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L’Alitalia resta dietro al velo

di Maya

CONSIGLIO DI STATO, sez, IV, 31 marzo 2008, n, 1362 - Pres, Trotta - Est. Greco - AP Holding s.p.a. ¢.
Presidenza del Consiglio dei ministri e Ministero dell’economia e delle finanze - Alitalia s.p.a. - Air Fran-

ce - KLM ed altr

La normativa in materia di dismissione di partecipazioni pubbliche non & applicabile a una trattativa pu-
ramente privatistica condotta non dal Governo, ma dalla societa della cui partecipazione si tratta.

Diritto

1. In ordine logico, appare prioritario 'esame della que-
stione inerente alla sussistenza o meno, nella specie, del-
la giurisdizione del giudice amministrativo: questione so-
lo incidentalmente affrontata dal giudice di prime cure,
e qui riproposta dall'appellata Air France - KLM, che
trae argomento anche dalle affermazioni contenute nel-
Ia stessa sentenza impugnata in ordine alla natura emi-
nentemente privatistica e paritetica che caratterizzereb-
be la traetativa che attualmente impegna Alitalia s.p.a.
e la stessa Air France - KLM, in contrapposizione alla
precedente procedura competitiva promossa dal Mini-
stero delPeconomia e delle finanze,

La questione, invero, postula necessariamente la risolu-
zione del problema - centrale nella presente controver-
sia - di quale sia la natura giuridica della wattativa pre-
detta, e quindi degli atti, anche di promanazione gover-
nativa, impugnati da AP Holding s.p.a.

1.1. Al riguardo, pud anticipaisi sin d’'ora che il Colle-
gio condivide, nelle sue linee essenziali, impostazione
della sentenza impugnata in ordine al diverso atteggiarsi
delle due «fasi» sopra indicate: la prima, a carattere
pubblicistico, tesa alla dismissione della quota di capita-
fe di Alitatia s.p.a. detenuta dal Ministero dell'economia
e delle finanze, e condotta mediante procedura compe-
titiva; la seconda, gestita da Alitalia s.p.a. atwaverso gli

“organi sociali d'intesa con i propri advisors e avente a

oggetto la ricerca, in una logica imprenditoriale, di sog-
getti con i quali avviare operazioni di integrazione e
partnership industriale, ai fini del rﬂanao e del risana-
mento dellazienda.

‘Giova, in particolare, precisare che le due «fasi» testé

indicate si situano allinterno di un piti ampio e risalen-
te percorso volto a superare la situazione di grave crisi
in cui Alitalia s.p.a. versa almeno dal 2006 (se non da
epoca anche anteriore); tale percorso, sulla scorta della
documentazione vemata in atti, pud cosl sinteticamente
ricostruirsi:

I) gi nel settembre del 2006, in sede di approvazione
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dellaggiornamento del piano industriale per il biennio
2006-2007, veniva reso noto lintento dell’azienda di
realizzare intese con altri vettori (intento che, quindi, &
addirittura antecedente lo stesso tentativo di collocare
sul mercato la partecipazione pubblica in Alitalia);

I1) a seguito di deliberazione del Consighio dei Ministri
del 1° dicembre 2006, veniva pubblicato l'invito a ma-
nifestare interesse all’acquisto di una quota non inferio-
ie al 30 % del capitale di Alitalia spa. e di nr.
1.207.147.404 obbligazioni convertibili del prestito
«Alitalia 7,5 % 2002-2010 convertibile», dando inkzio
alla procedura competitiva tesa alla dismissione dell’in-

dicata partecipazione pubblica;

1) quest'ultima si concludeva, dopo aver visto in una
prima fase la partecipazione di numerosi soggetti dichia-
ratisi mteressaa, con lmdtspombdlra mamfestata da AP

sogli in bozza dall’ Amministrazione (in pal“uoolare, a

‘cansa della ritenuta eccessiva brevitd del termine ivi

previsto per la sotroscrizione degli accordi con le asso-

ciazioni sindacali);

IV) a sepuito di cid, con comunicato del 31 luglio

2007, il Consiglio dei Ministri confermava Pintento di

cedere il controllo di Alitalia s.p.a. e, tuttavia, nel pren-

dere atto deil’esxto infruttuoso della procedura selettwa,"
rimetteva ogni ulteriore determinazione agli organi di-

rettivi della societd, auspicando che si procedesse a indi-

viduare soggetti disponibili ad acquisire il controllo della

- stessa nonché a promuoverne il risanamento;

e

/) stuccessivamente, il consiglio di amministrazione &

Alitalia sp.a. deliberava il Piano Industriale 2008 -
2010, definito anche «piano di sopravvivenzaftransizio-
ne» (dehberaztom del 30 agosto ¢ del /7 settembre
2007);

V1) contestualmente era avvlata d’mtesa con gh adui-
sors della compagnia, Iattivith tesa alPindividuazione di
potenziali investitori, al fine di- valutame gli eventuali
progetti industriali e di verificarne la compatibilita con
gli obiettivi di risanamento e rilancio dell’azienda (atti-




vita sfociata, poi, nella wattativa in esclusiva con Air
France - KLM che forma oggetto del presente conten-
zi0s0).

Se tale & stato Liter cronologico, pud convenirsi con il

giudizio del TAR del Lazio, che ha ritenuto le attivity
da ultimo richiamate sub V1) ontologicamente diverse
datlaprocedura competitiva descritta, invece, ai punti
II} e 111); non solo e non tanto per la diversity dei sog-
getti «attori» (IAutorith pubblica nella prima «fase»,

Alitalia s.p.a. jure privatorum nella seconda), Jma per I

diversita di oggetto delle due procedure: la prima limita-
ta alla cessione del capitale pubblico di Alitalia s.p.a. e
quindi soggetta alle disposizioni in materia di dismissio-
ni defle partecipazioni pubbliche ex D.L. 31 maggio
1994, n. 332, convertito nella L. 30 luglio 1994, n.
474, Ia seconda estesa a un piano di risanamento defl’a-,

zienda nel suo complesso, con la conseguente cessione

totale del suo controllo, e.come tale governata unica-
mente da norme e principi civilistici.

1.2 Parte_appellante_ contesta la ricostruzione appena
proposta, evidenziando come la cessione totale di Alita-
lia s.p.a. non potrd non comportare anche la dismissio-
ne della partecipazione detenuta dal Ministero delleco-
nomia e delle finanze, di tal che il considerare la tratta-
tiva in atto come di mera rilevanza privatistica non sa-
rebbe altro che una fictio, una «dissimnulazione» tesa a
coprire un'operazione di cessione (anche) di capitale
pubblico condotta in sostanziale aggiramento dei princi-
pi di trasparenza e par condicio cui dovrebbe in ogni caso
sottostare {prova di cid si ritiene di rinvenire proprio
negli atti di promanazione governativa oggetto di impu-
gnazione, sollecitati dalla stessa Air France - KLM).

Per converso, dalla medesima ricostruzione la controin-
teressata Ai: France - KIM trae conseguenze del FUEtO,

stici negli atti testé indicati e, pertanto, linsussistenza,

delta giurisdizione del giudice adito.

Questo Collegio non intende eludere la delicata que-
stione connessa alla profonda compenetrazione di rile-
vanti interessi pubblici con la trattativa’ Alitalia s.p.a
Air France - KLM, pur nella connotazione privatistica

e paritetica che - come detto - la camtterizza: tale pecu

liare compenetrazione & evidente fin dapprmctplo, aflor-
ché il Consiglio dei Ministri, nella gia citata comunica-
zione del 31 luglio 2007, pur rimettendosi integralmen-
te all'azione sul mercato della nuova direzione di Alita-
lia, nel contempo si riservd espressamente le proprie va-
lutazioni in ordine alle «modalitd tecniche di cessione
del controllo» che sarebbero state in concréto proposte.

Sul punto, il giudice di prime cure ha ritenuto sussistente
la gmnsdtzlone del giudice amministrativo proprio in ra‘
gione di questo profondo intreccio tra Vinteresse azienda-
le al risanamento che guidava lazione di Alitalia s.pa.
nella ricerca di un parter ¢ le esigenze di carattere pub-

blicistico che in ogni caso andavano salvaguardate, stan-
te il ruolo primario svolto dalla compagnia nellespleta-
mento di un servizio essenziale di pubblica utilitk: in par-
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ticolare, si legge nella sentenza appellata che le decisioni
det 28 dicembre 2007, con cui era comunicato il «parere
favorevole» del Consiglio dei Ministri e del Ministero
dell’economia e delle finanze alla tractativa in esclusiva
con Air France - KLM, pur non avendo - né potendo
avere - carattere di impegno vincolante a una futura ces-
sione, sono innegabilmente connotate da «forte orienta-
mento al pubblico interesses, proprio nella misura in cui
concretizzano quell'intervento in funzione di controllo
circa la salvaguardia di fondamentali esigenze pubblicisti-
che, che il Governo si era espressamente riservato.

Insomma, comunicando il proprio orientamento favore-
vole alla trattativa in questione, il Governo esprimeva
un primo giudizio sulla compatibilitd del piano indu-
striale prospettato da Air France - KLM con i rilevantis-
simi interessi pubblici che esso Governo era chiamato a
tutelare anche in vista della successiva procedura di di-
smissione, scongiurando il rischio che una lunga e com-
plessa contrattazione potesse poi, alla fine, rivelarsi ini-
donea a sfociare in un accordo praticabile, con la conse-
guente sostanziale certezza - dato il tempo inutilmente
impiegato in tale contrattazione - di rendere irreversibile
la crisi di Alitalia s.p.a. (un rischio, invero, che la stessa
Air France - KLM si era rappresentata, al punto da sol-
lecitare essa stessa il parere «preventivo» dell’azionista

pubblico).

Non appare pertanto contraddittorio, rispetto a quanto ‘

fin qui affermato in ordine alla natura giuridica della
trattativa de qua, tibadire il carartere ammiinistrativo e

‘autoritativo dei provvedimenti impugnati, con conse-

guente radicamento della giurisdizione del gludlce am-
miinistrativo. '

2. Venendo al merito delle censure svolte dalPappellan-
te, gli argomenti fin qui sviluppati inducono il Collegio
a concludere nel senso di una loro integrale infondatez-
za.

2.1. Ed invero, se non appare contestabile la ricastruzio-
ne del quadro normativo di riferimento proposta da par-
te appellante, non sono invece condivisibili in punto di
fatto le conclusioni cui essa perviene in ordine sia alla
illegittimita che alla attuale lesivita degli atti impugnati.
Infatti, non & revocabile in dubbio che il DP.CM. 3
febbraic 2005, specificamente dedicato alla disciplina

“delle procedure di dismissione della partecipazione pub-

blica in Alitalia s,p.a,, va letto nella «comice» dei prin-

cipi generali rivenienti dalla”gid citata L. n. 474 del.

1994 - che il predetto decreto, olire tutto, richiama in
premessa -, con la conseguente necessith che le proce-

dure di dismissione, quali che siano in concreto, tispet-

tino le prescrizioni genenali di non dlscmnmazione, tra-
sparenza e concorrenzialith (in tal senso dovendo con-
cordarsi col giudice di primo grado sulla infondatezza
della doglianza, ancorché proposta in via subordinata,
di illegittimité del citato D.P.CM. )

to nella sehtenza impugnata - non & applicablle a una
trattativa puramente privatistica, e per altro verso, con’
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riguardo alle operazioni specificamente prodromiche alla_.
cessione della partecipazione pubblica in Alitalia non-
ché a quelli che ne sarebbero stati gli sviluppi successivi,
va escluso che i principi sopra mdicatl siano stati in fat'
to violati. © ‘
2.2, Vale la pena d£ approfondire il secondo dei profili
rlchlamalst le ampie considerazioni che si sono svolte,
in condivisione della sentenza impugnata, in ordine alla
natura giuridica della seconda «fase»).

Infatti, parte appellante si duole del periodo di trattativa
in esclusiva che Alitalia s.p.a., con Pavallo dell’ Autorita
governativa, avtebbe riconosciuto ad Air France -
KLM, sottolineandone gli effetti sperequativi e discrimi-
natori anche in vista della eventuale e successiva pre-
sentazione di un'offerta pubblica di acquisto o di scam-
bio finalizzata allacquisto della partecipazione pubblica,
ai sensi del pit1 volte citato D.P.C.M. 3 febbraio 2005.
Tuttavia, siffatte doglianze pretermettono una serie di
dati fatruali estremamente significativi, che & dato inve-
ce evincere dalle deduzioni di controparte e dalla docu-
mentazione in atti, e alla luce dei quali pud escludersi
con tranquillante certezza che vi siano stati, 0 possano
esservi in futuro, i paventati effetti discriminatori.

Si vuole sottolineare, insomma, che fmche la seconda

delle due «fasi» pitt volte individuate, pur non dovendo
PET sua Harura sottostare necessariamente alle disposizio-
ni delfa L. 1. 474 del 1994, si & caratterizzata, nella mi-
sura in cui & destinata a sfociare (anche) pella dismissio-
ne - della paitec1paz1one pubblica, per assoluto rispetto
dei principi generali di trasparenza, concorrenzialith e
‘paritd di trattamento tra gli operatori interessati.
In questo senso, appare tutt'altro che inconferente -
contrariamente all'assunto di parte appellante - il rlievo
contenuto nella sentenza di primo grado secondo cui
anche la cosiddetta «fase privatistica», per le modalita
con cui si & svolta in concreto, & stata pienamente ri-
spettosa dei principi di correttezza e buona fede che in-
formano i rapporti interprivati.
2.3. Sul punto pud osservarsi in primo luogo, come evi-
denziato da Alitalia s.p.a., che al principio della fase de
gua Pappellante AP Holdmg s.p.a. non poteva dirsi po-
sta in condizione di svantaggio rispetto ad altri soggetti
potenzialmente interessati alla trattativa, potendo anzi a
buon diritto ritenessi che - allopposto - essa godesse gia
in partenza di un surplus di informazioni, avendo parte-
cipato (al contrario di altri, e segnatamente di Air Fran-
ce - KLM) alla procedura competitiva tenutasi in prece-
denza, e pertanto avendo avuto accesso a una gran
quantitd di dati e documenti relativi alla situazione pa-
wimoniale ed alle esigenze industriali di Alitalia: e, anai,
tale patrimonio di pregresse conoscenze era tanto pit
profondo e utile in quanto AP Holding - come detto -
era giunta a un passo dalla sottoscrizione del contratto
definitivo di acquisto con il Ministero delPeconomia e
delle finanze {rinunciandovi, poi, per le ragioni sopra ri-
chiamate).
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Pertanto, se anche potrebbe essere avventato assumere
che ab initic AP Holding si trovasse addirittura in posi-
zione di vantaggio rispetto ad almri potenziali aspiranti
acquirenti, non & perd inverosimile affermare che le in-
formazioni acquisite potevano rendetle quanto meno
pit agevole e rapicla fa predisposizione di nuove offerte.
Ma, quel che pidt conta, anche le successive attivita di
«sondaggior del mercato, di ricerca di possibili interlo-
cutori e di stimolo alla presentazione di offerte risultano
condotte da Alitalia s.p.a. in maniera per nulla anticon-
correnziale o discriminatoria; dette attivitd, infatti, risul-
tano per tabulas essersi snodate attraverso le seguentt
tappe:

1} inizialmente, vi & stata una serie di contatti prelimi-
nari e informali (anche a mezzo telefono) con ben 28
operatori, ivi compresi tutti quelli che avevano parteci-
pato alla precedente procedura selettiva;

II) di questi, solo 7 si sono detti interessati ad approfon-
dire i contatti con Alitalia; il numero si riduceva poi a
tre {fra cui AP Holding e Air France - KILM), essendo
risultati gli altri privi delle necessarie garanzie di affida-
biliey;

IIT) a questo punto, Alitalia s.p.a., con l'ausilio degli ad-
visors, poneva in essere le condizioni idonee a consenti-
re ai tre soggetti rimasti di formulare offerte non vinco-
lanti, predisponendo una Data Room infonmatica cui gh
interessati potevano accedere (ma ad essi venivano in-
viate, in seguito, anche tutte le ulteriori informazioni
eventualmente richieste) e quindi inviando loro un do-
cutnento {"term sheet») contenente la specifica indica-
zione degli elementi da considerare nella formulazione
delPofferta non vincolante: & appena il caso di assumere
che le informazioni cosi fomite in maniera paritatia ai
tre operatori interessati non concernevano il semplice
acquisto della partecipazione pubblica, ma dovevano
servire alla predisposizione di un piano industiale su
cui avviare la successiva trattativa;

IV) nel suddetto «term sheet» era precisato, altresi: a)
che la successiva integrazione industriale sarebbe avve-
nuta mediante offerta pubblica di acquisto o di scambio
rivofta a tutti gli azionisti di Alitalia s.p.a,; b) che, esau-
rita la fase delle proposte non vincolanti con l'indivi-
duazione di quella ritenuta pitt adeguata, st sarebbe svi-
luppato con l'operatore cosi individuato un periodo di
trattativa in esclusiva, fa cui durata era rimessa allindi-
cazione dell'operatore stesso;

V) tutti e tre gli operatori interessati presentavano una
proposta non vincolante (AP Holding, in particolare,
dopo aver chiesto e ottenuto una proroga del termine
di scadenza originariamente fissato);

VI) nella seduta del 21 dicembre 2007, il consiglio di
amministrazione di Alitalia esaminava le tre offerte per-
venute, esprimendo - per quanto qui interessa - «apprez-
zamento negativo» per quella dell'odierna appellante, ri-
tenuta non adeguata agli obiettivi di risanamento e ri-
lancio che ci si proponeva, e individuando invece come
«appropriata» quetla di Air France - KLM;




VII) si apriva cosi la fase di trattativa in esclusiva con
Poperatore cosi individuato, della durata di due mesi.
¢ appena il caso di sottolineare che, fino a questo mo-

Mento, nessuna sperequazione mformatwa era stata po-
sta ity essere da Alitalia s.p.a a vantaggio o a danno di
aléiing “dei potenziali interessati, e che I'odiema appel-
lante non risulta aver eccepito alcunché in ordine al
giudizio di inadeguatezza espresso in ordine al piano in-
dustriale che aveva proposto (né - pud aggiungersi -
censure al riguardo risultano formulate nel presente-giu-
dizio, laddove ci si duole soltanto di irregolaritd procedi-
mentali).

24, A quanto fin qui osservato pud aggiungersi, con ri-
guardo alla successiva fase della eventuale presentazione
di offerta pubblica da parte di Air France - KLM (a fut-
t'ogei ancora da svolgersi), che anche questa si svolgera
in modo da garantire la piena concorrenza sul mercato,
consentendo a wtti gli operatori potenzialmente interes-
sati (ivi compresa Podierna appellante), una volta reso
noto il documento informativo con lindicazione detta-
gliata dei termini dell'offerta pubblica de qua ai sensi
della vigente normativa in materia, di presentare con-
trofferte meritevoli di considerazione.

Anche per queste ragioni, nella sentenza impugnata, si
evidenzia la' mancanza di lesivitd attuale degli atti impu-
gnati, stante la ricordata mancanza, allo stato, di qualsi-
voglia impegno vincolante da parte dell’ Amministrazio-
ne.

2.5. Resta da approfondire tuttavia, al di la di quanto

fin qui rilevato, la questione della legittimita in sé del

periodo di ben due mesi di trattativa riservata di cui

‘Al France = KLM avrebbe, a dire deilappellante, in-

debitaménte beneficiato: ¢id in quanto - sempre ad av-
viso di AP Holding - sarebbe proprio in tale periodo
che si sarebbe consolidata a favore della stessa Air
France - KLM una posizione di vantaggio tale, in forza
della «asimmetria informativa» venutasi a creare rispet-
to a qualsiasi altro operatore, da rendere di fatto impos-
sibile che chiunque altro possa formulare offerte com-
petitive.

Orbene, il Collegio reputa che la circostanza testé ri-
chiamata non sia tale da autorizzare Pipotesi, paventata
da parte appellante, di un surrettizio aggiramento dei
pilt volte citati principi di trasparenza e concorrenza in
vista della successiva dismissione della partecipazione
pubblica in Alitalia; cid non solo in considerazione dei
dati di fatto sopra ricordati, ma anche tenuto conto pro-
prio di quelle ineludibili esigenze di salvaguardia degli
interessi pubblici che, come si & detto, nella specie sone
strettamente intrecciati agli interessi di natura privatisti-
ca, connessi alle necessitd di risanamento e rilancio del-
l'azienda, che Alitalia s.p.a. ha perseguito.

Tali esigenze, invero, non potevano non comportare
un’attenta e puntuale verifica delPadeguatezza del piano
industriale proposto - perché questo, e non altri, & Pog-
getto della contestata trattativa -, quale che fosse 'ope-
ratore da cui questo proveniva; una verifica, quest’ulti-
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ma, che non avrebbe potuto prescindere da una fase di
contraddittorio diretto tra societi e potenziale acquiren-
te.

Del resto, non sono ignoti al nostro ordinamento mec-
canisimi tramite i quali, laddove vi sia necessita di indi-
viduare un'offerta da assumere a parametro di base per
il sccessivo svolgimento di una procedura selettiva, tale
offerta, una volta prescelta, sia oggetto di modtﬁche e
'!deguamentt in contraddittorio tra offerente e Ammini-

“strazione, al fine di renderla pienamente aderente alle
esigenze di quest'ultima: il richiamo immediato - ferme
restando le diverse peculiarith della fattispecie, trattan-

dosi in questo caso di vera e propria procedura di evi-

nancing, e in p'tmcolare aila peculiare disciplina che

‘connota la fase della scelta del promotore, laddove, pur

nel'ambito di un iter procedimentalizzato {al punto che
esso, secondo la prevalente giurisprudenza, fa tutt'uno
con la successiva fase della gara vera e propria, malgrado
fa forte discrezionalith che ne caratterizza le valutazioni),
¢ lo stesso legislatore a riconoscere che alla proposta in-
dividuata come la piti conveniente possano essere ap-
portate, d'intesa con la p.a., modifiche e correzioni che
non ne stravolgano impianto di base (art. 154 D.Lgs.
12 aprile 2006, n. 163).

Insomma, poiché nella specie il problema era di indivi-
duare, prima della formulazione di un’offerta pubblica,
un piano industriale che fosse il pitt possibile funzionale
aghi obiettivi di risanamento e rilancio di Alitalia s.p.a.,
a questo serviva la previsione di un periodo di trattativa
in esclusiva con Pofferente che sarebbe stato individua-
to (e di cid la stessa AP Holding si sarebbe avvalsa, se
la sua proposta non fosse stata giudicata inadeguata gid
nella fase di valutazione delle offerte non vincolanti);
né sembra possa affermarsi, tenuto conto di quanto os-
servato in ordine alla piena trasparenza e parita infor-
mativa che ha informato le fasi precedenti, e che per
legge avrebbe necessatiamente connotato anche quelle
successive alla formale presentazione di un'offerta pub-
blica vincolante, che tale periodo possa ex se aver alte-
rato l'assetto pienamente concorrenziale in cui si & svol-
ta Pintera procedura per cui & causa.

3. Tilievi fin qui svolti danno integrale conto dell'in-
fondatezza di tutte le censure articolate dall’appellante.
Ad essi, ruttavia, pud agpiungersi ad abundantiam, con
riguardo alle doglianze di cui si & lamentata 'obliterazio-
ne in primo grado:

— che non costituisce affatto. mativo di illegittimitd, co-
me & ormai facilmente comprensibile alla luce della loro
profonda diversitd ontologica, la soluzione di continuita
esistente tra le due «fasi» pilt volte citate (quella del
tentativo di dismissione della partecipazione pubblica in
Alitalia s.p.a. e quella della ricerca di un operatore con
cui realizare obiettivi di integrazione industriale);

— che lesistenza di interessi commerciali comuni tra i
due soggetti attori della trattativa, al di 13 del carattere
suggestivo del rilievo, non aggiunge e non sottrae nulla

URBANISTICA E APPALTI 9/2008

11127




alla validied e alla correttezza della trateariva medesima,
pet le ragioni sopra evidenziate. :

5. E appena il caso di aggiungere che, delle numerose
doglianze esaminate nel presente giudizio, nessuna inve-
ste neanche direttamente la questione del ridimensiona-
mento del taffico aereo di Alitalia sullo scalo di Mal-
pensa: decisione, quest'ultima, risalente al «piano indu-
striale di sopravvivenzaftransizione»- approvato dal con-
siglio di amministrazione il 7 settembre 2007, e quindi
ben anteriore all'individuazione di Air France - KLM
quale possibile interlocutore e da essa del tutto autono-
ma, siccome dettata dalla constatazione delle gravissime
perdite economiche causalmente riconducibili soprattut-
to a tale operativiti.

Tanto si precisa non gid per mettere in discussione i ri-
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levanti interessi economici e territoriali che hanno de-
terminato la presenza in giudizio della Regione Lombar-
dia e della Provincia di-Varese {sulla cui ammissibilita
ci si riporta a quanto affermato nella sentenza impugna-
ta}, ma al fine di sgombrare il campo da suggestioni rin-
venibili anche neghi scritti difensivi delle due Ammini-
strazioni da ultime citate, oltre che - e pilt diffusamente
- nella «vulgata» mediatica relativa alla vicenda che oc-
cupa {talora influenzata, forse, anche dallodiemna con-
giuntura elettorale), in forza delle quali si ascrivono
pressoché esclusivamente al progetto industriale di Air
France - KIM sia la suddetta decisione «strategica» re-
lativa allo scalo di Malpensa, sia soprattutto le sue pre-
vedibili ricadute sull’economia e sui livelli occupazionali
delle zone a detto scalo interessate, Omissis.

IL COMMENTO
di Roberto Caranta

Il Consiglio di Stato afferma la legittimita delle tratta-
tive condotte al di fuori di una procedura di evidenza
pubblica tra Afitalia ed Air France - KLM in vista della
dismissione del capitale pubblico nella compagnia di
bandiera, peraltro naufragata nel dopo elezioni, La de-
cisione lascia perplessi per un certo formalismo che im-
pedisce al giudice amministrativo di attingere alla real-
ta dell'operazione in corso, creando un’area di sostan-
ziale insindacabilita giurisdizionale rispetto ad opera-
zioni di dubbia legittimita.

Il velo di Maya, il corporate veil e 1 giuristi

Secondo una madizione filosofica indiana divulgata
in Occidente da Arthur Schopenhauer, il velo di Maya
& lo schermo metafisico ed illusorio che impedisce la co-
noscenza della realtd e la liberazione spirituale, vinco-
lando Puomeo al continuo ciclo delle morti e delle rina-
scite. :

Il giurista ¢ professionalmente un essere piuttosto
consapevole, spregiudicato ¢ talvolta cinico, e il riferi-
mento al velo non pare possa riferirsi a mancata cono-
scenza della realtd. 1l velo non esiste malgrado il giuri-
sta, ma & da questi creato. La rappresentazione distorta,
o falsa, della realtd & intenzionale. La finzione & uno de-
gli strumenti del giurista (1). Strumento poliedrico, che
tra l'altro st esprime nella creazione di entita fiteizie, co-
me lo Stato, le societd per azioni, e persone giuridiche
in genere (2).

Il giurista, almeno quello consapevole, mantiene pe-
10 il controllo delle proprie creature, sa quando andare
oltre la finzione per attingere alla realtd. Tornando al
velo, la letteratura anglosassone analizza approfondita-
mente la questione della misura in cui sia possibile -
perché in talune circostanze la casistica ha stabilito che
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¢ possibile - andare al di 1 del velo che distingue fe so-
cietd, in particolare di capitali, dai loro soci, ad esempio
per chiamare i soci a rispondere delle obbligazioni socia-
li. La metafora del velo si coniuga allora con quella del-
lo strappo, bella e un po’ pruriginosa, e corti essendo
pronte, quando giustizia lo richieda, to pierce the veil of
corporate entities {3).

Il diritto amministrativo continentale, ¢ quello ita-
liano in particolare, ha un suo velo wutto speciale, co-
stituito dalla distinzione tra diritto pubblico e diritio
privato. In nome dell'efficienza, ma spesso per sfuggire
a rigorose regole pubblicistiche. in materia di controlli,
di appalti pubblici e di assunzioni, tanto per ricordare
solo ghi aspetti pi rilevanti, si & assistito negli ultimi
decenni ad un imponente processo di privatizzazione, a
volte sostanziale, altre volte semplicemente forma-
le (4). ,

Nel secondo caso, tuttavia, la giurisprudenza, costitu-
zionale come amministrativa, & stata normalmente piut-
tosto attenta a vigilare perché la pretesa trasformazione

Note:

(1) Per etk R. Guastini, voce Fingone, in Digesto IV, Disc. Priv., Mat,
Civ., vol. VI, Torno, 1992, 354, :

{2) Ancora R, Guastini, voce Finzione, cit., 355.

{3) Resta fondamentale l'analist di R.B. Thompson, Piercing the Corparate
Veil: An Empirical Seedy, in Comell Law Rev., vol. 76, 1991, 1035; sin
dall'inizio della trattazione ' Autore ci informa che «Piercing the corpora-
te veil is the most lirigated issue in corporate laws, -

{4) La letteratura & notoriamente vasta, anche se ormai ha passato i suot
anni migliot: per matti S, Cassese, Le privatizzaziont in Ialia, in Riv. Dir.
Pubbi., 1988, 32; M. Clarich, Privatizzevioni e trasformazioni in atto nell'am-
ministrazione italicna, in Dir, Amm,, 1995, 519; 1d,, voce Privatizazioni, in
Digesto IV, Disc. Pubbl., vol. X1, Torino, 1996, 568; R. Garofoli, Le priva-
tiggazioni deghi enti dell'economia, Milano, 1998.




non si traducesse in semplice elusione di norme di ga-
ranzia (5},

In questo quadro merita di essere valutata la sentenza
annotata,

La dismissione di partecipazioni pubbliche
La vicenda sulla quale si innesta la decisione annota-
ta & desciitta per punti nella parte in diritto della sen-

tenza stessa. In sostanza, non essendo il precedente Go-,

cipazione pubblica nell'Alitalia, rimetteva la patata bol-

lente al consiglio di amministrazione della compagnia
di bandiera. Questo’ decideva di’ trattare esclusivamente
con Air France - KIM la formulazione di un piano di
risanamento, che riceveva la benedizione del Consiglio
dei ministri.

Insorgeva un’altra compagnia aerea potenzialmente
interessata all’acquisto, la quale vedeva il suo ricorso re-
spinto dal TAR Lazio, secondo il quale la prima fase
delle trattative, avente ad oggetto la cessione del capita-
le pubblico di Alitalia, sarebbe stata soggetta alle dispo-
sizioni in materia di dismissioni delle partecipazioni
pubbliche ex D.L. 31 maggio 1994, n. 332, convertito
nella L. 30 luglio 1994, n. 474, mentre la seconda fase,
oggetto del ricorso, in quanto estesa ad un piano di risa-
namento dell’azienda nel suo complesso, con la conse-
guente cessione totale del suo controllo, sarebbe stata
governata unicamente da norme e principi civilistici (e
non, quindi, da quelli pubblicistici di trasparenza € non
discriminazione) (6).

In ogni caso, sempre secondo il giudice di prime cu-
re, non solo il Govemno non avrebbe ancora manifesta-
to la propria definitiva volonta di cedere le partecipazio-
ni detenute, ma i principi di rilievo pubblicistico, il cui
rispetto & imposto anche dalla normativa comunitaria,
sarebbero comungue rispettati nelPulteriore fase dellef-
fettiva cessione del capitale, destinata a realizzassi - se
tutto il meccanismo non fosse stato bruscamente inter-
rotto - attraverso un acquisto attraverso canali borsistic
dell'intero capitale Alitalia (7).

It Consiglio di Stato conferma la distinzione tma le
due fasi, preoccupandosi soprattutto di rigettare le argo-
mentazioni delle parti resistenti secondo le quali, se fos-
se vero che non sono stati esercitati poteri pubbhasnc:l,
allora difetterebbe in radice la piurisdizione del giudice
amministrativo. La motivazione, dovendo veicolare una
decisione che sfida la logica, & forse inevitabilmente un
po’ pasticciata. 1l Consiglio di Stato fa leva su un’asseri-
ta compenetrazione tra interessi pubblicistici e privatisti-
ci che non pud che essere in contraddizione con Passeri-

. (a nettezza della distinzione tra le due fasi, pubblicistica

e privatistica, ed arriva ad affermare che sarebbero stati
adottati provvedimenti a «camattere amministrativo e
autoritativo», eppure non censurabili secondo regole

~ pubblicistiche!

Dal punto di vista concettuale, & evidente la tensio-
ne tra un’anima ancora legata alle aspirazioni egemoni-
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che della giurisdizione amministrativa espresse in una
famosa ordinanza di qualche anno fa (8) e la necessith
di prestare ossequio a piti prudenti indicazioni desumibi-
li dalla successiva giurisprudenza della Corte costituzio-

nale (9},

La par condicio tra potenziali acquirenti

Forse proprio per questo pit diffusa, ma da ritenersi
sospetta in quanto excusatio non petita, & la motivazione
della sentenza annotata in punto preteso rispetto dei
principi di trasparenza e non discriminazione. In effetti,
se questi principi non si applicano alla fattispecie, non
si vede perché tanto sforzo nel dimostrare che comun-
que siano stati rispettati da parte di un giudice le cui
sentenze non sono impugnabili per ervores in judicando.

Il Consiglio di Stato esattamente rileva come, fino
ad un certo punto, anche la seconda fase - quella priva-
tistica - sia stata caratterizzata dal rispetto di una assolu-

Note:

(5) Ampia analisi in G. Napolitano Publlico e privato nel diitto @nmini-
strativo, Milano, 2003; cfr. anche R. Caranta, Ant. 97, in R. Bifulco, A.
Celotio e M, Olivett {cur.}, Commentavio alia Costituzione, vol. H, Torl-
no, 2006, 1889; nella giurisprudenz amministrativa ofr, in part. Cons.
Stato, sez. IV, 5 dicembre 2006, n. 416, in questa Rivista, 2007, 439, con
nota di R. Caranta, Wegitttimo Vaffidamento divetto delle gestione del concorso
Englotto; Cons. Stato, sez. VI, 25 gennaio 2005, n. 168, in questa Rivista,
2005, 329, con nota di R, Caranta, Concessioni di beni ¢ regoln della gara,

{6) T.AR, Lario, scz. HI, 28 febbraio 2008, n. 1861, punto 19 della moti-
vazione: «E evidente che in un'operazione di questo genete, la finalith di
Alitalia aitdene alla ricerca di una sareta parmership per le proprie atdvigd
d'impresa, ¢ non riguanda la men cesstone della quota azionaria di pro-
priet ministeriale. ‘Tale cessione in effetti & solo una dei prmlpposn £

per Ia realizazione def progetto, ma ka tatmtiva ha ben pitt ampio respiro
e ben diverso oggettos.

(7} Punto 23 della motivazione: «le garanzie i trasparenza e non discr-
minazione, la cui pretesa lesione fonda, in buona sestanza, it ricorso dell'i-
stante, verranno in realtd assicurate, per la cessione della partecipazione
pubblica, quando a cid st addiversd, in sede di offerm pubblica di scambio
{OPS} da parte di Air France-KLM, poiché in quella sede, a fronte di m-
le offeita, pubblicamente lanciata sul mercato dalla societd odiema con-
trointeressata, chivnqgue, per fegge [..], e quindi anche AP Holding, poui
formulare, sempre sul mercato, sia sotto forma di OPS, sia sotto forma di
OPA concorrente, offerte migliorative e di rilancio a tutti gli azionisti di
Aliatia, ma i quali it MEF, che pertanto saranno liberi di valutare in quel
momento, in assoluta trasparenza e senza alcuna discriminazione, la con-
venienza economica ed industriale delle offerte di acquisto concorrentis.

{8) Cons, Smto, Ad. Plen., ord. 30 maro 2000, n. 1, In Giist. Ch,
2000, 1, 1292, con nota di B. Sassani, Le alte Corti all'tmpatto delle questioni
di givrisdizionz dell'at. 33 D.Lgs. n. 80 del 1998: prime tmipressiond di lettura;
ivi, 2163, con nom di M. Antonioki, Brewi consideraxiond sulla teln cantela-
ve del giudice amministrativo i materia di servig pubblic; in Foro Amm.,
2000, 768, ed ivi 2555, con nota di R. Damonte, P&'oﬁk mnmmcm in tema
di tutelr cautelme nel processo amministragivo,

{9) Conte cost,, 6 luglio 2004, n. 204, in Resp. Civ. Prev.,, 2004, 1018,
con nota di A. Angeletts, A proposito della sentenza della Cone costintzionale
sulla givisdizione esclusivgg in Ghust. Cie, 2004, 1, 2207, con nora di P.
Sandulli, I'analiii «criteas della Corte costituzionale sulla ghaisdizione esclusi-
wa, e di C. Delle Donne, Passato e futuro' della givwisdizione esclusiva del giu-
dice amministrative nella sentenza della Consulta n. 204 del 2004: il vitomo
«odo gordianos diritd-mteressi; in Dir. Proc. Amm,, 2004, 799, con note di
V. Cerulli Irelli, Givrisdizione esclusiva e azione sisarcitonia nella sentenyg defla
Conte costitudonale n. 204 del 6 luglic 2004 (osservagiord a primissima lettu-
ra), e di R. Villan, Leggendo la sentenza n. 204 della Corte costinedonale.
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ta par condicio tra gli interessati, alla ricerca di una pro-
posta di integrazione industriale tra concorrenti ed Ali-
talia da perfezionarsi con un'offerta pubblica d'acquisto
o di scambio sull'intero capitale sociale della societa di
bandiera.

Pit1 discutibili sono le considerazioni relative alla fase
di trattativa esclusiva con Air France - KLM, che aveva
presentato la proposta ritenuta appropriata, durata due
mesi. Innanzitutto, la motivazione ritorna su profili pub-
blicistici che pure sembrerebbero, a condividere I'impo-
stazione fondante delle decisioni nei due gradi del giudi-
zio, dover rilevare per la prima, piuttosto che per la se-
conda fase. Eppure, secondo il Consiglio di Stato, sono
proprio le esigenze di salvaguardia di interessi pubblici
che comportano la necessith i una «attenta e puntuale
verifica dell'adeguatezza del piano industriale propo-
sto» (10). '

In base ai principi generali, le modalita di manifesta-
‘zione degli interessi pubblici dovrebbero essere disegnare
dal legislatore in ossequio al principio di legalita (11).
In ogni caso, non si comprende quale sia Pinteresse
pubblico a che la pur necessaria verifica avvenga al di
fuori di ogni contraddittorio. A primo acchito, sembre-
rebbe esattamente il contrario. Al proposito, la sentenza
annotata richiama Pesempio della scelta del promotore
nel project financing secondo la disciplina dettata dalPart.
154 del D.Lgs. 12 aprile 2006, n. 163, il codice dei con-
tratti pubblici, Il richiamo & di dubbia pertinenza. Nella
fattispecie si tratta, da un lato, di individuare proposte
che rispondano al pubblico interesse, mentre solo nella
fase successiva le proposte meritevoli verranno poste a
gara, Inoltre, e soprattutto, le modifiche sono individua-
te dall’amministrazione e poi sottoposte all'accettazione
del proponente (12).

Piit appropriato sarebbe stato il riferimento all’istituto
del dialogo competitivo introdotto dall’art. 58 del codi-
ce, sulla scia della direttiva 2004/18/CE. Com'é noto, i
contraenti pubblici, in base alla nuova procedura, av-
viano con tutti i candidati idonei un dialogo finalizzato
alPindividuazione e alla definizione dei mezi pid idonei
a soddisfare le foro necessitd o obiettivi; in tale fase, essi
possono discutere con i candidati ammessi taeti ghi
aspetti dell’appalto ma, in ogni caso, «garantiscono la
parita di trattamento di tutti i partecipanti, in particola-
re non forniscono, in modo discriminatorio, informazio-
ni che possano favorire alcuni partecipanti rispetto ad
altri» {comma 7) {13). ‘

Come & stato puntualmente sottolineato, pur nella
necessaria flessibilitd, il legislatore si & - necessariamente,
dal punto di vista del diritto comunitario - attenuto al
principio di competizione fra i concorrenti: in altri ter-
mini, concorrenza nella flessibilitd, non certo trattativa
esclusiva e segreta, come nel caso di specie (14). la
procedura in questione infatti, a differenza della proce-
dura negoriata, non consente un'aggiudicazione sgancia-
ta dal confronto di offerte dettagliate ¢ lascia poco mar-
gine per la rinegoziazione dell’offerta vincente (15).
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Non si pud dimenticare che la procedura di dialogo
competitivo, al pari della procedura negoziata, la vec-
chia trattativa privata, & eccezionale rispetto alle pro-
cedure aperte e ristrette (16). 1l diritto di fonte euro-
pea, in termini generali, vede con sfavore il dialogo -
per di pid privilegiato - con i potenziali contraenti, in
quanto teme che possa falsare il gioco della concorren-
za (17).

Analogamente, per quanto riguarda la procedura ne-
goziata preceduta dalla pubblicazione di un bando di ga-
1a, l'art. 56, comma 3, del codice, di esatta trasposizione
dellart. 30, comma 3, della direttiva 2004/18/CE, pre-
vede che «Nel comso della negoziazione le stazioni ap-
paltanti garantiscono la paritd di trattamento tra tutti
gli offerenti, e non forniscono in maniera discriminato-
ria informazioni che possano avvantaggiare determinati
offerenti rispetto ad alui». Come & stato puntualmente
osservato, si assiste cosi ad una «procedimentalizzazione

Note:
{10} Punto 2.5. della motivazione.

(11) Ma Ia piurisprudenza, proprio nella matera dei poteri di govemno
dell'economia, riconcsce parecchia - per non dire eccessiva - liberta di va-
lutazione auronoma delfinteresse pubblico: si veda anche T.AR. Lasio,
sez. [T, 25 gennaio 2007, n. 5653, in Le societd, 2007, 1136, con nota cri-
tica di R. Caranta, Stoviz di una maicata fusione anmmdiata.

(12} Amplius C. Malinconico, Project finmeing, in MLA. Sandulli, R. De
Nictolis, R. Garofoli {cun.), Trattato st contrani pubblic, Milano, 2008,
1V, 2629 s,

{13} Si vedano R. Invemizi, ! diglogo competitivo e il dialogp teenico, in
M. Sandulli, R. De Nictolis, R, Garofoli (curr.), Trattato sud contrattt pub-
blici, cit., vol. TII, 1905; R. Casanta, I dialogo competitive, I'accordo quadro,
i sistemi dinamici di acqreisidone, la speciale procedura di aggindicnaione per
lavori di edilign residenzinle prbblica, in R. De Nictolis (cur), 1 contratti
publiici & lovori, sendy e formitire, Milano, 2007, 811; S. Amowsmith,
An Assessment of the New Legislative Package on Public Prociwement, in
Common Mmket L. Rev., 2004, 1280 ss; A. Brown, The Impact of the
New Procurement Divective on Large Public Infrastructure Profects: Competi-
tive Dialoge or Better the Dawil you Know, in Public Procivement L. Rev,
2004, 160; S. Treumer, Competitive Diclogue, in Public Procirement 1.,
Rev,, 2004, 178,

(14)' Ancora R, Invemizi, H dialogo competitivo e i dmfogo fecnico, cik.,
1920.

(15) Si veda S. Arrowsmith, An Assessment of the New Legislative Package
on Public Proctement, cit, 1284: 1 dialogo competitivo «requires the
choice of winner to be based on the complete offers; and theze is less sco-
pe for dialogue to complete or renegotiate the winning offer» (si vedano
anche 1287 ss.}).

(16} Come rileva S, Treumer, Competitive Dialogue, cit.,, 179, «the use of
competitive dialogue is restricted to particulallly complex contracts,
which is a concepi which is namowly defined»; analogamente R. Inver-
nizzi, Il dialogo competitiv e il diadogo teenico, cit., 1910; R. Caranta, Il dia-
logo competitivo, cit., 816 s; A. Brown, The Impact of the New Procuere-
ment Dhivective, cit, 170 s., il quale ricerda come le proposte orginarie fa-
cessero del dialogo competitivo una procedura ordinaria; in sensc meno
reciso sulleccezionalith della procedura in questionie, S. Arrowsmith; An
Assessment of the New Legislative Package on Public Procwement, cit,
1288 ss. .

{17) In termini generali e non senza esservazion critiche S. Arrowsmith,
The Community Legal Framework on Public Procirement: «The Way For-
wards at last?, in Common Market L. Rev., 1999, 18 ss; Ead., The Problem
of Discussion with Tenderers under E.C. Procwrernent Divectives: the Ciovent
Lasw end the Case for Reform, in Public Procirement L. Rev., 1998, 65.




comunitaria» della vecchia trattativa privata, a garanzia
della par condicio dei concorrenti (18).

La stessa ratio, evitare che uno dei potenziali concor-
renti abbia pili informazioni degli altri, € poi alla base
dellultimo comma dell’art. 90 del codice dei contratti
pubblici, secondo il quale «Gli affidatari di incarichi di
progettazione non possono partecipare agli appalti o alle
concessioni di lavori pubblici, nonché agli eventuali su-
bappalti o cottimi, per i quali abbiano svolto la suddetta
attivith di progettazione; ai medesimi appalti, concessio-
ni di lavori pubblici, subappalti e cottimi non pud par-
tecipare un soggetto controllato, controllante o collega-
to all'affidatario di incarichi di progettazione».

Al contrario di quanto afferma il Consiglio di Stato,
dunque, in nessun testo nonmativo pud rinvenissi un'in-
dicazione legislativa favorevole ad una negoziazione pri-
vilegiata e discriminatoria in materia di contratti pubbli-
ci. Trasparenza, non discriminazione, concorrenza sono
la regola che non ammette eccezioni.

Conclusioni

Nan si pud certo dire che il Consiglio di Stato sia
riuscito ad apportare ulteriori argomenti a sostegno della
scelta operata dal giudice di primo grado. Al contrario,
fa debolezza delle considerazioni svolte in punto invoca-
zione dell'interesse pubblico e richiamo analogico alia
disciplina del codice dei contratti pubblici gettano ulte-
riori dubbi sull'esattezza della scelta.

La sentenza annotata conferma la difficolta di sotto-

mettere ad iR figoroso ‘sindacato giurisdizionale le scelte
- normalmente assat pasticciate e camtterizzate da conti-
nui ripensamenti - di privatizzazione effettuate nel no-
stro Paese (19).. '
" D'alim parte, la legislazione generale in materia &
tutt’altro che basata su solidi principi. La L. 30 luglio
1994, n. 474, discostandosi dalle norme generali di con-
tabilitd pubblica, che prevedono la regola della gara per
i contratti attivi, ovvero quelli da cui la pubblica ammi-
nistrazione riceve un'entrata, ammette la trattativa di-
retta per la dismissione di partecipazioni pubbli-
che (20).

E vero che tale modalitd di dismissione & ammessa
purché siano rispettati i principi di trasparenza e cormet-
tezza per la maggior tutela dell'interesse pubblico, ma &
evidente che la via maestra per il rispetto di tali principi
non & certo la trattativa diretta, come dimostra anche
una recente Comunicazione della Commissione, che ri-
prende la giurisprudenza della Corte di giustizia {21).

Non a caso, e sia pur per alai profili, le disposizioni
della L. 30 luglio 1994, n. 474, sono state ritenute in
contrasto con il diritto comunitario, in quante mante-
nevano poteri esorbitanti in capo all'azionista pubblico
di societd formalmente privatizzate ed aperte al capitale
privato.(22).

Come si & gia ricordato, in altre materie, perd, il giu-
dice amministrativo, sotto linfluenza indubbia del dirit-
to comunitario, ha saputo andare al di 1a della lettera
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della legge, per individuare principi di tutela della tra-
sparenza e della concorrenza in tutte le ipotesi in cui un
pubblico potere disponga di propri beni o facole (23).

Draltra parte, il principio che combina, come diverse
staccettature, trasparenza, non discriminazione e concor-
renza ha ormai assunto valenza di principio generale del
diritto comunitario (24).

[’Alitalia & rimasta {pietosamente?) dietro il velo di
Maya. Il dubbio & che Papproccio hands off del giudice
amministrativo ci condanni a rivivere altre poco edifi-
cant vicende di privatizzazione. E che il Consiglio di
Stato non sempre tiesca a difendere sul campo la pro-
pria aspirazione ad erigersi quale giudice naturale del
contenzioso economico, soprattutto di quello di pit rile-
vante portata.

Note:

(18} R. De Nictolis, C. Volpe, Le procedure aperte, vistreite ¢ negodate, in
M. Sandulli, R. De Nictolis, R, Garofoli {cur.), Trattato st contratii pub-
Blid, cit., val. [T, 1777 ss.; secondo A. Brown, The Impact of the New Pro-
curement Directive, cit,, 163, la disposizione «confimms thar the negotia-
tions process must respect the overriding general principle of equal meat-
ments.

(1% Un buon precedente in materia & Cons. §mto sez. [V 27 maggio
dFE‘nel SPHE, ma “anche” Ia dec:ls;one relatfva alla nauﬁ*agara fusione Auto-
slIadeJAbenis dimostra una peticolosa tendenza del giudice amministzad-
vo & matificare anche le decisiont pitt spericolate dellautorith governativa:
T.AR. Lazio, sez. Iil, 25 gennaio 2007, n. 5653 cit

(20) Olm, a Cons. Stato, sez. IV, 27 maggio 2002 n 2022, cit, sl veda
T.AR. Lombardia, Brescia, 26 marzo 2001, n. 140, in Foro Amm., 2001,
1254, in materia di vendita di farmacia comunale.

{21} Comunicazione detla Corumnissione, 2006/C 17902 in G.U.C.E. 1°
agosto 2006, n. C 179/02 relativa at diritto comunitario applicabile alle

. aggiudicazioni di appalti non o salo parzialmente disciplinate dalle diretti-

ve «appalti pubblici»; a commento M. Locati, } divitto comunitario epplica-
bile alle aggiudicazioni di appald nen o solo pardalmente disciplinad dalle diveri-
te, in questa Rivist, 2007, 533; A, Brown, Seeing Through Transafxency:
the Requirement to Advertise Public Contracts and Concessions Under the EC
Treaty, in Public Procurement Law Reo,, 2007, 1; R. Williams, Contraces
Augoded Ourside the Scope of the Public Procurement Diveciives, in Public
Procurement Law Rev,, 2007, NAL

(22) (10} Corte Giust. CE, 6 dicembre 2007, cause riunite C-463/04 e
464004, Federconsumaton, in Giom. Div. Amm., 2008, 521, con nota di
C. Vitale, La Corte di giustizia boccia Vart. 2449 del codice civile; la questio-
ne em stata sollevam da T.AR. Lombardia, sez. 1, ord. 13 owobre 2004,
n. 175, in Foro Ie.,, 2005, IH, 34, con osservazioni ¢i R, Ulsi, e nota di F.
Fracchia, Studio a'eﬂe societd «pubblicher e rilevanza della prospettiva ginsprb-
Blicistica.

{23} Si vedano ancora Cons, Stato, sez. VI, 25 gennaio 2005, n. 168,
cit; Cons. Smto, sez. IV, 5 dicembre 2006, n. 416, cit; si tratta di un
trend di lungo periodo, il punto di svelta, che segnd la piena presa di co-
scienzm delle potenzialith del principio di concomenza di matrice comuni-
taria, & Cons. Stato, scz. V, 19 febbraio 1998, n. 192, in questa Riista,
1998, 402, con nota di R. Garofoli, S.p.a. mista: criter di selezione del sodo
privato i minovanza; anche in Foro Amm., 1998, 432, ed i, 2097, con
nota di A. Graziano, La scelta dei soci frivati nelle societa di capitali a maggio-
e pubblica: if Consigio di Stato colma wn’appavente lacuna nonnativa.

(24) Ex nudds Corte Giust. CE, 13 settembre 2007, causa C-260/, in
Giter. It., 2008, 471, con nota di R. Carmanta, Il princiio di diritto comunita-
vio di vasparenzafeoncorrenza e Paffidamento o vinnove df concessiond di serviy
{ancara in marging al caso Enalotta).
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Giurisdizione

GIURISPRUDENZA ¢ CIVILE |

Gli enti gestori di forme
di previdenza obbligatorie
come organismi di diritto pubblico

CASSAZIONE CIVILE, Sez. Unite, 8 giugno 2007, n, 13398 - Pres, ff, Prestipino - Rel. Morelli - Cassa na-
zionale di previdenza ed assistenza a favore dei dottori commercialisti c. Unionvita S.p.a. ed altri

La Cassa hazionale di previdenza e di assistenza a favore dei dottori commercialisti ha natura di organi-

smo di diritto pubblico e rientra per tale ragione

nella categoria delle «amministrazioni aggiudicatrici»

tenute all osservanza della disciplina comunitaria, nella materia degli appalti, in base all'art. 2, comma
1, D.Lgs. 25 febbraio 2000, n. 65 (sostitutivo del D.Lgs. 17 marzo 1995, n, 157, di attuazione della di-
rettiva 92/50 CE). Pertanto sussiste, per le gare indette da tale soggetto, la _giurisdizione del giudice

ok

amministrativo, ex art. 6 della L. 0. 205 del 2000 che devolve «alla giurisdizione esclusiva del giudice
amministrativo tutte le controversie relative a procedure di atfidamento di ... servizi svolte da soggetti

comungue tenuti, nella scelta del contraente ..., all'osservanza della normativa comunitaria owvero al ri-
spetto dei procedimenti di evidenza pubblica previsti dalla normativa statale o regionale».

Gli enti che gestiscono forme di previdenza obbligatoria, anche a seguito della loro trasformazione in
persone giuridiche private disposta dal D.Lgs. n. 509 del 1994, continuano a perseguire bisogni di inte-
resse generale, di carattere non industriale o commerciale, gfacché la tutela previdenziale, che tali enti
sono destinati ad attuare nei confronti dei propri iscritti risulta comunque correlata ad un diritto di ri-
lievo costituzionale, del lavoratore, non degradabile ad interesse collettivo ove la tutela previdenziale
sia assicurata ad una specifica categoria di destinatari, Sussistono in capo alla Cassa Nazionate di Previ-

denza e di Assistenza a favore dei dottori commerciatisti 1 tre element] che
diritto pubblicoy (personalita giuridica - soddisfacimento di bisogni di interesse generale non aventi ca~
Cittere industriale o commerdiale - sottoposizione ad influenza pubbtica).

Fatto e diritto

1. Con separati atti ritualmente notificati, che previa-
mente si funiscono ex art. 335 c.p.c., la Cassa nazionale
di previdenza e di assistenza a favore dei dottori com-
mercialisti ¢ (adesivamente) la AdEPP (Associazione
degli enti di previdenza privati) impugnavano per cassa-
zione, ai sensi dell'art. 111 Cost., comma 8, e art. 362

“e.p.c., comma 1, la sentenza del Consiglio di Stato in

data 23 gennaio 2006 confermativa dell'appellata deci-
sione del TAR n. 4364/05, che, su ricorso della Union-
vita S.p.a., aveva annullato gli attl della selezione, av-
viata dalla stessa Cassa di previdenza, per laffidamento

dei servizi assicurativi di copertura sanitaria dei propri
iscritti per il 2005, in quanto deliberata senza adozione

di ‘aleuna forma di evidenza pubblica, ritenuta viceversa
per detto ente doverosa. ' '
Nessuna delle parti intimate si & costituita in questa se-
de. .

2. Nel ritenere la propria giurisdizione - che con le
odieme impugnazioni viene ora contestata - in ordine
alla riferita controversia instaurata dalla Unionvita con-

mienti che qualificano U'«organismo di

w0 la Cassa dei dottori commercialisti, it C. di S. ha fat-
to applicazione della norma della L. 21 luglio 2000, n.
205, art, 6, per cui «ono devolute alla giurisdizione
esclusiva del giudice amministrativo tutte le controver-
sie relative a procedure di affidamento di ... servizi svol-
te da soggett comunque tenut, nella scelta del con-
raente ..., all'osservanza della normativa comunitaria
ovvero al rispetto dei procedimenti di evidenza pubblica
previsti dalla normativa statale o regionale».

E ¢id sul presupposto della attribuibilitd alla suddetta
Cassa della pawura di «organismo di diritto pubblicon,
che ne comporta linclusione, appunto, nella categoria
delle «amministrazioni aggiudicatrici» tenute all’osser-
vanza della disciplina comunitaria, nella materia in que-
stione, per disposto del D.Lgs. 25 febbraio 2000, n. 65,
art. 2, comma 1, (sostitutivo del D.Lgs. 17 marzo 1995,
1. 157, di artuazione della direttiva 92/50 CE).

3. Censura centrale degli odiemi ricorsi & conseguente-
mente quella rivolta avverso la riferita natura di «orga-
nismo di diritto pubblico», che il C. di S. si assume ave-
re erroneamente attribuita alla Cassa di previdenza. La
quale - dopo la trasformazione in associazioni o fonda-
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zioni degli enti gestori di forme obbligatorie di previ-
denza e di assistenza ex D.Lgs. n. 509 del 1994 -~ avreb-
be, secondo le ricorrenti, natura, viceversa ora, di «orga-
nismo di diritto privato fondato sul principio defl’auto-
goveino associativo», avente come compito la cura
«esclusivamente dei bxsogm dei professionisti ad essa
iscritti» e non quella di «interessi generali (di carattere
non industriale o commerciale)», come quelli cui & per
‘definizione finalizzata invece, Pistituzione dell™organi-
smo di diritto pubblico» ai sensi della L. n. 65 del 2000
cit., art. 2.

Norma, questa, che - ai fini della qualificazione come
«di diritto pubblico» di un organismo dotato di perso-
nalith giuridica - richiede l'altemativo requisito, altresi,
in nessuna delle sue forme invece riferibile alla Cassa 1i-
corrente, della soggezione di detto organismo ad un
controllo, da parte dello Stato od alti enti pubblici, fi-
nanziario, soutturale (sugli organi) o funzionale (sull’at-
tivita di gestione).

Dal che la conclusione, appunto, cui pervengono en-
trambe le ricorrenti, che, per l'esclusa configurabilita
deflente di previdenza come «organismo di d.p.», difetti
conseguentemente, nella specie, la giurisdizione che in
tale presupposto l'a.ga. ha erroneamente invece ritenu-
to ad essa attribuita.

Prospettandosi anche, in subordine, 'opportunita di un
rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia ex art. 234
T.CE., ove residuino dubbi circa l'interpretazione del-
lart. 1 della direttiva 92/50 CE (e della direttiva 2004/
18 CE, che ha assorbito [a prima) in ordine alla riferibi-
litd delle ivi definite connotazioni dello.did.p. anche
ad un ente con la Cassa dei commercialisti.

4. La questione di giurisdizione, cost proposta, va risolta
in senso contrario alla prospettazione delle ricorrenti.
4.1. Queste Sezioni unite hanno di recente gia avuto,
infatti, occasione di affermare - con ordinanza n. 11088
del 2006, emessa in sede di regolamento preventivo di
giurisdizione relativo ad alta analoga controversia in-
staurata innanzi al g.a. nei confronti della Cassa di pre-
videnza ed assistenza per gli ingegneri e gli architetti -
che gli enti gestori di forme di previdenza obbligatoria,
anche dopo la loro trasformazione in persone giuridiche

private disposta dal citato D.Lgs. n. 509 del 1994, con-_
tinuano comunque a perseguire bisogni di mteresse g

“nerale, di carattere non industriale o commerciale.

"Atteso che la tutela previdenziale, che detti enti' sono
destinati ad attuare nei confronti dei propri iscritti risul-
ta comungue correlata ad un diritto di rilievo costituzio-
nale, del lavoratore, non degradabile ad interesse collet-
tivo qualora, come avviene nella specie, la tutela previ-
deniale sia assicurata ad una specifica categoria di desti-
natari, E cid perché, in un sistema complesso ed artico-

| lato qual & quello vigente, le singole forme obbligatoric

| di assicurazione della tutela, ancorché rivolte a specifi-
che collettivita di soggetti, costituiscono comunque
strumnento di soddisfazione dell'interesse generale.

“4,2. Che poi sussista una situazione di dominanza dello
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Stato nei confronti degli enti gestori di forme di previ-
denza obbligatoria e, quindi, anche della Cassa odiema
ricorrente risulta inequivocabilmente - come pure gia
chiarito dalla menzionata ordinanza n. 11088 del 2006
- dallo stesso D.Lgs. n. 509 del 1994, che ne ha operato
la prwatizzazlone.
Ai eensi del comma 1 dell’art. 2 di detto decreto, iauto-‘_
nomia - anche gestxonale, oltre che onganazzanva econ-
‘tabile - nconosc' ita agli enti previdenziali cost trasfor-

‘mati & comunque, infart, subordma_ta al rispetto dei

prlllCipl € circoscritta nei limiti, Jivi stesso fissati, in rela-
zione alla natura pubbhca_ ella attivith eserciata.

1l principio da osservare & quello secondo cui la gestione

economico-finanziaria deve assicurare Pequilibrio di bi-

lancio (mediante 'adozione di provvedimenti coerenti

alle indicazioni risultanti dal bilancio tecnico da rediger-

si con periodicith almeno triennale: comma 2).

I limiti conseguenti sono fissati dai successivi commi,

che prevedono Pintervento dello Stato, da attuare con

“decreto del Ministro del lavoro e della previdenza socia-

le di concerto con il Ministro del tesoro e con gli alai
Ministri competenti ad esercitare la vigilanza per gli en-
ti trasformati, sugli organi dell'ente, mediante Pattribu-
zione del potere di nomina di organi straordinari in caso
dxl disavanzo economico-finanziario e di violazioni di
legge afferenti alla corretta gestione. In particolare, nel
caso di disavanzo economico-finanziario rilevato dai
rendiconti annuali e confermato dal bilancio tecnico, &
prevista la nomina di un commissario straordinario, it
quale adotta i provvedimenti necessari per il riequilibrio
della gestione, restando sospesi, sino al ristabilimento
delPequilibrio finanziario, tutti i poteri degli organi di
arministiazione, e, nel caso di persistenza del disavanzo
economico-finanziario, dopo tre anni dalla nomina det
cornmissario & disposta la nomina di un commissario li-
quidatore (commi 4 e 5); nel caso in cui gli organi di
amminisitazione e rappresentanza si rendessero respon-
sabili di gravi violazioni di legge afferenti alla corretta
gestione, & prevista la nomina, da parte dei suindicat
Ministeri, di un commissario straordinario con il compi-
to di salvaguardare la corretta gestione dell'ente ed en-
tro sei mesi da tale nomina Pavvio e la conclusione del-
la procedura per rieieggere gli amministratori dellente
(comma 6).

A sua volta il successivo art. 3, nel comma 1, sottopone.
gli enti in esame alla vigilanza del Ministero del lavoro
e della previdenza sociale, del Ministero del tesoro e de-
‘eli ‘aleri Ministeri competenti ad esercitare la vigilanza
per gli enti trasformati e prevede che il Ministero del la-
voro ¢ della previdenza somale, di concerto con gll altri,
‘deve approvare tutti gli atti pid importanti (statuto, re-
golamenti, delibere in materia di contributi e prestazio-
ni) (comma 2); che il suindicato Ministero, pud formu-
tare motivati rilievi sw: bilanci preventivi e conti con-
suntivi, note di variazione del bilancio di previsione,
criteri di individuazione e di ripartizione del rischio nel-




la scelta degli investimenti, delibere concementi criteri
direttivi generali {comma 3).

Infine lart. 3, comma 5, prevede che la Corte dei Con- ...

ti esercita il controllo generale sulla gestione delle assi-
curazioni obbligatorie, per assicurame la legalita e Deffi-
cacia e riferisce annualmente af Parlamento.

4.3. Sussistendo, quindi, in capo alla Cassa di previden-

7a dei dottori commercialisti tutti e tre gli indici di rico-

noscimento dell"organismo di diritto pubblicor {perso-
nalita giuridica - soddisfacimento di bisogni di interesse
generale non aventi carattere industriale o commerciale
- sottoposizione a influenza pubblica: cfr. anche Sez.
Un. nn. 9940/05; 10218/06) va, quindi, ad essa ricono-
sciuta la correlativa qualifica,

Né costituisce ostacolo a tale riconoscimento il manca-
to inserimento, nellelenco di cui all’Allegato 7 del
D.Lgs. n. 65 del 2000, della categoria «enti che gesti-
scono forme obbligatorie di previdenza e di assistenza»,
poiché TPelencazione compiuta nellAllegato 7, per
espressa previsione del DLgs. n. 65 del 2000, art. 2,
comma 2, non ha carattere esaustivo.

Per converso, una significativa conferma della qualifica-
zione della Cassa come organismo di diritto pubblico si
rinviene nella sopravvenuta direttiva 31 marzo 2004 n.
2044/18/CE, relativa al coordinamento delle procedure
di aggiudicazione deghi appalti pubblici di lavori, forni-
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ture e servizi, che, nellallegato 3, ha espressamente in-
cluso tra fe categorie degli organismi di diritto pubblico
quella degli «enti che gestiscono forme obbligatorie di
previdenza e di assistenza». Restando con ¢id evidente-
mente anche superato il quesito interpretativo che le ri-
correnti hanno subordinatamente chiesto rimettersi alla
Corte di Giustizia,

5. Va conclusivamente quindi dichiarata la giurisdizione
esclusiva del ga., L. n. 205 del 2000 cit,, ex att. 6, in
ordine alla controversia relativa alla procedura di affida-
mento del servizio di assicurazione sanitaria dei propri
iscritti deliberata dalla Cassa in epigrafe.

6. La decisione impugnata non ha preso in esame il
contratto stipulato medio tempore dalla Cassa con la so-
cietd da essa prescelta sulla base della procedura poi in-
validata, per cui & inammissibile il residuo subordinato
profilo di difetto di giurisdizione del g.a., prospettato,
dalla stessa Cassa, in relazione ad una statuizione di an-
nullamento, di quel contratto, che in realth non fa par-
te del decisum della sentenza avverso cui € ricorso.

7. Gli esaminati ricorsi vanno integralmente, pertanto,
entrambi respinti, con declaratoria di sussistenza nella
specie, della giurisdizione esclusiva del g.a.

8. Nulla deve disporsi in ordine alle spese di questo giu-
dizio in assenza di controparti costituite.

IL COMMENTO
di Silw'a Pongio

Le Sezioni Unite della Corte di Cassazione affermano la
sussistenza della giurisdizione (esclusiva) del giudice
amministrativo in relazione ad una controversia concer-
nente U'annullamento degli atti di una procedura indet-
ta dalla Cassa nazionale di previdenza e ossistenza a
favore dei dottori commerdialisti per U'affidamento dei
servizi assfcurativi di copertura sanitaria dei propri
iscritti, Gli enti gestori di forme di previdenza obbliga-
torie, pur privatizzati nella loro forma giuridica, sono
qualificati come organismi di diritte pubblico, con con-
seguente obbligo di applicazione della disciplina comu-
nitaria e nazionale relativa all’affidamento degli ap-
palti pubblid,

La nozione comunitaria e nazionale
di «organismo di diritto pubblico»
come specificazione della nozione

di «amministrazione aggiudicatrice»

Con la sentenza in epigrafe le sezioni unite della
Corte di Cassazione, chiamate a pronunciarsi sul difetto
di giurisdizione denunciato da entrambe le ricorrentd, af-
fermano la sussistenza della giurisdizione del giudice am-
ministrativo in relazione ad una controversia avente ad

ogeetto Pannullamento degli atti di una procedura di se-
lezione indetta, senza Pespletamento di una gara, dalla
Cassa nazionale di previdenza e assistenza a favore dei
dottori commercialisti per Paffidamento dei servizi assi-
curativi di copertura sanitaria dei propri iscritti per Fan-
no 2005. La questione riguarda piti propriamente la
qualificazione dell’ente in questione come «organismo
di diritto pubblico», e, pertanto come soggetto, ancor-
ché formalmente privato, tenuto all'osservanza della
normativa di derivazione comunitaria relativa all’affida-
mento degli appalti pubblici (1).

Notas

(1) Sulla nozione di organismo di dirito pubblico v. R.Cavallo Perin,
D.Casalini, L'in house providing: un’impresa dimezzata, in Div. Amm,,
12006, in part. 52 s, ove si afferma che Finterpretaziong dell'ambito sog-
gettivo di applicazione delta disciplina comunitaria sugli appalti pubblici
si & dapprima soffermata sulla nozione di amministrazione sggiudicatrice
«la cui precisazione ha detemminao un progressivo ampliamento dei sog-
getti tenuti allosservanza delle direttive CE in materia, con sentenze che
sl sono pronunciate contro t tentativi di elusione delle nomme sugli appalti
pubblici=. Inoltre si precisa che «una particolare dipendenza dalle ammi-
nistrazioni statali o degh enti territorali di organizazioni formalmente di-
stinte dalle’ prime ha portato ad assoggettare alle norme sulla concomrenza
i tapporti contratruali instaurati dall'organizazione con i terzi per ot(tenen;
segue,
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L’«organismo di diritto pubblico» (2} & istituto del
diritto comunitario la cui introduzione & stata-giustifica-
ta dalla necessita di contrastare una prassi, posta in esse-
re da taluni paesi membri a fini elusivi, di ricorrere alla
cd.” concessione di committenza, {nel nosto ordina-
mento giuridico nazionale vietata dall'art. 19, L, 11 feb-
braio 1994 n. 109). La ratio che ha condotto all’elabo-
razione della figura dell’«organismo di diritto pubblico»,
nel predetto contesto, pare potersi individuare nell’esi-
genza di evitare che mediante un soggetto, eventual-
mente con forma giuridica privata la pubblica ammini-
strazione potesse continuare «a gestire il monopolio dei
pubblici appalti» (3). Una tale prospettiva ha condotto,
nella disciplina europea, all’equiparazione delPorganismo
di diritto pubblico alle amministrazioni aggiudicatrici
ed. mradizionali {Stato ed enti pubblici territoriali), con
conseguente estensione ad esso di tutti gli obblighi che
fanno carico a queste ultime (4).

L'elaborazione della nozione, invero, si colloca nel-
Pambito della scelta attuata nelle direttive comunitarie
di fornire una definizione, quanto pit possibile esaurien-
te, di «amministrazione aggiudicatrice» ai fini dell'appli-
cazione della disciplina comunitaria e nazionale in ma-
teria di pubblici appalti {5}. In base alla disciplina euro-
pea sono considerate amministrazioni aggiudicatrici «lo
Stato, gli enti pubblici territoriali, gli organismi di dirit-
to pubblico e le associazioni costituite da uno o pid di
tali enti pubblici territoriali 0 da uno o pitt di tali orga-
nismi di diritto pubblico» (6). Taluni autori hanno in-
dividuato due momenti distinti nel processo di defini-
zione della nozione di amministrazione aggiudicatri-
ce (7). In una prima fase che ha condotto all'approva-
zione delle direttive comunitarie ¢d. «di prima genera-
zione» s'era fatto ricorso, previa affermazione dell’obbli-
go in capo allo Stato e agli enti pubblici territoriali di
osservare la disciplina europea per laffidamento dei
pubblici appalti, ad un criteric enumenativo che avieb-
be consentito Pindividuazione, mediante un elenco tas-
sativo contenuto negli allegati alle direttive, anche dei
soggetti qualificabili come «persone giuridiche di diritto
pubblico», cui attribuire la qualifica di amministrazioni
aggiudicatrici (8). Con Pemanazione delle direttive cd.
di «seconda generazione», invece, in ragione delle diffi-
coltd interpretative sorte in relazione alla qualificazione
da attribuire a taluni soggetti che, pur non contemplati
negli elenchi allegati alle direttive, presentavano carat-
teristiche similari- rispetto ai soggetti ivi enumerati si &
dapprima affermata una interpretazione estensiva della
nozione di Stato (9) per Vapplicazione «della disciplina
comunitaria a nuove ipotesi di persone giuridiche di di-
ritto pubblico», cui & seguita Pelaborazione della nozio-
ne di «organismo di diritto pubblicos che avrebbe reso
pitt agevole Pindividuazione della disciplina da applicare
per ghi affidamenti effettuati da soggetti che svolgessero
una attivitd prevalentemente pubblica, ma non ricom-
presi nei summenzionati elenchi {10).

L'affermazione della nozione comunitaria di «organi-
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smo di diritto pubblico» sembra infatti poter essere ri-
condotia alla necessitd di risolvere le questioni interpre-
tative sorte in relazione all'individuazione defla persona
giuridica di diritto pubblico e si caratterizza per essere
codificazione di principi giurisprudenziali elaborati dal

Note:
(segue nota 1)

la fornitura di beni o i servizt necessari. Con l'elaborazione della nozione
di «organismo di diritto pubblico», poi dell'erganizazione i house provi-
dmg, st & posto il problema della soggezione alla disciplina comumitaria del
differente mpporto ma enti tertitoriali e organismo di dirito pubblico,
ogni qualvolta lo stesso implichi Paffidamento all'organismo di prestazioni
di beni e servid a favore o per conto dell'ente territorialer; Cons. Stato,
sez. V, 22 agosto 2003, n. 4748, in Foro Amm, CdS, 2003, 3824, con no-
ta di 0. Casalini, L'organisme di dvitto pubblico, U'impresa pubbiica e la deli-
mitagione soggetdva della disapling sugli appel pubblici.

{2} Per una rcostrurione complessiva dell'istituto ex mudts: S. Cassese, Fe
bad costituzionali, in S. Cassese (a cura diY, Tyattato df divitto amministrativo,
Dhitto amministrativo generale, H, Milano, 2003, 173 ss. e 199 ss,; D. Casa-
lini, L'orgemismo & diitto prebblico e Porganizazione i house, Napoli, 2003;
M.P. Chiti, L'Organismo df divitto pubblico e la nogione di pubblica ammini-
stageme, in Annuaio 1999-2000 dell’ Associnzione itdiana dei professori i di-
ritte amministrativo, Milano, 2001, 7 s.

(3} In termini: C.G.A. Sicilia, sez. giurisdiz,, 19 ottcbre 2005, n. 682, in
Arch. Giwr. 0o.ppp,, 2005, 1091 {m} e in Rep. Foro k., 2006, voce Opere
pubbliche [4610), 0. 206, ove si & precisato che «il concessionario ai sensi
dell'art. 19, comma 2 della L. 109 del 1994 pud essere qualificato come
soggetto, non solo formalmente, ma anche sostanzialmente privato e dun-
que operante quantomeno secorxdo 1 eriteri della autonomia privata, dal
momento che egli st impegna, asumendost in proprio il rischio d'impresa,
a realizare l'opera in contropartita, in tutto o in parte, del sio sfruttamen-
to economico ed & un soggetto che viene individuato trmmite gara comu-
nitaria {art. 19, comma 1 e art. 20, comma 2, L. nn. 109)»,

(4) Sul punto v. R. Cavallo Perin, Riflessioni sl oggetto e stghi effettt giridi-
ci della concessione di senizo pubblic, in Dir, Amm., 1994, 111,

(5) E. Chit, voce Organismo di diitto pubblico, in S, Cassese (dir.), Dizo-
nenio di dhitto pubblico, vol. IV, Milano, 2006, 4014; R. Cavallo Perin, D.
Casalini, L'in house providing: wn'inpresa dimezzata, cit., 52,

{6} La norione di amministrazione aggiudicatrice riportam & oggi conte-
nutz nell'at. 1, comma 9, dir. 31 maro 2004, 2004/18/CE, relativa of
coordinamento delle procediwe & aggiudicagone deght appali prubblici di lavond,
di fominge e & seniy, che riprende le direttive comunitarie gia vigenti in
passato: per gli appalti pubblici di lavor: art. 1, lete b), dir. 14 giugno
1993, 93/37/CEE, di comdinamento delle procedwre di aggitdicadone degli ap-
palti pubblici di lavori € art. 1, comuna 2, lett, a) e comma 6, lett. a), L. 11
febbraio 1994, n. 109 (legge quadro in materia di lavori pubblici);-art. 2,
Dlegs. 17 marzo 1993, n. 157, Atuaione delln divettiva 92/50/CE i mate-
via & apbalié prubblicd di seniy; art. 1, comma 3, Dlgs. 24 huglio 1998, n.
352, Testo wmico delle disposizioni in matevia di appald pubblic di fomite in
attugzione delle dietrive 77/62fCEE, 80/767/CEE e 88/295/CEE.

(1) E. Chiti, voce Organisno di divitto pubblico, cit., 4014,

{8) Cir. sul punto la direttiva 26 luglio 1971, n. 71/305/CEE, & coordina-
mento delle procedure di aggiudicarione degli appalii & lavori pubbici, In dou-
na v. GM. Racea, | sendg pubblid nellontinamento comumitenio, in Dir.
Amm., 1994, 201, poi in G. Pericu, A, Romano, V. Spagnuolo Vigorita
{a curz di}, La concessione di prbblico senvizio, Milano, 1995, 269.

(9} Corte Giust. CE, 20 settembre 1988 {causa C-31/87), Gebroeders
Beentjes BV ¢. Staw def Paesi Bassi.

(10} In termini: D. Casalini, L'organismo di diitto pubblico, 'impresa pubbli-
ca e ln delimitarione soggertiva della disciplina sugh appaldl pubblici, cit., 3827-
3828. Sull'argomento v. amplius D, Casalini, L'organismo di diritto pubbico
e Porganizzazione in howse, cit., 16 ss.




e

giudice comunitario e nazionale chiamati a pronunciarsi
sul contenzioso in materia {11).

Lart. 1 comma 9 della direttiva 18{2004/CE, relativa
al coordinamento delle procedure di aguivdicazione degli ap-
palti pubblici di lavori, di forniture e di serviz, qualifica co-
me organismo di dititto pubblico quello istituito «per
soddisfare specificatamente esigenze di interesse generale
aventi carattere non industriale o commerciale, dotato
di personaligd giuridica e la cui attivitd sia finanziata in
modo maggioritario dallo Stato, dagli enti pubblici terri-
toriali o da altri organismi di diritto pubblico, ovvero la
cui gestione sia soggetta al controllo di questi ultimi,
oppute il cui organo di amministrazione, di direzione o
di vigilanza sia costituito da membri dei quali piti della
meta & designata dallo Stato, dagli altri enti territoriali
o da alti organismi di diritto pubblico» (12).

La giurisprudenza del giudice nazionale ha avuto mo-
do di precisare che tale nozione non pare incidere, né
tanto meno alterare la patura giuridica (pubblica o pri-
vata) dei soggetti cui si riferisce, giacché assume rilievo
ai soli fini della individuazione della normativa applica-
bile per la scelta del contraente mediante le procedure
previste e comporta {'applicabilitd della normativa co-
munitaria in materia anche ai soggetti di diritto privato,
ove sussistano, congiuntamente i tre requisiti (13). La
sentenza in epigrafe si colloca nell'ambito di quel conso-
lidato filone giurisprudenziale che ha tentato di ovviare
all’equivoco secondo cui la privatizzazione della forma
giuridica di taluni soggetti deputati comunque alla cura
di interessi di rilevanza pubblicistica li avrebbe sottratti
dalPobbligo di adottare procedure ad evidenza pubblica
per la stipulazione dei propri contratti (14). Solo me-
diante il confronto concorrenziale tra operatori risulta
infaeti possibile effettuare una scelta del contraente che
assicuri il rispetto del principio di correttezza (15), non-
ché individuare la migliore offerta tra quelle presentate
dai concorrenti, in relazione alle caratteristiche presta-
zionali definite nei capirolati d’appalto (16).

La nozione in esame ha assunto connotati sempre

Notet

(£1) Sulla definizione della nozione v. da ultimo: Cons. Stato, sez, V1, 19
luglio 2007, 0. 4059; T.A.R. Campania, Napoli, sez. |, 20 maro 2007, n.
2507, in wwaegiustamm.it; TAR. Lombardia, Milano, sez. 1II, 15 feb-
braio 2007, n. 266, in www.lexitalia.it; Cons. Stato, sez. VI, 30 attobre
2006, n. 6449, iv; Cons. Smto, sez. V, 23 agosto 2006, n. 4959, i;
T.AR. Friuli Venezia Giulia, Trieste, 26 ottobre 2006, n, 698, i
T.AR. Lazio, Roma, sez. 111, 18 gennaio 2005, n. 351, i\, Sull'interpreta-
zione della nozione da parte del giudice comunitarior E. Goisis, Conmbuto
dig studio delle societh m mano pubblica come pesona giwidica, Milano,
2004, 288 ss;; G. Greco, Appalti &f lavort affidat da s.p.a. i mano pubblica:
un srevirements ginristrudengiale non privo di qualche paradesso, in Riv. It.
Dir, Comm., 1993, 1062 ss; D. Sorace, Pubblico e privato nella gestlone det
serviy pubblici locali, i, 1997, 51 ss. L. Righi, La nozone di organismw di &i-
vitto pubblico nella disciplina comumitaria degli appalti: socetit i mano pubblica
e appalto di sendz, ivi, 1996, 347,

{12) La norione riproduce quella contenuta nellz direttiva n. 92/50/CEE,
come recepita dal Dlgs. 17 maro 1995, n. 157, la definizione & sam -
presa anche dal Dlgs. n. 16312006, Codice dei contrewti prebblici & laver,
seniy e fominure in attuagone delle divettive 2004/17/CE ¢ 2004/18/CE che
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definisce all'art. 3, comma 26 {'organismo di didtto pubblico come «qual-
siasi organismo, anche in forma societaria istituito per soddisfare specifica-
tamente esigenze di interesse generale, aventi camttere non industriale o
commerciale; dotato di personalitt giurdica; la cui amvith sia finanziata
in mode maggioritario dallo Stato, dagli enti pubblici tervitoriali o da alui
organismi di diritto pubblico oppure Ia cui gestione sia soggetta al contol-
lo di questi ultimi oppure il cut organo d'amministrazione, di direzione o
di vigilanza sia costituito da membri det quali pitt della meta & designata
dallo Stato, dagli enti pubblici temitoriali o da altri organismi di dirito
pubblicos,

{13) TAR. Lazo, Roma, 31 luglio 2007, n. 7283, in wuav.appalticcon-
fraiti.it, afferra che «le fondazioni bancarie, domte di personalitd giuricli-
ca, ai sensi del'art. 2 DLgs. 153/1999, non hanno fini di lucro e pere-
guono esclusivamente scopt di utilitd sociale e di promorione dello svilup- |
o economico; esse in rapporto prevalente con il temitoro indirizano la
propria attivith esclusivamente nei settori ammessi e operano in via preva-
lente nei settori rilevanti, assicurando, singolarmente e nel loro nsieme,
l'equilibrata destinazione delle risorse e dando preferenza at settod a mag-
giore rilevanza sociale. Pertanto, deve ritenersi presente il requisito che la
fondazione soddisfa specificamente esigenze di interesse genemle aventd
canttere non industiale o commerciale. Di conseguenza, stante anche
che Pattivit di vigilanza su di essa, sia pure in via mansitoria, & svolm dal
Ministro dell’economia e delle finanze, la Fondazione bancaria deve essere
qualificat organismo di dirico pubblico». V. anche Cons. Stato, sez. ati
nomativi, 13 gennaio 2003, n. 475102, in Cons. Swo, 2003, 1, 1805
T.AR. Campania, Salerno, scz. 1, 19 luglio 2005, n. 1290, in Foro Amm.
TAR, 2005, 3501, con nota di F. Degni, Seniy pubblici e tutela della con-
correnya: alla ricerca di i nonto di eqelibrio. La nozione di organismo di di-
titto pubblico non & mutata con riferimento alla norzione di cut alla diret-
tiva 92/50 e dall'art. 2, comma |, lett. b}, Dlgs. [7 marzo 1995, n. 157;
sul punto: Cons. Stato, sez. 1, 30 giugno 2004, n. 295704, ove st afferma
che la nozione comunieria di «organismo di diritto pubblicos rilteva per
Pindividuazione della disciplina applicabile per la scelta dell'erogatore di
servizi, che ne comporta l'applicazione anche ai soggetd privad, nel caso
di specie le fondazioni bancarie, in presenz dei tre presuppostt previsti
dalla legge & ove quest! sussistano congluntamente; il possedere la «perso-
naligy giuridicar, it «soddisfare specifiche finalit di Interesse generale non
aventi carattere industriale o commerciale» e subire l'influenza dominante
di un epparmto pubblico. Si veds anche Cons. Stato, sez. 1, 2 ottcbre
2003, n. 3508/03, in Cons. Stato, 2003, L, 2661 secondo cui «ll mggrp-
parnento temporaneo di imprese non pud essere equipamto - sul piano
soggettivo, funzionale e finandario - ad un crganismo di diritto pubbli-
com,

{14) R. Cavallo Perin, D. Casalini, L'in house providing: un’impresa di-
mexata, cit., 51 e 52 ove st precisa che la natura giuridica pubblica o pri-
vata di un operatore economico non risulta «di per ¢ un elemento capa-
ce di chiadre lambito di applicazione della disciplina comunitaria sulla
concomenzar avendo assnto tilievo «la definizione di non dipendenza di
quest'ultimo dall'amministrarione aggivdicatrices,

€15) V. sul punto G.M. Racea, voce Conetterza, in S, Cassese (dir.}, Di-
donio & diito pubblico vol. 1, 1534, che qualifica la responsabilith da
scorrettezza» come responsabilitl da inadempimento in relazione alle
particolari norme o principt che dguardano la pubblica amministrazione e
che si apgiungono alla disciplina giuridica che anche gli altri soggetti del-
Pordinamento sono tenuti a rispettare. L'A. individua una prima «specifi-
cith» nel fatto che le attivitd della pubblica amministrazione «nommal-
mente» sono disciplinate da «nomme generali ed astratte» che consentono
di tipizame il comportamento, La seconda «peculiaritis & che la pubbli-
ca amministrazione, e la considerazione si pud estendere ai soggetti che
pur con forma giuridica privata, siano istituid per lo svolgimento di fun-
zioni pubblicistiche, risulta soggetta ai principi posti dallar. 97 Cost. Si
pud dunque ritenere che in tale disposizione sl fondi «un principio di cor-
rettezza net rapporti che fa pubblica amministrazione instaura con i teri»,
che deve essere intesa come «evoluzione dell'imparsialiti che, da’ princi-
pio espresso salo come non discriminazione, si afferma, pidt di recente, an-
che come obbligo di cometteza nei comportamenti {omissivi o commissi-
vi) verso i terzin.

(16) Sui capitolati d'appalto come oggetto del contratto che la pubblica
amministrazione intende stipulare si finvia a: S. Ponzio, 1 capitolai negh
appalti pubblici, Napoti, 2006,
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pit: precisi che hanno condotto all’affermazione secondo
cui per qualificare un soggetto come «organismo di di-
ritto pubblico» risulta condizione necessaria e sufficiente
la presenza, cumulativa, in capo al medesimo di e ele-
menti identificati nel possesso della «personalith giuridi-
car, che consente di distinguere Pente dallamministra-
zione, giacché ove mancasse tale requisito I'ente andreb-
be ad identificarsi con Pamministrazione aggiudicatrice
controllante, nel perseguimento della soddisfazione di
bisogni di interesse generale di carattere non industriale
o commerciale e nella sussistenza di dominanza pubblica
{o influenza pubblica dominante). L'influenza pubblica
dominante pud esplicarsi, a seconda dei casi, nei tre
profili alternativi del finanziamento maggioritario da
parte di un’altra amministrazione aggiudicatrice, del
controllo sulla gestione o sull'organizzazione {nomina
della maggioranza dei componenti gli organi di ammini-
strazione, direzione o vigilanza).

La privatizzazione degli enti gestori di forme
di previdenza obbligatoria e il perseguimento
di bisogni di interesse generale

11 requisito del perseguimento della soddisfazione di
esigenze di interesse generale non aventi carattere indu-
striale o commerciale, che taluni definiscono «teleologi-
co» {17), & stato precisato da talune pronunce che lo
hanno individuato precipuamente nel mancato utilizzo
di criteri imprenditoriali nella gestione, cui consegue la
possibile mancanza dell'utile di impresa e nello svolgi-
mento dell’attivitd in regime non concotrenziale, giac-
ché proprio il carattere non industriale o commeiciale
dei bisogni di interesse generale perseguiti comporta I'as-
senza di rischi connessi con l'attiviea svolta e la remune-
razione dei fattori produttivi mediante i ricavi (18).
Una tale prospettiva ha condotto la giurisprudenza ad
affermare come anche le societd costituite nelfa forma
giuridica della societh per azioni possano essere qualifi-
cate come organismi di diritto pubblico ove non sop-
portino in proprio il rischio imprenditoriale, ma svolga-
no la propria attivitd in favore di «controllanti», qualifi-
cabili anch’esse come amministrazioni aggiudicatri-
ci (19). Si & individuato il carattere non industriale o
commerciale di una determinata attiviti in presenza di
un collegamento ad un interesse che il legistatore abbia
inteso sottrarre ai mercati, «caratterizzati, esclusivamente
da una ordinaria attivith imprenditoriale, industriale o
commerciale» (20). Tale collegamento, ai fini delPattri-
buzione ad un ente della qualifica di organismo di dirit-
to pubblico, viene precisato con precipuo riferimento
alle attivitd effettivamente svolte, mediante una valuta-
zione di carattere oggettivo, cui consegue l'imrilevanza
della circostanza che al momento delfla sua istituzione
tale ente non risultasse deputato alla soddisfazione di bi-
sogni di interesse generale di carattere non industriale e
commerciale, o incaricato unicamente di soddisfare tali
bisogni o ancora che la soddisfazione di tali bisogni non
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rientrasse tra i compiti definiti nello statuto dell’ente
medesimo (21).

Note:

{17) S. Del Gatto, Nanna privaia e «sostemza pubblicar. - I Consiglo di
Stato toma a pubblicigzre un ente privatizzato ope legis, nota a Cons. Stato,
sez. V1, 23 gennaio 2006, n. 182, in Fovo Amm. CdS, 2006, 581.

{18) Cass,, Sez. Un,, 20 novembre 2003, n. 17635, in Mass, 2003, 1987-
2003, afterrna che «lazienda elettrica consorziale delle citth i Bolzano e
Merano non costituisce in quanto ente pubblico economico amministra-
zione aggiudicatrice in base all'art. 2 del DlLgs. n. 157 del 1995, né pud
essere qualificata come organismo di diritto pubblico » giacché difetta del
requisito del carattere non industriale o commerciale dei bisogni di inte-
resse generale al cut soddisfacimento il soggetto opera.

{19) T.AR. Lombardia, Brescia, 8 marco 2004, n. 203, in Foro Amm.
TAR, 2004, 594, che ha qualificato I'Enel.it come organismo di diritro
pubblico non operante sul mercato dell'informatica con conseguente as-
sunzione del rischio di impresa, ma costituente un ramo dellEnel {con-
wollante), a sua volta organismo di disitto pubblico. Nello stesso senso v.
Cons. Stako, sez V1, 17 settembre 2002, n. 4711, in Dir. Proc. Amm,
2003, 486, con nota di P. Piwa, Sodetd per adoni di dnitio singolave, enti
pubblici e privatizzagiont pev una viletrra di wn vecente orientamento del Consi-
gio di St e in Fero It,, 2003, 1IE, 205, che qualifica, in tagione del pos-
sesso dei tre tequisiti previsti dalla nommativa, 'Enel Sp.a. come ongani-
smo di diritto pubblico: il requisito della personaliti giuridica & soddisfatto
dalla veste giuridica di sociefd per azioni; la sottoposizione ad influenza
pubblica deriva dal fatto che si tratti di societd a prevalente parteciparione
pubblica; infine & ritenuto sussistente anche il requisito del soddisfacimen-
to di un interesse non avente carateere industriale o comenetciale, poiché
per questo non si intende [a non imprenditorialich della gestione, ma la
funzicnalizzazione per il soddisfacimento di bisogni generali della collett-
vitd. Nel caso di specie I'Enelit costituisce organismo di diriteo pubblico
per svolgere un'attivith strettamente funzionalizatz ai bisogni dell'Enel e
come tale tenuta ad applicare la disciplina degli appalti pubblici di forni-
ture,

{20) Cons. Stato, sez. ¥V, 22 aprile 2004, n. 2292, in Foro Amm, CdS,
2004, 1129; secondo Corte Giust. CE, 27 febbraio 2003, n. 373/00, cit,
«lesistenza di una concorrenza ardeolatar non comporta necessariamente
Vaccertamento della mancanza di un bisogno di interesse generale avente
carattere non industriale o commerciale rlevante per Findividuazione del-
Porganismo di diritto pubblico tenuto al rispetto della disciplina comuni-
tara in materia di scelta del contraente; T.AR. Lazio, sez. Ili, 9 giugno
2004, n. 5460, in Giom. Dir. Amm,, 2004, n. 1112, con nota di G. Mar-
chi, Impresa pubblica e oiganismo di dhitto pubblico negli appalt nei sertori
esclusi qualifica la Rai-radio televisione italiana Sp.a., «olre che impresa
pubblica, anche organismo di diritio pubblico, secondo la definirione in-
dicata nell'art. 2, comma 1, lete. b) Dlgs. 17 maro 1995 n. 158», in
quantoe «concessionaria {pubblica) del servizio pubblico radiotetevisivon
vola a soddisfare quei bisogni collertivi, indicati dalla legge e dal contrat-
to di servizio, di natura non commerciale o industriale, che non possono
essere soddisfattt grarie al solo gioco della concorrenza; mle qualificazione
comporta che essa sia tenuta ad applicare le nomme dellevidenza pubblica
in tutt i casi in cui «non vi sono nomne d'esenzione che afferiscono stru-
mentalmente alla gestione det servizio pubblico».

{21} Corte Giust. CE, 12 dicembre 2002, n. 47089, Universale-Bau AG
c. Entsongmgsbetriebe Stmmeving GmbH, in Foro Ir, 2004, 1V, 337. Cone
Giust. CE, 22 maggio 2003, n. 18001, Kovhonen Oy ¢. Varkauden Taitotalo
Oy, in questa Ritdsta, 2003, 1139, con nota di S. Colombard, Organismo di
divitto pubblico delepazione mteronganica e divitto della concorrenza. Flessibifitds
dellondmamento conmmitario e vigidita del dirio fatemo e in Giom. Dir.
Amm.,, 2003, 1027, con nota di C. Guccione, La nozione & ovganismo di
diitto pubblico nella pift recente girmispnidenza comietenia. Cons. Stato, sez.
W1, 2 marzo 2001, n. 1208, in Foo It., 2002, 11, 425 con nota di L. Paola,
Le sodetd per azioni a peartecipazione pubblica: tedbbiicita dellattivits o pubblicita
dellente? afferma in proposito che «lo svolgimento da parte di poste italia-
ne S.p.a. anche di attivin avent carattere industriale o commerciale, co-
me il servizio di banco post pon esclude [a sua qualificazione come onga-
nismo di diritto pubblicon; Cons. Stmto, sez. IH, 11 aprile 2000, n. 588,”00),
seque,




La nozione di bisogni di interesse generale {22), non
aventi carattere industriale o commerciale, al cui soddi-
sfacimento P'organismo di diritto pubblico & essenzial-
mente preordinate, non sembra condurre ad escludere
che la soddisfazione di tali bisogni possa avvenire me-
diante imprese private, dal momento che «lo status di
organismo di diritto pubblico» non dipende dalla «rile-
vanza relativar, nell'ambito dell'attivitd dell'ente mede-
simo, del soddisfacimento di bisogni di interesse genera-
le aventi carattere non industriale e risulta altresi «irrile-
vante che attivith commerciali siano svolte da una per-
sona giuridica distinta appartenente allo stesso gruppo o
consorzio» (23). Per la qualificazione di un bisogno co-
me privo del cawattere industriale o commerciale il ri-
corso a valutazioni oggettive consente di comprendere
se l'attivied svolta possa distinguersi per i propri profili
pubblicistici mediante Fimpiego di taluni indici che
possano contribuire a definirla in quanto tale quali
«Passenza di uno scopo principalmente lucrativo, la
mancata assunzione di un rischio connesso all’attivita
svolta o il finanziamento pubblico di tale attivitd» (24).
In proposito si & avuto modo di precisare che se per un
verso «l'esistenza di una concorrenza articolata e la pre-
senza del soggetto sul libero mercato» caratterizzato da
una struttura  imprenditoriale costituiscono  elementi
idonei a dimostrare che tale soggetto agisca al fine di
soddisfare bisogni non qualificabili d'interesse generale e
aventi al contrario carttere industriale o commerciale,
sotto differente profile tale struttura imprenditoriale
non partebbe comportare necessariamente un'incompa-
tibilitd con il perseguimento di tali bisogni {(d'interesse
generale non industriali ¢ commerciali), anche in rela-
zione alla possibility, aperta dal diritto comunitario, di
qualificare lo Stato e gli enti pubblici come «impre-
se» (25), La forma giuridica di un ente non costituisce
un criterio idoneo ad escludeme la qualificazione in ter-
mini di «amministrazione aggiudicatrice» o la natura
giuridica pubblica, dovendosi verificare la sussistenza in
capo all’ente interessato dei tre requisiti sopra enuncia-
ti (26); tali affermazioni comportano altresi che Pobiet-
tivo di soddisfare bisogni di interesse generale non deb-
ba essere perseguito dall'ente necessariamente in via
esclusiva o prevalente ben potendo al contrario lo sco-
po istituzionale dell'ente risultare conforme allo svolgi-
mento di attivitd commerciali ed accessorie e risultando
irrilevante che Pente operi secondo criteri di efficienza e
di imprenditorialita {27).

1 caso sottoposto all’esame della Corte di Cassazione
assume caratteri peculiari poiché riguarda 'attribuzione
della qualifica di «organismo di diritto pubblico» ad un
ente previdenziale di categoria di liberi professionisti. La
Cassa & un ente previdenziale privatizzato istituito per
lo svolgimento di un'attivitd, quella della tutela previ-
denziale ed assistenziale nei confronti dei propri iscritti,
che si caratterizza per gli ampi connotati e finalita pub-
blicistici, Originariamente ta Cassa era stata istituita co-
me ente pubblico, dotato di personalita giuridica di di-
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Note:
{seque nota 21)

in Foro Ir., 2002, 111, 427, con nota di 1. Paola, cit. secondo cut «la socletd
di gestione de} sistema informativo del ministero delle finanze ¢ dell'ana-
grafe tributaria (Sogei), nonostante la sua natura privatistica, deve essere
qualificata come organismo di diritto pubblico per tutte le attivith oggetto
delia convenzione di concessione, in virti della particolare namra dell’ae
to concessario che le devolve compiti attinenti a scopi non esclusivamen-
te commerciali o industriali; essa &, pertanto, tenuta ad adottare le proce-
dure concorsuali o negoriate di interesse pubblico previste dalla legge per
gh affidamend a terzi consentiti dallz convenzione»,

{22) Sul punto in dottrina v. FG. Scoca, Le amministragioni come operatori
ghdici, in L. Mazarolli, G. Perica, A. Romane, FA. Roverst Monaco,
F.G. Scoca, Dhitto amministrativo, Bologna, 2001, 525 € 526; D. Maram-
ma, Contribuo sllinterpretazione della novione di «organismo di dhitto prbbli-
co», in Dir. Amm., 2000, 594 ss.; F. Gaffuri, Brevi considerazioni sulla vicon-
ducibilitss delle soctett miste nella categorin degli ovganismd di diritto pubblico, in
Dir. Proc. Amm., 2000, 257.

{23) Cass., Sez. Un,, ord,, 8 febbraio 2006, n. 2637, in wwrw.giustomm.it,
1. 3/2006, con nota di R. Dipace, Lorganismo di dirtio pubblico ed i con-
tratti alifci,

(24} In termini R, Proietti, Anche gif enti previdenziall def liberi professionisti
sono organism di divitro pubblico, nota a Cons. Smto, sez. VI, 23 gennaio
2006, n. 182, in questa Rivista, 2006, 730, che precisa che «['indagine del
giudice nozionale deve attenere al carattere commerciale, ma anche pome
atterzione alla capacit: del sogpetto di assicurarsi antosufficienza economi-
ca» che si waduce nella capaciti di «far fronte esclusivamente con le pro-
prie risorse al rischio imprenditoriales, giacché lassenza di rischio si tradu-
ce nell'assenza del carattere di commercialith det servizio. In giurispraden-
2a v. gid Corte Giust. CE, 10 novembre 1998, n. 360/96, Geneente Am-
hem ¢. Bff Holding B V, in Fawo It, 1999, V, 139, con nom di E. Scotti, [
nuoti confini dell’ «organismo di divitto pubblico» alla luce delle pity vecenti pro-
munee defla Corte di ghustiziz; in Ghr. I, 1999, 394, con now di B. Mame-
li, Le s.pa. a prevalente capitale pubblica e la categovine dell'organismo di diritio
pribblico: la Conte i giustivia risolve | dubbi nterpretativs; in Riv. "Trim, App.,
1998, 715, con nota di M. Castellaneta, L'interpretazione dei critert per la
quelificarione dell'onganismo & divitto prbblico: veeenti chiavimenti daila Corte
di giustida delle comumitd evopee; in Dir. Proc. Amm., 1998, 189 (s.m),
con nota di F. Goisis, L'mt 33 D.Lgs. n. 80/1998 e ln ghaisdizione cmmini-
srativa sulle gme di appalto indette da societd miste bocali: afouni argomenti in
favore & ung oo qualificadone come imprese (pubbliche); i Giom, Dir,
Amm,, 1999, 316, con nota di C. Nizo, L'organismo di divitio pubblico nella
divetiva 92/SO/CEE; in questa Rivista, 1999, 83, not di E. Chid, Gli orga-
nismi di divitto pubblico trt Consigio di Stato & Corte di Gitstizia & in Riv, Jt.
Dir. Pubtl, Comun., 1999, 157, con nowm di G. Greco, Onganismo di divitto
publlico, atto secondo: le antese deluse. Pift di wcente Corte Giust. CE, 22
maggio 2003, n. 18001, cit.

(25) Corte Giust. CE, 27 febbraio 2003, n. 373/00, in Giwr. It., 2003,
1687, con nota di R. Camanta, L'organismo di divitto pubblico questo sco-
noscinto; 1d., 15 gennaio 1998, n. 44/96, Mannesmann Anlagenbau Au-
stia A G ¢. Strohal Rotationsdruck GesmbH; T.AR. Lazlo, sez. 1, 12
febbraio 2002, n. 917, in Giust. Amvm., 2002, 285; T.AR. Piemonte,
sez. I, 3 mareo 2004, n. 362, in I TAR, 2003, 1, 4452 (s.m.), con nowm
di M. Audicore, Il comitate organizzatore dei ventesimi glochi olimpici inver-
nali Tormo 2006 non & soggeto alla disciplina sul divitto d'accesso e G.
Sciarrotta, La nogione di un organismo di dinirto pribblico e in questa Rivi-
sta, 2004, 961, con noea di S, Verare, Giochi olimpici invernali e organi-
smi di diritto pubblico ha ritenuto che «Il comitato per lorganizzazione
del ventesimi piochi olimpict invernali Torino 2006 non assume quakita
di organisme di diritto pubblico, in quanto Torganizzazione delle ofim-
pladi non risponde ad un bisogno di interesse pubblico e, in ognt caso,
il comitato stesso svolge un'attivith di tipo imprenditodale su.di un
mercato concorrenziales, '
{26) Corte Giwst. CE, 13 genmaio 2005, n. 84/03, Commissione Ce c.
Gov. Spagna, in questa Rivdsta, 2005, 1275, con nom di G. Bardelli, No-
done di enganismo di divitto pubblico, accordi tra prdbliche amministrazioni ¢
fattispecie di procedura negodata negh appald pubblici,

(27) In rermini v. Cass., Sez. Un., ord., 8 febbraio 2006, n. 2637, cit.
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ritto pubblico, con il compito di provvedere alle eroga-
zioni previdenziali e assistenziali, ex art. 38 Cost. in fa-
vore di una specifica categoria di soggetti (i dottori
commercialisti) e il cui operato era sottoposto alla «vigi-
lanza del Ministero del lavoro e della previdenza socia-
le» (28).

E noto il processo che ha condotto alla trasformazio-
ne di taluni enti gestori di forme obbligatorie di previ-
denza e assistenza, tra cui la Cassa nazionale di previ-
denza e assistenza dei dottori commercialisti, in persone
giuridiche private (nella forma giuridica delle associazio-
ni o delle fondazioni, in base all’art. 12 c.c.) disposto
con il D.Lgs. 30 giugno 1994, n. 509, Atuazione della
delega conferita dall'art. 1, comma 32, della legge 24 dicem-
bre 1993, n. 537, in maeria di vasformayone i persone
givridiche private di enti gestori di forme obbligatorie di previ-
denza e assistenza (29). La trasformazione degli enti pre-
videnziali di categoria dei liberi professionisti in soggetti
privati ha comportato da un lato l'esclusione di finan-
ziamenti pubblici provenienti dallo Stato o da alte
pubbliche amministrazioni e dall’altro affermazione del
carattere previdenziale e assistenziale dell'attivitd svolta
da tali soggetti (30).

Taluni hanno evidenziato che la qualificazione degli
enti previdenziali (privatizzati) come soggetti privati
non elimina gli elementi idonei a distinguere tali sog-
getti, da un punto di vista sostanziale, dagli altri soggetti
privati per le caratteristiche pubblicistiche dell’attivita
che sono istiizionalmente chiamati a svolgere (31).

La qualificazione della Cassa nazionale di previdenza
e assisterza dei dottori commercialisti in termini di «or-
ganismo di diritto pubblico» pare riconducibile anzitut-
to al fatto che essa, pur avendo assunto la veste giuridi-
ca dell'associazione a seguito del procedimento di «pri-
vatizzaziones di taluni enti di categoria dei liberi profes-
stonisti e, conseguentemente, la personalith giuridica di
diritto privato, opera come ente senza scopo di lucro,
deputato allo svolgimento di attivitd previdenziali e assi-
stenziali in favore di professionisti obbligati, in base alla
legge, alliscrizione e alla contribuzione e conseguente-
mente volto a perseguire il soddisfacimento di bisogni
di interesse generale di carattere non industriale o com-
merciale ai senst dell’art. 38 della Costituzione (32). 11
fenomeno della privatizzazione cui & conseguita la tra-
sformazione degli enti previdenziali in associazioni o
fondazioni, giustificato per taluni da esigenze connesse
alla finanza pubblica, non ha infatti compromesso il si-
stema della contribuzione obbligatoria, che connota il
principio «solidaristico che informa il sistema di previ-
denza vigente nell'ordinamento» (33).

Il riconoscimento costituzionale di un diritto alla tute-
la previdenziale in capo a ciascun lavoratore (art. 38,
comma 2, Cost.) consente di qualificare il bisogno da
soddisfare in termini di interesse generale in una prospet-
tiva ove le singole forme obbligatorie di assicurazione
della tutela, pur rivolte a specifiche collettivigd di sogget-

ti, sono finalizzate al perseguimento di un interesse gene- -
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rale che, per tale mgione, non pud essere degradato ad
interesse collettive (34). La wutela previdenziale si confi-
gura infatti come bisogno primario connesso alle esigenze
di via dei lavoratori e conduce conseguentemente a
qualificare P'interesse all’assicurazione della previdenza co-
me privo del carattere industriale o commerciale, mentre
il processo di privatizzazione sembra essersi concentrato
pitt propriamente sugli aspetti contabili, organizativi,
amministrativi, oltre che su quelli relativi alla gestione
delle risorse dell’ente, senza compromettere lo svolgimen-
to dell’attivitd, soettamente pubblicistica, che pare porsi,
peraltro, come ragione istitutiva dell'ente (35).

Notes
{28) L. 3 febbraio 1963, n. 100

{29) In argomento ex multis v. G. Scartomi, Privatigadont {privatizzadone
degli enti previdenziali}, in Enc. Gir,, Rotna, vol XXV, 1996; G, Ferraro e
E. Maziotti {a cura di), I sistema pensionistico 1iformato - dalla legge delega
42111992 al D.Lgs. 585/1993, Napoli, 1994; 8. Cassese, Gli enti preciden-
dali privatizzat, in Giom. D, Amm., 1995, n. 1, 121; S, Centofant, La
privatizazione debole degli entt previdenziali, in Grst. Civ, 1994, 11, 615; A,
Androni, Appmeti di costineionalith sidla privatizazione degli end previdenzindi,
in Riv. Giur. Lav,, 1995, I, 59; L. Battista, Brewi osservaziond sulla privatizza-
done degl entf previdenyali, in Div. Law, 1995, 1, 293; F. De Leonardis,
Sogeettivitd privata e azione anvministrativg - awa dellinteresse genevdle e auto-
nomia privain nel o modelll & enministrazione, Padova, 2000, 107 «.

(30) L'art. 1, commi 32 5., L. 24 dicembre 1993, n. 537, ha in particola-
re delegato il povemo ad operare il riordino e la soppressione di end pub-
blici di previdenza e assistenza, nonché a privatizare enti che non usu-
fruissero di finanziamenti pubblict. Per tutt sul tema v.: M. Cinelli, Divitto
della previdenza sociale, Torino, 2003, 107 ss; M. Persiani, Dhitto della Pre-
videnaa sociale, Padova, 2002, 62 ss.; MR, Pacelli, La privatizzazione deghi
enti pabblicd pretidengali, Torino, 2000; P. Pontradolfi, La privatizzazione de-
gli enti di previdenya dei liberd professionisti, in Giust. Cie,, 1997, 365 ss.

{31} In questi termini v. L. Carbone, Profili privatistic e pubblicstici degli en-
1 previdenziali categmiali dei bhert professionisti, nota a Cons. Stato, sez. V],
23 gennaio 2006, n. 182, in Fovo It,, 2003, I, 201.

{32} V. art. 1, commi 2 e 3, DLes n. 509/19%, cit. In giursprudenza
Cass,, Sez. Un,, orl,, 15 maggio 2006, n. 11088, in www.gitstamm.it., n.
6/2006; T.AR. Lazio, sez. T, 3 giugno 2005, n. 4364, in Dir. & Ghast.,
2005, £ 29, 90, con nota di R. Proiett, qualifica la Casa Nazonzle di
previdenza e assistenza dei dottori commercialisti come organismo di dirfi-
to pubblico, «at fini dell'assopgetamento alla disciplina prevista per i sog-
getti ageiudicator di pubblici incanti di serviz, in quanto ente dotato di
personalith giuridica, istituito per soddisfare specifiche finalith d'interesse
generale non avent camttere industriale 0 commerciale, la cui attivich &
finanziata in modo mageiotitario dallo stato, dalle regioni, dagli end loca-
li, da almi enti pubblici o organisni di diritto pubblice e la cui gestione &
sottoposta al controllo dei medesimi enti pubblici; ne’ consegue Fillegitti-
mith del provvedimento di indizione di una procedura di selezione infor-
male del soggetto al quale affidare i servizio di copertura sanitaria in favo-
re degli iscritti alla cassa, sfornita delle garanzie e delle cautele dell’eviden-
za pubblicas. Sul punto v. R. Proietti, Anche gif enti previdenziali dei bbeni
rofessionisti sono enganisnil di diitte pubblico, nota a Cons. Stato, sez. scz.
VI, 23 gennaio 2006, n. 182, in questa Riviga, 2006, 723.

{33) In questi terdnind v. M. Spinoz, Pretidenza obbligatonia e soggeri i
vati esercenti pubbliche fimzoni, in Foro Amm. CdS, 2006, 1968 ss.

(34) Cass,, Sez. Un,, ord,, n. 11088£2006, cit.

{35) In questi termini v. L. Carbone, Profili privatistici e pubblicistici degli en-
ti previdenziali eategomial] dei liberi professionisti, cit., anche nei richiami a P,
Bowzao, Gl enti previdenziali privatizzati, in R. Pessi (a cura di}, La viferma
del sistema previdenziale Padova, 1995, 332, il quale afferma che «la priva-

tizazione riguarda sostanzialmente fa natura defl'ente, ma non l'?tti\'itz}
seqe
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La privatizzazione degli enti gestori di forme
di previdenza obbligatoria e 'influenza pubblica
dominante

La Corte di Cassazione ritiene nel caso di specie sus-
sistente anche il requisito dell'influenza pubblica domi-
nante, necessario per la configurazione dell'ente come
organismo di diritto pubblico (36). Tale ultimo requisi-
to pud esplicarsi, alternativamente in un finanziamento
maggioritario, nel controllo sulla gestione, o nel con-
trollo sullorganizzazione che comporta la designazione
della maggioranza dei componenti degli «organi di am-
ministrazione, di direzione o di vigilanza» da parte di
un'alira amministrazione aggiudicatrice (37). 11 finanzia-
mento pubblico, ai fini dellintegrazione della fattispe-
cie, deve essere maggioritario e, pertanto i conferimenti
provenienti da altre amministrazioni aggiudicatrici de-
vono superare il 50% delPammontare complessivo delle
entrate defl’ente. Per la definizione di «finanziamento
pubblico» st & resa necessaria una distinzione tra finan-
ziamenti e comispettivi; in particolare si & evidenziato
che solo i primi appaiono idonei ad integrare la fattispe-
cie in esame, poiché si caratterizano per l'assenza di un
«nesso di corrispettivitd con le prestazioni eventualmen-
te fornite dal beneficiario del vantaggio economi-
co» (38). In tale prospettiva si & orientato anche il giu-
dice comunitario che ha ritenuto qualificabili come fi-
narziamenti pubblici solo le prestazioni che si risolvono
in aiufi finanziari erogati, a prescindere da una contro-
prestazione, al fine di sostenere o rafforzare Vente finan-
ziato e che appaiono idonei a generare un legame di di-
pendenza di tale soggetto rispetto allamministrazione
aggiudicatrice che abbia erogato il finanziamento.

Proprio sul punto la decisione in epigrafe si discosta
da quella adottata dal giudice di seconda istanza che ha
ritenuto sussistente il requisito de quo sia in relazione al
finanziamento delle Casse previdenziali da parte dello
Stato che con riferimento al controllo esercitato sulle
medesime. Il giudice d’appello aveva ritenuto sussistente
il finanziamento pubblico poiché riconducibile al'obbli-
gatorietd della contribuzione, prevista dalla legge anche
a seguito della privatizzazione, a tal fine equiparando la
contribuzione ad un’cbbligazione tributaria idonea ad
integrare un finanziamento (pubblico), pur indiretto in
quanto effettuato mediante la collettivitd, in favore del-
le Casse dei liberi professionisti. In particolare si & evi-
denziato che «la contribuzione obbligatoria ex artt. 10 e
11 della L. 29 gennaio 1989, n. 21, pur non assurgendo
di per sé ad un’obbligazione formalmente tributaria, in
realth ne partecipa di tutti gli aspetti, di talché, conere-
tandosi in un’erogazione di denaro necessitata ex lege,
realizza lo schema del finanziamento pubblico della Cas-
sa ancorché non nellesclusivo interesse di questa, ma
pure per soddisfare esigenze solidaristiche, quali sono
quelle sottese ai tipi di rattamend e di prestazioni ero-
gabili agli iscritti» (39). Tale impostazione ha incontra-
to le critiche della dottrina sul presupposto che la nor-
mativa comunitaria che regola I'affidamento dei pubbli-
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ci appalti & finalizzata ad evitare che la concorrenza tra
operatori possa essere pregiudicata e comporta la neces-
sitd di procedere alla scelta del contraente mediante e-
spletamento di una gara, con ricorso alla figura dell'or-
ganismo di diritto pubblico, ove Pinfluenza pubblica
che consegue al «finanziamento maggioritario» risulti
tale da incidere sulle scelte effettuate dall’ente, ma so-
prattutto ove non sia possibile individuare una «causa
diversa ed ulteriore» rispetto a quella che permette al
soggetto finanziarore di esercitare ur'influenza dominan-
te sul soggetto finanziato. In relazione al caso in com-
mento si & invece evidenziato che, sebbene la contribu-
zione sia effettuata nei confronti della Cassa previden-
ziale di appartenenza sembra possibile individuare una
ragione diversa rispetto a quella del mantenimento di
un controllo sull'ente, giacché i sogpetti obbligati, i libe-
ri professionisti, adempiono all'obbligo contributivo nel
loro interesse e non nell'interesse dello Stato nella pro-
spettiva di ricevere, «anche se non nell'immediato», un
beneficio dalla Cassa, che si distingue come ente che
non utilizza denaro della collettivitd latamente intesa,
bensi proveniente, pur in relazione all’adempimento di
un obbligo contenuto nella legge, da un ambito di sog-
getti ben delimitato {40).

La seconda forma altemativa in cui si manifesta l'in-

Note:
{segue nota 35)

dello stesso che continua a restare pubblica». L. Cathone, La tutela presi-
dengiale dei lberi professionisd, Toring, 1998, 40; P. Ponrandolfl, La frita-
tizzadone degli enti di previdenza dei fiberi professionisé, cie.

(36) Cfr. art. 3, comena 26, D.Lgs. n. 1632006, cit.

(37) Cons. Smato, sez. 11, 30 giugno 2004, n. 295704, in Cons. Stato,
2005, 1, 14C; T.AR. Friuli Venezia Giulia, Trieste, 26 ottobre 2006, n.
698, in wusvlexitalizit, n. 11/2006. Sul punto v. anche T.AR. Lazio, sez.
[H, 19 novembre 2034, n. 13574, in Foro Amm. TAR, 2004, 3375, se-
condo cui «l'atdviti contrattuale postz in essere dall'universita del Sacro
Cuore di Milano, per le esigenze proprie del policlinico A. Gemelli di
Roma, in materia di trasporto di infeami, bioliquidi e sangee, non & assog-
getinm abla disciplina di cui alla direttiva comunitaria 92/50/CEE ed al
D.lgs. n. 157/95, in quanto le universitd libere non possono essere anno-
verate tr fe amministrioni aggiudicanici di cul all'art. 2, lett. a) DLgs.
cit., ma tra gli organismi di diritto pubblico, di cui alla successiva lett.
b»; nel caso di specie, il detto ateneo non & qualificato come erganismo
di diritto pubblico in quanto pur dotato di personalith giuridica e pur per-
seguendo un fine pubblico, tuttavia non ¢ finanziato in medo maggiorita-
rio da soggetti pubblici o da questi controllato nella gestione, né t suoi or-
gani i amministrazione, di direziene e vigilanz sono costituiti, almeno
per la meed, da componend designati da soggetti pubblici.

(38) D. Casalini, L'ovgmismo di diritto pubblico, l'impresa pubblica e la deli-
mitazione sogeettiva della disapling sugli appalg pubblid, cit. 3828 e 3829.
(39) In termini: Cons, Stato, sez. V1, 23 gennaio 2006, n. 182, cit.

{40) In questi termini: S. Del Gatto, Natwra privata e «sostanza pubblicas,
- I Consigho di Stato toma a publliciare un ente privatiiato ope legis, clt.
583 e 584; Corte Giust. CE, 3 ottobre 2001, n. 380/98, The Queen c.
H.M. Treastay. D. Casalini, L'organismo di dhitto publiico e l'orpenizzazione
in house, Nagoli, 2003, 117 ss; R. Garofoli, Gl enganismi df diitto pabbli-
co: scelta delPappaliatare e profili & giurisdidone, in Serv. Pubbl. ¢ App.,
2004, 53 ss. Sulle questioni reladve al riparto di glurisdizione v. B. Mame-
li, L'orgemismo di divitto pubblico. Profili sostangali e processuali, Milano,
2003,
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fluenza pubblica dominante, si identifica nel potere di
designazione, spettante allo Stato, agli enti locali o agli
altri organismi di diritto pubblico, in misura superiore
alla met}, dei componenti gli organi di amministrazio-
rie, di direzione o di vigilanza dell'organismo medesimo,
menire la terza ipotesi coincide con il controllo esercita-
to dai menzionati enti sulla gestione dell'organi-
smo (41}, La giurisprudenza ha sul punto affermato che
allorché Porganismo di diritto pubblico sia anche una
societd per azioni, la nozione di controllo deve essere ri-
cavata dall’art, 2359 c.c., secondo la definizione fomita
dal diritto commerciale. Il fondamento del potere di no-
mina viene cosi individuato nella partecipazione mag-
gioritaria al capitale dell’organismo oppure viene ricon-
dotta a poteri speciali, connessi con la partecipazione al-
Ia societd, previsti dalla legge, dall’atto costitutivo o dal-
lo statuto dell’organismo in base all'art, 2449 c.c. o, infi-
ne si fonda su patti parasociali stipulati con il precipuo
obiettivo di «stabilizzare gli assetti proprietari o il gover-
no della societd secondo quanto previsto dall’art. 2341
ss. c.cor (42).

11 terzo elemento idoneo ad integrare il requisito del-
Iinfluenza dominante defla pubblica amministrazione &
riferito all'ipotesi in cui la gestione di un ente sia sotto-
posta ad un controllo da parte di un’altra amministra-
zione aggiudicatrice. Tale ipotesi di dominanza pubbli-
ca, che taluni definiscono «residuale» individua il pro-
prio «parametro di riferimento» nel controllo strutturale
{tinanziamento maggjoritario o nomina dei componenti
di vertice), che si caratterizza per un rapporto di dipen-
denza maggiormente accentuato rispetto a quello origi-
nato da un contollo riferito all’attivitd. Il controllo sul-
la gestione non consiste in «un mero controllo, a poste-
riori» ma si tisolve in un controlio idoneo ad estendersi
«all'esattezza, alla regolaritd, alleconomicitd, alla redditi-
vita e alla razionalita dellamministrazione corren-
te» (43).

Nel caso in esame la Corte di Cassazione ritiene in-
tegrato il requisito dell'influenza pubblica dominante
unicamente in relazione al connollo esercitato dallo
Stato sull’attivitd degli enti previdenziali privatizzati che
gestiscono forme obbligatorie di assistenza, 1 fondamen-
to dell'esistenza di un’ingerenza, sottoforma di «control-
lo sulla gestione», dell’amministrazione controllante che
risulta tale da influenzare le scelte gestionali assunte dal-
l'organismo controllato si rinviene proprio nel processo
di privatizzazione di tali enti disposto ai sensi del D.Lgs.
n. 509/1994, cit (44). Tali enti, pur avendo assunto la
forma giuridica di associazioni vedono limitata la loro
autonomia gestionale e organizzativa in ragione del ca-
rattere, essenzialmente pubblicistico, dell’attivita istitu-
zionale che sono chiamati a svolgere. In particolare so-
no considerati indici rivelatori della dominanza pubbli-
ca: il potere di nomina di organi staordinari in caso di
disavarzo economico finanziario o viclazioni di legge
che compromettano la cometta gestione dell’ente attri-
buito al Ministero del lavoro e della previdenza sociale
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nonché agli altri Ministri competenti che si colloca nel-
Pambito delPesercizio di un pit ampio potere vigilanza
sugli organi delPente (45); la richiesta di approvazione
(sempre spettante al Ministero del lavoro e della previ-
denza sociale di concerto con i ministri competenti)
dello statuto, dei regolamenti e delle delibere relative al-
la materia contributive e prestazionale cui consegue il
potere di effettazione di rilievi in merito ai bitanci pre-
ventivi e ai conti consuntivi, alle note di variazione del
bilancio di previsione, ai criteri relativi all'individuazio-
ne e ripartizione del rischio relativo alla scelta degli in-
vestimenti o alle delibere inerenti i criteri direttivi gene-
rali (46).

E previsto altresi un controllo generale sulla gestione
del sistema assicurativo obbligatorio al fine di assicurare
fa legalita e l'efficacia effettuato dalfa Corte dei Conti
che annualmente riferisce al Parlamento. La presenza di
tali elementi consente di qualificare gli enti previdenzia-
li privatizzati, deputati alla gestione di forme di previ-
denza obbligatorie, come organismi di diritto pubblico.

La delineata nozione di «organismo di diritto pubbli-
co» si distingue rispetto a quella refativa alla cd. orga-

Note:

(41} Cass., Sez. Un., 12 maggio 2005, n. 9940, in Mass., 2005, 542. Si
veda da ultimo: Cons. Smto, sez. VI, 19 luglio 2007, n. 4059, cit, ove
con rguardo allEnte nazionale di previdenza e asisterza dei medici
odontoiatri si afferma che in base alPart, 1, comma 3, del DiLgs. n. 509/
1994 «gli enti trasformati continuano a svolgere le attivith previdenziali
in atto riconosciute alle categorie di lavoratord e di professionisti per i qua-
li sono stat orginarfamente isdwiti e rest ferma “T'obbligatoriets delli-
scrizione ¢ della contribuzione™. Le risorse della fondazione sono quindi
assicurate «jime imperif» dalf'ordinamento generale in base ad obblighi im-
postt da norme di diritto pubblico, Il dato fermale del finanziamento a ca-
rico di un soggetto pubblico cui fa ichiamo Part. 2, comma 6, lett. a}, del
Dilgs. n. 109/t994 non va quindi ristretto ai singoli casi di erogazione,
contzibuziont, trasferiment, atteaverso gli ondinart stument di contabilith
pubblica, ma si realiza anche nei cast in cui, a mezo di atti avend forza
di legge, si convoglianc tisorse economiche in favore dellente in adempi-
mento di obbligaziont «ex leges cui 1 soggetti interessati non possono fibe-
ramente sottrars,

(42) D. Casalini, L'orgmnismo di dintto pubblico, 'npresa prubblica e la deb-
mitazione soggettiva dellx discipling sugli appalti pubblici, cie. 3829, In giuri-
spradenza: T.AR. Lombardia, sez, 11}, 23 dicernbre 1999, n. 5049, in Riv.
It. Dir. Pubbl, Comum., 2000, 415; T.AR. Friuli Venezia Giuliz, 19 giu-
gno 2000, n. 515, in I TAR, 2000, 1, 2234 ¢ in Gaw. It., 2000, 2414,

(43} Carte Giust. CE, 27 febbraio 2003, n. 373/00, Tndey GmbH c¢. Be-
stattng Wien GmbH, in GiirJe,, 2003, 1687, cit, che afferma che un
controllo sut bilancio di esercizio consente di verificare che la gestione sia
«gsatta, regolare, improntata a risparmio, redditizia e rzionafe.

{(44) Nommalmente il contollo sulla gestione st cumula con e alire due
ipotest di dominanza pubblica; pertanto nell'ipotesi in cul, come net caso
in esame, il controllo sull’attivit sia Funico individuabile si rende neces-
sario verificare se tale conmollo sia tale da determinare una dipenderza
analoga a quella derivante da un controllo struturale, quindi a prescinde-
re d un finanziamento maggioritario o da un controllo strutturale. In @l
senso: Corte Giust. CE, 1° febbmalo 2001, n. 273/99, Commissione CE c.
Repubblica frmcese, in wiwnw.cma.eun.int. V. anche Corte Giust. CE, 2

maggio 2003, n. 18/01, cit. '

(45) Cfr. anche T.AR. Lazio, sez. 11-bis, 9 maggio 2001, o 4034.

(46) V. sul punto le previsiont di cui allart. 2, corami 4-5-6 e art. 3,
commi 1-2-3, Dilgs. n. 509/1994, cit.
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nizzazione in house. L'individuazione di un ente in house
richiede infatti la verifica della sussistenza di un rappor-
to organizzativo € non contrattuale tra lo Stato o un en-
te pubblico territoriale e l'ente in house. In tale rapporto
organizzativo si distinguono due elementi: il primo
esprime la dipendenza giuridica delfente in house rispet-
to al soggetto pubblico, che esercita sul primo un con-
trotlo analogo a quello esercitato sui propri uffici, che si
risolve nel controllo strutturale sugli organi o sulla ge-
stione; il secondo riguarda invece la dipendenza econo-
mica dell'ente produttore in house che deve caratterizzar-
si per la destinazione principale o esclusiva dell’attivita
svolta {(47). L'in house providing esprime 'autonomia or-
ganizzativa della pubblica amministrazione come scelta
di «autoprodurre le prestazioni di cui necessita» € si po-
ne, di conseguenza come limite all'applicazione delle re-
gole poste a tutela del confronto concorrenziale tra ope-
ratori per la scelta della controparte contrattuale (48).
Nel caso in esame la gara pubblica per la stipulazione
dei contratti degli enti previdenziali che hanno assunto
una forma giuridica privata risulta invece essenziale al
perseguimento del fine pubblico al cui raggiungimento
¢ finalizzata la loro attivied; peraltro si puo ricordare che
ogni dubbio sulla qualificazione di tali enti come «orga-
nismi di diritto pubblico» & stato superato per effetto
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dell'inclusione, nell’allegato n. 3 alla direttiva n. 18/
2004/CE, cit., tra le categorie degli organismi di diritto
pubblico-di quella degli «enti che gestiscono forme ob-
bligatorie di previdenza e di assistenza».

Note:

(47} It requisito della «destinarione principale dellattivit» a favore del-
l'amministrazione controllante sembra oggi doverst intendere come desti-
narione esclusiva delattivigl. Sut presupposti dell'n house si veda da ult-
mo: C.G.A., sez giur, 4 settembre 2007, n. 719, in wanw.neldivito.it, n.
17 - settembre 2007, secondo cui «perché possa farsi lucgo ad un affida-
mento diretto it house deveno ricorrere le seguenti condizioni: la totale
proprietd delle azioni, o comunque del capitale da parte del soggetto pub-
hlico; il controllo totale della volontd formale della persona giuridica at-
traverso l'espressione degli amministratori; la sussistenza di un controllo
specifico non solo sulle procedure formali di manifestaziont di volonti
{contratti), ma anche sulle politiche aziendali, per garantire che esse non
si evolvano in direzione conmaria o comumque diversa dai semplici e
stringenti bisogni tecnici dell'azionista. E quello che, in sostanza, definia-
mo “controllo analogo™; lesclusivith dell’attivith a favore dei soggetti pub-
blici {uno o pilt non rileva) che I'hanno costituita o che ne sono proprie-
aari». V. anche 3. Colombari, «Delegazione interorganica» ovters «in house
providing» nel sevig pubblici focali, in Foro Amm.CdS, 2004, 1141 ss. In ar-
gomento v. anche R. Cavalle Perin, Commento agli arte. 112, 113 e 113
bis, in R. Cavallo Perin, A. Romano (dir.}, Commentanio brere al Testo
Uhico sull ondinamento degli enti Iocali, Padova, 2006, 604 ss.

{48) Sul punto ancora: R, Cavatlo Perin, D. Casalini, L’in house provi-
ding: in'impresa dimezzata, cit.,, 59 ss.

Il edizione
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Organismo di diritto pubblico
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/ + + 4 [ [} +
La qualificazione giuridica
delle societa concessionarie

di autostrade

Consiglio di Stato, sezione IV, 13 marzo 2008, n. 1094 - Pres. Saltelli - Autostrade per U'ltalia s.p.a. c.

NBA Insurance Brokers s.r.l. e AON s.p.a.

Una societa il cui oggetto sociale principale & la costruzione e la gestione di autostrade, indipendente-
mente dalla sua organizzazione giuridica di societa per azioni, ha finalita cggettivamente pubbliche e la
sua attivita, anche per essere esercitata in regime di concessione, ha natura di attivitd amministrativa e

non di attivita di diritto privato.

La costruzione e la gestione delle autostrade costituisce evidentemente attivitd idonea a soddisfare bi-

sogni ed interessi pubblic generali: un’attivita industriale o commerciale svolta in stretta correlazione

con un interesse pubblico perde la sua tradizionale connotazione giuridica ed economica per acquistare

quelta specifica dell’ordinamento comunitario, cosi che il carattere non industriale va individuato quan-

do sussiste un collegamento ad un interesse che il legislatore ha inteso sottrarre dai mercati improntati
* esclusivamente all'ordinaria attivita imprenditoriale, industriale o commerdale.

Omissis.

IL COMMENTO
di Claudio Guccione

Nella sentenza in commento, il Consiglio di Stato, nel-
Uaffrontare il tema della qualificabilita della societd
Autostrade per UItalia come organismo di diritto pub-
blico, sembra essersi discostato dall’approccio sostan-
ziglista comunitario, secondo il quale, per provare tale
qualificazione, é esclusivamente necessario riscontrare
la sussistenza in capo ad un soggetto dei tre elementi
costitutivi della nozione in questione. (ossia il possesso
della personalita giuridica, [istituzione per il soddisfa-
cimento specifico di esigenze di interesse generale prive
di carattere industriale o commerciale e la c.d. influen-
za pubblica dominante). Difatti, la disamina che ha
condotte all’attribuzione ad Autostrade della veste di
organismo di diritto pubblico ¢ stata incentrata sull’at-
tivitd di interesse generale svolta, definita «oggettiva-
mente pubblica», e sul modulo concessorio nell’ambito
del quale essa viene esercitata.

1 fatto

Autostrade per I'ltalia s.p.a. aveva affidato il servizio

di brokeraggio assicurativo per l'anno 1998 mediante
trattativa privata. La societd che gestiva il servizio in
precedenza ha impugnato tale affidamento sostenendo
che avrebbe dovuto essere effettuato nel rispetto delle
regole comunitarie e nazionali sull'evidenza pubblica.

Il Tar ha accolto il ricorso, annullando latto di affi-
damento e condannando la stazione appaltante al risar-
cimento del danno nei confronti delia societd ricorren-
te. Secondo il giudice amministrative di primo grado,
infatt, la societd Autostade, quale concessionaria di
pubblico servizio, «soggiace senz'altro alle regole del
dlgs. n. 157/1995 e, quindi, all'evidenza pubblica, lad-
dove intenda acquistare dal mercato beni e servizi co-
munque inerenti ai compiti dedotti nel rapporto con-
cessorio». Inoltre, secondo il Tar, non & stato provato
che il rapporto di brokeraggio in questione riguardasse
te prestazioni di natura assicurativa estranee afl'attivit
relativa alla concessione della rete autostradale.

Il Consiglio di Stato ha confermato la sentenza del
Tar, seppur con motivazioni in parte differenti.

II Consiglio di State, innanzitutto, ai fini della quali-
ficazione della societd ricorrente quale organismo di di-
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ritto pubblico (1), ha ritenuto «decisiva la circostanza
che, ai sensi della disposizione contenuta nel sesto com-
ma dell’articolo 10 della legge 24 dicembre 1993, n.
537, la costruzione ¢ la gestione delle autostrade & Pog-
getto sociale principale della Socierd Autostrade s.p.a.,
con la conseguenza che detta societd, indipendente-
mente dalla sua organizzazione giuridica di societi per
azioni di diritto privato (2), ha finalith oggettivamente
pubbliche e la sua attivith, anche per essere esercitata in
regime di concessione amministrativa, ha natura di atti-
vitd amministrativa e non di attivicd di diritto privato».

Il riconoscimento in capo alla societd Autostrade
della qualifica di organismo di diritto pubblico, dunque,
¢ stato fondato sul suo oggetto sociale e sullesercizio
della sua attivita in regime di concessione. Per entrambi
i profili ci sono alcune precisazioni da fare.,

Il regime di concessione

Per quanto riguarda il regime di concessione ammi-
nistrativa, il ragionamento del Consiglio di Stato sem-
bra ispirato ad un orientamento della Cassazione degli
anni "90, quello secondo il quale il concessionario costi-
tuirebbe un organo indiretto della pubblica amministra-
zione (3).

A tale proposito occorre rilevare che la legislazione
comunitaria (4), la quale, d’altra parte, ha permeato de-
finitivamente la normativa nazionale {5), in primo luo-
go attribuisce alla concessione di lavori pubblici una
qualificazione in termini di «contratto»; in secondo luo-
g0, opeta una netta distinzione ra concessionari di la-
vori pubblici che siano qualificabili come amministra-
zioni aggiudicatrici e concessionari di lavori pubblici
che non siano qualificabili come tali (6): con cid dimo-
sttando che il riconoscimento in capo ad un soggetto
della natura di amministrazione aggiudicatrice/organi-
smo di diritto pubblico non discende dalla sua veste di
concessionario di lavori pubblici. o

A margine, inoltre, per quanto specificamente con-
cerne Partivitd svolta dalla concessionarie di autostrade,
si segnala che l'art. 10, c. 8, della lepue 24 dicembre
1993, n. 537, la definisce di natura privata.

L'oggetto sociale e le finalith pubbliche
La motivazione principale che il Consiglio di Stato
ha posto a fondamento della propria decisione & istitu-

Note:

(1) Ai sensi dell'are. 3, c. 26, del d.lgs. n. 163/2006 «l'organismo di dirito
pubblico & qualsiasi organismo, anche in forma societaria:

a) Bstimito per soddisfare specificatamente esigenze di interesse generale
aventi carattere non industriale o commerciale;

b} dotato di personalita giaridica;

¢) la cui attivig sia finanziata in modo maggioritario dallo Stato, dagli en-
ti pubblici teritoriali o da aliri organismi di diritto pubblico, oppure Ia
cul gestione sia soggetta at conwollo di questi ultimi, oppure il cui organo
di amministrazione, di direzione o di vigilanzm sia costituito da membri
dei quali pitt della metd ¢ designata dallo Stato, dagli enti pubblici territo-
tiali o da ali organismi di diritta pubblico. ’
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Sulla necessaria compresenza di tali tre elementi cfr. Corte giustizia Ce,
15 gennaio 1998, in causa C-44/96, Mannesmann Anlagenba Austria, in
Foro it., 1998, 1V, 133, con commento di R. Garofoli, Llorganismo di divt-
to prbblico: orientamenti interpretativi del gindice commitario e def giudici italic-
ai a confronio; Corte di giustizia Ce, 10 novembre 1998, in causa C-360)
96, Gemeente Amhem e Gemeente Rheden ¢. BFI Holding, in questa Rivista,
1999, 4, 319, con commento di C. Nizo, L'organismo di diitto pubblico
nella divettiva 92f50/CEE, nonché in U, e app., 1999, I, 85, con com-
mento di & Chiti, Gli organismi di divitto pubbilico tra Consiglio di Stato »
Conte di Girustizia; Cone di givstizia Ce 10 tiaggio 2001, in causa C-223/99
e C-260/99, Agorit S.rl. c. Ente Autonomis Fiera Intemagionale di Milano,
in questa Rivista, 2001, 9, 900, con commento di E, Chit, Cala il sipario
sull'Ente Fiera di Milano, nonché in Urb. e app., 2001, 9, 981, con com-
mento di B. Mameli, La Corte di Giustivia conferma Pestraneita dell Ente
Fiera dalin noziome di evganismo di divitto pubblico; Corte di givstizia Ce 15
maggio 2003, in causa C-214/2000, Commissione delle Comunity Europee
¢. Regno di Spagna, in Comsiglio df Stazo, 2003, fasc. 5.6, 073, con com-
mento di M. Antonucei, La definizone anpliata di oxganiomo di divitto prab-
blice nellUnine Ewrgpes, nonché in questz Rivista, 2003, 9, 899, con
commento di E. Chiti, La tuteln cantelme e causam nel processo ammini-
strativo: wno suluppo davero inelustabile?, e in Usb, e app., 2003, 8, 885,
con commento di R. Caranta, La tutels cautelare ante causam contro gli aui
adottast dalle amministrazioni aggiudicatici; Corte di giustizia Ce 72 maggio
2003, in cawsa C-182001, Tatotds On., in questa Rivista, 2003, 10,
1027, con commento di C. Guecione, La novone di organismo & diitto
prablilico nella pift recente giurispridenza.

{2) Relativamente alla neutralith della forma giuridica di societa di disitio
privato, si veda Commissione delle Comunitd etoropee ¢, Regno di Spagna,
cit.

Nelfambito della giurisprudenza nazicnale, si & pervenuti ad attribuire Ia
veste di organismo di diritto pubblico anche in capo a soggetti privati.
Cfr,, tra le tnte: Cons. Stato, sez. V, 24 settembre 200F n. 5007; Cons.
Stato., sez. VI, 7 giugno 2001, n. 3090 e Cons. Stato, sez. V, 10 aprile
2000, n. 2078; Cons. Stato, sez. VI, 17 setrembre 2002, cit; Cons. Stato,
23 aposto 2008, n. 4959; Cass. Civ., sez. un., 23 apiile 2008, n. 10443,
In dettrina, sul punto, st confrontino: R. Garofoli, Ovganism di diritio pub-
blico: exiteri df ientificazione e problemi di giwrisdizione, in Urb. e app. 1997,
9, 969 ss; R. Luce, Gli organismi of diritto prubblico, in questa Rivista, 2001,
3, 287 ss., relativamente alPEUR Spa. e, da ultimo, G. Pasquini, La no-
zione di orgnismo di divitto pubblico: marde montante, in questa Rivista, 2001,
9, 912 ss. Anche le societa miste possono rientrare nel novero deghi orga-
nismi di diritto pubblico, qualor svolgano funziont inerenti pubblici pote-
i al contrari, quando talf societit svolgono le proprie funzioni in regime
di concerenza, non possono titenersi organismi di dirto pubblico (in
proposito, vedasi: B. Mameli, Un possibile rvidimensionamento della nogione
di omganismo i diitto: pubblico, nota di commento a Cons. Stato, sez. V,
ond. I luglio 2001, nn. 3847 e 3848 ed alla Circolare del Ministero per
le Poliiche Comunitarie del 19 otobre 2001, n. 12727, in Ub. e app.,
2002, 1, 69 ss.).

{3) 1l Corsiglio di Stato, a tal proposito, tinvia alla sentenza della Cassa-
zione penale, 20 maggio 1998, n. 8854, a sua volta riecheggiante la sen-
tenza della Cassazione civile, sez. un., 29 dicembre 1999, n. 12221, in
Giurispmedenza it,, 1992, 2, 321, con commento di F. Satta, Concessione di
opere pubbliche e atti del concessionario,

{4) L'art. 1, par. 3, della direteiva 2004/18/CeE definisce b concessione
di lavori pubblici come un «contratto che presenta le stesse caratteristiche
di un appaito pubblico di lavori, ad eccezione del fatto che I comispettivo
dei lavori consiste unicamente nel diritto di gestire I'opera o in wle diritto
accomnpagnato da un prezon.

{5) Le concessioni di lavor pubblici, secondo la definizione contenuta
nellaie. 3, c. 11, del dlgs. n. 163406, sono «contratti a titolo oneroso,
conclusi in forma scritta, aventi ad oggetto, in conformiti al presente co-
dice, Fesecuzione, ovvero la progettazicne esecutiva ¢ Pesecwione, ovvero
la progetiazione definitiva, la progettazione esecutiva e Fesecuzione di la-
vori pubblici o di pubblica uiilith, e di lavori ad essi stuturalmense e di-
rettamente collegati, nonché la loro gestione furzionale o economica,
che presentano le stesse camatteristiche di un appalto pubblico di lavor,
ad eccerione del fauto che il comispettivo dei lavor Consiste unicamente
nel diritto di gestire lopera 0 in tale diritto accompagnato da un prezos.

{6) Cfr. artr. 148 e 149 del dlps. n. 163/2006.




zione della societd Autostrade con finalitd oggettiva-
mente pubbliche (7).

A tal proposito, & necessario rilevare che, secondo la
consolidata giurisprudenza comunitaria, non ¢'& una ne-
cessaria correlazione tra il perseguimento di finalita ge-
nerali e la nozione di organismo di diritto pubblico (8):
& noto, infatti, che la Corte di Giustizia non ha ricono-
sciuto alcun automatismo in tal senso, ma ha stabilito
che & necessario distinguere tra bisogni generali che so-
no privi del carattere industriale 0 commerciale e biso-
gni generali che, invece, non lo sono (9). E, dunque, fa
sussistenza del carattere commerciale od industriale lele-
mento dirimente per il riconoscimento in capo ad un
soggetto dei requisiti dellorganismo di diritto pubbli-
co (10}

Nel caso di specie, se & indubbio che la costruzione
e la gestione della rete autostradale costituisca una fina-
lita di interesse generale, lo stesso non pud dissi per la
mancanza di carattere industriale o commerciale di tale
finalita, :

Dralera parte, per quanto piti specificamente attiene
la normativa speciale nel settore autostradale, se tutti i
concessionari autostradali, per il solo fatto di avere qua-
le scopo sociale la costruzione e gestione di autostrade,
fossero amuministrazioni aggiudicatrici, non si spieghe-
tebbe la ratio dell'art. 2, c. 85, del d.1 n. 262/2006, il
quale ha-stabilito che le societd concessionarie autostra-
dali devono «agire a tutti gli effetti come amministrazio-
ne aggiudicatrice negli affidamenti di fomiture e servizi
di importo superiore alla soglia di rilevanza comunitaria
nonché di lavori, ancorché misti con fomiture e servizi,
e in tale veste atware gli affidamenti nel rispetto del co-
dice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e for-

niture, di cui al decreto legistativo 12 aprile 2006, n.

163, e successive modificazioni (11)».

Note:

{7) Alra pronuncia in materia autostradale in cui il Consiglio di Stato
aveva, seppure con percorsi motivazionali in parte differenti, focalizato
patticolarmente la propria attenzione sulf'oggetio sociale, rectivs sulle pre-
visioni statutarie, & la sentenza 7 giugno 2001, n. 3090, in questa Rivista,
2001, 9, 909, con commento di C. Guccione, Gl appali pubblici di servig
dei concessionani autostradali consideragt organismi di diritto pubblico. Qui, il
Consiglio di Stato, relativamente alla qualificazione della societh Autovie
Venete, ha affermato che «la finalith di costruzione ed esercitio di strade
edd autostrade risulea tmle da pereguire un interesse generale ulteriore -
spetto a quello delle costrurione e gestione stradale (i che integrerebbe di
per s€, per la natura delle opere costruite e gestite, il prerequisito della
soddisfazione di bisogni generali, assolvibile anche da una smuttur privati-
stica in regime pieno di impresa), ed introduce un obbligo di mandaro
pubblicistico che connota il perseguimente dell'interesse generale, cosi
rapportato a esigerze qualitative, come prioritario, fino al punto da ren-
derlo, se del caso, prevalente sul fine economico utilitaristico proprio del-
Tantivith di imptesa comune». Per un commento a questa sentenza vedas
anche G. Pasquini, La nozione di osganisno di diritto pbblico: marde mom-
tante, in questa Ritista, 2001, 9, 912 ss, nonché P. hvano, Le societt per
agioni a partecipagione pubblica: pubbliciay dellqutivies o pubblicit dell'ente?, in
1l Foro italiano, 2002 fasc. 9, pt. 3, pp. 434 - 437,

(8} La Corte di Giustizia nella sentenza del 10 maggio 2001, in causa C-
223/99 e C-260/99, Agort Sl c. Ente Ansonomo Fizva Intemagionale di
Milano, cit., ha affermato che un ente avente ad oggetio lo svolgimento
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di artivitd volte all'organizzazione di fiere, di esposizioni e di altre iniziative
analoghi, che non persegue scopi Jucrativi, ma la cui gestione si fonda su
critert di rendimento, di efficacia e di redditivita (in cui non & previsto al-
cun meccanismo per compensare eventuali perdite finansiarie: vi &, quin-
di, Passurvione del rischio economico dells propria attivit) e che operm
in un ambiente concomenziale non costituisce un organismo di dirito
pubblico.

Dello stesso tenore, sebbene a livello nazionale, 1a precedente pronuncia
del Consiglio di Stato, sez. VI, 16 setembre 1998, n. 1267: per un com-
mento, vedasi G. Pasquini, Un revirement sull crganismo di disiteo prubblico:
il caso ente fiera di Milano, in questa Risista, 1999,°1, 17 ss. Vedasi, inolie,
S. Cassese, L'Ente Fieny di Milano e il vegime degli appalti {noma a Cass, Civ,
sez. un, 4 aprile 2000, n. 97), in questa Rivista, 2000, 6, 552 s.
Sulf'artivith fieristica & nuovamente intervenuto it Consiglio di State con
I recentissima sentenza 29 aprile 2008, n. 1913, con la quale ha negato
che IEnte autonomo Fiera del Levante possa essere considerata organi-
smo di diritto pubblico: seconds il giudice smministrativo, «a parte # fat-
to che le posizioni coinvolte in campo fieristico attengono alfa promorio-
ne dell'iniziativa economica, non pud certo dirsi che # riflesso dell'aivita
fiedstica sul sistema economico giustifichi l'alierazione della sua sostanza
commerciale, legata alla promorione e commercializaszione di beni e ser-
vizi ed ausiliaria della loro produzione imprenditoriale».

La Conte di Giustizia ha riconoscinto la qualifica di organismo di disiero
pubblico anche nei casi in cui it fine del soddiacimento di bisogni di inte-
esse generale sia asunto successivamente alla costinzione delfente: of.
Univesde Ban Ag e R Hinteagrer & Sohne Banges, M.B.H - Ostu-Stettin
Hoch wnd Tiefbae Gmbh c. Entsorgangsbenriebe Simmering Gmbh, in Recentss-
sime delle Conti Enropee, A. Jannarelli e N, Scannicchio {a cura di), in Giur.
it.,, 2003, 1S, 3% cfr, inoltre, Osservaterio conmmitanio, M. Protto {a cura di},
Organismo di divitto pubblico s nasce o s diventa, in Unb, e app., 2002, 1, 44.

(9) La Corte di Giustizia & costante nelP'affermare che sia necessario ope-
rare una distinzione ra i bisogni di intezesse generale aventi carattere non
industeiale o commerciale, da un lato, e i bisogni di interesse generale
aventi carattere industriale o commerciale, dall'altro (sentenza 10 novem-
bre 1998, in causa C-36096, Gemeente Amhem e Gemeente Rheden c.
BFI Holding, punto 36, in questa Rivista, 1999, 83 con nota di E. Chi,
Gli organismi di divivto pubblico tra Consighio i Stato e Conte di Gitsstizia; non-
ché: R. lannotta, Comimitit exropea-Appalti pubblici-Organismi di diritto prdd-
Blico-ldentificazione {osservagone a CGCE, 10 novembre 1998, cmsa C-
360/96), in Foro aanm., 1999, 1X, 1683 ss3 B, Marneli, La societa per azioni
a frevalente capitale pubblico e la categoria comunitaria defl'organismo di diviro
pubblico: la Corte i Giustizia risolue dubbi interpresatis, in Gar, it., 1999, 2,
394 s C. Nizo, L'organismo di divitto puubbiico nella diettive 92/50/Cee, in
questa Rivista, 1999, 4, 319 ss; L. Righi, La novione di organismo di divitio
prbblico nella discipling comravitarin deghi appalti: sociert in mane pubblica e -
paltf di serviy, in Riv, it. dir. pubb. commnit., 1996, 347; E. Scors, | nuod
confini dell"“organisino di diviteo pubblico» alla luce delle pite vecenti pronunce
delle Cone di Giustivia, in Foro it., 1999, IV, 140 ss; R. Viltata, Pubblici ser-
vidd, discassioni e problem, Milano, 2001, 128 ss; B. Marmeli, L'organisma
di diritto publilico, profili sostanzidi e processual, Milano, 2003, 83 ss.

{10} Come ¢ stato constatato da R, Garofoli (M.A. Sandulii - R. De
Nictokis . - garofoli r. (a cura di), Trattato s contrati prabblici, Milano,
2008, vol. 1, 555 - 608}, dei due efementi che devono connotare i bisogni
du soddisfare, assia, il carattere generale e quello non commerciale, que-
st'ultimo asume senza dubbio maggiore importanza, se si considera che la
necessitd che gli organismi in questione siano finalizzati al soddisfacimento
di interesst generali pud ricavarsi gia dal farto che ad esso partecipano isti-
turioni pubbliche. Tale aspetto & stato ripetutamente sottolineare dalla
Corte di Giustizia: ¢fr. sentenza 10 novemnbre 1998, in causa {C-360/98,
Gemeente Amhem e Gemeente Rheden c. BF1 Holding, cit. In proposito, ve-
dasi anche C. Guccione, Gl srganismt di divitte pubblico nella novmativa co-
munitavia sugh appalti, in questa Rivista, 1998, 5.

(E1) Si segnala che Ia nomna & stara novellata dalla legge 6 giugno 2008,
n. 101, la quale, allart. 8-ducdecies, smbilisce che «1. Alladicolo 2, com-
ma 82, del decreto-legge 3 otrobre 2006, n. 262, convertito, con modifi-
caziond, dalla legge 24 novembre 2006, n. 286, e successive madificazioni,
sona apporeate le seguenti modificazioni:

a) al primo periods, le parole: «nonché in occasione degli ageiomamentt
periodici del piano finanziario ovvero delle successive revisioni periodiche
della converzione,» sono soppresse;

b} Fultimo periodo & sostituito dal seguente: «Fa convenzione unicz(i sosti)'
segue
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Il carattere non industriale o commerciale

It Consiglio di Staro, dopo aver appurato che lo sco-
po sociale di Autostrade consiste effettivamente nel
soddistacimento di bisogni di interesse generale, ha af-
fermato che «un’attivith industriale o commerciale svol-
ta in stretta correlazione con un interesse pubblico per-
de la sua tradizionale connotazione giuridica ed econo-
mica per acquistare quella specifica dell’ordinamento
comunitario, cosi che il carattere non industriale va in-
dividuato quando sussiste un collegamento ad un inte-
resse che il legislatore ha inteso sottrarre dai mercati im-
prontati esclusivamente da un'ordinaria attivitd impren-
ditoriale, industriale o commerciale» (12).

{QJuesta conclusione del Consiglio di Stato sembra
mutuare fa c.d. teoria della contaminazione elaborata in
ambito comunitario: secondo tale teoria, lo svolgimen-
to, oltre alle attivita di interesse generale, anche di atti-
vitd esclusivamente imprenditoriali da parte di un sog-
getto che ha i requisiti per essere considerato organismo

di diritto pubblico, non fa venir meno la qualificazione

del soggetto in tale sensoe, quindi rutti gli appalti affi-
dati da parte dei soggetti istituiti per operare quali orga-
nismi di dititto pubblico sarebbero da considerarsi ap-
palti pubblici, in relazione alla circostanza che le diretti-
ve comunitarie non distinguono tra appalti aggiudicati
per soddisfare i bisogni di interesse generale e appalti
non funzionali a tali bisogni, nonché all'esigenza di non
minare il principio di certezza del diritto (13).

In ordine a tale impostazione della Corte di Giustizia
- che, al fine di evitare elusioni della normativa comu-
nitatia, si astiene dalle distinzioni sul regime degli appal-
ti affidati dalle amministrazioni aggiudicatrici, conside-
randoli tutti pubblici - pud osservarsi che il giudice di
primo grado si era limitato, nella fattispecie in esame,
ad eccepire come non fosse provato che i servizi di bro-
keraggio assicurativo venissero affidati al di fuori dell’at-
tivita relativa alla concessione autostradale. :

E, quindi, importante rilevare che, indirettamente, il
Tar sembra aver ritenuto pertinente una distinzione tra
appalti affidati nell'esecuzione dell'oggetto della conces-

| sione e appalti estranei ad essa. D'alta arte, 'evoluzia-
PP b

ne normativa nazionale sembra aver sostanzialmente
consacrato la distinzione in questione con lart. 32, c. I,
lett. £), del codice dei conmatti pubblici (d.lgs. n. 163/
06), ove & prevista l'applicazione delle disposizioni sul-
Pobbligo di evidenza pubblica per Paffidamento di lavori
pubblici affidati dai concessionai di servizi (solo) quan-
do essi sono strettamente strumentali alla gestione del
servizio e le opere pubbliche diventano di proprieta del-
Pamministrazione aggiudicatrice.

Tomando alla definizione del carattere industriale o
commerciale delle finalita di interesse generale, in talu-
ne pronunce la giurisprudenza comunitaria ha dettato
alcuni fattori sulla base dei quali il giudice dovrebbe va-
lutare la sussistenza o meno di tale requisito in capo ad
un soggetto (14). Nello specifico, nella sentenza 22
maggio 2003, in causa C-18/2001, Taitotalo, si & detto
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Note:
(seque nota 11}

tuisce ad ogni effetto Ia convenzione originaria, nonché wtti i relativi aw
aggivntivis.

2. Sono approvati e gli schemi di convenzione con la societd ANAS
Spa. gid sottoscritti dalle societd concessionarie antostradali alla dam di
entrata in vigore del presente decreto. Ogni successiva modificazrione ov-
vero integrazione delle convenzioni & approvata secondo le disposizioni di
cuf ai commi 82 e seguenti dell'articolo 2 del decrero-legge 3 ottobre
2006, n. 262, convertito, con modificazioni, dalla legge 24 novembre
2006, n. 286, e successive modificazioni».

(12) La frase & rpresa da una precedente senterza (Consiglio di Stato,
sez. V, 22 aprile 2004, n. 2292, Osservatonio del Consighio di Staw, E. Car-
bone - M. D'Amato (a cura di), in Coniere giuridico, 2004, 8, 1004): si
not, tuttavia, che in tale occasione era stata riconosciuta come organismo
di diritto pubblico una societd 2 totale capitale pubblico.

(13} Corte di giustizia Ce, 15 gennaio 1998, in causa C-44/96, Manne-
snumn Anlagenban Atestrig, cit.: Pente deve essere qualificato come organi-
smo di diritto pubblico anche se la soddisfazione di bisogni di interesse ge-
nerale costinisce solo una parte, anche relativamente poco rilevante, del-
P'attivitd effertivamente svolta. La Corte ha giustificato tale orientamento
su ragioni di certezza dlel diritto, in questa Rivista, 1998, 5, 437, con com-
mento di C. Guecione, Gli organismi di divitto pubblico nella nonmativa co-
miumitania sugli appalti. Sul punto vedasi anche Cons. Stito, sez. VI, 17 set-
tembre 2002, n. 4711, in Foro it., 2003, 4, 205, con commento di L. Pao-
la, Circa Paccesso a documenti, nonché in Diritto processuale ammindstrativo,

" 2003, 2, 518, con commento di P. Piza, Sociztd per ayioni di divitto singola-

re, enti pubblici e privatizgagoni: per wna vilemwa f wn recente orientamento
del Comsighio di Stato, e in Studiem huis, 2003, 6, 768, con commento di 1.
Panteltini, Organismo di diitto prbblico e accesso; Cans. St., sez. VI, 19
maggio 2008, n. 2280, non pubblicata.
I dottring, R. Garofol, L'organismo di dinitto pubblico: onientamenti incerme-
tativi del girdice comumitario e def giulici itaimi a confioneo, in Foro it,, 1998,
IV, 133 s,; G. Greco, Orgaismo di diitto pubblico: atio primo, in Riv, it.
dir. pubbl. comunit, 1998, 34, 733 s; R. lannowta, Comunitk Furopea. Li-
bera circolazione di persone, sewid, eapitali. Appalii di seni, in Foro amm.,
1998, IX, 2298; F. Martinelli e M. Santini, noa a Cons. Stato, sez. VI, 22
gennaio 2001, n. 192, in Urb. e app., 2002, 5, 569; R. Villata, cit, 126 ss.
Parte della dottrina ha sostenuto che, al contrario, sarebbe possibile soste-
nere la nozione di oiganismo di diritto pubblico in parte qua, a condizio-
ne che Vente abbia un rigoreso sistema di separazione contabile ed ammi-
nistrativo tra le auiviti che idonee 2 configurarlo quale organistno di di-
ritto pubblico e quelle squisitamente industriali 0 commerciali {cfr. M.A.
Sandulli - R. De Nictolis - R. Garofoli {a cura di), Trattato sui conmari
pubblici, cit e F. Brunetti, La c.d. «teovia della contaminaziones delattivita
commerdiale o indusiiale svolte dal'erganismo di divio pubblico, in Rivista
Amministrativa degh Appald, 2005, 3, 231 - 247.)
(14} Cf. Corte di giustizia Ce, 10 maggio 2001, cit. e 10 novembre
1998, <it., punto 51; nonché, a livello nazionale, [a sentenza del Consi-
glio di Stato, sez. VI, 17 setternbre 2002, n. 4711 (in Osservaionio & diitto
amministrativo, R. Garofelt e R. Chieppa {a cura di), in Divitte & Forma-
zone, Milano, 2002, 11, 1574 s5.) si ripotta espressamente a quest'ultima
pronuncia. La sentenza della Corte di Giustizia CE, 27 febbraio 2003, in
causa C-373/00, Adolf Tndey GimbH ¢, Bestattung Wien GmbH, in Gii-
spriudenza italiana, 2003, fasc, 8.9, 1687, con commento di R. Caranta,
Lovganisino di divizo publilico questo sconasciuts, nonché in Diritio ubblico
comparato ed evropeo, 2003, 2, 956, con commento di C. Caruso, Di sirgo
nilizvo le pift recenti sentenze commmitmie in tema d&f appalii pubblici.
Particolarmente significativa tra le pronunce comunitarie & la senterwa 272
maggio 2003, in causa C-18/2001, Taitotalo, in questa Rivista, 2003, 10, se-
condo cui «la narira non industriale o commerciale dei bisogni istituzio-
nalmente soddisfatti pud dist sussistente allorché & orai di biseani che
da un tato sono soddidatti in modo diverso dall'offerta di servizi e beni
sul mercato e, dall'altro, at cui soddisfacimento lo Stagg preferisce provve-
dere direttamente ovvero con modalitk organizative @l da consentirgli
di mantenere un'influenza dominante. Secondo la Corte i fattori da to.
nere in considerazione sono: 2} se il soggetto opem in normali condizioni
di mercato; b) se lo stesso perségue 1o scopo di lucro; ©) se subisce le per-
dite connesse all'esercizio defl'attivith. La senterza & commentata da C.
(sequie}
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che, al fine di determinare se i bisogni di interesse gene-
rale siano privi di carattere industriale e commerciale,
con cid conseguendone il riconoscimento di un sogget-
to come organismo di diritto pubblico, occorre valutare:

a) le circostanze che hanno presieduto alla creazione
delPorganismo;

b} le condizioni in cui il soggetto esercita la sua atti-
vitd: in particolare, 'assenza dello scopo principalmente
lucrativo; la mancata assunizione dei rischi connessi a ta-
le attivith; nonché leventuale finanziamento pubblico
delltattivith in esame (15). :

Il Consiglio di Stato, nella sentenza oggetto della pre-
sente analisi, sembra, invece, essersi discostato dalPap-

proccio «sostanzialista» della Corte di Giustizia, secondo.

il quale, com’® noto, ai fini della qualificazione come or-
ganismo di diritto pubblico, & considerata del tutto irrile-
vante la natura giuridica del soggetto nonché dell’attivi-
td da questi svolta: Punica analisi, difatti, dirimente &
quella sulla sussistenza 0 meno dei tre elementi costituti-
vi della nozione di cui alla normativa comunitaria (16).

Nel merito, in primo luogo, pud osservarsi che il det-
tato normativo fa riferimento a soggetti istituiti «per
soddisfare specificatamente bisogni di interesse generale
privi di carattere industriale o commerciale»: la posizio-
ne dell'avverbio «specificatamente» sembrerebbe far
pensare ad un criterio quantitativo, secondo cui per es-
sere organismo di diritto pubblico I'ente dovrebbe svol-
gere prevalentemente attivita prive del carattere com-
merciale od industriale. Anche la Corte di Giustizia pa-
te aver optato per tale interpretazione nella sentenza
«Taitotalo», dove ha affermato che, per riconoscere ad
un soggetto la qualificazione di organismo di diritto
pubblico, & necessatio verificare che l'eventuale scopo
di lucro perseguito non sia prevalente.

Per quanto concerne, poi, nello specifico, le conces-
stonarie autostradali, non si pud non rilevare come l'e-
voluzione della normativa speciale, registratasi negli an-
ni '90, & connotata dall’accentuazione dell'autonomia
imprenditoriale delle societd (17). In particolare, si &
gid richiamato, tra le varie disposizioni in tal senso, il c.

Note:
{segue nota 14)

Guccione, La nogone di organismo di diritto pubblico nella pift recente gitmi-
sprudenza comunitavia.

La giutisprudenza amministrativa nazionale ha sposato tle approceio nel
caso relativo alla qualificazione di Grandi Stazioni s.p.a. {Consiglio di Sta-
to, sez. VI, 22 gennaio 2004, n. 167, ordinanz di rimessione all'Adunan-
za Plenaria; nonché Consiglio di Stato, Ad. Plen., 23 luglio 2004, n. 9,
in questa Rivista, 2005, 2, con commento di C. Guccione e D. Galli). Si
veda, inclre, tra le sentenze pity weenti, Tar Piemonte, 3 marzo 2004, n.
362; Tar Lombardia, Brescia, 9 marzo 2004, n. 203; Tar Frinli Veneria
Giulia, 26 ottobre 2006, n. 698; e, in ultimo, Corte di Giustizia, 10 aprile
2008, in causa C-393/06, Ing. Aigner, Wasser-Warme-Umuelt Gibh c.
Femucimme \Wien Gmbh.

Con riferimento alle concessionarie autostradali, si segnala la senterza del
Cons. Giust. Amm. Regione Siciliana, sez. giuvisd., 4 ottobre 2005, n.
668 (in Ginstidia amministrativg, 2005, 5, 1065, con commento di G. Fi-
schione, J concessionario di rete awostradale & organismo di diitio pubblico?,
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nonché in Ub. e app., 2006, 5, 599, con commento di M. Baldi, L'apph-
cagone della Medoni a concessionari di opere pubbliche), ta quale ha ritenuto
che Pistituzione del Consorzio per le Autostrade Siciliane per il soddisfaci-
mento di bisogni generali privi di carattere industriale o commerciale fos-
se ampiamente «dimostrato dall'esercizio def pubblico servizio di esercizio
della reter e dalla previsione nella legge istiutiva della determinazione
delle tariffe in modo da consentire il massimo accesso all'utenza.

In materia autostradale si segnalane, altrest, Consiglio di Stato, 7 giugno
2001, n. 3090, dit; Consiglio di Stato, sez. IV, 10 gennaio 2006, n. 27, in
Recentissime dal Consiglie di Stato, R. Tannotta (a cure di), in Giwr. It.,
20086, 2, 715; Consiglio di Stato, sex. [V, 5 giugne 1988, n. 918, in questa
Rivista, 1998, 8, 713, con commento di C. Guccione, Concessionmio, or-
gano indiretto, amministrazione aggindicatrice: wn dibattito mai sopita, nonché
in Contatti dello Stat e degli enti pubblici, 1999, |, 91, con commento di
G. Marchitelli, Sprund in tema di concessione di opera prbblica, e in Rivista
ghridica quadrimestrale dei pubblici servig, 1999, 1, 113, con comsrento di
A. Bartolini, Appaled di opere e comunicagione di awio del procedimenta di
automtela,

{15} L'operare in regime di concomenza riveste solo un camitere indiziario
e deve essore supportato da altre prove {cfr. Corte di giustizia Ce, 10 no-
vembre 1998, in causa C-360/56, cit., punto 49). Al riguardo, il Consiglio
di Sato (sez. VI, 28 ottobre 1998, n. 1478, Recentissime del Consiglio di Sta-
to, in Ginr, it., 1998, X1, 173) ha espresso 'opinione che, per bisogno non
industriale © non cormmerciale, debba intendessi ta «funwionalizazione»
del soggetto in questione al soddidfacimento di bisognt di carattere genera-
le, in posizione di non concormenza con alirt soggett con ¢id, diversamente
da quanto sostenuto dalla Corte di Giustizia nella citata sentenza 10 no-
vembre 1998, atribuendo alla poskione di non concormrenza 1a valenza di
elemento probante & non di mero indizio. Chr., sul punto, E. Chiti, Gl or-
ganismi di diritto publilice ra Consiglio di Stato ¢ Conte df Giustigia, in Urb. ¢
apb., 1, 85 inolae, in questa Rivista, 1999, 3, 209 s., con commento di C.
Guecione, Gii organismi di divito pubblico & nuoo al vagho del Consiglio di
Stato; nonché, con nota di R. lannotia, Contrati della p.a. - S.p.a. a capita-
le prbllico - Aggindicarrize di pubblico appalio - Ani di gara - Controversiz -
Giymisdizione amministativa, in Foro anm., 1998, X, 2767.

(16) V. nota 1.

(17} Cfr. art. 10 della 1. n. 537/93:

«5, Sono abrogati i primi tre commi dell'art. 7 della legge 24 huglio 1961,
n. 729, come sostituito dall'art. 1 delka legge 28 aprile 1971, n. 287, non-
ché la lettera i} del primo comuma e il secondo comma dell'art, 5 della
legge 28 maro 1968, n. 385.

6. Per favorire il processo di dismissioni dells Societh Autosnade S.p.A.,
sono abrogatd ['articolo E6, primo comms, della lepge 24 luglio 1961, n.
729, limimtamente alla parte in cui impone alllstituto per Ia rcostruzione
industriale di detenere a maggioranza delle azioni della concessionaria, e
il pimo comma deli'articolo 6 delfa legge 28 marzo 1968, n. 385, come
sostituito dall'articolo 10 della legee 12 agosto 1982, n. 531, La costruzio-
ne ¢ la gestione delle autostrade & Poggetto sociale principale della Sociesi
Autostrade Sp.A.

7. All'art. 3 della legge 24 luglio 1961, n. 729, come da uldmo sostituito
dall'art. 9 della legge 28 aprile 1971, n. 287, & aggiunto, in fine, il seguen-
te comma: «H venir meno della prevalenza pubblica nel capitale delle so-
cietd concessionarie o della mageioranza delle societd facenti parte det
consorzi di cui al precedente comma fa cessare la garanzia dello Stato pre-
vista ai commi terzo e settimon,

8. Con il rinnovo delle convenzioni revisionate in epplicazione deli'arti-
colo 11 della legge 23 dicembre 1992, n. 498, si definisce la natura priva-
ta dell'attivith svolta dalle societh concessionarie di autostrade nonché fa
esclusione della gararvia dello Stato per fa contreione di murut».

Vedasi, altresi, l'art, 19 della L n. 136/1999:

«3. I . 1} del rerzo comma dell'art. 3 della legge 28 aprle 1971, n. 287,
& sostituito dal seguente:

*1} che gli enti concessionart debbano avere come proprio oggetto sociale
principale la costruzione ¢ fa gestione delle autostrade;”,

4. Le artvita d'impresa diverse da quella principale nonché da quelle ana-
loghe o stnunentali ausiliarie del servizio autostradale possono essere svol-
te dalle societh concessionarie artraverso Fassunzione diretta o indiretta di
partecipaziont di collegamento e di controlly in alre societ.

5. Le societd concessionarie valutano, secondo i criteri di cui all'an. 2426,
primo comma, n. 4), del codice civile, ogni immobilizazione consistente

in partecipazioni in imprese controllanti, controllate o collegate a(i sens)i
segue
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8 dell'art. 10 della legge n. 537/1993, secondo cui atti-
vita delle societd concessionarie di autostrade ha natura
privata.

Nel caso di specie, dunque, poiché pud dirsi quanto
meno dubbia la mancanza del carattere commerciale o
industriale delle esigenze di interesse perseguite, potreb-
be, quindi, rivestire carattere dirimente la sussistenza del
requisito dell'influenza pubblica dominante, elemento
che il Consiglio di Stato sembra non aver affrontato e
che, nella fattispecie in esame, non pare sussistete.

Linfluenza pubblica dominante

Per l'appunto, uno dei tre requisiti che deve possede-
re un soggetto per essere qualificato come organismo di
diritto pubbtico & la cosiddetta influenza pubblica domi-
nante: per la sussistenza di tale requisito & necessario
che Pattivita dell’ente sia finanziata in modo maggiorita-
tio dallo Stato, da enti locali o da altri organismi di di-
ritto pubblico ovvero che la gestione dello stesso sia
soggetta al controllo di questi ultimi, oppure che il suo
organo di amministrazione, di direzione o di vigilanza
sia costituito' da membri dei quali pitt della metd & desi-
gnata dallo Stato, dagli enti pubblici territoriali o da al-
tri organismi di diritto pubblico (18).

Nel caso di specie, Pazionariato defla societh Auto-
strade per Iltalia & totalmente privato, e, d'alma patte,
la societd non riceve finanziamenti pubblici per Peserci-
zio della propria attivita,

Quanto alla designazione della maggioranza dei con-
siglieri di amministrazione, questa spetta all’azionariato
privato e gli organi di direzione della societd sono, a lo-
1o volta, nominati dal consiglio di amministrazione. In-
fine, per quanto conceme il controllo sulla gestione,
pur essendo prevista, nel collegio sindacale e solo in ap-
plicazione di clausole negoziali, la presenza di sindaci
designati da Anas e dal Ministero del Tesoro, la mag-
gioranza dei componenti dell'organo di vigilanza & no-
minata dall’assemblea dei soci. Sulla base di tale circo-
stanza, dunque, non pud ritenersi sussistente un'ingeren-
za pubblica prevalente nefla costituzione o nella compo-
sizione degli organi di vigilanza della societh stessa

Mancando il requisito dell'influenza pubblica domi-
nante, pertanto,verrebbero a mancare i presupposti per
qualificare la societd Autostrade come organismo di di-
ritto pubblico. In conseguenza di ¢id, non sarebbe nep-
pure necessario verificare P'eventuale sussistenza delle
condizioni legislativamente stabilite per poter ricorrere
alla trateativa privata.

Note:
(segmee nota 17)

dell'are. 2359 del codice civile. In un appositc pamgrafo della nota inte-
grativa del bifancio di esercizio di tali societh sono fomite le informazioni
sui costi, sui ricavi e sugli investimenti, ivi comprese quelle inerenti alla
strurtura organizativa della concessionaria, concemnenti e operazioni in-
tercorse fra le societh controllant, le conrollant di queste ultime ¢ le im-
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piese conmrollate ¢ collegate. Tali informazioni sono fornite secondo gli
schemi propri della contabilith analitica, con particolare riferimento ai
prezi di regolamento delle eperazieni intergruppo, questi ultimé confron-
tati con i prezzt di mercaton.

{18} Sut requisito del finaniamento maggioritario «pubblicon, la Corte
di Giustizia defle Comuniti Europee, 3 ottobre 2000, in causa C-380/98,
The Queen . Ho M. Treasury, ex parte The University of Cambridge, (in
Racc,, 2000, 108033; nonché in Conte di Giustizia e Trilrnale delle Comue-
nitd exropee - Osservatorio, E. Chiti (2 cura di), in questa Rivista, 2000, 12,
1230} ha chimrito che per «finanziamentos ai fini dellapplicazionz della norma-
tiva sugli organismi di diritto pubblico deve intendersi ln concessione di denaro
da parte di amministrazioni aggiudicanici cd non deve corispondere alcuma
controfmestazione da parte del soggetto ricevente. Un secondo profils problema-
co wiguamdava Uindividuazione della percentuale idonea a qualificare i finanzia-
mento come prevalente: i propositn ln Conte ha otato per un criterip mera-
mente quantitativo, affennando che con lespressone «in modo maggioniimios
debba intendersi semplicemente <piit delly meta». Per i caleolo Hisogna tener
conto delia globaliti delle entrate dellente, comprese mche guelle eventualmente
frovenientt da attivitd di tipo commerciale.

Relativamente a questo specifico profile, la Corte di Giustizia, con la
sentenza 13 dicembre 2007, in causa C-337/06 {non pubblicata), ha ri-
conosciuto che con riferimento aghi organismi radiotelevisivi pubhlici
teceschi fosse ravvisabile il requisito del finanziamento pubblico mag-
gioritario: a tale conclusione il giudice comunitario & giunto consideran-
do che la maggicr fonte di finanziamento di tali enti & costituita dal ca-
none, il pagamento del quale & imposto dalla leage a chiungue detenga
un apparecchio televisivo e riscosso mediante procedum coattiva in ca-
so di mancato pagamento. Tale finanziamento, dunque, che & originato
da un atto dello Stato, da questo gamntito ed assicurato atuaverso un
sisterna impositivo e di riscossione che rientra nelf’2mbito delle potesta
di imperio, soddisfa il requisito del «finanziamento statale» ai fini del-
lapplicazione delle noime comunitarte in matetia di appalti. Un 1agio-
namento analogo & stato fatto dal Consiglio di Stato che, con Ia sen-
tenza 23 gennato 2006, n. 182, ha affermato che la cassa nazionale di
previdenza e di assistenza a favere dei dottori commercialisti & un orga-
nisme di diritto pubblico: secondo il gindice amministrativo «fa contri-
buzione obbligatoria, pur non assurgendo di per s¢ ad un‘obbligazione
formalmente tributaria, in realty ne partecipa di tutto gli aspetti, di tal-

- ché, concretandosi in un’erogazione di denaro necessitata ex lege, realiz-

2 lo schema del finanziamento pubblico» (in questa Rivista, 2006, 9,
cont commento di M. De Rosa).

In douring, possono confrontassi E. Chiti, La nezione di amministrazione
aggidicarrice, in questa Rivista, 2001, 4, 414; R. Garololi, Suileppi in tema
di ghaisdigione amministrativa e regole costnezionali: ergano indietto, nogome
comunitaria di amministrazione aggiedicanici, riparto per Blocchi di waterie
{d.lgs. n. 80/98), in Foro e, 1999, TH, 180,

Nel contesto della nozione di organismo di disitto pubblico, anche il re-
quisito, alternativa a quello del finanziamento maggioritario, consistente
nelfa gestione delPorganismo sattwposta al controllo di soggetti «pubbli-
ci», & stato oggetto di disamina da parte della giurisprudenza {Corte di
giostizia Ce, 1 febbraio 2001, in causa C-237/99, Commissione c. Fran-
cid, punti 48, 49 e 55, in Race, pag. 1939, in questa Rivista, 2001, 5,
490, Osservatorio, a cura di E. Chiti). Il criterio def controllo e della ge-
stione non & soddisfatto nel caso di un mero controlle a posterion, per-
ché, per definizione, un tale controllo non consente ai poteri pubblici
di influenzare le decisioni dell'organismo interessato in materia di appal-
ti pubblici. Soddisfs, per contro,. detto criterie uma simazione in cui, da
un lato, i poteri pubblici verificano nen solo t conti annuali delorgani-
smo considerato, ma anche Pesattezza, la regolarits, Veconomicits, Ia
redditivied e fa razionalith delf'amministrazione corrente e, dall'altro, gli
stesst poteri pubblici sono autorizati a visitare i locali e gli impianti
aziendali del suddetta organismo e a riferire sul risultato di tali verifiche
a un ente locale che detenga, ramite un’alira societd, il capitale dellor-
ganismo di cui trareasi {cfr. Corte di giustizia Ce, 27 febbraio 2003, in
causa C-373/00, cit., punti 70 e 74). Cfr. anche Cousiglio d; Stato, sez.
V, 22 agosta 2003, n. 4748, in questa Rivista, 2004, 1, 31, con commen-
to di L. Cimellaro, Un'altra decisione nel cammino verso Vindividuazione
degli organismo di diritto publiico, nenché in Foro amm, C.d. §,, 2003,
12, 3827, con commento di D. Canalini, L'organismo di dirio pubblico,
Pimpresa pubblica e la delimitazione soggettiva della discipling sugh appalti
pubblici, e in Nuove atonomiz, 2004, fasc. 1-2, 299, con commento di
L. Franchina, Gli organismi di diritto pabblico.




Riflessioni conclusive

Come illustrato, a livello comunitario, ai fini dell'indi-
viduazione della normativa da applicare, 'unica nozione
che rileva ¢ quella di «amministrazione aggiudicatrice» o
di «organismo di diritto pubblico»: una societd conces-
sionarfa, dunque, & soggetta alla normativa sugli affida-
menti da parte delle amministrazioni aggiudicatrici solo
se sono ravvisabili in capo ad essa i we elementi costituti-
vifindici rivelatori dell'organismo di diritto pubblico.

Nella sentenza in commento, invece, il Consiglio di
Stato_sembra essersi focalizzato sull'oggetto sociale e sul
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regime di concessione, riecheggiando Porientamento
giurisprudenziale dei primi anni novanta sulla qualifica-
zione del concessionario quale organo indiretto della
pubblica amministrazione: con cid, discostandosi dal-
Papproccio «sostanzialista» comunitario (per il ricono-
scimento o meno di un soggetto quale organismo di di-
ritto pubblico), utilizzando invece il quale, sarebbero
emersi, oltre ai dubbi sulla sussistenza del requisito defla
non industrialith o commercialiti delle esigenze di inte-
resse generale perseguite, anche l'assenza del requisito
della cosiddetta influenza dominante pubblica,
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Impugnazione

Interesse ad impugnare
atti di pianificazione urbanistica

CONSIGLIO DI STATO, sez. IV, 10 aprile 2008, n. 1548 - Prés. Vacirca - Est, Deodato - Milano Assicurazioni
S.P.a. C. DoG- ed a'.tl’i . . i B .f

05 it o T

Gli interessi azionati da ricorrenti, in parte in qualita di residenti in parte in qualita di esercenti attivita
commerciali, risultano eterogenei, tra loro divergent e, quindi intrinsecamente confliggentd, in quanto
riferiti a posizioni soggettive del tutto distinte ed attinenti a differenti aspettative,

Tale diversita di interessi costituisce, un primo, e, per certi versi, insuperabile, ostacolo nello scrutinio
della sussistenza dell'interesse a ricorrere, atteso che le aspettative divergono tra le due categorie di ri-
correnti sicché non & dato, in difetto di una puntuale altegazione della lesione sofferta dai relativi inte-
ressati, di verificare, con il necessario grado di certezza, la consistenza effettiva e personate del danno

che gli stessi possono patire per effetto degli interventi contestati, per cui il ricorso & inammissibile.

Diritto

L. Bvidenti ragioni di connessione soggettiva ed oggetti-
va tra tutti gli appelli indicati in epigrafe impongono la
riunione e la trattazione congiunta dei relativi ricorsi.

2. Come gia rilevato in fatto, il Tribunale Milanese,
giundicando ritualmente introdotti i ricorsi proposti dai
cittadini residenti od esercenti attivita commerciali nel-
la zona interessata dalla realizzazione dei contestati in-
“terventi di riqualificazione, ha ritenuto la délibera del
Comune di Milano n. 54/04 (si ripete: di approvazione
di una convenzione con la Milano Assicurazioni sp.a.
avente ad oggetto la definizione delle opere esecutive
del PIR del 1987} ¢, per invalidith derivata, il successi-
vo permesso di costruire, viziati dalla violazione dell'art.
7, comma 10, della L.R. n. 23/97, sulla base del duplice
rilievo che la disposizione consente le modifiche, in fase
esecutiva, del planivolumetrico di un pianc attuativo,
senza la necessaria previa approvazione di una variante,
a condizione che non siano alterate le caratteristiche ti-
pologiche di impostazione dello strumento, che non sia
modificato il dimensionamento globale degli edifici e
che non sia diminuita la dotazione di standard e che,
nella fattispecie, le anzidette condizioni negatdve non
fossero ravvisabili, con conseguente illegittimo utilizzo
della procedura semplificata ammessa dalla norma regio-
nale violata. :

Tale conclusione & stata raggiunta dai primi giudici in
esito ad un’analisi dei contenuti della convenzione che
ha rivelato una profonda alterazione dellassetto urbani-
stico disegnato nel PIR, sotto il peculiare profilo di una
significativa riduzione degli standard, e, quindi, una le-
sione degli interessi azionati in giudizio.

Gli appellanti ripropongono, in via pregiudiziale, le ec-
cezioni di inammissibilita del ricorso in primo grado, gia
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disattese dal TAR, criticano, nel merito, la correttezra
del convincimento, assuirto a fondamento delfa decisio-
ne gravata, della insussistenza dei presupposti chie legitti-
mavano la procedura semplificata contemplata dalla di-
sposizione regionale giudicata inosservata ed invocano,
quindi, l'annullamento delle decisioni appellate ¢ Ia
conseguente reiezione dei ricorsi di primo grado {o la
declardtoria della loté ammissibilita).

Gli appellati (originari ricorrenti) contestano, di contro,
la fondatezza delle eccezioni pregiudiziali, difendono,
nel merito, la correttezza del giudizio di illegittimit reso
in primo grado e concludono per la reiezione degli ap-
pelli. '

3. 1 rispetto delfordine logico nella trattazione delle
questioni impone il preliminare esame delle eccezioni di
rito riproposte dalle appellanti, principiando dall’esame
di quella di difetto di interesse al ricorso, formulata, sep-

“pur con prospettaziond parzialmente divergenti, da tutte

le parti odieme ricorreitti.

3.1 Al fine dello scrutinio della fondatezza della predet-
ta eccezione, occorre premettere una sintetica ricogni-
zione dei caratteri esserziali delPinteresse a ricorrere e
degli elementi che ne integrano fa struttura, per come
identificati da una giurisprudenza ormai consolidata.

In via generale, Pinteresse a ricorere & caratterizzato
dalla sussistenza dei medesimi requisiti che qualificano
linteresse ad agire ai sensi deflart. 100 cp.c. e, ciod,
dalla prospettadivne di i lesione concrer ed arcuale
della sfera giuridica del ricorrente e dall’effetriva utilita
che deriverebbe a questultimé dalliiwécato annulla-
mento defl'atto impugnato {cfr. ex mulis Cons. Staro,
sez. V, 8 maggio 2007, n. 2119).

Opvviamente, la verifica della ricorrenza della condizione
dell’azione in esame postula che il pregiudizio arrecato
dal provvedimento gravato sia effettivo, nel senso che
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dalfesecuzione dello stesso deve discendere in via im-
mediata e personale un danno certo alla sfera giuridica
del ricorrente, ovvero potenziale, nel senso, perd, che la
lesione si verificheri in futuro con un elevato grado di
certezza (Cons. Stato, sez. 1V, 22 giugno 2006, n.
3947), mentre deve escludersi il presupposto in questio-
ne nell'ipotesi in cui i danno derivante dall'attuazione
dell’atto impugnato sia meramente eventuale, e, cio?,
quando o stesso non risulta, di per sé, capace di arreca-
re una lesione diretta alla sfera del soggetto ricomente,
né risulti sicuro che il danno si realizzerd in un secondo
tempo (Cons, Stato, sez. IV, 19 giupno 2006, n. 3656).
Nelle controversie attinenti alla realizzazione di inter-
venti edilizi (alle quali pud essere ascritta la presente) si
& ulteriormente precisato che, se & vero che l'ordina-
mento riconosce una posizione qualificata e differenzia-
ta, ai fini dell'interesse ad impugnare 1 provvedimenti di
assenso alla trasformazione del territorio, a tutti coloro
che st trovano in una situazione di stabile collegamento
con la zona interessata dalle opere contestate, & anche
vero che, in concreto, devono ritenersi titolati all'impu-
gnativa solo i soggetti che possono lamentare una rile-
vante e pregiudizievole alterazione del preesistente asset-
to wrbanistico ed edilizio, per effetto della realizzazione
dellintervento controverso -(Cons. Stato, sez. IV, 11
aprile 2007, n. 1672).

3.2 Cosi identificati in astratto i caratteri essenziali del-
l'interesse a ricorrere, si deve verificare se, in concreto, i
ricorrenti in primo grado fossero o meno portatori di in-
teressi caratterizzati dalle qualith appena descritte e,
quindi, se gh interventi oggetto della convenzione gra-
vata in prima istanza fossero o meno idonei ad amecare
alla loro sfera giuridica una lesione effettiva, atwuale,
personale e diretta.

3.3 Si deve, al riguardo, premettere che gli interessi
azionati, siccome intestati sia ad esercenti attivitd com-
merciali, sia a resident, risultano eterogenei, tra loro di-
vergenti e, quindi, intrinsecamente confliggent, in
quanto riferiti a posizioni soggettive del tutto distinte ed
attinenti a differenti aspettative di dotazione di servizi.
Tale diversita di interessi costituisce, a ben vedere, un
primo, e, per certi versi, insuperabile, ostacolo nello
scrutinio della sussistenza dell’interesse a ricorrere, atteso
che le aspettative sulla tipologia di infrastrutture e di
servizi pubblici divergono tra le due categorie di ricor-
renti (avendo, ad esempio, interesse gli esercend alla
realizzazione di parcheggi pubblici ed i resident a zone
di verde), sicché non & dato, in difetto di una puntuale
allegazione della lesione sofferta dai relativi interessati,
di verificare, con il necessario grado di certezza, la consi-
stenza effettiva e personale del danno che gli stessi pos-
sono patire per effetto degli interventi contestati ¢, se-
gnatamente, a causa della lamentata riduzione (rispetto
all’assetto cristallizzato nel PIR originario) degli spazi de-
stinati a servizi (tenuto conto della diversitd di quelli
che beneficiano gli esercenti da quelli che avvantaggia-
no i residenti).

3.4 Non solo, ma un ulterore ed insormontabile impe-
dimento nella verifica della sussistenza, ¢, quindi, nel
positivo deonoscimento, dellinteresse a ricomere & co-
stituito dalla circostanza che gli atti gravati in prima
istanza riguardano l'attuazione di una parte limitata del
PIR, e, in particolare, quella riferita allunitd denomina-
ta A2, esendo stata espressamente rinviata ad alwi
provvedimenti Pesecuzione del PIR, quanto alle altre
unitd Al e A3,

Orbene, se si tiene conto che il programma di recupero
originario era stato concepito secondo uno schema di
interventi unitario, siccome pertinente ad una inscindi-
bile realtd urbanistica di quartiere, si deve concludere
che l'apprezzamento della natuma effettiva e concreta
della lesione lamentata dai ricorrenti in prima istanza,
per come dagli stessi prospettata,. esige la verifica della
rimodulazione defl'assetto urbanistico, ‘per come risul-
tante dalta definizione degli interventi globali di recupe-
10 e di riqualificazione dellintera zona cittadina.

Solo un'analist complessiva deltla sistemazione del com-
parto risulta, infatti, idonea a rivelare la configurabilitd
di un concreto pregiudizio della sfera giuridica degli in-
teressati, mentre la cognizione dell’attuazione della sola
unitd A2 non permette la predetta verifica, in quanto
incapace di manifestare, in maniera complets, esaurien-
te e definitiva, 'effettiva riduzione delle aree destinate a
servizi pubblici ed il concreto aggravamento dei disagi
connessi alla viabilici ed ai parcheggi.

Gli effetti lesivi da ultimi menzionati, che, secondo fa
stessa prospettazione dei ricorrenti in primo grado, inte-
grano gli estremni delfl'interesse azionato, possono essere,
infatti, apprezzati solo a fronte della cognizione della si-
stemazione complessiva del quartiere, atteso che, quanto
agli standard, la diversa allocazione degli spazi tra i di-
versi subcotnparti (rispetto al progetto originario) po-
trebbe comunque palesare che le destinazioni a servizi
sono rimaste immutate o che, addirittura, sono state in-
crementare, cosi come, quanto ai problemi attinenti alla
mobilitd, solo I'esame degli interventi infrastrutturali ri-
feriti all'intero quartiere si rivela concretamente idoneo
a manifestare, in maniera compiuta, il lamentato aggra-
vamento-dei problemi di traffico. :

Il carattere pariale & non definitivo degli interventi di
riqualificazione contestati implica, pertanto, Pimpratica-
bilit, allo stato, di una soddisfacente ed esauriente ana-
lisi della sussistenza, del contenuto e della consistenza
della lesione che, secondo gli interessati, ha radicato il
loro interesse alla proposizione dei ricorsi di primo grado
e, quindi, nella segnalata impossibilitd di scrutinare in
concreto la configurabilitd di un interesse atruale ed ef-
fettivo a contestare le determinazioni gravate, la decla-
ratoria delf'inammissibilith dei relativi gravami, siccome
non sorretti da un interesse caratterizzato dai requisiti
della concretezza e delPattualita,

3.5 In presenza del frazionamento degli interventi di at-
tuazione del PIR, dunque, la verifica della lesione degli
interessi dei ricorrenti e, quindi, della sussistenza del vi-
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zio riscontrato con le decisioni gravate {che, si ripete,
esige, per il pertinente accertamento, la complessiva
definizione del contenuto degli interventi di rigualifica-
zione, del comparto), dev'essere compiuta unitamente
alta cognizione delle determinazioni relative agli inter-
venti di completamento della sistemazione del compar-
to (peraltro gid impugnate), potendosi concretamente
verificare, solo in quella sede, l'effettiva capacitd pregiu-

dizievole, per gli interessi dei residenti nel quartiere,
delle opere di riassetto edilizio ed urbanistico dello stes-
s0. : :

4. Alle- considerazioni che precedono conseguono, in
definitiva, I'accoglimento degli appelli, riuniti, indicati
in epigrafe e, in riforma delle decisioni appellate, la di-
chiarazione dellinammissibilith dei ricosi di primo gra-
do. Omissis.

T.A.R. Lombardia, Milano sez. II, 9 maggio 2008, n.1551 - Pres. Arosio - Est, Bini = M.0, ed altri ¢i Co-

mune di Milano

La condizione dell’azione rappresentata dall‘interesse al ricorso & insussistente quando si & in presenza
di un pregiudizio generico, non effettivo o anche potenziale, in quanto deve essere direttamente connes-
so all’adozione degli atti gravati. La rappresentazione de! pregiudizio risulta genenca guando non & evi-
denziata [a lesione effettivamente sofferta dai ricorrenti e se tale lesione non sia direttamente ricondu-
cibile all'intervento effettuato dalla pubblica Amministrazione.

Diritto

1)} I dcorrent, residenti in unia zona lititrofa all’area ex
Varesine, impugnano il provvedimento con cui la G.C.
di Milano ha approvato la convenzione per la destina-
zione dellarea.

2} Va preliminarmente esaminata l'eccezione di inam-
missibilitd del ricorso per difetto di interesse sollevata
nella memoria 11 aprile 2008 dalla Societd controinte-
ressata e durante la discussione dalla difesa del’ Avvoca-
tura Comunale.

L'eccezione & fondata e merita accoglimento.

I ricomenti sono residenti in una zona limitrofa alf'area
interessata dall’intervento e-per questo lameritano la le-
sione ai loro diritti & partecipare all’attivitd amministra-
tiva, a vivere in uri ambiente salubre, a pretendere il ri-
spetto dell’assetto urbanistico ambientale costimito con
la disciplina urbanistica, all’armonico sviluppo edilizio,.
essendo mancata una compiuta valutauone circa I'im-
patto causato dall'intervento.

Le difese avversarie hanno per contro evidenziato Pas-
seriza di una lesione immediata, concreta e attuale: i ri-
correnti non avrebbero dato prova di avere uno stabile
collegamento con la zona interessata dall'intervento, ol-
tre alla circostanza che il ricorso contesta il decisum del
Consiglio di Stato e non il contenuto del prowedir‘nenr
to adottato in sua ottemperanza.

Sul punto dell'interesse rileva in modo detemamante la
recente decisione del Consiglio di Stato n. 1588 del 10
aprile 2008, relativa ad un intervento edilizio interes-
sante sempre il Comuine di Milano, in cui residenti ed
esercenti attivitd della zona hanno gravato una conven-
zione urbanistica avente ad oggetto gli interventi di at-
tuazione (limitatamente ad una unitd) del Programma
Integrato di Recupero approvato nel 1987 e denomina-

to «Isola De Castilia ed adiacenze», nonché gli atti at-
tuativi conseguentt. ‘

In tale sede & stata negata la sussistenza dell'interesse a
ricorrere in capo ai ricorrenti, costituiti, come detto, da
un’ gruppo misto di residenti ed esercenti attivith com-
merciali, non solo per la non oniogeneitd degli interessi
fatti valere (trattandosi di residenti e di commercianti),
ma ariche perché, «non & dato, in difetto di una pun-
tuale allegazione della lesione sofferta dai relativi inte-
éssati, di verificare, con il necessario grado di certezza,
la consisténza effettiva e personale del danno che gli
stessi possono patire per effetto degli intetventi conte-
stati e, segnatamente, a causa della lamentata riduzione
(rispetto all’assetto cristallizzato nel PIR originario} degli
spazi destinati a servizi {tenuto conto della diversita di
quelli che beneficiano gli esercenti da quelli che avvan-
taggiano i residenti)».

I Giudici di palazzo Spada hanno altresiosservato che
la valutazione sull'effettiva lesione dell'interesse azionato
esige «la verifica della rimodulazione dell'assetto urbéni-
stico, per come tisultante dalla definizione degli intet-
venti globali di recupero e di riqualificazione dell'intera
zona cittadina.

Solo un’analisi complessiva della sistemazione del com-
parto risulta, infatti, idonea a rivelare la configurabilita
di un concreto pregiudizio della sfera giuridica degli in-
teressati, mentre la cognizione dell’attuazione della sola
unith A2 nor permette la predetta verifica, in quanto
incapace di manifestare, in maniera completa, esaurien-
te e definitiva, Peffettiva riduzione delle aree destinate a
servizi pubblici ed il concreto aggravamento dei disagi
connessi alla viabilith ed ai parcheggi». A tale conclu-
stone 1 Giudici d’Appello sono giunti dopo aver richia-
mato i principi in materia di interesse a ricorrere, ricor-
dando che «la verifica della ricorrenza della condizione




dell'azione in esame postula che il pregiudizio arrecato
dal provvedimento gravato sia effettivo, nel senso che
dall'esecuzione dello stesso deve discendere in via im-
mediata e personale un danno certo alla sfera giuridica
del ricorrente, ovvero potenziale, net senso, perd, che la
lesione st verifichéra in futuro con un elevato grado di
certezza. (Cons, Stato, sez. IV, 19 giugno 2006, n.
3656), mentre deve escludersi il presupposto in questio-
ne nelPipotesi in cui il danno derivante dalPattuazione
dell’atto impugnato sia meramente eventuale, ¢, ciog,
guando lo stesso non risulta, di per sé, capace di arreca-
re una lesione diretta alla sfera del soggetto ricorrente,
né risulti sicuro che il danno si realizerd in un secondo
tempo (Cons. Stato, sez. IV, 19 giugno 2006, n.
.3656)».

E stato poi puntualizzato che: «Nelle controversie atti-
nenti alla realizazione di interventi edilizi quali pud es-
sere ascritta la presente) si & ulteriormente precisato
che, se & vero che lordinamento riconosce una posizio-
ne qualificata e differenziata, ai fini dell'interesse ad im-
pugnare i provvedimenti di assenso alla gasformazione
del territorio, a tutti coloro che si trovano in una situa-
zione di stabile collegamento con la zona interessata
dalle opere contestate, e anche vero che, in concreto,
devono ritenerst titolati all'impugnativa solo i soggetti
che possono lamentare una rilevante e pregiudizievole
alterazione del preesistente assetto urbanistico ed edili-
zio, per effetto della realizazione dellintervento contro-
verso (Cons. Stato, sez. IV, 11 aprile 2007, n. 1672)».
II Collegio non pud che rilevare come le statuizioni
contenute nella decisione sopra riportata inducano an-
che nel caso in esame a ritenere insussistente la condi-
zione dell'azione rappresentata dall’interesse al ricomso,
per la genericiti e la mancata dimostrazione di un pre-
giudizio effettivo o anche potenziale, ma direttamente
connesso all'adozione degli atti gravati.

Lamentano infatti i ricorrenti un danno derivante dagli
impatti ambientali e sociali connessi allintervento, per
la previsione di grandi edifici di pitt di cento metri dal-
tezza, di un tunnel automobilistico destinato a raceoglie-
re i flussi di tmaffico provenienti dalla zona Certosa, di
un grande parcheggio sotterraneo, precisando che «lin-
teresse & quello al rispetto del’assetto urbanistico am-
bientale e il pregiudizio & indicato nella lesione dell’in-
teresse all'armonico sviluppo edilizio e a un controllato
sviluppo del contesto urbano, nonché la totale assenza
di valutazione -degli impatti ambientali connessi alle
opere che si intendono realizzare.”

La rappresentazione del pregiudizio pare prima facie ge-
nerica, in dquanto non & evidenziata la lesione effettivas
tente sofferta dat ricorrenti e se tale lesione sia ricon-
ducibile eziologicamente agli interventi programmati.

E indubbio che un intervento di edificazione, soprattut-
to di una vasta zona, comporti una trasformazione am-
bientale in senso ampio (edilizio e viabilistico), ma cid
non implica ex se una lesione ai residenti della zona, an-
che in considerazione della necessaria previsione e rea-
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lizzazione di standard, finalizzati, almeno potenzialmen-
te, al riequilibrio delfla zona interessata e alla riqualifica-
zione della stessa, in un’ottica di mighior vivibilita.
Pertanto i ricorrenti avrebbero dovuto indicare puntual-
mente quali disagi conseguono alla realizzazione dell'in-
tervento rispetto all’attuale assetto. .
A cid si aggiunga, da un lato la natura programmatoria
det provvedimento gravato, che contiene le linee della
convenzione tra le parti, dalfaltro che la stessa difesa di
parte ricorrente afferma che il progetto relativo all‘area
in questione & sensibilmente mutato (memoria deposita-
ta in data 18 aprile 2008): & quindi evidente la difficol-
ta di identificare il pregiudizio concreto per i residentt,
dal momento che non & neppure conosciuta lesatta ri-
modulazione delPassetto urbanistico. '
3} Conclusivamente i ricorso va dichiarato inammissi-
bile per carenza di interesse. Omissis.

Nota

E condivisibile il principio espresso nelle due decisioni
di ritenere, in conformitd ad un consolidato orienta-
mento giurisprudenziale, inammissibile il ricorso awer-
so atti di pianificazione urbanistica proposto da piii
soggetii in assenza di uno specifico ed omogeneo inte-
resse, quale posizione qualificata e differenziata, non
integrata datla semplice vicinitas, ma per la quale so-
no necessari specifici pregiudizi e almeno potenziali
utilita derivanti dall’annullamento dell'atto impugna-
to,

Le due sentenze in cotunentd sono accomunate dal ribadire,
con chiarezza, che anche ai fini delPimpugnazione di strumen-
ti urbanistici non' & sufficiénte la legittimazione ad agire in ca-
po ai ricorrent, ma & necessaria anche la sussistenza di uno
specifico, permanente interesse.

Il Consiglio di Stato giunge a tale conclusione dopo aver ef-
fettuato «una sintetica ricognizione dei caratteri essenziali del-
linteresse a ricorrere e degli elementi che ne integrano Ja
strutturax, alla quale si riporta anche il TAR Lombardia.

I giudici di Palazzo Spada precisano in particolare che «l'inte-
resse a ricomrere & caratterizzato dalla sussistenza dei medesimi
requisiti che cualificano’ l'interesse ad agire ai sensi dell’art.
100 e.p.c. e, ciod, dalla prospettazione di una lesione concreta
ed attuale della sfera giuridica del ricorrente e dalleffertiva
utilicd che deriverebbe a questultimo dall'invocato. annulla-
mento deflatto impugnato», conformandosi ad un costante
orientamento dello stesso Consiglio di Stato (in particolare a
Cons. Stato, sez. V, & maggio 2007, n. 2119).

Linteresse al ricorso amministrativo viene qualificato quale
«condizione dell'azione» che «postula che il pregiudizio arre-
cato dal provvedimento gravato sia effettivo, nel senso che
dall'esecuzione dello stesso deve discendere in via immediata
e diretta un danno certo alla sfera giuridica del ricorrente»,
pur non_escludendo che il danno possa essere anche solo
«potenziale», purché vi sia un elevato grado di certezza che la
lesione si verificherd in futuro {cfr. Cons. Stato, sez. IV, 22
givgno 2006, n. 3947).

It Consiglio di Stato ritiene, conseguentemente, che la sussi-
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stenza di un danno meramente eventuale, ossla di per sé non
capace di arrecare una lesione diretta alla sfera del soggetto ri-
corrente, escluda la- presenza dellinterésse al ricomo {ch.
Cons. Stato, sez. IV, 19 giugno 2006, n. 3656).

Nel caso in cui si impugnino atti relativi ad interventi edilizi-
urbanistici non & sufficiente uno «stabile collegamento con la
zona interessata dalle opere contestate» (la cd. vicinitas) per
rendere presente linteresse al ricoso (posizione qualificaia e
differenziata}, ma & necessaria anche «una rilevante e pregiudi-
zievole alteraziohe del preesistente assetto urbanistico ed edili-
zio, per effetto della realizazione dell'intervento controversos
{(Cons. Stato, sez. IV, 11 aprile 2007, n. 1672).

Le argomentazioni svolte dal Consiglio di Stato e dal TAR
Milanese si pongono su questa linea ribadendo, peralero, la
necessaria permanenza dell'interesse al ricorso quale condizione
dell'azione ed elemento autonomo rispetto alla legittimazione
ad agire.

Legittimati al ricorso, infatti, sono i sopgetti titolar della si-
tuazione giuridica, di nania sostanziale, tutelabile nel proces-
s0, preventivamente definita dalle norme, la cui viclazione ad
opera di un atto armministrativo illegittimo fa sorgere Finteres-
se a realizzare la nutela predisposta dall'ordinamento attraverso
il giudice (cfr. G. Bobbio, in Foro Amm. TAR, 2006, 9,
2829).

Le due decisioni in commento, pertanto, non costituiscono
una novitd ma ribadiscono ancora una volta che anche il giu-
dizio amministativo deve far pemo sull'interesse al ricorso, in
quanto I'interesse costituisce il presupposto e la base di ogni
forma di tutela giuridica nel nosero ordinamento.

L'art. 36 del codice di procedura civile del 1865 disponeva,
infacti, che «per proporre una domanda in giudizio, o per
contraddire alla medesima, & necessario avervi intercsse» ¢
l'art. 3 L. 20 marzo 1865, n. 2248, nellindividuare «gli affari»
artribuiti «alle autoritd amministrative», precisa che queste
devono adottare le loro decisioni, «ammesse le deduzioni e fe
osservaziont in iscritto defle parti interessates.

Tale impostazione & stata ribadita dall’art. 5 della L. 3 marzo
1934, n. 383, T.U. della legee comunale e provinciate, che
disponeva che il ricorso gerarchico poteva «essere sperimenta-
to solo da chi vi abbia interesse».

Al fini deH'ammissibilith del ricorso amministrativo non basta,
pertanto, una lesione concretz ed attuale della sfera piuridica
del rHeorrente, ma & necessario che vi sia anche un'effettiva
utilie che i ricorrente possa tarre dall'eventuale annullamen-
to dell’atto impugnato, ed in entrambe le decisioni tale verifi-
ca ha evidenziato una precisa catenza in capo ai ricomenti,

La giutisprudenza pressoché unanime ha ritenuto sussistente
Pinteresse ad impugnare strumenti urbanistici, anche con rife-
rimento ad aree non di proprietd del ricorrente, solo «allorché
la nuova destinazione urbanistica incida sul podimento, sul
valore di mercato delfarea o comungue su interessi propri
dello stesso ricorrente» {T.A.R. Lombardia, Milaro, sez. I, 3
mero 2006, n 5A8; Cans Sramy, ser TV, 10 agestn 7004, n
5516; Cons. Stato, sez. IV, 4 marzo 2003, n. 1191; Cons. Sta-
to, sez. [V, 15 ottobre 1999, n. 1581; Cons. Stato, sez. IV, 5
febbraio 1998, n. 207; Cons. Stato, sez. IV, 31 gennaio 1995,
n. 38).

Come risulta anche dalle sentenze in commento, deve trattar-
si di interesse non solo affermato ma provato con specifico -
ferimento alla «consisternza effettiva ¢ pemonale del danno»
che i ricorrenti possono patire per effetto degli interventi con-
testati.

1122 % URBANISTICA E APPALTI 9/2008

In entrambi i casi esaminati, invece, il ricorso era stato presen-
tato da una pluraliti di soggetti, accomunati solo dall’avere in-
teressi nella zona oggetto di intervento (vicinitas), ma non
ornogenet, in quanto per alcuni Jegati ad ateivitd commerciali,
mentre per altri connessi alla residenza, quindi era loro «intrin-
secamente confliggenti», anche per le differenti aspettative.

In entrambi i casi & mancata, infatti, la prova 6, quantomeéno,
fa «prospettazione di una lesione concreta ed attuale della sfe-
ra giuridica del ricorrente e dell'éffettiva utilit che’ potiebbe
derivare a quest'ultimo dalfeventuale annullamento dell'atto
impugnato» (Cons. Stato, sez. V, 1. 2119/2007).

La giurisprodenza aveva gid precisato che l'interesse a ricorrere
deve essere «caratterizzato dai requisiti della personality (i i
sultato di vantaggio deve riguardare specificamente e diretta-
mente il ricorrente), dell'attualits (Pinteresse deve sussistere al
momento del ticoso, non essendo sufficiente a somreggere
quest'ultimo l'eventualith o lipotesi di una lesione) e della
concretezza (Pinteresse a ricorrere va valutato con riferimertto
ad un pregiudizio concretamente in grado di prodursi, per ef-
fetto del provvedimento impugnato, nella sfera giuridica del
ricorrente)» (Cons. Stato, sez. IV, n. 3656/2006 ¢ Cons. Sta-
to, sez. IV, 22 giugno 2006, n. 3947), caratteri che nei due
casi esaminati erano assenti.

La vicinitas, in tale quadro ricostruttivo, smarrisce, seppur in
parte, la sua natura di sufficiente elemento differenziatore-del-
la posizione giuridica soggettiva, occorrendo una situazione
concreta e fattuale che si rifletta negativamente sulla posizio-
ne sostanziale stessa, ledendola (cfr. T.AR. Toscana, Firenze,
sez. 1, 5 maggio 2003, n. 1494).

Ammettere il ricorso in assenza di uno specifico interesse si -
solverebbe nel riconoscere un’azione popolare, in quanto vol-
ta ad ottenere un semplice controllo oggettivo a ttela della
legittimied dellazione amministrativa.

Nel nostro ordinamento, invece, lazione popolare & possibile
solo in limitati cast in quanto anche la giustizia amministrati-
va, sulla base di quanto previsto degli artt, 24 ¢ 113 Cost.
{che hanno ampliato le sitwazioni soggettive tutelate e la pro-
ponibilitd dell'azione), non pud prescindere dal vantaggio, an-
che solo potenziale, che il ricomente si propone di ottenere
dall’accoglimento del ricorso.

La tutela giurisdizionale, pertanto, anche amministrativa, non
pud prescindere dall'interesse a ricomere, inteso non come
idoneitd astratea dell'azione a realizzare it risultato perseguito
ma, pilk specificamente, come interesse proprio del ricorrente
al conseguimento di un'utilith o di un vantaggio {materiale o,
in certi casi, momle} atraverso il processo amrninistrative di
annullamento di un atto,

L'interesse al ricorso presuppone, dunque, la sussistenza sia di
una lesione, effettiva e concreta, che il provvedimento che si
vuole impugnare (ed alla cui caducazione si & quindi interes-
sati) arreca al ricorrente, sia del vantaggio {anche solo poten-
ziale) che il ricorrente si ripromette di ottenere dall'annulla-
mentn del provverdimenim lmpngnarn

1l Consiglio di Stato aveva gia precisato che anche nel pro-
cesso amministrativo’ trova applicazione [’art 100 c.p.c. «per
il suo carattere di generaliti», con I conseguenza «che per
agire nel processo amministrativo & necessario fion solo essere
titolari a seconda dei casi di situazioni giuridiche di diritto
soggettivo o di interesse légittimo, ma anche di una posizione
di interesse a ricomere, intesa non come idoneitd astratta a
conseguire un risultato utile, ma come interesse proprio del ti-
corrente al conseguimento di un vantaggio materiale o mora-




le attraverso il processo amministrativo» (Cons. Stato, sez.
IV, 5 dicembre 2002, n. 6657).

Pud mactarsi anche di interesse «meramente strumentale, avu-

to riguardo alla finalitd di rimettere semplicemente in discus-

sione il rapporto conroverso i fini del resercizio del potere
in termini potenzialmente idonei ad evitare il pregiudizio sof-
ferto a conseguire il vantaggio sperato» (Cons. Stato, sez. IV,
. 6657/2002), ma deve, comunque, potersi configurare un'u-
tilith concreta che il ricorrente si ripromette di ottenere dal-
l'accoglimento del ricorso, tenuto conto della situazione giuri-
dica e dello stato in.cui versa (cfr. Cons. Stato, sez. IV, 12
settembre 2007, n. 4)..

I reiterati interventi suli’argomento del Consiglio di Stato,
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Jungi dafl'aver raggiunto un effetto «definitorio» deflistituto,
confermano che l'interesse al ricorso & una figura complessa e
problematica, soprattutto se comparato con Paltra condizione
delfazione processuale, a cosiddetta legitimatio ad causam, in

-quanto presentatratti meno evidenti e difficilmente determi-

nabili, al punto che in dotirina si & sostenuto che [a sua rile-
vanza si nota maggiormente non quando esso- sia presente,
ma quando manchi o venga meno (E. Guicciardi, nteresse
personale divetto ed attuale, nota a Cons. Stato, sez. V, 26 mar-
20 1960, n. 198, in E. Guicciardi, Studi di Giustiia Ammini-
strativa, Torino 1987, 83).

Gianluca Sgavavato
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Aldo Ravalli - Presidente, Massimo Santini - Estensore

Quarta e altro (avv. V. Pellegrino) c. Comune di Lecce (avv. E. Ciulla), Mignone e
altro (avv. A, Vantaggiato), Lupiae Servizi s.p.a. (n.c.), Nocco e altro (n.c.),
Tamborrino {(avv. F. Patarnello)

1. Autonomia e decentramento - Organi e funzioni di province comuni ed enti
locali - Societd in house interamente partecipata dal Comune - Membri del
consiglio di amministrazione e del coilegio dei sindaci - Sindaco - Scelta - Potere
ex art.,50 comma 8, d.lg. n.267 del 2000 - Esercizio - E’ corretto.

2. Autonomia e decentramento - Organi e funzioni di province comuni ed enti
focali - Atti di nomina ex art.50 comma 8, d.lg. n.267 del 2000 - Qualificazione -
Atti di alta amministrazione - Soggetti interessati - Posizioni soggettive - Hanno
consistenza di interesse legittimo.

3. Autonomia e decentramento - Organi e funzioni di province comuni ed enti
locali - Consigliere comunale - Adizione delle autorita giuisdizionali - Per
ripristinare la legalita nell'azione degli organi consiliari - Interesse differenziato e

attuale - Sussiste,

4, Persona fisica e diritti della personalita - Diritti fondamentali - Art.51 Cost. -
Principio di pari opportunita - Rispetto - Singole p.a. e propri rappresentanti
istituzionali - Sono vincolati.

5. Persona fisica e diritti della personalita - Diritti fondamentali - Principio di pari
opportunita - Attuale cogenza.

6. Autonomia e decentramento - Organi e funzioni di province comuni ed enti
locali - Societa in house interamente partecipata dal Comune - Membri del
consiglio di amministrazione e del collegio dei sindaci - Sindaco - Scelta - Principio

delle pari opportunita - Rispetto.

1. E’ corretto il ricorso al potere di cui all’art.50 comma 8, d.lg. 18 agosto 2000
n.267, ai fini della scelta, da parte di un sindaco, dei membri del consiglio di
amministrazione e del collegio dei sindaci di una societa in house interamente

partecipata dal Comune.

2. Posto che gli atti di nomina di cui all’art.50 comma 8, d.lg. 18 agosto 2000
n.267, vanno annoverati tra gli atti c.d. di alta amministrazione, le sottese
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posizioni eventualmente vantate dai singoli interessati hanno consistenza dj
interesse legittimo, con conseguente affermazione della giurisdizione del giudice
amministrativo.

3. Ciascun consigliere comunale ha un proprio interesse, differenziato e attuale, a
chiedere I'intervento delle autorita giurisdizionali, al fine di ripristinare la legalita
nell'azione degli organi consiliari, inibendo cosi anche future violazioni connesse,
consequenziali o dello stesso genere; in tal senso, il consigliere comunale, da un
lato, non & equiparabile al quisque de populo, dall’altro lato, agisce a tutela (o
meglio alla conservazione) della carica rivestita {c.d. ius ad officium),

4. L’art. 51 Cost. vincola le singole p.a. ed i propri rappresentanti istituzionali,
anche a livello locale, ad agire nel rispetto del principio di pari opportunita,
sicché ogni statuizione che non tenga adeguatamente conto del necessario
“riequilibrio di genere” costituira una violazione di siffatto obbligo costituzionale.

5. Nell’attuale sistema normativo, & cogente il principio delle pari opportunita nei
confronti di tutti i soggetti istituzionali che compongono [‘ordinamento
repubblicano ed in relazione a qualsivoglia tipo di provvedimento - normativo
oppure amministrativo - che si intende adottare con riguardo ai diversi settori di

intervento.

6. In forza dell’art.6, d.lg. 18 agosto 2000 n.267, un Sindaco, nell’ambito della
procedura svolta per le nomine dei membri del consiglio di amministrazione e del
collegio dei sindaci di una societa in house interamente partecipata dal Comune,
deve tener conto del principio delle pari opportunita, eventualmente riservando
una aliquota dei membri da nominare (la cui consistenza deve a sua volta formare
oggetto di valutazione in concreto, sulla base delle singole circostanze) al sesso
generalmente sottorappresentato, ossia quello femminile.

REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DEL POPOLC ITALIANO

it Tribunale Amministrativo Regionale per la Puglia
Lecce - Sezione Prima

ha pronunciato la presente

SENTENZA

Sul ricorso numero di registro generale 1484 del 2009, proposto da:

Rita Quarta, Angela Maria Spagnolo, Paola Povero, Antonio Rotundo, Antonio
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Torricelli, Paolo Foresio, Carlo Benincasa e Gianni Colucci, tutti rappresentati e
difesi dall'avv. Valeria Pellegrino, presso il cui studio in Lecce, via Augusto Imperatore
n. 16, sono elettivamente domiciliati;

contro

Comune di Lecce, rappresentato e difeso dall'avv. Elisabetta Ciulla, con domicilio
eletto presso gli uffici del Municipio in Lecce;

nei confronti di

Carlo Mignone e Mauro Mazzotta, rappresentati e difesi dall'avv. Angelo Vantaggiato,
presso il cui studio in Lecce, via Zanardelli n. 7, sono elettivamente domiciliati;

Lupiae Servizi Spa, non costituita;

Angelo Nocco, Andrea Criscolo, Francesco Candido, Alessandro Micati, Vittorio
Trullo, Marcello Ferrara, Gianluca Borgia e Luigi Coclite, tutti non costituiti;

Giuseppe Tamborrino, rappresentato e difeso dall'avv. Fabio Patarnello, presso il cui
studio in Lecce, via 47° Rgt. Fanteria n, 29, & elettivamente domiciliato;

per l'annullamento
previa sospensione dell'efficacia,

dei Decreti in data 30 giugno 2009, nn, 9 e 10, adottati dal Sindaco del Comune di
Lecce ed aventi ad oggetto, rispettivamente, "nomina di cinque componenti, di cui
due supplenti, del Collegio Sindacale della Societa Lupiae Servizi s.p.a., ai sensi
dell'art. 50 comma 8 del T.U. 267/00" e "nomina dei componenti dell'Organo di
Amministrazione della societa Lupiae Servizi s.p.a., ai sensi dell'art. 50 comma 8 del
T.U. 267/00", nonché del parere in data 26 giugno 2009, n. 79164, adottato dal
Dirigente del Settore Affari Generali ed Istituzionali del Comune di Lecce; di ogni
altro atto presupposto, connesso, collegato e/o consequenziale.

Visto il ricorso con i relativi allegati;

Visto l'atto di costituzione in giudizio del Comune di Lecce;

Visto l'atto di costituzione in giudizio del sig. Carlo Mignone;

Visto latto di costituzione in giudizio del sig. Mauro Mazzotta;

Visto l'atto di costituzione in giudizio del sig. Giuseppe Tamborrino;

Viste le memorie difensive rispettivamente prodotte dalle parti costituite;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 16/12/2009 il dott. Massimo Santini e uditi
per le parti gli Avv.ti Valeria Pellegrino, Ciulla, Vantaggiato e Patarnello;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue:
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FATTO

In data 23 marzo 2009 il Comune di Lecce ha bandito avviso pubblico per la nomina,
rispettivamente, di tre membri del Consiglio di Amministrazione e dei cinque
componenti (di cui due supplenti) del Collegio Sindacale della societa a totale
partecipazione pubblica “Lupiae Servizi” (d’ora in avanti, “la societa”).

Le domande a tal fine pervenute sono poi state esaminate da un apposito collegio di
valutazione il quale, dopo avere escluso quelle carenti dei requisiti formali previsti
per la nomina in seno alla predetta societd, ha ritenuto in prima istanza idonee
trentotto candidature (di cui due donne) per il consiglio di amministrazione e
trentanove (di cui due donne) per il collegio sindacale.

Con i decreti impugnati sono poi stati nominati i membri dei ridetti organismi, senza
tuttavia che al loro interno fosse contemplata alcuna candidata di sesso femminile.

| ricorrenti, nelle loro rispettive qualita di consiglieri comunali, interponevano dunque
gravame per violazione del principio delle pari opportunita tra uomo e donna di cui
all’art, 51 Cost., art. 6 del decreto legislativo n. 267 del 2000, nonché artt. 2, 69 e
109 dello statuto comunale, nonché per difetto di motivazione ed eccesso di potere
per contraddittorieta dell’azione amministrativa.

St costituivano in giudizio il Comune di Lecce, nonché i sigg.ri Mignone, Mazzotta e
Tamborrino, nella qualita di controinteressati (in quanto soggetti nominati all’interno
dei predetti organi), per chiedere il rigetto del gravame. In particolare, si eccepiva la
inammissibilita del ricorso: a) per difetto di giurisdizione, dal momento che il Sindaco
del Comune di Lecce avrebbe provveduto alla scelta dei predetti membri in qualita di
socio, ai sensi dell’art. 2449 c.c. (pure richiamato dallo statuto della societa) e non di
autorita pubblica; b) per difetto di legittimazione a ricorrere in capo ai ricorrenti, sia
in quanto consiglieri comunali, sia in quanto i medesimi non sarebbero comunque
beneficiari della normativa sulle pari opportunita; ¢} per mancata impugnazione della
precedente deliberazione n. 25 del 22 aprile 2004, la quale, nel dettare indirizzi e
requisiti ai fini della nomina e della revoca dei suddetti rappresentanti, nulla
affermava con riguardo al rispetto del principio delle pari opportunita; d) ancora, per
mancata impugnazione della delibera assembleare 30 giugno 2009 con la quale i
suddetti soggetti sarebbero stati poi in effetti nominati. Si rilevava inolire la
infondatezza dello stesso: a) in ragione dell’ampio potere discrezionale di cui gode in
materia il Sindaco, ai sensi dell’art. 50, comma 8, del TUEL, il quale travalicherebbe
il principio delle pari opportunita; b) per la natura privatistica della societa, cui non
andrebbe dunque applicato il principio in esame: la stessa non sarebbe infatti
inquadrabile tra gli “uffici pubblici” di cui all’art. 51 Cost.; c¢) per la mancanza di
precettivita in capo alla disposizione di cui all’art. 6 del TUEL, la quale richiederebbe
per la sua concreta attuazione un adeguamento delle norme statutarie che, al
momento in cui sono stati adottati gli atti gravati, non era ancora stato operato: in
altre parole, in assenza di una norma statutaria (al tempo della adozione degli atti
impugnati) in materia di pari opportunita tra uomini e donne, alcun obbligo avrebbe
gravato sul Sindaco in ordine al rispetto di siffatto principio.

Alla pubblica udienza del 16 dicembre 2009 le parti costituite rassegnavano le proprie
rispettive conclusioni ed il ricorso veniva infine trattenuto in decisione.

DIRITTO
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1. Va preliminarmente affrontata la questione di giurisdizione

Si eccepisce al riguardo che il Sindaco del Comune di Lecce avrebbe provveduto alla
scelta dei membri del consiglio di amministrazione e del collegio dei sindaci della
societa (interamente partecipata dal comune) in qualitd di socio della stessa, ai sensi
dell’art. 2449 c.c., e non di autorita pubblica. in tale veste, non sarebbe stato
pertanto tenuto al rispetto del principio delle pari opportunita.

Per rafforzare tale tesi si allegano una serie di pronunzie giurisprudenziali che il
collegio, tuttavia, non ritiene adattabili al caso di specie,

Ed infatti: da un lato, le decisioni del TAR Campania n. 2252 del 2008 e n. 1184 del
2008 riguardano organismi di diritto pubblico; dall’altro lato, quella affrontata dalta
Corte di Cassazione (n. 7799 del 2005) concerne una ipotesi di “assoluta autonomia”
tra societa ed ente locale (tra i quali non sussiste “alcun collegamento”).

Nel caso di specie, al contrario, si tratta di una societa “in house” (che é qualcosa di
diverso rispetto all’organismo di diritto pubblico, connotandosi per una maggiore
aderenza organizzativa rispetto all’ente pubblico controllante), Ed infatti, da un
esame del suo statuto si rileva che la medesima;

a) € a totale partecipazione pubblica;

b) realizza la propria attivita esclusivamente in favore dei soci {(ossia il Comune di
Lecce), ai sensi dell’art. 3 dello statuto;

c) €& sottoposta a controllo sia “strutturale” (mediante nomina degli organi
amministrativi e di controllo, rispettivamente ai sensi degli artt. 13 e 18 dello
statuto) sia “funzionale” (sull’attivita svolta, ai sensi dell’art. 4 dello statuto) da
parte del Comune di Lecce. In altre parole, |"azionista pubblico esercita un controllo
analogo a quello svolto nei confronti dei propri servizi.

Quanto alla proprieta delle azioni - e al di la del fatto che esse sono interamente
possedute, al momento, dal Comune di Lecce - il loro eventuale trasferimento potra
essere operato, ai sensi dell’art. 6 dello statuto, “esclusivamente in favore di altri
enti pubblici territoriali”.

Pertanto, come affermato dal Consiglio di Stato nella sentenza 26 agosto 2009, n.
5082 (che sul punto ha tratto a sua volta ispirazione dalla sentenza della Corte di
Giustizia 13 novembre 2008, in causa C-324-07, sulla vicenda “Coditel Brabant SA”),
anche in caso di proprieta eventualmente ripartita tra pit enti pubblici il controllo
analogo, sebbene non esercitabile individualmente dai singoli soci pubblici, potra
comungque essere svolto in modo effettivo, ossia congiuntamente e facendo ricorso al
criterio della maggioranza.

In buona sostanza ricorrono, nella specie, tutti i requisiti dell’in house providing e, in
particolare, la mancanza di una relazione intersoggettiva, trattandosi piuttosto di
delegazione interorganica: la societa si pone infatti quale “longa manus” o, se si
preferisce, quale mero plesso organizzativo dello stesso ente locale.

Sussiste in questo modo un rapporto non di autonomia tra i due soggetti (comune e
societd) quanto piuttosto, in chiave sostanziale, di subordinazione gerarchica: il
modello dell’in house, infatti, implica che la societa di gestione sia priva di una
propria autonomia imprenditoriale e di capacita decisionali distinte da quelle della
pubblica amministrazione di cui costituisce, come efficacemente descritto da parte
della dottrina, un “prolungamento organizzative”.

Gli estremi dell’ingerenza pubblica sono tali da considerare la societa alla stregua di
parte integrante dell’amministrazione controllante, la quale esercita i propri poteri
(formalmente) di azionista mediante gli schemi di diritto amministrativo
dell’autoritativitd e della unilateralita: non si tratta di semplice esercizio degli
strumenti di cui dispone il socio di maggioranza secondo le regole proprie del diritto
societario, ma di un assoluto potere - come peraltro evidenziato dalla Commissione
UE nella nota 26 giugno 2002 diretta al Governo ltaliano - di direzione, coordinamento
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e supervisione dell’attivita del soggetto partecipato.

In sintesi, mentre nella citata sentenza della Corte di cassazione si fa riferimento ad
un rapporto di “assoluta autonomia” tra ente locale e societa, le quali si trovano in
una situazione priva di alcun “collegamento”, nel caso di specie si verifica il
contrario, dovendosi parlare di due soggetti in posizione di stretta dipendenza
funzionale e strutturale, ossia di subordinazione gerarchica.

In questa direzione, la societa di cui si controverte & da qualificare alla stregua di
“ente strumentale” del comune, con ogni conseguenza in merito alla natura
sostanzialmente pubblicistica della medesima.

Ora, poiché - come affermato dalla giurisprudenza amministrativa (T.A.R. Reggio
Calabria, 9 maggio 2005, n. 387; Cons, Stato, sez. V, 12 agosto 2002, n. 5552) - il
potere attribuito al sindaco di provvedere alla nomina, ai sensi dell’art. 50, comma 8,
del decreto legislativo n. 267 del 2000, dei rappresentanti del comune presso enti,
aziende ed istituzioni, sussiste innanzitutto nelle ipotesi di rapporto di
“strumentalita” o “subordinazione” esistente tra il comune e Uente nei cui confronti
la nomina ha effetto, ne deriva che nel caso di specie il comune ha correttamente
fatto ricorso - come si evince dal preambolo dei due atti gravati - a tale specifico
potere.,

Il comune ha in particolare agito, in occasione della nomina dei predetti organismi
societari, non come socio ma come autorita pubblica preposta al controllo ed al
coordinamento della societa, a nulla rilevando il richiamo nella disposizioni statutarie
della norma di cui all’art. 2449 c.c., la quale costituisce peraltro disposizione di
carattere sostanziale e non processuale, o meglio decisiva ai fini del riparto di
giurisdizione.

Risponde inoltre a canoni di coerenza e logicita il fatto che, se il rapporto tra i due
enti deve essere ricondotto ad un modello organizzativo di dipendenza organica
(simile a quello che normalmente si realizza nell’organizzazione burocratica di una
pubblica amministrazione) e dunque di derivazione pubblicistica, allo stesso modo gli
atti organizzativi, ossia quegli atti attraverso i quali tale rapporto va regolato (e tra
questi le nomine dei membri della societa), debbono essere concepiti secondo
analoghi schemi di diritto pubblico.

Del resto, appare ormai radicata la tendenza a sottoporre alle regole del diritto
amministrativo organismi formalmente privati ma sostanzialmente pubblicistici: e cio
per quanto riguarda il rispetto sia dei criteri di evidenza pubblica per la scelta dei
contraenti, sia del principio di concorsualita per il reclutamento del personale (cfr.
art. 18 del decreto-legge n. 112 del 2008). Pertanto, & da ritenere coerente con
siffatto orientamento la scelta di procedere alla nomina dei membri degli organi di
amministrazione e di controllo delle stesse societa mediante Uutilizzo di schemi
decisionali propri del diritto amministrativo, ossia attraverso ’adozione di atti
provvedimentali ed autoritativi.

Da quanto sopra detto deriva che, poiché gli atti di nomina di cui al citato art, 50
sono pacificamente annoverati tra gli atti c.d. di alta amministrazione (cfr. TAR
Puglia Bari, sez. H, 15 maggio 2006, n. 1759), le sottese posizioni eventualmente
vantate dai singoli interessati avranno consistenza di interesse legittimo, con ogni

conseguenza in termini di giurisdizione del GA.
Alla luce di quanto appena rilevato ’eccezione suddetta deve cosi essere respinta.

2, Si affronta ora lulteriore eccezione di inammissibilita concernente la
legittimazione ad agire in capo ai ricorrenti, i quali tutti agiscono nella veste di

consiglieri comunali.
Il collegio ritiene al riguardo di non avere motivo di discostarsi dagli indirizzi

precedentemente espressi, sul tema, da questo stesso tribunale amministrativo.
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E stato affermato, in particolare, che “oltre al tradizionale riconoscimento della
legittimazione dei consiglieri comunali ad agire in giudizio ove vengano in rilievo atti
incidenti in via diretta sul diritto all’ ufficio, deve riconoscersi loro un’analoga
potesta nei casi in cui venga contestata sotto altri profili ... la legittimita dell'azione
degli organi politici dell’ente di appartenenza” (T.A.R. Puglia Lecce, sez. Il, 21
febbraio 2005, n. 680). “I rimedi giurisdizionali, in tal caso, doppiano quelli politico-
amministrativi, presupponendo come questi ultimi la medesima funzione di controllo,
tipica del consiglio comunale e riguardante casi di vera e propria legittimita e non di
mera opportunita politica latamente intesa” (T.A.R. Puglia Lecce, sez. |, 26 ottobre
2005, n. 1306).

L’orientamento appena segnalato si fonda in sintesi sui seguenti presupposti:

In primo luogo, 'abolizione del controllo dei controlli preventivi di legittimita per
mano della novella costituzionale del 2001 indurrebbe a prefigurare, quasi in via di
compensazione, un ampliamento del controllo in sede giurisdizionale, attraverso un
piu esteso riconoscimento della legittimazione a ricorrere dei consiglieri di
minoranza.

In particolare, U’eliminazione dei controlli eteronomi - pur dovuta al sostanziale
fallimento legato alla loro esperienza - non esclude secondo autorevole dottrina che,
in un’ottica di riorganizzazione e riassestamento del sistema delle autonomie locali,
non possano essere individuate “forme di controllo diverse ed ulteriori, purché per
queste ultime sia rintracciabile in Costituzione un adeguato fondamento normativo o
un sicuro ancoraggio a interessi costituzionalmente protetti” (cfr. Corte cost., sent.
n. 29 del 1995). Fondamento che, nella specie, sarebbe senz’altro rinvenibile negli
artt. 97, 113 e 125 Cost.

D’altra parte, se l'obiettivo e quello di reperire in questa fase di transizione
istituzionale ulteriori modalita di sindacato (risultando impensabile che la suddetta
eliminazione comporti altresi una indefinita sottrazione degli enti locali da
qualsivoglia forma di controllo esterno), tra queste ben possono annoverarsi i rimedi
esercitabili davanti agli organi di giustizia amministrativa.

Al collegio non sfugge Uesistenza di forme di controllo gia codificate, quali quelle di
cui all’art. 138 TUEL ed all’art. 120 Cost., quest’ultimo come procedimentalizzato
dalt’art. 8 della legge n. 231 del 2003. E tuttavia, ’applicazione di tali meccanismi -
al di la della sussistenza o meno dei necessari presupposti per la loro attivazione - &
cosi complessa da non potere consentire sistematicamente il ricorso ai medesimi per
ogni fattispecie che presenti possibili profili di illegittimita.

Si vuole conseguentemente evitare - al di la della peculiarita del caso di specie - che
si vengano a creare zone franche di illegittimita, soprattutto laddove determinati
provvedimenti, per la difficolta connessa alla individuazione dei potenziali diretti
interessati, si rivelino di fatto scarsamente suscettibili di gravame.

In secondo luogo, ciascun consigliere comunale conserva uno specifico interesse
personale ad impedire, con ogni mezzo consentito dall’ordinamento, a che ’organo
politico di riferimento istituzionale non agisca, formalmente o sostanzialmente, in
violazione di legge.

Un tale interesse risulta peraltro strettamente connesso con quello alla conservazione
dell’ufficio, atteso che una sistematica, grave e persistente, violazione di legge, pud
essere causa di rimozione del sindaco e dunque di scioglimento dei consigli comunali,
ai sensi dell’articolo 141 del decreto legislative n. 267 del 2000.

Sicché, ciascun consigliere ha un proprio interesse, differenziato e attuale, a chiedere
Uintervento delle autorita giurisdizionali, al fine di ripristinare la legalita nell'azione
degli organi consiliari, inibendo cosi anche future violazioni connesse, consequenziali
o dello stesso genere (Tar Lecce, prima sezione, 12 maggio 2006, n. 2573).

Nei termini anzidetti, il consigliere comunale: da un lato, non & equiparabile al
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quisque de populo; dall’altro lato, agisce a tutela (o meglio alla conservazione) della
carica rivestita (c.d. ius ad officium),

In terzo ed ultimo luogo, mediante la pretesa alla tegittimita dell’azione degli organi
comunali il singolo consigliere agisce altresi a tutela della propria immagine, cosi
coltivando ’interesse morale a ricorrere quale componente di una istituzione che -
nel complesso - opera nel rispetto della legge (Tar Lecce, prima sezione, 12 maggio
2006, n. 2573).

Come affermato dalla giurisprudenza amministrativa, “deve riconoscersi |’interesse
dei componenti un collegio amministrativo ad operare in una struttura che verso
Uesterno si presenti con i necessari crismi di legittimita e quindi di credibilita; e cio
nel quadro dei principi generali indicati dall’art. 97 Cost.” (cfr. Cons. Stato, Sez. VI,
20 ottobre 1978, n. 1053).

Per tutte le ragioni sopra evidenziate, anche tale eccezione di inammissibilita non
puo trovare ingresso.

3. 5i affronta ora U’eccezione di inammissibilitd per mancata impugnazione della
deliberazione n. 25 del 2004, contenente indirizzi applicativi circa le modalita di
nomina dei membri degli organismi societari in questione.

Ad avviso del collegio, il silenzio operato dalla suddetta delibera in ordine al rispetto
del principio di pari opportunitd non costituisce ragione idonea a giustificare la sua
omessa applicazione da parte dei competenti uffici comunali; e cio dal momento che
I’obbligo di cui si controverte deriva direttamente - come pili avanti si avra modo di
osservare - da disposizioni costituzionali, legislative e statutarie. In altre parole, la
deliberazione non & da ritenersi lesiva soltanto perché non contiene alcune
riferimento al rispetto di siffatto obbligo.

Decisiva, poi, € la constatazione che alcuna deroga al medesimo principio viene anche
solo genericamente affermata nel richiamato atto di indirizzo del 2004: i che
conferma la validita della tesi sopra sostenuta circa la mancata volont, in capo alla
suddetta delibera, di obliterare siffatto obbligo.

Da guanto detto deriva il rigetto della dedotta eccezione di inammissibilita.

4. Con ulteriore eccezione di inammissibilita si contesta la mancata impugnazione
della delibera dell’assemblea della societa in data 30 giugno 2009, con la quale si
prende atto della nomina dei suddetti soggetti anche ai fini della corresponsione dei
relativi compensi.

La richiamata delibera assembleare costituisce tuttavia una mera presa d’atto
rispetto al decreto di nomina, non aggiungendo alcunché in termini di effetti
costitutivi (e dunque di lesivita), e cio dal momento che tali effetti sono stati gia
posti in essere dai due decreti sindacali.

D’altra parte, il potere di nomina € in capo al Sindaco, ossia all’azionista di
maggioranza (comune di Lecce), non anche in capo alla assemblea che alcun potere
esercita in tal senso, se non in relazione alla determinazione del compenso da
attribuire.

Il c.d. provvedimento di “presa d’atto” non costituisce pertanto determinazione
amministrativa impugnabile, atteso che si tratta di mera attestazione, o dichiarazione
di scienza, circa Uesistenza di un provvedimento che rientra nella competenza di altri
e che rileva, per quanto di interesse, ai soli fini degli emolumenti economici da
corrispondere (cfr. T.A.R. Sicilia Palermo, 10 luglio 1985, n. 916).

Anche tale eccezione deve essere dungue disattesa.

5. Nel merito, il ricorso & fondato per le ragioni cosi gradatamente evidenziate.
Ritiene preliminarmente il collegio che, ricondotte le vicende di cui si discute
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nell’alveo della norma di cui all’art. 50, comma 8, del TUEL (nomina da parte del
sindaco dei membri degli enti strumentali del comune, cfr. punto n. 1), il rispetto del
principio delle pari opportunits, nel caso di specie, sia da ricondurre ad obblighi
derivanti da un complesso di norme di matrice costituzionale, ordinaria e statutaria.
5.1. Si rammenta, in primo luogo, che U’art. 51 Cost., come novellato sul punto dalla
legge costituzionale n. 1 del 2003, prevede al primo comma che “tutti i cittadini
dell'uno o dell'altro sesso possono accedere agli uffici pubblici e alle cariche elettive
in condizioni di eguaglianza, secondo i requisiti stabiliti dalla legge. A tale fine la
Repubblica promuove con appositi provvedimenti le pari opportunita tra donne e
uomini”,

Come efficacemente sostenuto dai primi commentatori della nuova disposizione,
quella apportata dalla legge costituzionale del 2003 rappresenta non tanto una
“modifica” quanto, piuttosto, una vera e propria “attuazione” del dettato dj cui
all’art. 51 Cost. (che a sua volta costituisce specificazione del principio di eguaglianza
di cui all’art. 3 Cost.).

Con particolare riferimento ad alcune locuzioni contenute nella predetta disposizione
si osserva tra l’altro che:

a) il termine “Repubblica” deve essere letto alla luce della nuova formulazione di cui
al primo comma dell’art, 114 Cost., in forza del quale “la Repubblica € costituita dai
Comuni, dalle Province, dalle Citta metropolitane, dalle Regioni e dallo Stato”,
Pertanto, tutti gli enti territoriali, compresi comuni e province, sono tenuti alla
realizzazione dell’obiettivo indicato dalla norma;

b} con il termine “appositi provvedimenti” (frutto peraltro di uno specifico
emendamento parlamentare) ci si intende riferire non solo ad atti legislativi ma anche
a regolamenti ed atti amministrativi. Tale locuzione riguarda in altre parole la
possibilita di attuare con qualsiasi strumento - legislativo oppure amministrativo - il
principio delle pari opportunitad. Come ben evidenziato in occasione dei lavori
parlamentari relativi alla richiamata novella costituzionale del 2003, si prospetta in
questo senso un campo d’azione articolato nelle fonti e nei soggetti che pongono in
essere il ridetto principio: la norma costituzionale prefigura infatti una ampia e
diversificata attivitd promozionale posta in essere dai soggetti della Repubblica, non
necessariamente soltanto con atti normativi, e dunque “una grande varieta di
soluzioni, perché naturalmente diversi possonc essere gli approcci al problema e i
modi di affrontarlo” (cfr. relazione di accompagnamento al disegno di legge
costituzionale, nella quale si parla anche di “norma-ombrello”);

¢) Vaccesso viene riferito non solo alle cariche pubbliche ma anche ai “pubblici
uffici”, per tale intendendosi sia le ammissioni che avvengono tramite pubblici
concorsi, sia - e soprattutto - quelle che avvengono mediante “nomina” come nel caso
di specie. Per quanto riguarda, poi, la locuzione “pubblici uffici”, essa deve riferirsi a
tutti i soggetti dell’ordinamento che, a prescindere dalla veste formalmente assunta,
sono comunque assimilabili - sutla base di indici di derivazione comunitaria (funzioni
esercitate, interessi perseguiti e modalita di controllo decisionale) - ad una pubblica
amministrazione in senso sostanziale (nel cui novero & inquadrabile anche la societa
di cui si controverte, per le ragioni che sono state evidenziate al punto n, 1): deve
riferirsi in altre parole a tutti gli organismi che - come nel caso di specie - sono in
concreto qualificabili alla stregua di enti strumentali del comune, e dunque ad esso
subordinati.

La portata della disposizione di cui all’art. 51 Cost., immediatamente e
concretamente applicabile nei rapporti intersoggettivi, determina in questo modo un
particolare modo di essere e di agire in capo a qualsiasi soggetto pubblico, anche
locale, rientrante nella definizione di cui all’art. 114 Cost.: quello ovverossia di
provvedere, quale che sia |’oggetto dei singoli interventi, sulla base dei canoni della
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c.d. “democrazia paritaria”.

Detto in altre parole Uart. 51 Cost., per come formulato, vincola ormai le singole
amministrazioni ed i propri rappresentanti istituzionali, anche a livello locale, ad
agire nel rispetto del principio di pari opportunita.

Di conseguenza, ogni statuizione che non tenga adeguatamente conto del necessario
“riequilibrio di genere” costituira una violazione di siffatto obbligo costituzionale.

5.2. Coerentemente con tale impostazione, Uart. 2 dello Statuto del Comune di Lecce
prevede che “il Comune ..., nelte materie di competenza, adotta le misure necessarie
... assicurando in ogni caso la parita e la pari opportunita fra i due sessi”.

Tale disposizione, in uno con quella di cui al citato art. 51 Cost., integra in altre
parole un generale canone conformativo dell’azione del Comune e quindi dei suoi
organi (e tra questi il Sindaco) in ogni campo di attivita, ivi ricompresi gli atti di
nomina degli amministratori e dei sindaci delle societa partecipate (quatora siano
qualificabili, come nella specie, alla stregua di enti strumentali del comune e dunque
di amministrazioni in senso sostanziale).

5.3. Ne deriva da quanto sopra detto che:

a) gli organi del comune sono tenuti alla applicazione del principio di pari
opportunita, ora costituzionalizzato dall’art. 51 Cost.;

b) tale principio dovra essere tradotto mediante specifici provvedimenti
amministrativi, e in primo luogo in occasione di qualsivoglia atto di nomina;

c) il principio in questione dovra trovare applicazione anche in relazione alle nomine
concernenti gli enti strumentali del comune, ivi ricomprese le societd da esso
partecipate che possiedono le medesime caratteristiche di quella in esame.

Le conclusioni cui si & appena pervenuti trovano ora conferma, tra l'altro, nella nuova
formulazione di cui all’art. 1, comma 4, del decreto legistativo n. 198 del 2006
(Codice delle pari opportunita), come modificato sul punto ad opera dell’art, 1,
comma 1, lettera b), del decreto legislativo n. 5 det 2010. tale disposizione prevede
infatti che “Uobiettivo della parita di trattamento e di opportunita tra donne e
uomini deve essere tenuto presente nella formulazione e attuazione, a tutti i livelli e
ad opera di tutti gli attori, di leggi, regolamenti, atti amministrativi, politiche e
attivita”,

5.4. Le statuizioni sopra riportate sarebbero di per sé sufficienti a suffragare la tesi
sostenuta dai ricorrenti. Ritiene tuttavia il collegio che, per mero dovere di
completezza espositiva, debba essere evidenziata, nella specie, anche la violazione
dell’art. 6, comma 3, del TUEL.

Esso prevede, in particolare, che “gli statuti comunali e provinciali stabiliscono norme
per assicurare condizioni di pari opportunita tra uomo e donna ai sensi della legge 10
aprile 1991, n. 125, e per promuovere la presenza di entrambi i sessi nelle giunte e
negli organi collegiali del comune e della provincia, nonché degli enti, aziende ed
istituzioni da essi dipendenti”.

La tesi di alcuni dei controinteressati € in particolare quella di assegnare alla norma
sopra indicata natura “programmatica” e non immediatamente precettiva, come tale
contenente una mera direttiva indirizzata ai soggetti titolari della potesta statutaria:
la norma, in altre parole, per poter trovare concreta applicazione necessiterebbe di
disposizioni integrative di livello statutario che nella specie tuttavia difettano (o
meglio difettavano, al momento della adozione degli atti qui impugnati).

Il collegio ritiene di non poter condividere tale impostazione.

Ed infatti, come anche evidenziato dalla dottrina che ha avuto modo di confrontarsi
sul tema piu generale delle disposizioni programmatiche, non & corretto parlare di
norme ad efficacia programmatica in contrapposizione a norme ad efficacia
obbligatoria, e cio in quanto ogni norma giuridica & per sua stessa natura obbligatoria,
se non altro per il solo fatto di essere inserita in un ordinamento normativo che valga
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a qualificarla come tale.

Parlare di norma programmatica come di norma che, al pari di ogni programma, pud
essere 0 meno attuata, equivarrebbe a negare il concetto stesso di norma.

D’altra parte, tutto nel mondo del diritto & “programma”, e tanto dal momento che il
diritto costituisce proprio la traduzione in termini normativi di programmi che si
intendono realizzare.

In questa prospettiva le norme programmatiche (dette anche “di scopo”), pur
limitandosi a prescrivere indirizzi da attuare “de futuro” nonché in assenza della
definizione circa il contenuto ed i mezzi necessari alla loro realizzazione, lungi dal
potersi ritenere sfornite di valore normativo entrano comunque a costituire {’ordine
giuridico, dando vita altresi a pretese azionabili rivolte a chiedere le loro osservanza
da parte degli organi cui é attribuita la relativa competenza.

All’idea di “direttiva” non é pertanto corretto assegnare un significato vago e
indeterminato, come se le enunciazioni programmatiche formulate in sede legistativa
avessero un valore condizionato alla volonta dei soggetti destinatari (nella specie, gli
organi titolari del potere statutario),

Piuttosto, puo affermarsi che nella disposizione programmatica € contenuta, in linea
di massima, una valutazione che ha carattere di generalita, nel senso ossia che la
realizzazione degli obiettivi che essa si pone necessita di successive
“puntualizzazioni”,

Ma cio non toglie che, pur in assenza di queste (pur doverose) puntualizzazioni, gli
organi titolari del potere amministrativo sottostante siano del tutto sganciati dal
rispetto dei fondamentali principi (id est, pari opportunita) contenuti nelle c.d.
norme “di scopo”,

Con questo si vuole dire che non e corretto contestare !efficacia vincolante di norme
le quali, pur riconoscendo in modo preciso ed esplicito un determinato diritto,
rinviano ad wuna futura azione normativa (qui di revisione statutaria)} la
determinazione di una loro disciplina meglio specificata. Ed infatti, prima di tale
intervento normativo integrativo (o specificativo, se si preferisce) {'efficacia di dette
norme programmatiche non rimarra sospesa, occorrendo invece ricavare, dall’intero
“sistema”, limiti e modalita connesse all’esercizio di siffatto diritto.

Ebbene, da una analisi del “sistema” complessivamente considerato non pud che
trarsi la conclusione - coerentemente a quanto affermato nei punti che precedono -
circa la attuale cogenza del principio delle pari opportunita nei confronti di tutti i
soggetti istituzionali che compongono 'ordinamento repubblicano ed in relazione a
qualsivoglia tipo di provvedimento - normativo oppure amministrativo - che si intende
adottare con riguardo ai diversi settori di intervento.

L’art. 6, comma 3, del TUEL, va dunque oggi letto, facendo ricorso all’interpretazione
storico-evolutiva, attraverso la lente di ingrandimento dell’art. 51 Cost,

Del resto, € pacifico come la disposizione in esame delinei un “fine”, pur senza
specificare come conseguirlo. Trattandosi di norma finalistica, & tuttavia da ritenere
che detto obiettivo (it rispetto delle pari opportunita) debba essere comunque
raggiunto anche in assenza delle prescritte disposizioni integrative ed attuative dello
statuto comunale, non potendosi ammettere che tali scelte possano indefinitivamente
condizionare o meglio sospendere U'effettivo rispetto di tale obbligo, ora di matrice
anche costituzionale. Spettera poi all’interprete (e prima ancora ai singoli
responsabili istituzionali} stabilire di volta in volta se tale principio, tenuto anche
conto delle singole circostanze del caso concreto, sara stato adeguatamente
rispettato.

fn conclusione:
a) la norma di cui all’art. 6, comma 3, del TUEL, anche alla luce del novellato art. 51

Cost., non pud avere carattere meramente sollecitatorio o comunque non cogente:
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essa non pud essere intesa, in altre parole, alla stregua di “mera raccomandazione
liberamente disattendibile”, pena 'inevitabile depotenziamento della medesima in
termini di precettivita;

b) la predetta disposizione costituisce al contrario una regola giuridicamente rilevante
(la cui inosservanza costituira violazione del principio delle pari opportunitd), diretta
a valere non solo in sede di revisione statutaria ma anche, in assenza di siffatto
recepimento, in sede di nomina dei membri degli organi collegiali e degli enti
strumentali delle amministrazioni locali. Essa costituisce pertanto una disposizione
vincolante, quantomeno rispet{o al fine specifico da raggiungere (riequilibrio della
rappresentanza dei due sessi);

c) in assenza di una revisione statutaria nel senso sopra indicato, spettera agli organi
competenti valutare caso per caso le modalita attraverso cui ottemperare all’obbligo
in questione, e cio tenuto anche conto delle singole circostanze che caratterizzano il
caso concreto.

Infine, considerato che la disposizione di cui all’art. 6 si riferisce agli enti
“dipendenti” dal Comune, deve di conseguenza ritenersi che in seno a tale categoria
debba annoverarsi anche la societa in questione, data la sua dimostrata natura di
ente strumentale della predetta amministrazione comunale (cfr. punto n. 1). Non &
dunque fondata, in questa direzione, la tesi sostenuta dalla amministrazione
comunale resistente circa Uinapplicabilita del principio in esame alla societa stessa.
Ne deriva da quanto detto che il Sindaco del Comune di Lecce, nell’ambito della
procedura svolta per le nomine di cui si controverte, avrebbe comungue dovuto
tenere conto del principio delle pari opportunita, eventualmente riservando una
aliquota dei membri da nominare (la cui consistenza doveva a sua volta formare
oggetto di valutazione in concreto, sulla base delle singole circostanze) al sesso
generalmente sottorappresentato, ossia quello femminile,

5.5. A tanto si perviene anche considerando la particolare natura del potere
esercitato.

Ed infatti si pud ritenere acquisito, nella giurisprudenza (cfr., T.A.R. Puglia Bari, sez.
If, 15 maggio 2006, n. 1759; Cons. Stato, sez. IV, 9 novembre 1995, n. 898; Cass.,
§S.UU., 16 aprile 1998, n. 38823), il principio secondo cui i provvedimenti di nomina
guali quelli in esame, pur costituendo atti di alta amministrazione e seppure
connotati da un tasso di discrezionalita particolarmente elevato, non sono tuttavia
sottratti, come tali, al principio di legalita ed in primo luogo al rispetto dei principi
fondamentali dell’ordinamento: tra questi, quello delle pari opportunita tra uomo e
donna di cui alle citate fonti costituzionali, legislative e statutarie.

E cio tanto pili ove soltanto si consideri che, nella specie, non solo erano state
ritenute idonee un certo numero di rappresentanti del sesso femminile ma
addirittura, alcune di queste, avevano ottenuto una valutazione superiore rispetto ad
alcuni dei soggetti poi nominati quali membri dei due organi in questione.

5.6. L'unico motivo di gravame, per come complessivamente prospettato e
considerato, deve dunque trovare accoglimento.

6. Per tutte le ragioni di seguito indicate il ricorso € fondato e deve essere accolto.
Per l’effetto, vanno annullati tutti gli atti in epigrafe indicati; con [ulteriore
conseguenza che, in sede di riedizione del potere amministrativo, il Sindaco del
Comune di Lecce dovra provvedere alla nomina di rappresentanti del sesso femminile
sulla base degli esiti gia ottenuti nella pregressa fase di valutazione dei singoli
candidati.

Data la novita e U'obiettiva complessita della questione, sussistono giusti motivi per
compensare integralmente tra le parti le spese del presente giudizio,
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P.Q.M.

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Puglia - Lecce, prima sezione,
definitivamente pronunciando sul ricorso n. 1484/2009, lo accoglie e per ’effetto:

A) annulla il decreto del Sindaco del Comune di Lecce in data 30 giugno 2009, n. 9, il
decreto del Sindaco del Comune di Lecce in data 30 giugno 2009, n. 10 ed il parere in
data 26 giugno 2009, n. 79164, adottato dal Dirigente del Settore Affari Generali ed
Istituzionali del Comune di Lecce;

B) ordina al Sindaco del Comune di Lecce di provvedere alla nomina di rappresentanti
del sesso femminile, all’interno degli organi societari in epigrafe indicati, come da
motivazione (punto n. 6),

Spese compensate

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorita amministrativa,

Cosi deciso in Lecce nella camera di consiglio del giorno 16/12/2009 con l'intervento
dei Magistrati;

Aldo Ravalli, Presidente

Luigi Viola, Consigliere

Massimo Santini, Referendario, Estensore

DEPOSITATA IN SEGRETERIA
Il 24/02/2010
(Art. 55, L. 27/4/1982, n. 186)
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