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REPUBBLICA ITALIANA


 N.1543/04DEC.


   IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

 N. 2063 e 3230 REG.RIC.

Il  Consiglio  di  Stato  in  sede  giurisdizionale,  Sezione Quinta          ANNO  2003  

ha pronunciato la seguente
DECISIONE

Sui ricorsi in appello:

- nr. 2063/2003 R.G.



, proposto

 dal Comune di Gallipoli

, in persona del legale rappresentante pro tempore, rappresentato e difeso

 dall’avv. Pietro Quinto ed elettivamente domiciliato nello studio di Gian Marco Grez 



in Roma, Lungotevere Flaminio n. 46-Pal.IV

,

CONTRO

 - Sogea srl rappresentata e difesa dall’avv. Federico Massa con domicilio  eletto in Roma Via del Conservatorio N. 91 presso Rosanna Conz;

 - Consorzio Cogei rappresentato e difeso dall’avv. Angelo Vantaggiato con domicilio eletto in Roma Piazza Crati, 15 presso Mario Tamburrini;

e nei confronti di

Seta spa, in persona del legale rappresentante pro tempore, rappresentata e difesa dall’avv. Mario Liviello, ed elettivamente domiciliata in Roma, Via L. Mantegazza 24, presso Luigi Gardin; 

per l’annullamento

della sentenza del T.A.R. della Puglia, Sez. II, n. 638/2003 del 27 febbraio 2003;

- nr. 3230/2003 R.G. proposto da Consorzio Cogei in persona del legale rappresentante pro tempore, rappresentato e difeso dall’avv. Angelo Vantaggiato con domicilio eletto in Roma  Piazza Crati, 15 presso Mario Tamburrini; 
contro

- Comune di Gallipoli, in persona del legale rappresentante pro tempore, non costituitosi in giudizio; 

- Sogea srl, in persona del legale rappresentante pro tempore,  non costituitosi in giudizio; 

- Seta spa, in persona del legale rappresentante pro tempore, non costituitosi in giudizio; 

per l’annullamento

della sentenza del T.A.R. della Puglia, Sez. II, n. 638/2003 del 27 febbraio 2003;

Visto

 i

 ricorsi in appello

 con i relativi allegati;

Vista gli atti di costituzione in giudizio delle parti appellate;

Viste le memorie prodotte dalle parti a sostegno delle rispettive difese;

Visti gli atti tutti della causa;

Visto l’art. 23 bis comma sesto della legge 6 dicembre 1971, n. 1034, introdotto dalla legge 21 luglio 2000, n. 205;


Alla pubblica udienza del 11 novembre 2003

, relatore il consigliere Michele Corradino; 

Uditi gli avv.ti Quinto, Massa, Vantaggiato e Liviello;


Ritenuto e considerato in fatto e in diritto quanto segue:

FATTO

Con la sentenza appellata il TAR della Puglia ha accolto il ricorso con cui la Sogea s.r.l. aveva gravato la deliberazione del C.C. di Gallipoli n. 68 del 29.11.2002 di affidamento del servizio di igiene urbana alla Società a prevalente capitale pubblico SETA SpA, nonchè ogni atto presupposto, connesso e/o consequenziale ed in particolare la deliberazione del Commissario Straordinario n. 82 del 26.10.2000, l’atto di cessione quote del 17.7.2002 e del contratto di servizio, nel caso della sua stipulazione (non conosciuta all’atto della proposizione del gravame) e aveva richiesto il risarcimento del danno.

La sentenza è stata appellata con ricorso n. 2063/2003 R.G.



, 

dal Comune di Gallipoli che contrasta le argomentazioni del TAR della Puglia. 

La sentenza è stata, altresì, appellata con ricorso n. 3230/2003 R.G. dal Consorzio Cogei che contrasta le argomentazioni del TAR della Puglia. 

In relazione al ricorso n. 2063/2003 R.G., il Consorzio Cogei, la Sogea srl e la Seta spa si sono costituite per resistere all’appello. La Sogea srl e la Seta spa hanno, altresì, proposto appello incidentale.

In relazione al ricorso n. 3230/2003 R.G., il Comune di Gallipoli, la Sogea srl e la Seta spa non si sono costituite per resistere all’appello.

Alla pubblica udienza del 11 novembre 2003

, il

 ricorso

 veniva

 trattenuto

 per la decisione.

DIRITTO

L’appello iscritto al nr. 2063/2003 R.G. è fondato, e conseguentemente va annullata la pronuncia gravata.

1. Ai fini di una compiuta comprensione delle questioni dibattute dalle parti, si rivela necessaria una preliminare ricognizione della vicenda, sostanziale e processuale, controversa. La sequenza cronologica degli atti e dei comportamenti delle parti dei giudizi di cui all’epigrafe può essere, in particolare, così sintetizzata e ricostruita: con deliberazione n. 82 del 26 ottobre 2000 il Commissario straordinario del Comune di Gallipoli veniva disposta l’adesione alla società mista Seta spa con contestuale approvazione dello statuto della predetta società; in data 19 febbraio 2001 la società Seta spa comunicava al Comune di Gallipoli il numero di azioni da sottoscrivere ed il relativo importo da corrispondere. Con nota del 24 febbraio 2001 la Seta spa trasmetteva al Comune il piano d’impresa per l’affidamento del servizio di igiene urbana. In data 11 aprile 2001 la società Monteco (estranea al giudizio di primo grado ed al presente procedimento giurisdizionale), impugnava innanzi al TAR Puglia – Lecce il provvedimento di adesione del Comune di Gallipoli alla Società Seta spa: l’adito Tribunale di prime cure dichiarava irricevibile il ricorso per decorrenza del termine decadenziale. Medio tempore, l’amministrazione comunale provvedeva ad annullare in autotutela il precedente provvedimento di affidamento del servizio all’ATI Gesenu, provvedimento impugnato innanzi al Tribunale amministrativo locale. Con atto di cessione delle quote del 17 luglio 2002 il Comune di Gallipoli perfezionava l’ingresso nella società Seta spa. In data 18 novembre 2002 l’amministrazione trasmetteva il progetto dei servizi alla società Seta, a condizioni aggiornate; la Seta spa aderiva alla richiesta di modifiche. Con deliberazione n. 68/2002 il Comune affidava il servizio di igiene urbana alla società mista. Avverso detta delibera (e avverso la delibera di adesione alla società Seta spa) insorgeva la Sogea srl. Il Tar Puglia – Lecce accoglieva il ricorso con la gravata sentenza.

2. Viene, a questo punto, in rilievo l’ardua questione interpretativa concernente la immediata applicabilità (o meno) della disciplina introdotta dall’art. 35 L. n. 448/2001 (cd. Legge finanziaria per il 2002), in mancanza del regolamento ex art. 35 comma 16 – che, secondo le previsioni legislative, avrebbe dovuto essere emanato entro sei mesi dall’entrata in vigore della legge (id est entro il 13 luglio 2002) – regolamento da emanarsi ai sensi dell’art. 17 comma I L. n. 400/1988. Sul punto, la giurisprudenza di prime e seconde cure si è divisa (anche al suo interno); appare opportuno, pertanto, tracciare il panorama giurisprudenziale formatosi sulla questione in esame. 

3. Favorevole alla immediata applicabilità della normativa di riforma delle modalità di gestione dei servizi pubblici locali, anche in assenza del prescritto regolamento, si è manifestato anche questo Consesso: nella decisione Consiglio di Stato, Sezione Quinta, n. 2380 del 6 maggio 2003 si afferma che <<Il Collegio ritiene, in proposito, che l’omessa emanazione del regolamento non impedisce l’applicazione della nuova disciplina per le seguenti, concorrenti ragioni. Si deve, anzitutto, rilevare che la disposizione previgente è stata interamente sostituita dalla nuova e che, come già osservato, il regime transitorio risulta circoscritto alle sole concessioni in essere, con la conseguenza che, se si negasse l’immediata applicabilità delle nuove disposizioni, gli affidamenti dei servizi pubblici locali successivi all’1 gennaio 2002 resterebbero privi di disciplina di riferimento, non potendosi più applicare quella vecchia in quanto definitivamente sostituita dalla nuova (e, quindi, non più in vigore), con le inammissibili conseguenze di un incolmabile vuoto normativo e di una netta cesura temporale nella regolazione di quelle situazioni. Non solo, ma la portata immediatamente precettiva del nuovo art. 113 t.u.e.l. risulta anche imposta dal rilievo comunitario degli interessi ad essa sottesi che, attenendo ad una più pregante tutela della concorrenza nell’accesso al mercato della gestione dei servizi pubblici locali, esigono una soddisfazione sollecita e contestuale all’entrata in vigore del nuovo regime. L’individuazione dei servizi di rilevanza industriale per via regolamentare assolve, inoltre, una funzione meramente ricognitiva e dichiarativa (e non costituiva del relativo regime giuridico), sicché, in mancanza di quella catalogazione, alla definizione della natura del servizio può certamente procedere l’interprete (soprattutto nei casi in cui la stessa non si riveli dubbia), che si limiterà, così, a qualificare l’oggetto della disposizione e non ad integrarne il precetto. Così accertata l’immediata applicabilità alla fattispecie in esame del nuovo regime, si deve rilevare che non può dubitarsi del carattere industriale del servizio di raccolta, trasporto e smaltimento dei rifiuti solidi urbani, tenuto conto della rilevante organizzazione di uomini e mezzi e dell’impiego di capitale che richiede nonché della complessità del processo di gestione e trattamento dei rifiuti nel cui governo si risolve>>. Ad analoghe conclusioni è pervenuto il TAR Campania, Napoli, Sez. I, nella decisione 22/9/2003 n. 11543, nella quale è integralmente ripreso il decisum della prefata decisione del Consiglio di Stato n. 2380/2003: <<Com’è noto, la nuova disciplina distingue i servizi pubblici locali a seconda che presentino o meno rilevanza industriale, provvedendo a dettare un regime diverso per le due categorie ed imponendo, in particolare, la selezione pubblica del gestore dei servizi industriali (art. 113 t.u.e.l.) ed ammettendo l’affidamento diretto di quelli privi di tale carattere (art. 113 bis t.u.e.l.). Occorre, allora, accertare se, in mancanza della definizione regolamentare dei servizi di rilevanza industriale, sia consentita all’interprete tale qualificazione ed all’operatore l’applicazione del regime giuridico relativo. Il Collegio ritiene, in proposito, che l’omessa emanazione del regolamento non impedisce l’applicazione della nuova disciplina per le seguenti, concorrenti ragioni. Si deve, anzitutto, rilevare che la disposizione previgente è stata interamente sostituita dalla nuova e che, come già osservato, il regime transitorio risulta circoscritto alle sole concessioni in essere, con la conseguenza che, se si negasse l’immediata applicabilità delle nuove disposizioni, gli affidamenti dei servizi pubblici locali successivi all’1 gennaio 2002 resterebbero privi di disciplina di riferimento, non potendosi più applicare quella vecchia in quanto definitivamente sostituita dalla nuova (e, quindi, non più in vigore), con le inammissibili conseguenze di un incolmabile vuoto normativo e di una netta cesura temporale nella regolazione di quelle situazioni. Non solo, ma la portata immediatamente precettiva del nuovo art. 113 t.u.e.l. risulta anche imposta dal rilievo comunitario degli interessi ad essa sottesi che, attenendo ad una più pregante tutela della concorrenza nell’accesso al mercato della gestione dei servizi pubblici locali, esigono una soddisfazione sollecita e contestuale all’entrata in vigore del nuovo regime. L’individuazione dei servizi di rilevanza industriale per via regolamentare assolve, inoltre, una funzione meramente ricognitiva e dichiarativa (e non costituiva del relativo regime giuridico), sicchè, in mancanza di quella catalogazione, alla definizione della natura del servizio può certamente procedere l’interprete (soprattutto nei casi in cui la stessa non si riveli dubbia), che si limiterà, così, a qualificare l’oggetto della disposizione e non ad integrarne il precetto. Così accertata l’immediata applicabilità alla fattispecie in esame del nuovo regime, si deve rilevare che non può dubitarsi del carattere industriale del servizio di raccolta, trasporto e smaltimento dei rifiuti solidi urbani, tenuto conto della rilevante organizzazione di uomini e mezzi e dell’impiego di capitale che richiede nonché della complessità del processo di gestione e trattamento dei rifiuti nel cui governo si risolve>>. 
4. Più di recente, tuttavia, la giurisprudenza ha manifestato delle perplessità sulla tesi esposta, sì da concludere per la non immediata applicabilità della normativa di riforma in assenza del prescritto regolamento; si legge in Cons. Stato, sez. V, n. 5461/03 del 24 settembre 2003 <<Per l'esecuzione e l'attuazione dell'art. 35 della legge n. 448/2001 (legge finanziaria per il 2002-2004), il comma 16 di detto articolo rinvia ad un apposito regolamento, per l'individuazione dei servizi di cui all'art. 113, comma 1, del testo unico delle leggi sull'ordinamento degli enti locali, come sostituito dal comma 1 dell'art. 35. Il dato ermenueutico della inapplicabilità della disposizione invocata presenta una sua innegabile evidenza interpretativa. Del resto, il commi 1 e 2 del citato art. 35, lasciano chiaramente intendere che, in attesa dell'emanazione del regolamento che rende attuabile il comma 1 del nuovo art. 113 del t.u., regolamento che deve comunque indicare i termini di scadenza o di anticipata cessazione delle concessioni rilasciate con procedura diversa dall'evidenza pubblica, le specifiche  discipline relative ai diversi settori, già in vigore, restano comunque in vigore>>. Su analoghe posizioni anche il Tribunale Amministrativo Regionale Lazio - Roma sez. II bis, nella decisione 22/3/2003 n. 2429: <<In effetti, il secondo comma del citato art. 35 L. n. 448/2001 prevede che un regolamento - da emanare ai sensi del comma 16 del medesimo articolo - fissi termini di scadenza o anticipata cessazione delle concessioni, rilasciate "con procedura diversa dall'evidenza pubblica" e prevede, ulteriormente, che solo "a valere da tale data" (quella, dovrebbe logicamente intendersi - nonostante una certa ambiguità nella formulazione letterale della norma - di compiuta definizione regolamentare del sistema) si applichi il divieto, di cui al comma 6 del novellato art. 113 del T.U. delle leggi sull'ordinamento degli enti locali, che reitera per tutti i servizi pubblici di rilevanza industriale, nell'ambito di tali enti, il divieto di partecipazione alle gare delle società che, "in Italia o all'estero, gestiscono a qualunque titolo servizi pubblici locali in virtù di un affidamento diretto, di una procedura non ad evidenza pubblica, o a seguito dei relativi rinnovi". La stessa individuazione dei servizi, di cui alla predetta norma e in definitiva l'operatività della medesima, tuttavia, sono demandate al regolamento in questione, da emanare ai sensi dell'art. 17, comma 1, della legge 23.8.88, n. 400, "sentite le Autorità indipendenti di settore e la Conferenza unificata, di cui all'art. 8 del D.-Lgs. 28.8.97, n. 281">>. Nella decisione resa dal TAR Marche n. 246/2003, il giudice adito ha affermato che, alla data di adozione dei provvedimento oggetto del giudizio (maggio-luglio 2002), non potesse trovare attuazione il quinto comma del novellato art. 113, D.Lgs. n. 267/2000 - relativo all'obbligo di esperimento di gara pubblica per la selezione del soggetto gestore - e ciò in quanto non era (e non è) stato ancora emanato il regolamento di attuazione previsto dall'art. 35, comma 16, legge Finanziaria 2002, il quale deve fissare, tra le altre, le disposizioni necessarie per l'esecuzione e l'attuazione della riforma. Ad analoghe conclusioni è pervenuto il TAR Piemonte nella decisione n. 964 del 13 maggio 2002, nella quale si legge <<[…] l’operatività del sistema delineato dal novellato art. 113 del d.lgs. n. 267/2000 appare condizionata, per l’aspetto che qui interessa, all’emanando regolamento governativo di cui all’art. 35, comma 16, della l. 28 dicembre 2001, n. 448, finalizzato, tra l’altro, all’individuazione dei servizi ai quali la predetta disciplina deve applicarsi […]>>.
5. Questo Collegio ritiene di aderire alla seconda opzione ermeneutica e, dunque, di concludere per la non immediata applicabilità della disciplina di riforma contenuta nell’art. 35 L. n. 448/2001 in assenza di regolamento. Alle considerazioni esposte dai precedenti giurisprudenziali conformi, si ritiene di dover soggiungere che è proprio la centralità che il regolamento assume nella riforma del 2001 a far propendere per la tesi della operatività del nuovo sistema necessariamente intermediata dalla emanazione della fonte secondaria. E’ ben vero che tale conclusione si espone alla censura di compromissione dell’operatività della riforma a causa di inerzia in sede normativa. Tuttavia, nel nostro ordinamento non ci sono riferimenti precisi che consentano di definire la rilevanza industriale o meno del servizio pubblico (a differenza del quadro  francese, ormai stabile e sedimentato sul punto). Non può tacersi, infine, sulla difficoltà (e sui probabili contrasti) che la giurisprudenza incontrerebbe nella definizione di servizio pubblico a rilevanza industriale, in assenza di un supporto normativo, come dimostra, fra l’altro l’analoga difficoltà riscontrata in sede normativa (alcuni progetti di riforma – si pensi al cd. progetto Vigneri – non hanno superato la doppia lettura parlamentare). Per esigenze di completezza deve essere ricordato che il sistema descritto dall’art. 35 L.n. 448/2001 è stato di recente superato: la legge di conversione del decreto legge n. 269/03, legge n. 326/03, ha, infatti, con l’articolo 14 riformato la disciplina risultante dalla cd. legge finanziaria 2002. Peraltro il disegno normativo è stato interessato da un ennesimo intervento di riassetto da parte della cd. legge finanziaria del 2004, legge n. 350/03, la quale completa ed integra la riforma dei servizi pubblici locali, introdotta dall’articolo 14.
6. Deve, a questo punto, essere precisato che l’adesione alla società mista deliberata dal Comune di Gallipoli con provvedimento n. 82/2000, avrebbe dovuto, secondo i principi giurisprudenziali consolidati (l’unico precedente contrario è Cons. Giust. Amm. Sic. n. 410/2001), essere preceduta dall’espletamento di una gara per l’individuazione del partner (in tal senso, va ricordato che il principio giurisprudenziale della gara per l’individuazione della società cui affidare il servizio è stato ripreso dal legislatore nazionale e codificato proprio all’art. 35 L. n. 448/2001).  Tuttavia, non gravando tempestivamente l’atto di adesione alla società (id est, l’atto di scelta del modulo organizzatorio prescelto per la gestione del servizio locale), non può essere censurato (salva l’esistenza di altri motivi di ricorso) il consequenziale e necessitato provvedimento di affidamento del servizio. Secondo la recente decisione di questa Sezione (Consiglio di Stato, Sezione Quinta, n. 3864 del 30 giugno 2003), l'affidamento di servizi pubblici locali ad una s.p.a. a capitale misto (nel caso concreto si trattava di una società appositamente costituita dall’ente locale), va qualificato come gestione diretta del servizio da parte dell’ente locale. Nell'affidamento diretto di un servizio pubblico locale ad una società mista, è con l'atto di costituzione della società che l’ente locale manifesta l’opzione di tale modulo gestorio, mentre l'assegnazione della gestione del servizio è atto meramente consequenziale: la lesione effettiva degli interessi delle imprese che aspirano alla gestione del servizio rimonta all’adozione delle delibere di costituzione della società mista e di selezione del socio privato, con onere di impugnazione nei termini di decadenza dall’adozione di tali determinazioni. Ne consegue che, se il perfezionamento dell’attribuzione della titolarità del servizio, inquadrabile nel noto schema della fattispecie a formazione progressiva, coincide con l’adozione del provvedimento amministrativo che ne assegna la gestione e con la (spesso contestuale) approvazione della convenzione accessoria, la definizione della presupposta situazione giuridica legittimante l’affidamento diretto non può che individuarsi nella costituzione del soggetto di diritto (o nella adesione) che autorizza, secondo il ricordato regime, l’attribuzione della titolarità del servizio al di fuori delle regole concorrenziali. Gli atti di costituzione della società mista o quelli, successivi, di acquisizione della partecipazione si rivelano, quindi, i provvedimenti concretamente idonei a sottrarre dal mercato di riferimento la possibilità di accesso alla contrattazione con l’amministrazione che ha optato per quella forma di gestione diretta del servizio, posto che il conferimento della sua titolarità vale quale atto meramente consequenziale rispetto a quelli di formazione della società (o di adesione) e, per certi versi, automatico e vincolato in relazione alla presupposta scelta del modulo in questione (C.S., Ad. Gen., 16 maggio 1996 n. 3035).  E’ proprio con la prima categoria di provvedimenti, in conclusione, che l’ente locale manifesta e cristallizza l’opzione del modulo gestorio considerato, mentre con il successivo atto di affidamento si limita a dare esecuzione (necessitata) alla presupposta scelta organizzativa, di talché la lesione effettiva ed immediata degli interessi delle imprese che aspirano alla gestione del servizio rimonta all’adozione delle delibere di costituzione della società mista e di selezione del socio privato o di adesione a società esistente, tenuto conto del carattere conclusivo della determinazione organizzatoria che implicano.
7. La fondatezza del ricorso in appello proposto dal Comune di Gallipoli esime il Collegio dall’esame dell’appello incidentale proposto dalla Seta spa. che resta assorbito.
8. Deve essere rigettato l’appello incidentale proposto (in relazione al ricorso iscritto al nr. 2063/03 R.G.) dalla Sogea srl. La Sogea srl sostiene che la deliberazione di affidamento del servizio n. 68 del 29.11.2002 non è meramente esecutiva della deliberazione commissariale di adesione alla società mista n. 82/2000. Invero, come correttamente affermato (in parte qua) dal giudice di primo grado, nessun rilievo può essere dato nella vicenda in esame all’art. 10 D.L.vo n. 468/1997. Tuttavia, come evidenziato supra, l’atto immediatamente lesivo degli interessi della Sogea srl non può che ravvisarsi nella deliberazione di adesione alla società mista, quale provvedimento concretamente idoneo a sottrarre dal mercato di riferimento la possibilità di accesso alla contrattazione con l’amministrazione che ha optato per quella forma di gestione del servizio. Tale atto, come chiarito in precedenza fu impugnato dalla Monteco (ed il gravame fu dichiarato irricevibile dal giudice di primo grado), ma non fu tempestivamente gravato dalla Sogea srl, la quale, pertanto, non può dolersi del consequenziale e necessitato provvedimento di affidamento successivo.

9. La decisione del ricorso n. 2063/03 nei termini suesposti determina l’improcedibilità del ricorso iscritto al nr. 3230/2003 R.G..

Per le ragioni esposte, assorbito quant’altro,  l’appello iscritto al n. 2063/03 R.G. va accolto.

La complessità delle questioni trattate e la peculiarità della controversia giustificano la compensazione tra le parti delle spese processuali. 

P.Q.M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale, Sezione Quinta:

- riunisce i ricorsi; 

- accoglie il ricorso n. 2063/03;

- dichiara improcedibile il ricorso n. 3230/03;

- compensa le spese.

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

Così deciso in Roma nella Camera di Consiglio del 11 Novembre 2003 con l’intervento dei Sigg.ri:

Presidente


Emidio Frascione
Consigliere


Raffaele Carboni
Consigliere


Paolo Buonvino

Consigliere


Claudio Marchitiello
Consigliere


Michele Corradino Est. 
L'ESTENSORE



IL PRESIDENTE

f.to Michele Corradino


    f.to Emidio Frascione

IL SEGRETARIO

f.to Gaetano Navarra

DEPOSITATA IN SEGRETERIA

Il 23 marzo 2004

(Art. 55, L. 27/4/1982, n. 186)

IL  DIRIGENTE

f.to Antonio Natale

FDG
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