.

Ci0 ha portato ad una certa tensione tra le amministrazioni degli Stati
membri i quali provano di continuo ad estendere la portata delle aperture che,
nel tempo, sono state fatte in sede europea e la Corte di giustizia che viene
sempre piu spesso chiamata a precisare e delimitare I’ambito di applicazione
dell’istituto.



Curiosamente, invece, i legislatori nazionali, recependo le direttive in
materia di contratti pubblici, sono arrivati a limitare I’utilizzo dell’istituto piu
di quanto fosse stato richiesto dalla Corte e dalla Commissione.

In tale complesso contesto, appare indispensabile monitorare con costanza
le evoluzioni della giurisprudenza europea relative all’istituto.

Per tale ragione, con il presente contributo, si intende ricostruire lo stato
dell’arte e commentare una delle ultime pronunce intervenute in materia, la
sentenza resa dalla Corte di giustizia lo scorso 12 maggio 2022 nel caso C-
719/20.

2. Adaver dato i natali all’istituto dell’in house providing € stata la Corte
di giustizia dell’Unione europea con la nota sentenza Teckal nella quale si
riconobbe che esulavano dall’ambito di applicazione delle direttive in materia
di contratti pubblici gli appalti affidati da un’amministrazione ad una societa
sulla quale la stessa esercitava “un controllo analogo a quello da esso
esercitato sui propri servizi” nel caso in cui tale societa “realizzi la parte piu
importante della propria attivitd con I’ente o con gli enti locali che la
controllano” (sentenza della Corte del 18 novembre 1999, causa C-107/98).

Tali conclusioni muovevano dall’assunto per il quale, al ricorrere delle
predette condizioni, non vi era alcuna alterita tra chi affidava il contratto e chi
eseguiva la prestazione e che, peraltro, cid non avrebbe potuto distorcere la
concorrenza dal momento che chi eseguiva il contratto non aveva alcun
interesse ad operare sul mercato libero.

Da quel momento, la giurisprudenza europea € intervenuta piu volte per
precisare quanto originariamente detto nel lontano 1999.

| principi espressi dalla giurisprudenza sono stati, da ultimo, codificati
dalle direttive 23/2014, 24/2014 e 25/2014 (congiuntamente “le direttive™), ai
sensi delle quali un appalto pubblico aggiudicato da un’amministrazione ad
una societa dalla stessa costituita non e soggetto alla disciplina sull’evidenza
pubblica quando siano soddisfatte tutte le seguenti condizioni: “a)
I’amministrazione aggiudicatrice esercita sulla persona giuridica di cui trattasi
un controllo analogo a quello da essa esercitato sui propri servizi; b) oltre 1’80
% delle attivita della persona giuridica controllata sono effettuate nello
svolgimento dei compiti ad essa affidati dall’amministrazione aggiudicatrice
controllante o da altre persone giuridiche controllate dall’amministrazione
aggiudicatrice di cui trattasi; e ¢) nella persona giuridica controllata non vi €
alcuna partecipazione diretta di capitali privati, ad eccezione di forme di
partecipazione di capitali privati che non comportano controllo o potere di
veto, prescritte dalle disposizioni legislative nazionali, in conformita dei
trattati, che non esercitano un’influenza determinante sulla persona giuridica
controllata” (si veda I’art. 17 della direttiva 23/2014, I’art. 12 della direttiva
24/2014 e I’art. 28 della direttiva 25/2014).

A tal proposito, risulta di particolare interesse I’art. 2 della direttiva
23/2014 che positivizza il principio, sopra richiamato, della “libera
amministrazione delle autorita pubbliche”. A tenore della suddetta
disposizione, in particolare, la direttiva “riconosce il principio per cui le



autorita nazionali, regionali e locali possono liberamente organizzare
I’esecuzione dei propri lavori o la prestazione dei propri servizi in conformita
del diritto nazionale e dell’Unione. Tali autorita sono libere di decidere il
modo migliore per gestire I’esecuzione dei lavori e la prestazione dei servizi
per garantire in particolare un elevato livello di qualita, sicurezza e
accessibilita, la parita di trattamento e la promozione dell’accesso universale
e dei diritti dell’utenza nei servizi pubblici”.

Da quanto sopra si potrebbe desumere che I’internalizzazione dei servizi
non solo é tollerata dall’ordinamento europeo, ma costituisce addirittura uno
dei fondamenti della normativa di settore.

3. Quanto detto sin ora, sebbene chiarisca, in termini generali, quali
siano le condizioni che devono sussistere al momento di un affidamento in-
house, non scioglie ogni dubbio circa le regole che vanno applicate al rapporto
nel corso della sua esecuzione e non aiuta a comprendere se lo stesso sia
soggetto ad una disciplina differenziata rispetto a quella ordinariamente
applicabile agli affidamenti effettuati con gara.

Sul punto, appare di particolare interesse la questione sottoposta dal
Consiglio di Stato alla Corte di giustizia, nell’ottobre del 2020, in relazione
alle sorti degli affidamenti a societa in-house qualora tali societa, nel corso
dell’affidamento diretto ricevuto dall’amministrazione controllante, vengano
rilevate da un soggetto privato che, per acquisire la partecipazione, € stato
individuato all’esito di una procedura ad evidenza pubblica (Consiglio di
Stato, sez. IV, 18 novembre 2020, n. 7161).

Il caso dal quale trae origine I’ordinanza di rimessione del Consiglio di
Stato italiano, € quello del servizio di gestione dei rifiuti nel Comune di Lerici,
originariamente affidato senza gara ad Acam Ambiente S.p.A. (“Acam”),
societa in-house del Comune. Successivamente, Acam dismetteva le proprie
azioni e, per individuare I’acquirente, veniva effettuata una procedura
competitiva, vinta da Iren S.p.A. (“Iren”).

All’esito della procedura il Comune di Lerici impugnava la delibera della
Provincia di La Spezia che riconosceva il diritto di Acam a proseguire la
gestione del servizio, sostenendo che, a seguito della rilevazione da parte di
Iren, non sussistessero pil i requisiti per continuare I’affidamento in-house.

La vicenda descritta, in realta, trova il proprio fondamento proprio in una
norma di legge statale, I’art. 2 bis, comma 3 bis del d.I. 138/2011, che consente
la prosecuzione dei contratti affidati per la prestazione di servizi pubblici
anche nel caso in cui la societa affidataria venga rilevata da soggetti terzi, a
condizione che questi vengano selezionati tramite gara.

La norma & piuttosto chiara nel suo intento ossia quello di preservare la
continuita nella gestione dei servizi pubblici prevedendo che sia sufficiente
I’esperimento di una procedura “a monte” (ossia per individuare I’acquirente
della societa che presta il servizio) per sanare la mancanza di un confronto
competitivo “a valle” (ossia per I’individuazione dell’operatore cui affidare il
servizio).



Ciononostante, la norma in questione pone alcuni dubbi interpretativi
circa la coerenza della stessa con 1’ordinamento europeo, posto che non si
rinviene nelle direttive, alcuna disposizione che consenta espressamente la
prosecuzione di contratti, originariamente, affidati in house, nel caso in cui,
nel corso dell’esecuzione del contratto, I’affidatario perda i requisiti prescritti.

Al contrario, il dato testuale delle pertinenti disposizioni delle direttive,
lascia intendere che i requisiti sopra indicati, debbano essere posseduti dalla
societa in house per tutta la durata dell’affidamento.

Nel caso di specie, I’elemento di novita (e complessita) della vicenda, che
ha giustificato la rimessione della questione alla Corte di giustizia, sta nel fatto
che la perdita dei requisiti (ossia la privatizzazione della societa in house) &
stata la conseguenza di una procedura trasparente e competitiva, indetta
proprio al fine di individuare 1’operatore economico piu meritevole a
succedere al comune nella gestione della societa (e, quindi, dei servizi ad essa
affidati), ipotesi non contemplata nelle direttive.

Nell’ordinanza di rimessione, il Consiglio di Stato, considerato che “lo
scopo ultimo delle norme del diritto europeo qui rilevanti ¢ quello di
promuovere la concorrenza” ritiene che nessun danno alla concorrenza si
produce, in termini sostanziali, qualora I’affidatario di un servizio pubblico
sia stato scelto all’esito di una procedura trasparente (indipendentemente dal
fatto che tale procedura riguardi direttamente la prestazione del servizio o
I’acquisto delle quote della societa affidataria dello stesso).

Il giudice nazionale, pur senza richiamarlo espressamente, sembra riferirsi
al principio del c.d. “effetto utile”, in virtu del quale le norme europee vanno
interpretate in maniera tale che queste possano raggiungere I’obbiettivo per il
quale sono state introdotte nell’ordinamento (si veda U. SAD, The role of effet
utile in preserving the continuity and authority of European Union law:
evidence from the citation web of the pre-accession case law of the court of
justice of the EU, in European Journal of Legal Studies, vol. 8, n. 1, 2015, pp.
18-45).

In merito, occorre domandarsi quale sia I’effetto che le norme sull’in
house providing intendono raggiungere.

Sul punto, pud osservarsi che I’intero corpus normativo europeo sui
contratti pubblici persegue una molteplicita di finalita.

Da una parte, certamente, persegue I’obiettivo di conformare le procedure
per I’aggiudicazione degli appalti e delle concessioni ai principi della liberta
di stabilimento e della libera prestazione di servizi (si veda M. CLARICH,
Contratti Pubblici e Concorrenza, relazione al Convegno di Studi
Amministrativi su “La nuova disciplina dei contratti pubblici fra esigenze di
semplificazione, rilancio dell’economia e contrasto alla corruzione”, Varenna,
2015, disponibile su sipotra.it).

Dall’altra, la normativa in esame, mira a garantire 1’uso piu efficace ed
efficiente delle risorse delle amministrazioni aggiudicatrici (si veda la
comunicazione della Commissione europea COM (2010) 2020, Una strategia
per una crescita intelligente, sostenibile e inclusiva).



In tale contesto, dunque, bisogna sempre bilanciare, nell’interpretazione
delle norme, la necessita di favorire quanto piu possibile la concorrenza tra gli
operatori di mercato (limitando dunque il ricorso indiscriminato
all’autoproduzione) con I’interesse dell’utenza.

Cio é stato quanto ha provato a fare dapprima il legislatore italiano e,
successivamente, il Consiglio di Stato nell’ordinanza di rimessione alla Corte
di giustizia.

Nella ricostruzione italiana, la semplice esistenza di un confronto
competitivo per I’individuazione dell’operatore economico cui vendere la
societa in-house e sufficiente a giustificare la prosecuzione della societa
nell’affidamento diretto a beneficio della continuita del servizio e a vantaggio
dell’utenza.

Tale impostazione, tuttavia, come si dira meglio in seguito, non é stata
condivisa dai giudici di Lussemburgo.

4. Conlasentenzain commento, la Corte di giustizia non ha tenuto conto
delle conclusioni cui era giunto il Consiglio di Stato ed ha stabilito quanto
segue: “La direttiva 2014/24/UE del Parlamento che abroga la direttiva
2004/18/CE deve essere interpretata nel senso che essa osta a una normativa
0 a una prassi nazionale in forza della quale I’esecuzione di un appalto
pubblico, aggiudicato inizialmente, senza gara, ad un ente «in house», sul
quale P’amministrazione aggiudicatrice esercitava, congiuntamente, un
controllo analogo a quello che esercita sui propri servizi, sia proseguita
automaticamente dall’operatore economico che ha acquisito detto ente, al
termine di una procedura di gara, qualora detta amministrazione
aggiudicatrice non disponga di un simile controllo su tale operatore e non
detenga alcuna partecipazione nel suo capitale”.

Nel proprio ragionamento, la Corte afferma che il subentro di Iren nel
capitale sociale della societa, rappresenterebbe una “un cambiamento di una
condizione fondamentale dell’appalto” (ossia il controllo pubblico totalitario,
che aveva giustificato I’affidamento in house) e che in virtu di tale
cambiamento dovrebbe essere indetta nuova gara.

La Corte attribuisce, dunque, assoluto rilievo alla circostanza
(incontestabile in punto di fatto) che, a seguito dell’operazione, Acam non
possieda piu alcuno dei requisiti richiesti dalle norme sull’in house per gli
affidamenti diretti e che, per tale ragione (a prescindere dalle modalita con le
quali e avvenuto il processo di privatizzazione) il servizio in questione
avrebbe dovuto essere huovamente oggetto di una procedura competitiva.

5. La pronuncia della Corte di giustizia, a dire il vero, non sorprende.

Deve osservarsi, infatti, che la ricostruzione del Consiglio di Stato
italiano, benché fosse apprezzabile nelle intenzioni, si scontrava con i criteri
ermeneutici che il giudice europeo ha sempre adottato in materia di contratti
pubblici.

Si pensi, a titolo di esempio, alla giurisprudenza in materia di societa
miste, a partire dalla nota pronuncia Acoset. Nella decisione menzionata, i



giudici di Lussemburgo avevano rilevato come I’affidamento di un contratto
pubblico ad una societa a capitale misto, pubblico e privato, fosse ammissibile
solo nella misura in cui il socio privato fosse stato scelto all’esito di una gara
c.d. “a doppio oggetto”, ossia che riguardasse contestualmente la scelta del
socio e I’affidamento del contratto (sentenza della Corte del 15 ottobre 2009,
causa C-196/08).

Nel caso di specie, al contrario, la societa acquirente € stata individuata
sulla base di una gara che non riguardava affatto la gestione del servizio.

Era prevedibile, pertanto, che la Corte di giustizia interpretasse
I’intervento del legislatore italiano come un tentativo di eludere la propria
precedente giurisprudenza.

Quanto sopra, tuttavia, non vuole significare che I’approccio del giudice
europeo sia del tutto immune da criticita.

In primo luogo, deve osservarsi che I’art. 72 della direttiva 24/2014,
prevede che nel caso in cui una societa affidataria di un contratto pubblico
venga rilevata, nel corso dell’esecuzione dell’appalto, da un altro operatore
economico non vi € necessita di indire una nuova procedura di gara e I’appalto
pud essere portato a termine, a condizione che cio “non implichi altre
modifiche sostanziali al contratto e non sia finalizzato ad eludere
I’applicazione della presente direttiva”.

Secondo la Corte, tuttavia, I’ambito soggettivo di applicazione del
predetto art. 72 “e limitato all’ipotesi in cui il successore dell’aggiudicatario
originale prosegua I’esecuzione di un appalto pubblico che ¢ stato oggetto di
una procedura di aggiudicazione iniziale conforme ai requisiti imposti dalla
direttiva 2014/24” e, per tale ragione, non sarebbe applicabile in caso di
affidamenti diretti.

In merito, nella decisione si ricorda che ai sensi del paragrafo 4 del citato
articolo 72 “una modifica del contratto & considerata sostanziale allorché
introduce condizioni che, se fossero state incluse nella procedura di appalto
iniziale, avrebbero consentito I’ammissione di candidati diversi da quelli
inizialmente selezionati o I’accettazione di un’offerta diversa da quella
inizialmente accettata o avrebbero attirato ulteriori partecipanti alla procedura
di aggiudicazione”.

In effetti, nel caso di specie, se Acam fosse stata partecipata da Iren sin
dal momento dell’originario affidamento del servizio, sarebbe stata indetta
una procedura alla quale avrebbero potuto partecipare anche altri operatori di
mercato.

A cio la Corte aggiunge che I’inapplicabilita della disposizione agli
affidamenti diretti sarebbe altresi comprovata “dall’obiettivo di apertura degli
appalti pubblici alla concorrenza nella misura piu ampia possibile, perseguito
dalle direttive in materia a vantaggio non soltanto degli operatori economici,
ma anche delle amministrazioni aggiudicatrici”,

Tuttavia, potrebbe argomentarsi che cosi ragionando si finisce per
produrre un’indebita discriminazione tra le societa in-house affidatarie di
servizi pubblici e le societa private attive nel medesimo settore. La circostanza
che una societa privata possa essere rilevata senza pregiudicare la continuita



dei compiti di interesse pubblico che le sono attribuiti, inevitabilmente, ne
aumenta I’appetibilita da parte degli investitori che, per tale ragione, la
preferiranno nelle proprie scelte ad eventuali societa in-house. Tale approccio,
in effetti, potrebbe non risultare pienamente neutrale rispetto al regime della
proprieta.

Peraltro, deve notarsi che la Corte pare indifferente alla circostanza per la
quale I’art. 72, con riferimento alle societa private, non richiede I’esperimento
di alcuna procedura evidenziale per I’individuazione dell’acquirente, laddove,
invece, il censurato art. 3 bis, comma 2 bis del d.I. 138/2011 lo prevede
espressamente.

E ben vero, infatti, che la modifica del contratto cui fa riferimento la Corte
incide sugli elementi originari dell’affidamento (e, pertanto, pud essere
considerata alla stregua di una “modifica sostanziale” del contratto) ma &
parimenti vero che ’obiettivo di aprire il settore degli appalti pubblici alla
concorrenza potrebbe ritenersi ugualmente raggiunto in considerazione del
fatto che Iren, per acquisire le quote della societa, ha dovuto superare un
confronto competitivo con tutti gli operatori del settore interessati a subentrare
nella gestione del servizio (ripristinando, dunque, una situazione pienamente
concorrenziale).

In altre parole, il legislatore italiano proprio al fine di evitare che una
modifica sostanziale del contratto potesse essere realizzata in spregio ai
principi dell’evidenza pubblica, ha imposto quale condizione indefettibile per
la prosecuzione dell’appalto la necessitd di esperire una gara per
I’individuazione dell’acquirente.

E evidente dunque, che il punto nodale della questione non & capire se la
modifica del contratto possa considerarsi “sostanziale” quanto, piuttosto,
verificare se la gara indetta per I’individuazione di Iren possa risultare idonea
a giustificare la prosecuzione dell’appalto.

In merito, nella sentenza, la Corte osserva che la procedura di gara
all’esito della quale é stata individuata Iren “non puo, in ogni caso, equivalere,
nella fattispecie dell’appalto pubblico di cui trattasi nel procedimento
principale, a una procedura di aggiudicazione conforme ai requisiti previsti
dalla direttiva 2014/24 dato che la IREN era, tanto prima dell’operazione di
aggregazione con la ACAM guanto dopo che gli altri comuni hanno acquisito
una partecipazione nel suo capitale, un ente estraneo al Comune di Lerici”.

Tale passaggio rischia di apparire poco chiaro. E fisiologico, infatti, che
ove un ente pubblico decida di dismettere le proprie partecipazioni in una
societa in house, all’esito dell’ operazione, tale ente non disponga piu di alcuna
azione nella societa. Le procedure di aggiudicazione previse dalle direttive,
del resto, non prevedono che 1’amministrazione partecipi al capitale sociale
dell’aggiudicatario.

6. Sotto un diverso punto di vista, deve osservarsi che, in precedenti
occasioni, la Commissione europea aveva avuto un approccio meno rigido
rispetto a quello della Corte.



Ci si riferisce, in particolare, alla procedura di infrazione 2012/2050,
avviata dalla Commissione in occasione della privatizzazione della societa
Aspem. La vicenda presa in esame dalla Commissione, in effetti, era del tutto
analoga a quella da cui trae origine la sentenza in commento.

Aspem, infatti, era una societa a capitale interamente pubblico, affidataria
diretta del servizio di raccolta rifiuti nel comune di Varese che, a seguito di
un’operazione societaria, veniva rilevata dalla multiutility A2A.

In quel caso, la Commissione sottolined come la vendita della societa
avesse fatto venire meno i presupposti dell’affidamento diretto con la
conseguente necessita di indire una nuova procedura di gara. Sempre a
giudizio della Commissione, tuttavia, i comuni avrebbero potuto evitare di
mettere nuovamente a gara il servizio se solo avessero fatto oggetto di
pubblica gara la vendita stessa delle azioni di Aspem.

Ebbene, il ragionamento della Commissione sembrerebbe ricalcare quello
che il Consiglio di Stato ha posto a base della propria ordinanza di rimessione
(e il legislatore italiano alla base del comma 2 bis dell’art. 3 bis del d.l.
138/2011).

7. Da tutto quanto sopra, pud concludersi che la Corte di giustizia, in
materia di in house providing, predilige un’interpretazione rigorosa
dell’istituto, evidentemente visto dai giudici di Lussemburgo come
un’eccezione cui mettere dei freni e non, come potrebbe desumersi da
un’interpretazione sistematica delle direttive, come una modalita di
affidamento dei contratti pubblici di pari dignita rispetto al ricorso a procedure
evidenziali.

Cio, del resto, € coerente con la giurisprudenza pregressa della Corte.

Tuttavia, anche alla luce del diverso approccio avuto in precedenti
occasioni dalla Commissione europea (e condiviso dal Consiglio di Stato)
resta da chiedersi se I’assenza di flessibilita nell’interpretazione delle norme
non finisca per produrre 1’effetto di complicare eccessivamente le modalita di
esecuzione dei servizi pubblici causando un pregiudizio (forse evitabile) alla
cittadinanza.



