Un particolare tipo di societa a partecipazione pubblica e rappresentato
dalle societa “inhouse”, societa affidatarie dirette di servizi di interesse generale,
la cui legittimita trova ora un preciso ancoraggio normativo. Le societa “in
house”, che costituiscono un ircocervo in cui convivono istituti privatistici con
regole di dichiarata origine pubblicistica, fondano la propria legittimita da un
lato nella stretta osservanza dei principi posti tanto dal Testo Unico quanto dal
codice dei contratti pubblici, dall’altro nel rispetto del principio di efficienza,
efficacia e buon andamento della pubblica amministrazione. Per cui la pubblica
amministrazione ¢ legittimata a ricorrere all’affidamento diretto del servizio di Emanuela Resta
interesse generale alla propria partecipata solo ove tale modalita di gestione si
prefiguri come maggiormente conveniente rispetto alla esternalizzazione del
Servizio stesso.

1l modello dell’affidamento “in house™ ha trovato nel tempo applicazione GLI APP ALTI IN HO U SE
anche in campo sanitario. Numerose aziende sanitarie locali, infatti, hanno
affidato alcuni servizi di interesse generale (in particolar modo servizi
strumentali quali le pulizie, la custodia, ecc..). L’affidamento “in house” da
parte di Aziende del Servizio sanitario pone inediti interrogativi relativamente
al rispetto, oltre dei principi innanzi ricordati, delle regole in materia di
trasparenza e tutela della concorrenza.

Questo lavoro, che & un aggiornamento della tesi di laurea specialistica
in Consulenza professionale per le Aziende di Emanuela Resta si & interessato
dell’evoluzione normativa e giurisprudenziale in materia, evidenziando le
criticita ed i possibili pericoli sia sotto il profilo strettamente efficientistico, sia
sotto il profilo del diritto della concorrenza.
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PREFAZIONE

Il libro rappresenta il diligente aggiornamento da parte di
Emanuela Resta del pregevole lavoro di tesi. L’argomento ¢ si-
curamente d’attualita, come testimonia 1’ampio dibattito della
giurisprudenza pratica e teorica sulle societa a partecipazione
pubblica, dopo il Testo Unico “Madia”. Il TU Madia ha detta-
to una disciplina organica delle societa pubbliche, definendo le
attivita in cui alle pubbliche amministrazioni ¢ consentito inve-
stire, disciplinando la governance, riformando i controlli e pre-
vedendo una innovativa disciplina delle crisi (nel cui ambito ¢
dettata una procedura di allerta e prevenzione che in qualche mi-
sura anticipa I’attesa riforma delle procedure concorsuali). Un
particolare tipo di societa a partecipazione pubblica e rappresen-
tato dalle societa “in house”. Societa affidatarie dirette di servizi
di interesse generale, la cui legittimita trova ora un preciso an-
coraggio normativo, che supera la iniziale disciplina di origine
pretoria. Le societa “in house”, che costituiscono un ircocervo in
cui convivono istituti privatistici con regole di dichiarata origi-
ne pubblicistica (si pensi alla disciplina del controllo cosiddetto
analogo, alla disciplina del lavoro etc.), fondano la propria legit-
timita da un lato nella stretta osservanza dei principi posti tanto
dal Testo Unico quanto dal codice dei contratti pubblici, dall’al-
tro nel rispetto del principio di efficienza, efficacia e buon anda-
mento della pubblica amministrazione. Principio, quest’ultimo,
di rilievo costituzionale. Per cui la pubblica amministrazione ¢
legittimata a ricorrere all’affidamento diretto del servizio di in-
teresse generale alla propria partecipata solo ove tale modalita
di gestione si prefiguri come maggiormente conveniente rispetto
alla esternalizzazione del servizio stesso. Il modello dell’affi-
damento “in house” ha trovato nel tempo applicazione anche
in campo sanitario. Numerose Aziende sanitarie locali, infatti,
hanno affidato alcuni servizi di interesse generale (in particolar
modo servizi strumentali quali le pulizie, la custodia etc. etc.).
L’affidamento “in house” da parte di Aziende del Servizio sani-
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tario pone inediti interrogativi relativamente al rispetto, oltre dei
principi innanzi ricordati, delle regole in materia di trasparenza
e tutela della concorrenza. Su cui ¢ stata gia chiamata a pronun-
ciarsi la giustizia amministrativa. Della evoluzione normativa e
giurisprudenziale in materia da puntualmente conto Emanuela
Resta che, dunque, fornisce ai lettori una prima chiave di lettura
di un istituto, quello delle “in house” per I’esercizio di attivita
strumentali in favore delle Asl-socio unico, che evolve tra spinte
politiche alla generalizzata applicazione di tale istituto e con-
trospinte della giurisprudenza pratica e teorica che non manca
di evidenziarne il pericolo sia sotto un profilo strettamente effi-
cientistico, sia sotto il profilo del diritto della concorrenza.

Ugo Patroni Griffi

10



INTRODUZIONE

Quello dell’in house providing € certamente uno dei temi piu
dibattuti e controversi degli ultimi anni nel settore della con-
trattualistica pubblica. Come si avra modo di approfondire nel
prosieguo di questo lavoro, tale modello organizzativo di affida-
mento diretto di appalti e servizi pubblici ¢ il frutto dell’elabo-
razione della giurisprudenza comunitaria, che diverse volte, nel
corso degli anni ¢ stata chiamata a pronunciarsi su questo tema.

L’espressione “in house’ fu utilizzata, per la prima volta, nel
Libro Bianco del 1998 nel quale la Commissione Europea, con
riferimento alla materia degli appalti pubblici, definiva come
“appalti in house”, quelli “aggiudicati all’interno della pubbli-
ca amministrazione, ad esempio tra pubblica amministrazione
centrale e locale o, ancora tra un’amministrazione e una societa
da questa interamente controllata™".

In generale, col termine in house providing viene indicata 1’i-
potesi in cui, un committente pubblico, derogando al principio
di carattere generale dell’evidenza pubblica, invece di procedere
all’affidamento esterno di appalti e servizi, provvede in proprio
(e cioe all’interno della propria organizzazione), all’esecuzione
delle stesse prestazioni attribuendo 1’appalto ad un’altra entita
di diritto pubblico, attraverso il sistema dell’affidamento diretto
e senza gara.

Il ricorso al modello dell’in house providing si correla alla
necessita di garantire il rispetto del principio comunitario di tu-
tela della concorrenza. Infatti, esso € stato elaborato dalla Corte
di Giustizia Europea in modo da mediare tra questo fondamen-
tale principio ed il potere di auto-organizzazione della pubblica
amministrazione.

Il ricorso all’in house, infatti, & senza dubbio la manifestazio-
ne del potere di auto-organizzazione della Pubblica Amministra-

' Commissione CE, Com(98)143 dell’11 marzo 1998, Comunicazione
avente ad oggetto “Gli appalti pubblici nell’Unione europea”, p. 11.
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zione, la quale, attraverso un sistema definito di “delegazione
interorganica”, puo decidere di produrre da sé il servizio pubbli-
co, in contrapposizione con il modello dell’ outsourcing (e cioe
del ricorso alla impresa privata per il reperimento delle risorse
necessarie allo svolgimento dell’attivita amministrativa).

A livello nazionale, I’istituto delle societa in house ha trova-
to ampissima diffusione quale strumento per 1’affidamento dei
servizi pubblici locali, in alternativa alla concessione a soggetti
terzi’.

Nella prima parte di questa tesi verranno approfonditi gli
aspetti riguardanti, proprio, le forme di gestione dei servizi di
interesse economico generale di competenza degli enti locali ed
il quadro normativo di riferimento sia a livello comunitario che
nazionale. Si tratta di un tema piuttosto complesso che si svolge
in un contesto caratterizzato dalla difficile coesistenza di nor-
me di derivazione comunitaria € norme di diritto nazionale, che
spesso si sovrappongono tra di loro. Questo perché I’ente territo-
riale, quando regolamenta i servizi pubblici, € tenuto al rispetto
degli obblighi comunitari e perché, sempre in ambito comuni-
tario, trova spazio I’affermazione della liberta di concorrenza
che costituisce I’elemento che, come suddetto, maggiormente
rischia di essere compromesso dalla concessione di un pubblico
servizio.

Nella seconda parte della tesi verra analizzato, invece, il fon-
damentale ruolo avuto dalla giurisprudenza nella “costruzione”
dell’in house providing, in relazione alla soluzione dei problemi
conseguenti all’individuazione dei requisiti necessari a legitti-
mare 1’autorganizzazione e 1’affidamento diretto dei servizi da
parte degli enti territoriali.

2 Sulle problematiche relative alle modalita di affidamento e gestio-

ne dei servizi pubblici, cfr. ex multis: A. RomaNo, Profili della concessione
di pubblici servizi, in Dir. amm., 1994, pp. 459 ss.; R. CavaLLo PErIN, La
struttura delle concessioni di pubblico servizio, Torino, 1998; G. Greco, Le
concessioni di pubblici servizi tra provvedimento e contratto, in Dir. amm,
1999, pp. 381 ss.; R. ViLLATA, Pubblici servizi. Discussioni e problemi, Mila-
no, 2008; A. MoLITERNI, [ regime giuridico delle concessioni di pubblico, in
Dir. amm., 2012, pp. 567 ss.
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INTRODUZIONE

Ne discende che I’in house € stato concepito dalla giurispru-
denza della Corte di Giustizia come eccezione al principio ge-
nerale dell’applicazione delle procedure a evidenza pubblica per
gli affidamenti di appalti di lavori, servizi e forniture, nonché
per le concessioni di lavori e servizi.

L’individuazione delle ipotesi e delle condizioni in base alle
quali ¢ consentito un affidamento diretto, senza ricorso al mer-
cato, alimenta dunque tutta la giurisprudenza sull’in house pro-
viding: alla base della creazione di questo modello organizzativo
vi sono essenzialmente ragioni di tipo pratico, le quali, come
si vedra, connotano tutta le pronunce in materia della Corte di
Giustizia, a partire dalla celeberrima sentenza “Teckal” e a finire
con quelle piu recenti’.

La giurisprudenza nazionale (in primis il Consiglio di Stato)
ha fatto propri gran parte degli orientamenti enunciati dalla Cor-
te di Giustizia, contribuendo ad adeguare la normativa interna
in materia di appalti e concessioni ai principi stabiliti a livello
comunitario, in particolare con le tre direttive 2014 che sono
state recepite di recente dal legislatore nazionale con il D.Lgs.
18 aprile 2016, n. 50, recante titolo: “Attuazione delle direttive
2014/23/UE, 2014/24/UE, 2014/25/UE sull’aggiudicazione dei
contratti di concessione, sugli appalti pubblici e sulle procedure
d’appalto degli enti erogatori nei settori dell’acqua, dell’ener-
gia, dei trasporti e dei servizi postali, nonché per il riordino
della disciplina vigente in materia di contratti pubblici relativi
a lavori, servizi e forniture”.

I giudici nazionali hanno influenzato notevolmente il quadro
normativo di riferimento e la regolamentazione delle varie for-
me di gestione dei servizi pubblici locali. L’attuale disciplina del
settore costituisce, infatti, il risultato di un lungo percorso nor-
mativo e giurisprudenziale fatto di piu tappe, i cui passaggi piu
importanti verranno approfonditi nell’ultimo capitolo di questo
lavoro.
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Cfr., ad esempio, Corte di Giustizia, sez. V, 8 maggio 2014, causa
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