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Il modello dell’in house providing per la gestione dei servizi  pubblici locali viene inteso in maniera sempre più puntuale e restrittiva sia dal giudice comunitario, sia dal giudice nazionale, con particolare riferimento alla natura della partecipazione azionaria e del controllo che l’ente locale di riferimento deve rispettivamente detenere ed esercitare sulla società affidataria in house di un certo servizio. Contestualmente talune normative di settore specificano in senso restrittivo i requisiti, in presenza dei quali esso può legittimamente configurarsi.

Lisa TORRESAN – Sul requisito del “controllo analogo” legittimante l’affidamento in house – da I contratti dello Stato e degli Enti pubblici.
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La sentenza che si commenta in questa sede, nell’esaminare la domanda risarcitoria proposta dalla società ricorrente, si è soffermata sul concetto di colpa della pubblica amministrazione. In particolare il Consiglio di Stato ha ribadito l’orientamento giurisprudenziale inaugurato dalla sentenza delle Sezioni Unite n.50/1999, secondo il quale, ai fini dell’imputazione psicologica del fatto illecito della P.A., non può dirsi sufficiente il dato oggettivo della illegittimità del provvedimento.
Antonio VACCA – L’affidamento diretto (c.d. in house ) di un servizio pubblico locale a rilevanza economica: il requisito del controllo analogo - da I contratti dello Stato e degli Enti pubblici.
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La previsione di un controllo “analogo” su di un ente societario è in aperta contraddizione con la disciplina e con la conseguente ontologia dell’istituto delle società di capitali; ragion per cui se si vuol utilizzare lo strumento societario per la gestione di un servizio pubblico locale, garantendo nello stesso tempo l’interesse pubblico sotteso, occorre procedere mediante il procedimento e con le garanzie dell’evidenza pubblica. Per l’affidamento diretto, che richiede come condizione indefettibile di ammissibilità un controllo da parte dell’amministrazione aggiudicatrice sul soggetto affidatario analogo a quello esercitato sui propri servizi, sembra opportuno, invece, utilizzare strumenti non societari, che consentano effettivamente al soggetto pubblico di esercitare il controllo in parola. 

Ilaria MOSCARDI – In house providing: il punto d’arrivo della giurisprudenza comunitaria e nazionale in tema di “controllo analogo” – da Il foro amministrativo – T.A.R..
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Sia la giurisprudenza comunitaria che quella nazionale sono giunte alla conclusione che non può configurarsi il “controllo analogo” ove lo statuto conferisca al Consiglio di amministrazione poteri teoricamente illimitati, senza che l’ente pubblico possa influirvi. Allo stesso modo, non è sufficiente che all’amministrazione aggiudicatrice siano attribuiti i poteri tipici di cui dispone il socio di maggioranza, secondo le regole proprie del diritto societario, in quanto questi non consentirebbero di esercitare un’influenza determinante né sugli obiettivi strategici né sulle decisioni importanti della società affidataria. 
Chiara LACAVA – Occorre una disposizione di legge per ricorrere all’in house? Il caso Zetema – da Giornale di diritto amministrativo.
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Nel settore dei lavori pubblici nessuna previsione normativa interna consente il ricorso all’affidamento in house. Ai sensi dell’art.15 del d.lgs. n.42/2004 erano previste solo forme di gestione dell’attività di valorizzazione dei beni culturali anche attraverso società pubbliche in house. E’ illegittima una delibera con la quale un Comune affida ad una società in mano interamente pubblica, oltre ai servizi di valorizzazione dei beni culturali, anche lavori di manutenzione e restauro, compresa la progettazione. Queste ultime attività, infatti, non sono sicuramente ascrivibili alla valorizzazione dei beni culturali, con la conseguenza che non possono essere affidate in house in assenza di espressa disposizione di legge, idonea a consentirlo. 
Alessandra PALLOTTA – Servizi pubblici locali: affidamento in house e società miste nella più recente giurisprudenza - da Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario.
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La scelta di ricorrere all’affidamento in house, seppure consentita dalla stessa normativa comunitaria, ha tuttavia assunto connotati di ampia discrezionalità, finendo per rovesciare quel “rapporto tra i diversi modelli di affidamento dei servizi pubblici, in forza del quale il ricorso a procedure di evidenza pubblica doveva configurarsi come la regola e l’affidamento in house come l’eccezione”; ne conseguono effetti negativi eccedenti rispetto a quei valori che la previsione dell’in house era diretta a tutelare, rischiando di sottrarre imponenti spazi di mercato alla libera iniziativa di operatori tanto nazionali, quanto europei. 
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129
Con la sentenza che si commenta, la Corte di giustizia CE è intervenuta sulla questione dell’affidamento diretto di servizi pubblici a società partecipate da enti locali e, più in dettaglio, su quel “controllo analogo” che, secondo la giurisprudenza dello stesso organo di giustizia comunitaria, giustificherebbe l’affidamento diretto della gestione di servizi in favore di società partecipate da enti pubblici. La vicenda che ha dato luogo al nuovo intervento della Corte verte sull’affidamento diretto senza gara della gestione di due parcheggi, disposto dal comune di Bressanone in favore della società ASM Bressanone s.p.a. il cui capitale sociale è interamente posseduto dall’ente locale. 
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La pronuncia che viene commentata in questa sede sembra dimostrare la raggiunta sintonia di Corte di giustizia e Consiglio di Stato circa l’interpretazione delle nozioni di “rilevanza economica” e di “controllo analogo”. Tuttavia, ancor più che per le particolari affermazioni di merito in essa contenute, la decisione in commento pare rilevante per il metodo determinante le conclusioni raggiunte dal Consiglio di Stato nella parte in cui, in considerazione dell’origine comunitaria delle nozioni introdotte nell’art.113, d.lg. n.267 del 2000, le pronunce della Corte di giustizia sono state assunte quale parametro interpretativo della norma in esame. 
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I casi in cui, come quello di specie, il servizio, precedentemente all’affidamento in house, risultava già gestito da un’impresa privata, palesano tutti i limiti della concezione, sostenuta dal TAR Sardegna in sentenza, secondo la quale l’autoproduzione è “definizione di ciò che non è mercato”. Con riferimento a vicende di tal genere, infatti, l’autoproduzione  è sostanzialmente un’operazione di chiusura del mercato che, in ragione del suo carattere eccezionale, esige un’approfondita istruttoria ed un articolato impianto motivazionale ai quali deve corrispondere l’esercizio di penetranti poteri giurisdizionali.
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Il settore dei servizi pubblici è caratterizzato dalla presenza di “fallimenti di mercato” rilevanti, data la presenza di monopoli naturali (in particolare, la non replicabilità delle reti) che rendono impossibile in molti casi la concorrenza “nel mercato”, cioè la compresenza di più gestori privati del medesimo servizio pubblico in un quadro di regolazione pubblica e consentono, tutt’al più, la concorrenza “per il mercato”, cioè l’avvio di procedure ad evidenza pubblica competitive per la scelta del gestore privato al quale viene affidato il servizio. 
