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I Consiglio di Stato torna a pronunciarsi, con due sen-
tenze g distanza di un giorno Fung doll‘altra, sulla
questione della legittimita o meno dell'attivitd extra-
territoriale delle societd miste. Mentre per un verso tro-
va conferma Uorientamento, gia formatosi in seno alla
giurisprudenza amministrativa, drca Uastratta possibi-
litd per le societd miste di operare extra moenia, le
due dedisioni si segnalano per lo sforzo di individuare e
circoscrivere le condizioni al verificarsi delle quali Uatti-
vitd extraterritoriale possa ritenersi compatibile con la
natura stessa delle societd miste e, di consequenza,
consentita. Mentre la decisione della quinta sezione, si
limita ad indicare un presupposto «in negativo», e doé
che Uattiviti non distolga risorse dalla missione istitu-
zionale della societd mista, quale strumento degli enti
locali per la gestione dei propri servizi, la decisione del-
la quarta sezione richiede un ulteriore elemento «in
positivo», e coé che lattivitq svolta fuori dal proprio
ambito territoriale sia tale da apportare alla comurnitd
di riferimento un'utilitd tangibile, che non si risolva
nel mero ritomo di carattere economico - imprendito-
riale. .Le due sentenze, peraliro, offrono interessanti
spunti per ripensare il ruolo ¢ le prospettive delle socie-
td miste, anche alla luce della recente giurisprudenza
comunmitaria.

Con due decisioni curiosamente sincroniche, una
della quinta ¢ l'aloa della quarta sezione, il Consiglio
di Staro & tornato a pronunciarsi - tre le altre cose -
sul tema dell’arrivitd extraterritoriale, rispetto ai confi-
ni degli enti locali che le partecipano, delle societh mi-
ste. Come vedremo, i due amesti, che pur muovono
dal medesimo presupposto di fondo, rappresentato dal-
la riconosciuta legittimird, in linea di poncipio, dell’at-
tivitd extra moenia delle societd miste, dsultano solran-
t0 & prma vista sintonici, tiflettendo per contro - ad
un'attenta lettura - due impostazioni diverse tra loro,
che si traducono, all'ato pratico, in ricadute divergen-
ti sul concreto atieggiarsi delle stazioni appaltani in
sede di gara.
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Sono manifestamente infondate le questioni di legittimitd costituzionale, per violazione degli artt
3, 41, 117 e 118 della Costituzione, dell’art. 35, comma 2, L. n. 448/2001 (nel testo vigente all’epo-
ca dell'indizione della gara in questione) nella parte n cui viene differito all'adozione di una previ-
sione regolamentare governativa il divieto, per le societa miste a capitale pubblico maggioritario, di
svolgere attivita imprenditoriale al di fuori dellambito territoriale di riferimento, e dell’art. 113,
comma 15-quater, D.Lgs. n. 267/2000, nella parte in cui differisce al 1° gennaio 2007 Ventrata in vi-
gore del divieto di cui al comma 6 del medesimo art. 113, in quanto il fatto che il legistatore abbia
previsto un periodo transitorio di non operativita delle due norme appare conforme ad un corretto
principio di gradualita degli interventi normativi,

IL. COMMENTO
di Leonardo Masi

Le due sentenze, olire agli specifici temi crattati, of-
frono peralro spunei invitanti per ripensare la fioura e il
ruolo delle societd miste nel nostro ordinamento, alla
luce della recentissima giurispruderiza comunitatia che,
sebbene nel contesto dell'esame di una questione sol-
tanto connessa rispetto a quella che in questa sede inte-
tessa, quella ciod degli affidamenti #n house, ha assunto
una decisa presa di posizione circa gli effertd distorsivi -
in termini di perseguimento dell'interesse pubblico -
della presenza di soci privari nelle compagini a parteci-
pazione pubblica (1).

L'umportanza dei riflessi sull'ordinamento intemo dei
citati precedenti, non risiede tanto nel farro che la Cor
te di Giusrizia abbia negato la possibilita di procedere
ad affidarnend diretti in house a societh miste, conclusio-
ne che il legislatore italiano aveva infatti precorso atrra-
verso l'art. 113, comma 4, lett. a) e comma 5, lett. c),
D Lgs. n. 267/2000, quanto nella tesi sostenuta per cui
la presenza di un socio privato esclude che la compagi-
ne possa considerarsi destinata in via esclusiva al perse-
guimento dell'interesse pubblico, tesi che fmpone inevi-
tabilmenee di ridiscurere la mgions stessa di esistere del-
le societh miste quali moduli gestionali per lo svolgi-
mento di attivitd, la gestione di servizi pubblici locali,
per sua natura invece protesa alla tutela degli interessi
della collettivith e non di inreressi diversi da quelli su-
perindividuali.

Ci 81 domanda allora se 2 distanza di quindici anni
(art. 22, L. n. 142/1990), tale modulo gestionsle man-
tenga la propria attualith o se, invece, sia destinato ad
un inesorabile decling.

Senza considerare la tensione che potrd verificarsi tra
il tichiamato orentamento giurisprudenziale e il dato
positivo intemno, posto che Part. 113, comma 5, lett. b),
DLgs. n 267/2000 consente a tutt'oggi la possibilita di

MNoea:

(1) Ci s riferises alle note senrenzm Corte Giust, CF, sea. I, 11 gennaio
2005, C-26/03 Swadr Holle, in Fom F,, 2005, TV, 134; Come Giwer CE,
gez. 1, 13 arwobre 2005, C-456/03, Parling Briven Gmbh, in wuaow.divizodei-
servigpubbliciin. Come Giwe CE, sez, [, 10 novembre 2005, C-29/04,
Commissione ¢. Repubblicn ' Asesiria, .
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procedere all'affidamento diretto dei servizi pubblici lo-
cali a societd miste, a condizione che il socio privaro sia
stato scelto con procedure ad evidenza pubblica (2).

I due casi

Per venire alle due decision in mssegna, niel easo de-
ciso della quinta sezione, si trattava della gara per Iaffi-
damento dell'appalto misto per la gestione tecnologica
inregrata e la manutenzione degli impiant di pubblica
illuminazione, indetro dal Corwme di Taranto. In parti-
colare, tra le varie questioni sottoposte alla magistratura
amministrativa, vi era quella delle legimimith © meno
della partecipazione a tale para di una nora societd mul-
tulity, quotata in bomsa, partecipata da enti pubbliei e,
ovviamente, da soggetti privati. La questione, risolta po-
sitivamente dal TAR. Puglia con la sentenza appella-
ta (3), & stata affrontara da! Consiglio di Stato sul solco
della giurisprudenza preesistente, attraverso uno schema
di r(a,gionamento sintetizzabile nei termini che seguo-
no (4).

Ha osservato il Consiglio di Stato che le societh mi-
ste risultno caratterizzate da un vincolo funzionale con
lenre locale parrecipante pit atenuaro mispetto alle
aziende speciali o alle vecchie aziende municipalizzate,
nel senso che mentre queste ultdme, pur connotate da
indici di autonomia, rappresentano veri e proprio plessi
organizzativi dellente, inserite organicamente nella
struthura amministrativa, le societh miste sono, invece,
inmanzinutto soggert inprenditoriali di diritto privato,
dal quale mutuano il proprio regime giuridico.

Alla luce del duplice e contrastante dato rappresenta-
to, da un lato, dalla genetica srumentalith della socieds
mista tispetto al perseguimento depli scopi dellente, e,
dall'alro, dalla natura imprendiroriale del soggetto, il
Consiglio di Srato, sulla scorta dei precedenti citat in
motivazione, ha individuato una soluzions mediana,
consistente nella riconosciuta possibilita della societh mi-
sta di compiere attivith extratemitoriale, ma a condizione
che i compit ulronei non distolgano «in maniera le-
vante risorse e mezi dalla collertiviti di riferimentos.

Disegnati di tal guisa i cararteri del proprio iter argo-
mentativo, fl Consiglio di Stato 1i ha calati nella fatti-
specie concreta sottoposta al proprio vaglio, ed & passato
qumndi a verificare in concreto se Iassunzione da parte
di quella societd mista dellappalto m questione poresse.
riverberarsi in termini negarivi sulla propria mission st
tuzionale.

Verifica che ha portato il Collegio a considerare dati
quali, da un lato, la consistenza della socied, desumibile
dallentith del capitale sociale, dal farmuraro e dal rume-
10 dei comuni partecipand, e dall’altro la quantitd dei
mezzi destinati in concreto all'esecuzione dellappalto,
¢id che risulta peraltro inversamente proporzionale -
spemto alla presenza di subappaltatori e di societd man-
danti nell'associazione temporanea di imprese,

Per concludemne nel senso che nel caso di specie, an-
che tenuto conro della natura e dellimporro dell’appal-

o affidaro, non era ipotizzabile aloun pregiudizio per
I'interesse degli enti locali partecipand alla society mista
in questione.

E staro poi respinto anche il motivo con il quale ve-
niva censurata la presunta violazione dei principi comu-
nitari di gon discriminezione, imparzialita e libera con-
correnza, quale conseguenza della partecipazione ad una
gara d'appalto da parte di una societd mista, che pud
contare - anche $0lo attraverso la partecipazione al capi-
tale sociale da parte di end pubblici - su una posizione
di rilevanre privilegio,

II Consiglio di Stato ha negato la violszione di tali
principi proprio arraverso il ricorso a fonti normative
comunitatie, segnatamente art. 86 del Tramaro e Part,
1, leit. ¢} della direttiva 92/50/CF, nonché alla giumi-
sprudenza della Corre di Giustizia (5), per desumere
che anche i soggetti che vantano sovvenzioni pubbli-
che, pur nella peculizre forma della sottoserzione del
capitale sociale, st pongono in regime di parith con gli
alui soggetri imprenditoriali, e che anzi una preclusione
nei Joro confrond si tradutrebbe, a sua volta, in una di-
scriminazione ed i un'ingiustificats disparitd di tratca-
mento.

Affrontando Tultima delle questioni rilevant per il
tema che in questa sede interessa, 1l Consiglio di Srato
ha infine mtenuto non fondate le questioni di legittimi-
ti costitzionale di due norme (Vart. 35, comma 2, ulti-
mo periodo, L. n. 448/2001 e art. 113, cormma 15-qua-
ter, D.Lgs. n 267/2000), nella parte in cui differiscono

Note:

(2) La diswonia wa giurlsprudenza della Corte & Giuseizia & F'orlinamento
intema ristede nel fatro che alla Corre sembra non interesare che i socin
privato gia stato scelo eon procedure ad evidenz pubblica o meno, do-
vendesi in egni caso coneludere nel serso perentorio di cui ai pund 50 e
51 della senwensa Srad Halle («50. Al riguardo, occemre inmanzimitto tile-
vare che il mpporto ma un'aucorith pubblics, che sia wn'amministragene
aggiudicamice, ed i Aol servid sottostd a considerazioni & ad oigenre pro-
prie del peceguimento di obistivi di mrerese pubblico. Per conmo, qua-
hnque investimento di eapiele privaco in un'impresa abbedisce 2 consi-
derazioni proprie degli inweressi privarl e persegue obiettvi di nanm diffe
renee 51. In secondo huego, Vatmibuzione di ua appalis pubblico ad una
socleeh it pubblico-privata serza far appello alla concomenza pregiudi-
cherebbe lobierrivo di s concomenza libera & non falsars od il principio
della periti dli tratramento degli inveressi contemplaw dalla dirersiva 02/
30, in pardcolare nella minms in i wna procedura siffarss offriebbe ad
un'impres privata presenne nel capirale delle detm socierh un vancagsin
Tispetto ai su0i conomTents ).

(3) T.AR. Puglia, sez. I, 14 giugno 2004, n. 3721, in Foro Amm., 2004.

(4) Sulla questione s emno gid pronuneiad Cons. Seare, sez V, 27 ser-
tembre 2004, n. 6325, in Foro Amm., 2004, 2620; Cons. Stato, szz. V, 9
maggic 2003, n. 2467, ai 2003, 1614; Cons. Staro, sez. V, 25 ghyno
2002, r. 3448, i 2002, 1469; Cons, Satn, w= VI, 7 settembre 2004, n,
5843, ivi, 2631; v. anche la pift risalenee Cons, Stam, sez. V, 3 settembre
2001, 4386, in quesca Rivista 2001, 1150,

{3) Il riferimento, contenuo nella parte motiva, & alla now sentenza Cor-
we Giust, CE, sez. VI, 7 dicembre 2000, C94/1999, Ange Gownsserschusr,
in questa Rivisra, 2001, 46; ma le altre analoghe Cons. Stato, sz V, 27
sertembre 2004, n. 6325, cit; Cons. Staro, ez V, 9 maggio 2003, n
2467, civ; TAR. Toscana, sez [, 14 novembre 2005, n. 4677, in
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l'entrata in vigore di divieti per le societd miste affidata-
rie dirette di servizi pubblici, nel primo caso a svolgere
attivith aprenditoniale extra moenia (la noma peraluo,
come vedremo, oggi & stata abrogata), e nel secondo a
partecipare a pare per l'affidamento di servizi pubblici
locali, rilevando come tali differimenti tispondano ad
un apprezzabile criterio di gradualitd dei processi norma-
tivi, & come anzi esi siano ancor pifi piustificati alla ln-
ce della nascita recente, spesso per tasformazione di
preesistenti aziende speciali o comsorzi meercommunali,
delle societh miste, alle quali sarebbe staro irragionevole
precludere opportumitd imprenditoriali al di fuori del
territorio di riferimento, cid che avrebbe ostacolawo il
loro consolidamento sul mercato.

1l secondo caso deciso aveva invece ad oggetto l'ag-
giudicazione dell'appalto, indetro dalla Regione Liguria,
relativo ai servizi di pulizia dei locali ocoupari dalla
ghota regionale, procedura selettiva alla quale aveva
concorso, tisulrandone aggiudicataria, wna societd mista
partecipata dal Comune di Catania.

Di fronte alla censura mossa dalla seconda classifica-
ta, circa la necessith di escludere 1a socierd aggiudicata-
fia in virth dei principi che presiedono lattivici exma-
territoriale delle societd miste, il Consiglio di Stato ha
innanzitutro fatto proprio l'orentamento consolidato, e
di ¢ui si & detto in precedenza, in ordine alla legitrima-
zrione in lmea di principio delle societd miste ad operare
exird moenia.

Nello specificare le condizioni al verificarsi delle qua-
li Ja detra legittimazione si traduce in comportamento
conforme a legittimitd, la sentenza in commento sottoli-
nea tattavia come non solo - in negativo - 'attiviti ex-
tratertitoriale non deve distogliere risome dell’ente temi-
toriale partecipante alla societd mista, ma soprattucto -
in positivo - che anche tale ativid deve risultare indi-
rizzata al perseguimento degli interessi della collettivity
di riferimento, atteso che il capitale sociale sormoscritta
dall'ente pubblico «non & di propriet dell'ente, ma co-
stituisce, invero, wo stumento (come altri, quali i beni
pubblici, lo stesso personale dipendente, i beni mobili)
per il consepaimento det fini di benessere della coller-
vita statviara sul suo termitorion.

Con la precisazione che l'utilita dell'enre locale parte-
cipante alla societi non pud limitarst ad un mero ritomo
di carattere economico dell'attivita extraterritoriale.

1l Consiglio di Staro ha quindi farto applicazione de-
gli affermati principi ed ha ritenuto che la partecipazio-
ne da parte della societd mista del Comune di Catania
alla gara in questione fosse illegittiona, intanto sulla sola
base del farto che la stazione appaltante ha omesso di
verificare, di fronte alla domanda di parrecipazione, se
fossero presenti i due imprescindibili presupposti (non
pregiudizio ed utilit), in particolare il secondo, e quin-
di, in alrre parole, se dallaggiudiczzione dell'appalto alla
societ mista extraterritoriale fossero rinvenibili oggetri-
vi vamtaged per la collettivia di riferimento della societa
stessa.
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La particolare intensith con la quale il Collegio ha
sottolinearo Pesigenza di una pregnante utilith per la co-
muniti di rifefimento, tale da glustificate attivitd exira-
territoriale della societd mista, ha portato il Consiglio di
Stato all'ulteriore affermarione, dissonante rispetro alla
prima delle sentenze in comumento, per cui in assenza di
tale requisito - da valutatsi con particolare attenzione e
rigore - avieromo «gravissime ripercussioni sul corretto
funzionamento del mercato», con tanto di «seravolgi-
menro dei fondamentali prineipi di concorrenza e di pa-
Tith di trarramenro tra imprese pubbliche ed imprese pri-
vates.

Extraterritorialita detle societa miste:
tra pubblico e privato

E evidente che il problema dellextraterrirorialith del-
la societd miste si & posto, in tetmini ancot pilt pressant
tispetto alle vecchie aziende speciali, quale inevitabile
precipitato della conformazione ibrida dei soggetti di eui
st discute, al tempo stesso soggetti di diritto privaro e
strutnenti opetativi degli end locali per la gestione di
servizi pubblici

E non v'8 dubbio che il daro ormai acquisito circa
|'astratta legittimita dell'attivied extraterritoriale delle so-
cletd miste rsulta condivisibile, in primo luoge non es-
sendo rnvenibile nell'ordinamento positivo un divieto
in tal senso.

Ed anei, a ben, guardeare, la purtroppo contorts, e co-
mungue vieppill vituperata, evoluzione legislativa di
questi ulinm anid in subrecta materia depone proprio nel
senso voluto dalla giurisprudenza, quindi nel senso della
non preclusione.

Agganciandosi infatti ad uno spunto offerto, seppure
fugacemente, dalla seconda sentenza in commento, st
osserva che lart. 35, comma 2, ultimo periodo L. n.
448/2001, nel testo originario (6), prevedeva che a de-
cotrere dalla scaderiza del periodo transitorio (la cui in-

Nota:

{6) Ar. 35, comme 2, L. n. 448/200] nel testo criginario: «MNel casl
eul e dispestziond previste per i singoli secrori non stabfliscono un ean-

perioda di wansizione, ai fini dellaruarione delle dipeizioni previ-
see dall'art. 113 del testo unico delle lepsi sull'ordinamenco degli entd lo-
cali, di cui al DMLes. 18 agosto 2000, 1 267, come sostitaito dal comma
1 del presante ardeolo, il regolamenes di axi &l comma 16 del presente ar-

_ deolo indiea | weonind, commmue non inferion 2 e anni e non superdor

a elnque annl, di scadenza o dl anreipam cessazione della concessione -
lascinrs con procedure diverse dell'evidens, pubblica, A valere da cale da-
ta si applica il diviero di eni al comma 6 del medestrmo are. 113 del citam
westo unico, salve nel casl in ai si watd dellespletaments delle prime ga-
te avent per oggetto i servid fomid dalle societh partecipand alla gara
steas, [l repolemento definisce aliresi le condizioni per Pammisslone alle
gare di imprese estere, o di imprese italiane che shbiane avuro all'ssters
la gestione del servizlo senvm ricomere 2 procedure di evidenz pubblics, a
condizione che, nel primo caso, sia faro salvo il principio di recinmelrs &
siano garantt templ certi per leffettiva, aperma dei relarivi mercar, A
far darm dal rermine i cui al prime periodo, & cormrue vietars alle so-
ciet di eapleli in cul la parteciprione pubblica & superiore al 50 per
centa, se ancora affidatacie diretee, di pareecipure ad artivigd imprendit-
tdali &l di facri del propmio wrrirarics,




dividuazione era devoluta al regolamento di eui al com-
ma 16 del medesimo art. 35) vi em il divieto per le so-
cieth misre a capirale pubblico maggioritario, che fossero
ancora affidatarie dirette, di «partecipare ad atrivica im-
prenditoriali fuori dal proprio temitorio:.

Ora, a prescindere dal famo che il divieto sarebbe
stato riferito soltanto alle societd miste con capitale
pubblico maggioritario - e quindi, « contrario, non per le
societh miste con capitale pubblico minoritario - non-
¢hé dal fatto che il regolamento governativo non € sta-
to poi, come MOto, mai approvaro, risulta interessante
notare come tale divieto sia stato espunto, attesa Uinter-
venuta abrogazione dellart. 35, comma 2, L. n. 448/
2001 da parte dellart. 14, comma 3, D.L. n. 2692003
convertito nella L. n. 326/2003.

E quendo il legislatore, con lart. 4, comama 234, L.
n. 3302003, ha inserito nell'air. 113, DLgs n. 267/
2000 un commna 15-quater, reintroducendo per tale via
alcune delle norme contenute nel gid abrogaro art. 35,
comma 2, L- n, 448/2001, ta queste non vi ha incluso
il divieto di arrivith exmarerritoriale.

In altre parole, scompare, anche in. prospettiva, il di-
vieto di attivitd imprenditotiale extraterritoriale per le
societd miste, sebbene siano affidatarie dirette di servizi
puhhlici.

A dire il vero, e per dovizia di precisione, esiste an-
cor ogei per «le socierd che, in Imalia o all'estero, gesti-
scono a qualunque titolo servizi pubblici locali in virsd
di un affidamento diretto», quindi anche per le societd
miste, il divieto (con decorrenza 1° genmaio 2007) di
cuf all’art. 113, comma 6, DLgs. n. 267/2000, senmon-
ché tale divieto & espressamente limitato @ servizi pub-
blici {dice infatti la norma: «per le gare di ¢ui al comma
5»), e non agli appalti pubblici di servizi, foriture o la-
VOri. :

Con la conseguenza che, anche in virt: dell’argo-
mento a contrario desunto dal dato positivo, & davvero
non. discurtibile 1a possibilith in linea di prineipio per le
societh miste di partecipare a gare per l'affidamenro di
appalti pubblici indette axtra moenia.

Si tratta di una conclusione che - siccome ispicara
dalla prevalenza dell’aspetto privatistico-imprendiroria-
le su quello pubblicistico - risulta in sintonia con l'o-
tenramento, ribadite anche da ultime dalla Corte di
Cassazione a Sezioni Unite (7), citca la riconosciura
natura, a tutii gli effetti, di soggerto di diritto privato
alle societh miste, con impormant conseguenze, ad
esempio, in punto di giurisdizione sulle controversie
aventi ad opoetto gli atti dell’ente partecipante, quali
la nomina o la revoca dei propri rappresentanti in se-
no aghi organi socierari, atti che le Seziond Unite han-
no qualificaro come momenti di esercizio del diritro
del socio e quindi artribuiti alla giurisdizione del giudi-
ce ordinario.

Per concludere sul punto, & dovetoso segnalare, spe-
cie alla luce del gia richiamato orientamento recente
della Corte di Giustizia in punte di affidamenti in house,
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come il problema dell'exrraterricorialita si ponga in ter-
taini diversi, rispetto alle socierh miste, per le sociei
che appunto possouo qualificarsi in house, e ciog - te-
nendo conto del requisid richiesti daila sentenza nota
come Teckd (8) - olme che con torale capitale pubbli-
co, assoggettate da parte dellente ad un controllo ana-
logo a quello esercitaro sui propri servizi ¢ che svolgono
la propria artivith prevalentemente a favore dellente o
degli pubblici che la controllanc.

Con riferimento a tali societd viene infard sempre
pif rimarcata dai giudici comunitari, proprio per giustifi-
camne oli affidamenti diretti quale deroga =l prncipio
della concorenziality, la necessaria condizione di rap-
presentare articolazioni operative dell'ente o degli enti
contollant, ¢ la conseguente insussistenza di un rap-
porto di reale terzieth con questi.

La sostanziale riproduzione, pur con tutre le difficol-
t derivanti dalla narura comunque privaristica delle
societd de guibus, del rapporto che legava I'ente pubbli-
co terrtoriale con le vecchie aziende speciali, rapporto
che si noti bene viene richiamato a contrario dalle due
sentenze in commento per legittimare lattivitd extra-
rerritoriale delle societd miste, porta in linea concet-
tuale a consideraxe i termini assai piti restrirtivi la
possibilitd delle societh in house di svolgere amivith ex-
traterritoriale.

O, petlomeno, negli stessi termiri. in cui tale facolta
era atwibuira o negara alle aziende speciali.

Si nori, a conferma, che la gid cimm sentenza Corte
di Giustizia, sez. I, 13 ormobre 2005, Parléng Brixen, se &
vero che non ha posto un divieto un tal senso, ha co-
munque evidenzaro, a gli indicatori che nel caso di
specie portavano ad escludere la matura di societd in
house al gestore dei parchegei pubblici del Comune di
Pressamone, «l'espansione territoriale delle artvitd della
societh a tutta Pltalia e all'estero» (9).

Per cui le societd in house, se mli vogliono essere, &
da ritenere debbano insetire nei propr statuti limitazio-
ni temitoriali alla propria artivith, cid che peraltro e
probabilmente evincibile dal gia acquisito presupposto
della necessaria destinazione della parte principale della
propria ariviti all'ente o agli enti controlland.

Limitazione che invece pare non potersi imporre alle
societi miste, fermo testando quanto diremo per le con-
dizioni affinché Patrivith extraterritoriale di queste sia
reputabile legittima.

MNotes

(7) Cass,, Seo Un,, 15 apdle 2005, o 7799, in Ghust. Civ, Mass, 2005,
£ & gia prima T.AR. Lanbardia, sez, IIT, 5 dicembre 2002, n. 4731, in
Fewo Amm., 2002, £ 12. Si veda, per conmo, 1m, artesto In senso assolurs-
mente contrio asunto da Cons. Staro, sez VI, 17 amobre 2005, n.
5830, in www-ghustiziz-amminitaivet, la guale ha addidnm arriboiro
alle socierh miste natura di cntd pubblici.

(8) Come Giust. CF, sez. V, 18 novembre 1999, C-107/98, Teckdl, in
questa Rivistz 2000, 1149 eon nota dl Paorro.

{9) Cf. punro 67, lem. d) della sentenza
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Condiziomi per l'esercizio dell’athvity
extraterritoriale

(Quando dallenunciazione di prineipio, presente in
entrambe le decisioni, in termini di astacta possibility,
si passa alla specificazione delle condizioni a] verificars;
delle quali Partiviti exra moenia delle societs miste pos-
sa ritenersi legittima, emerge ta le sezioni, come antici-
pato, una differenza di impostarione da non sottovalits-
re.

5i & visto infarti che mentre Ia quinta sezione s limi-
e a richiedere un presupposto in negativo, € ciod che
lantivitd extraterritoriale non arrechi pregiudizio allo
svolgimento della mission istinwionale della societ mi-
sta, la quarta sezione impone, in termini peraloo peren-
tor, un guid pluris in positivo, vale a dire la dimostrario-
ne che adraverso quellultrones atdvita VENgano pemse-
guite utility per la collettivitd di nferimento, tali non
potendo intendersi quelle derivanti dal mero riromo
economico dellarivitd imprenditoriale extra mge-
niiz (10).

L’affermara esigenza di tale secondo requisito, che i
gindici della quarta sezione del Consiglio di Seato rica-
vano evidentemente dalla natura e dalla ragione di esi-
stere delle societd miste, oltre alle rcadute di ordine
pratico relative alla dimostrazione della sy fussistenza,
problema di cui diremo nel PIOsieguo, assume ung va-
lenza specifica sotto 1 profilo della salvaguardia della
concorrenza, nel senso di dover verificare ge l'imposizio-
ne di una cosi rigorosa verifica possa risolversi in una te-
strizione della comnpetizione concomenziale.

Non si dimentichi infatti che V'art. 86, comma 2, del
Trartato CE (peraltro citato dalla sentenza della quinta
sezione per afferrnare che Parrivitd extraterriroriale delle
societd miste non implica distorsioni nella lihera com.
petizione oa le imprese) sottopone alle niorme del Trag
tato, ed in particolare a quelle sulla concorrenza, anche
«le imprese incaricate della gestione di servizi di interes-
se generaler, con la sola condizione che cid mon ost al-
l'adempimento «della specifica missione loro affidata».

Dal richiamato dato nermativo parrebbe di ricavarsi
il principio per eui alle societh miste, in quanto «impre-
se incaricate della gestione di servizi di interesse genera-
le», potrebbero opporsi limiti all'artivicy imprenditotiale
- quindi anche extra moenia - soltanto se ed in quatto
finalizzari alla niela della loro mission istituzionale, con
la conseguenza che mentre il primo presupposto {quello
«in negativo») appare proprio in linea con il Trattaro,
si rafforzano i dubbi circa la compatibilits del secondo
presupposto (quello «in positivo»), anche a non voler
considerare le difficolta di configurazione pratica di que-
st'ultimo.

Infatti, posto che la concrem e tangibile urilita
Derseguita attraverso l'attivith extrarerritoriale non
pud ricondursi né nel mero rirorno economico, né -
ad esempio, e per rimanere al testo della decisione -
nella creazione di posti di lavoro cui possano accede-
re membri dalla colletrivity di tifenimento, occorre
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domandarsi in cosa possa consisters concretamente
tale urilira,

La risposta, non agevolata dalla senrenza, che in-
fatti race sul punto, appare problematica, potendo
procedersi, in assenza di precedenti, soltanto per ipo-
tesi.

Se il senso del richiamo del Consiglio di Stato &, co-
me sernbrs, quello di esigere un collepamento diretto ed
effettivo, in termini di riflessi positvi, tra lattivid im-
prenditoriale extra moenia e la collettivity, e quindi il
territorio, c riferimento, ecco allora che all'atto pratico
Picility eangibile ¢ coneteta porrebbe ravvisarsi anica-
mente laddove Pattivity extatersitoriale venga prestata
in ambiri rerritoriali finirimi, a! limite regionali, rispetto
a quelli dell'ente partecipante, dovendosi a priori esclu-
dere quegli inrerventi della societs mista in ambiti reri-
toriali lontani, come ad esetnpio & avvenuto nei due ca-
sl oggetto delle sentenze in commento.

Peraltro, anche se contigua, Pattivith extrateritoriale
si risolve sempre e comungue nell'assurzione di appalti
banditi da eni ter, quindi in coneratti a titolo oneroso
che vedono quale controprestazione per la societh mista
unz somma di denaro, per cui appare anche in lines
concettuale insidiosa finanche Vastratrs, individuazione
di un'utilith per la societd, e per mezzo di essa dells col-
lettivith di riferimento, che vada oltre 1] riromo econo-
mico.

Neppure pud soccorrere la considerazione per cui, gli
utili vengono distribuiti ea i soci, compreso lente o gli
enti pubblici territoriali partecipanti, i quali dovranno
poi obbligatoriamente destinarli al perseguimento di fi-
nalitd della propria collettivics, e quindi per tale via
avremmo realizato il presupposto richiesto, in quanto il
tenore della sentenza in commento sembrm imporre un
quid pharis da misurarsi in concreto.

Nellatwesa di eventuali successivi interventd chiagfi-
catori della giurisprudenza amministrativa, non & possi-
bile esimersi dal segnalare il rischio che tle seconda
condizione possa risolversi in una prova diabolica a cati-
co delle societd miste che ambiscono ad operare fuor
dal proprio temitorio, e quindi in una condizione che
svuora di contenuto il guscio tappresentato dellenun.
ciazione di principio circa la legittima extmterritorialich
delle socierd muste.

Un secondo ordine di problemi mdotto dalle dec;-
sioni in commerito & riferito al comportamento richie-
sto alle stazioni appaltanti di fronte ad yna domanda di
parteciparione da parte di una socierd mista estranea i-

Nota:

(10} Sinomanch:sotmtﬂl:pmﬁlounconuasm,adjsranmdipuchima-
5, ma la quine ¢ la quarm serione. Tnfar o, Statoy, sez V, 21 giugno
2005, n. 3264, cit riecnosceva espressamente ghe Puuilith per Penre locale
pArtecipante pomsss rinvenins, con riferimento allacivics extraterritoriale,
«pressaf:hé eschusivamenter in «mert ritom; di CETATTEr: 2CONOmico o -
TiarziaTio,
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spetto 2l territorio dell'amministrazione  aggivdicatsi-

ce (11).

Nel caso deeiso dalla quinta sezione, nonostante la
stazione appaltante non avesse provveduto a verificars
il possesso in capo alla societd mista del requisito che
nella sentenza viene richiesto (il non pregiudizio per la
mission), la sentenza non considera tale omissione pro-
cedimentale quale vizio di legittimira e quindi non san-
cisce che la societd mista avrebbe dovuto essere esclusa.

Ma anwzi, affrontando in motivezione i profili per i
quali tale condizione fosse da rirenersi soddisfarta, lascia
intendere che la verifica pud essere demandata all'even-
wale fase processuale.

La sentenza della quarta sezione, invece, conclude
proprio nel senso opposto, affermando a chiare lettere
che l'omessa verifica circa la sussistenza delle condizioni
affinché una societh mista extraterritotiale possa parteci-
pare alla gara, si traduce in un vizio che importa ille-
girtimitd dell’aggindicazione.

La conclusione appare condivisibile, una volta srabi-
liea la possibilita soltanto condizionata per le societd mi-
ste. di svolgere amivith extra moemia, cosicché la sussi-
sternza per le medesima delle condizioni richiesre & assi-
milabile ad un requisito soggettivo di partecipazione da
verificarsi in sede di para (12).

Vi sono, infine, aspetti processuali da non traseura-
re.

Innanzitutro, nell'ipotesi di intervenura aggiudicazio-
ne di un appalto ad wna societh mista extraterrirorio e
di ricorso proposto da altro sopgetto parrecipente, se si
accede alla tesi che rtiene sufficiente il primo requisito
{non pregiudizio per la mission), occorrerd che il ricor-
rente fornisca la prova della distrazione di risome dalla
collertivitd di riferimento dellagpindicataria. Se invece
viene ritetmta necessaria anche la seconda condizione
(utilit in positivo per la collettivita di riferimento del-
lapgiudicataria), probabilmente safd questultima, con
la stazione appaltante, a dover fornite la dimostrazione
del riflesso positivo dell'artivita sulla propria collettivies,
nanrralmente salva Iipotesi in cui dagli ari di para
EMErga wna pregnante verifica in tal serso eseguira a
monte dalla stazicone appaltante.

Nel diverso scenario in cui una socierh mista parte-
cipi ad una gara extra moenia e, all’esito della presele-
zione, venga esclusa per diferto dei requisiti di cui i di-
scure, laddove la stazione appaltante abbia sposato la
test della sufficienva del primo requisito, sara probabil-
tmente proprio la stazione appaltante (con il controin-
teressato) a dover fornire la dimostrazione che Paggiu-
dicazione alla societd mista compotterebbe una distra-
zione di risorse tali da pregiudicare la eollettivith di ri-
ferimento. Mentre nel caso in cui la stazione appalran-
te avesse richiesto enrrambi i requisiti, graverebbe pro-
babilmente sulla ricorrente esclusa Ponere della prova
circa la concrera utilitd per la propria comunity di rife-
rimento, con tutte le difficoltd che si sono precedente-
mente segnalate.

Quale futuro per le societi miste?

Tomando al profilo problematico evocato in pre-
messa circa il funuro riservato nel nosto ordinamento
alle societs miste, se & vero che le sentenze in commen-
to rafforzano (pur con i distinguo emersi in relazione al-
la decisione della quarta sezione) il tuolo di rali compa-
gini quali attord del sisterna economico-concorrenziale,
& alwemanto indubbio che Pevenruale impossibilic di
ricevere affidamenti diretti, quale conseguenza dell’affer-
mazione dell'orienramento evincibile dalla grurispruden-
za comunitaria richiamata in precedenza, avrebbe rica-
dute assai incisive sulle forrune del modulo gestionale di
cui si discute.

Risulta infatt constatazione pressoché scontata quel-
la per cui Ja presenza eost diffusa delle societd rmiste nel-
le esperienze di gestione di servizi pubblici local, i spie-
ga soltanto marginalmente nella predilezione per Ja peat-
nership pubblico-ptivata in quanto wmle, benst piurosto
nella possibilic: che tali compagini ricevano diretramen.-
te e seriza gara Laffidarnento dei serviz,

11 tischio che sembra mcombere su tle assetto ormai
stratificato, ed in questo si coglie la portata della giuri-
sprudenza comunitaria gij cirara, & che Fare. 113, com-
ma 5, lett. b), DLgs. n. 267/2000 possa considerarsi
notma ormai solo sulla carts, a rschio di disapplicazione
da parte del giudice amministrativo, posto che la Corge
di Giustzta ha affermato che Iaffidamento direrro ad
una societd con socio privato, mdipendentemente dalle
modalith con le quali tale socio 2 stato individuato, si
pone in contrasto con | principi comunitad (13).

Si trata quinch di verificare, laddove tale rischig, in
url futuro chissi quanto prossimo, si concretizi e quindi
laddove esse non possano piit ticevere affidamentd diret-
ti, se le societd miste possano sopravvivere.

Intanito v’ da chiedersi se la costinuzione di una so-
cietd con un soggetto privato, oppure Pacquisizione di
una partecipazione in wna societd esistente, da paree di
wn ente locale, sia legittimo, al di fucri dello svolgimen-

Note:

(11) Cirea iwvece |2 possihilith per una soclet mista di partesipare a gare
dappales bandite all'inmere dod proprio rermdtorio df riferimentn, ad esem-
pio preprio dell'ente che b pamecipa, v. la recente TAR. Tosmna, ser
I, 14 novembre 2005, n. 4677, cic,

{12) Cost Cons. Staw, sez. V, 30 maggio 2005, o 2756, cir. «la capaci-
t, in terming di mezi tecriici ¢ finanziarl, della socieri mist ad ssmymere,
in agghune a quelle derivant dal servizia svolto per lente di riferimeno,
emche il servide oggetia delln specifica gam alla quele chiede di paneclpa-
re, artene alla legigimazione dells socieid a partecipare alla garn ed s
me quindi l= velenza di un recquisive soggeriva che, in quanmo wmle, deve
essere awoggenato A verifita come avviene per g aloi requlsid soggevd-
Wiz,

(13) Circa 1l potere del giudice nazionale di disypplicare s noma Inrema
conmastante con § principl dell'ordinamenrs esmunitario, Heaver in sede
interpreriva dalla Corte di Giustizia, v. ma le wote Cass, w=. wb., 7 lu-
glin 2003, n. 10665, in Giust. Civ, Mas, 2003, £, 7-8; Cas., sez, mwib,, 16
mapgio 2003, 1. 7682, ivi, f. 5; Cass,, sz lav,, 13 romren 2002, o 3841, in
Ghast. Civ., 2002, 1, 1215 Cens Swwo, sez. IV, 29 otobee 2001, 0
5630, in Pora ., 2001, 2737, '

URBANISTICA E APPALTI 2/2006 1 329

e

!
h
|




GIURISPRUDENZA e AMMINISTRATIVA |

to di servizi pubblici locali, posto che la societh mista &
nata (art. 22, L. n. 142/1990) ed oggi sopravvive (art.
113, comma 5, lett. b), DLgs. n. 267/2000) eschuiva-
mente quale module orpanizzativo per gestire servizi
pubblici locali.

In linea generale, la giurisprudenza amminiserativa
ha in pitt ocessioni rammentaro che «lente pubblico,
quale sogeetto giuridico, ha una pleneza di capacith
che gli consente di far renderzialmente ricorso a tutti
gli sorumenti conosciutl dall'ordinamento per raggiunge-
te i propri scopl; dunque, non pud dubitarsi della facold
degli end locali territoriali di costinuire socierd per azio-
ni, pet la cui attivita il rerritorio non 1ileva, potendo
tappresentare un limite all'esercizio delle potesta pubbli-
cistiche ma non della capaciti di divicto privato» (14).

Per cui, ricordato come il conimatto associarivo map-
presenti uno stumento negoziale privatistico alla stre-
gua degli almi, nulla esclude ¢he esso venpa adottato
dall'ente pet perseguire le proprie finaliea,

Alira questione conmessa é cuella di stabilire - di

fronte all'ipotesi che abbiamo visto potersi verificare, di
societd mista non affidararia diretta del servizio - se a
quel punto il socio privato possa essere scelto senza gara,
posto che il contrato associarivo si caraterizza per l'evi-
dente intuitus personae.

Corne si vede, i profili problematici rsultano nume-
rosi & stimolant, cid che rende vieppil fervente Pattesa
per i successivi conttiburi che, da un laro la piurispru-
denza amministrativa, dall'aliro il legislatore, & da un al-
tro ancora la dotwing, apporteranne ad un tema cosi in-
reressante ed attuale, con importanti riflessi sul rapporto
tra servizi pubblici (quindi diritd fondamentali), e con-
COTTeNza.

Notat
(14) Cons. Staw, sez- V, 3 setrembre 2001, n. 4586, cit.
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