n coincidenza con la Giornata
@ dell’Europa del 9 maggio, i 101
& membri del Riigikogu (il Parlamento
|

A estone) ratificano a larga maggioran-
za il Trattato che adotta una Costituzione

per I'Europa aggiungendo cosi un quin- "
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dicesimo paese a quelli che hanno gia
dato il loro accordo (Lituania, Ungheria,
Slovenia, Italia, Grecia, Spagna, Slo-
vacchia, Austria, Germania, Lettonia,
Lussemburgo, Malta, Cipro, Belgio). Al-
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la vigilia del loro semestre di presidenza
(1° luglio 2006), anche i deputati finlan-
desi ratificheranno il Trattato costituzio-
nale mentre si attendono entro I’anno le
decisioni dell’Irlanda e del Portogallo
dove saranno i cittadini ad esprimersi per
referendum. Resteranno cosi in lista di

(continuaz. a pagina 2)
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___gono tali attivita,

PRESTAZIONE DI SERVIZI

L’affidamento del servizio di

GALE NEL GOMUNE DI AR

as)

TRASPORTO PUBBLIGD Li

secondo una recente pronuncia della Corte di Giustizia

di Giuseppe Morgese

{m on sentenza 6 aprile 2006, resa nella causa C—410/04,
& la Corte di giustizia delle Comunitd europee (di
1"5{ seguito, la Corte) si & pronunciata in merito all’ordi-
% nanza di rinvio pregiudiziale disposta dal TAR Puglia

\:\'\:\\_,_,/(nel] *ambito della controversia ad esso sottoposta tra
I’ Associazione Nazionale Autotrasporto Viaggiatori (ANAV) e
il Comune di Bari insieme con I’AMTAB Servizio SpA (nel
prosieguo, AMTAB).

L’AMTARB, societa per azioni a capitale interamente dete-
nuto dal Comune di Bari e da quest’ultimo totalmente control-
lata, svolge in via esclusiva
il servizio di trasporto pub-
blico sul territorio del me-
desimo comune. Dal canto
suo, I’ANAV rappresenta in
Italia le imprese che svol-
gono servizi nazionali e
internazionali di trasporto
di passeggeri, nonché atti-
vita assimilabili al traspor-
to; in particolare, essa ha il
compito di vigilare sul buon
andamento del servizio
pubblico di trasporto urba-
no ed extraurbano nell’inte-
resse delle societa che svol-

Nel luglio 2003, il Co-
mune di Bari aveva dato av-
vio ad una procedura di ga-
ra ad evidenza pubblica per
I'affidamento del servizio
di trasporto urbano sul terri-
torio comunale. Tuttavia, a

__seguito della modifica del- -
’art. 113, quinto comma,
del Decreto legislativo 18

- _agosto 2000, n. 267, Testo

unico delle leggi sull’ordi-
namento degli enti locali (in

GURI, Suppl. ord. n. 227

del 28 settembre 2000; nel prosieguo, Testo unico) — modifica

operata dall’art. 14 del Decreto’ legge 30 settembre 2003, n.™

269, recante disposizioni urgenti per favorire lo sviluppo e per
la correzione dell’andamento dei conti pubblici (in GURJ,
Suppl. ord. n. 229 del 2 ottobre 2003) — il medesimo Comune
decideva di abbandonare tale procedura e, nel successivo di-
cembre, di procedere all’affidamento diretto del servizio
all’ AMTAB per il periodo 1° gennaio 2004 — 31 dicembre 2012.

La nuova versione dell’art. 113, quinto comma, del Testo
unico, infatti, dispone che «I’erogazione del servizio avviene

secondo le discipline di settore e nel rispetto della normativa
dell’Unione europea, con conferimento della titolarita del ser-
vizio: a) a societa di capitali individuate attraverso I’espleta-
mento di gare con procedure ad evidenza pubblica; b) a societa
a capitale misto pubblico-privato nelle quali il socio privato
venga scelto attraverso |’espletamento di gare con procedure ad
evidenza pubblica che abbiano dato garanzia di rispetto delle
norme interne e comunitarie in materia di concorrenza secondo
le linee di indirizzo emanate dalle autoritd competenti attraver-
so provvedimenti o circolari specifiche; c) a societa a capitale

interamente pubblico a condizione che I’ente o gli enti pubblici

titolari del capitale sociale esercitino sulla societd un controllo”

analogo a quello esercitato sui propri servizi e che la societa
realizzi la parte pil importante della propria attivita con I'ente
o gli enti pubblici che la controllano». Essendo dunque
I’AMTAB a capitale e controllo interamente pubblico, il Co-
mune di Bari riteneva che I’art. 113, quinto comma, lett. c), del
Testo Unicoconsentisse I’affidamento diretto all’ Azienda muni-
cipalizzata de qua.

Nel marzo 2004, I’ANAV impugnava il citato provvedi-
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mento di affidamento diretto lamentando la violazione del dirit-
to comunitario — e in particolare degli artt. 3, 16, 43, 49, 50, 51,
70-72, 81, 82, 86 e 87 CE — innanzi al TAR Puglia, il quale so-
spendeva il giudizio e rinviava alla Corte di giustizia ex art. 234

CE chiedendo se fosse «compatibile con il diritto comunitario,

ed in particolare con gli obblighi di trasparenza e libera concor-
renza di cui agli artt. [43 CE], 49 CE e 86 CE, I'art. 113, quin-
to comma , D.Lgs. n. 267/00, come modificato dall’art. 14 D.L.
n. 269/03, nella parte in cui non pone alcun limite alla liberta di
scelta dell’ Amministrazione pubblica tra le diverse forme di
affidamento del servizio pubblico, ed in particolare tra I’affida-
mento mediante procedura di gara ad evidenza pubblica e I’af-
- fidamento diretto a societa da essa interamente controllatay.

Nella propria pronuncia, la Corte ha innanzitutto ricordato
che, secondo la giurisprudenza Parking Brixen (sentenza 13
ottobre 2005, causa C-458/03, in Racc. p. I-8585 ss., punto 40),
tra gli elementi che caratterizzano la concessione di servizi pub-
blici un ruolo determinante & svolto dalla forma di finanzia-
mento dei servizi stessi, che nel caso del trasporto pubblico
deve avvenire almeno in parte mediante acquisto di titoli di tra-
sporto da parte degli utenti. Wi :

Se & vero, prosegue il giudice comunitario, che le conces-
sioni di servizi pubblici nel settore dei trasporti cosi individua-
te sono escluse dall’ambito di applicazione della direttiva del
Consiglio 18 giugno 1992, n. 92/50/CEE, che coordina le pro-
cedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di servizi (in
GUCE L 209 del 24 luglio 1992) — recentemente sostituita dalla
direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio 31 marzo
2004, n. 2004/18/CE, relativa al coordinamento delle procedu-
re di aggiudicazione degli appalti pubblici di lavori, di fornitu-
re e di servizi (in GUUE L 134 del 30 aprile 2004) —, pur tutta-
via le amministrazioni che intendono concedere tali servizi
devono rispettare in generale le regole fondamentali del
Trattato CE, e in particolare il principio di non discriminazione
sulla base della nazionalita di cui agli artt. 43 e 49 CE (senten-
za Parking Brixen, punto 47) rispettivamente in tema di diritto
di stabilimento e di libera prestazione di servizi. Inoltre, alla
concessione di servizi pubblici dev’essere applicato anche il
principio della parita di trattamento tra offerenti, che prescinde
da discriminazioni basate sulla nazionalitd (sentenza Parking
Brixen, punto 48).

Secondo la Corte, il rispetto dei due principi di parita di

trattamento e di non discriminazione sulla base della nazionali- — stente)-del-capitale-dell>’AMTAB-ad -azionisti privati-spetta-al—————

td comporta un obbligo di trasparenza in capo alle amministra-
zioni aggiudicatarie che consiste nel dovere di garantire, ad
ogni potenziale offerente, non solo un adeguato livello di pub-
blicita che consenta I’apertura della concessione di servizi alla
concorrenza, ma anche il controllo sull’imparzialita delle pro-

“cacucci _@edltofe

Amministrazione:

Via Nicolai, 39 - 70122 BARI - fel. 080.5214220-Fux 080.5234777
http//www.cocuecit  e-mail: info@cacucdiit
Librerie:

Via Cairoli, 140 - 70722 BARI - tel. 080.5212550-Fax 080.5219471
Via S. Matarrese, 2/D - 70124 BARI - felefox 080.5617175

@ editore

cacucci

cedure di aggiudicazione (sentenza Parking Brixen, punto 49).

Pertanto, la Corte sottolinea che, in linea di principio, |’as-
senza totale di procedura concorrenziale per I’affidamento di
una concessione di servizi pubblici, come quella relativa al ser-

_vizio di trasporto pubblico sul territorio del comune di Bari, non
appare conforme alle esigenze di cui agli artt. 43 CEe 49 CE, e
nemmeno ai principi di parita di trattamento, di non discrimina-
zione e di trasparenza. Tale censura risulta vieppiti confermata
sulla base dell’art. 86 (1) CE, secondo cui in casi simili gli Stati
membri non possono mantenere in vigore una normativa nazio-
nale che consenta I’affidamento di concessioni di servizi pub-
blici senza procedura concorrenziale.

Tuttavia, e questo & stato il ragionamento decisivo, la Corte
ha ricordato che nel settore delle concessioni di servizi pubbli-
ci ’applicazione delle regole enunciate agli artt. 12 CE, 43 CE
e 49 CE, nonché dei principi generali di cui esse costituiscono
la specifica espressione, & esclusa se il controllo esercitato dal-
I’amministrazione aggiudicatrice sul concessionario ¢ analogo a
quello che essa esercita sui propri servizi, e se il predetto con-
cessionario realizza la parte pil importante della propria attivi-
ta con I’amministrazione che lo detiene (sentenza Parking
Brixen., punto 62).

Di conseguenza, la Corte ha rilevato la conformita al dirit-
to comunitario dell’art. 113, quinto comma, del Testo unico,
nella misura in cui quest’ultima disposizione riprende testual-
mente il contenuto della giurisprudenza appena ricordata e
senza dimenticare che, trattandosi di un’eccezione alle regole
generali, le due condizioni del controllo e dell’attivita prevalen-
te devono essere interpretate in maniera restrittiva, mentre I’o-
nere di dimostrare il soddisfacimento di queste grava su chi
intende avvalersene.

Va precisato che, nel dicembre 2002, il Comune di Bari
aveva deciso di privatizzare 1'80% delle azioni dell’AMTAB da
esso detenute (circostanza, con tutta probabilitd, alla base del
ricorso dell’ ANAV), e a tal fine aveva avviato nel maggio 2004
la procedura di selezione del socio privato di maggioranza.
Tuttavia, nel gennaio 2005 la nuova amministrazione comunale
decideva di rinunciare alla privatizzazione dell’AMTAB, riti-
rando la delibera del dicembre 2002 e quella relativa alla pro-
cedura di selezione.

La Corte, pur ricordando che 1’accertamento della volonta
o meno da parte del Comune di Bari di aprire una parte (consi-

giudice amministrativo nazionale, non ha mancato di chiarire
che tale apertura di capitale nella vigenza del contratto 1° gen-
naio 2004 — 31 dicembre 2012 avrebbe come conseguenza ’af-
fidamento di una concessione di servizi pubblici ad una societa
mista senza procedura concorrenziale, il che sarebbe in eviden-
te contrasto con gli obiettivi perseguiti dal diritto comunitario.
Al sensi della giurisprudenza Stadt Halle e RPL Lochau (sen-

~-tenza 11 gennaio 2005, causa C-26/03, in Racc. p.I-1ss., punto- - ——

49), infatti, la partecipazione, ancorché minoritaria, di un’im-

presa privata nel capitale di una societa alla quale partecipa pure

- ’amministrazione aggiudicatrice esclude in ogni caso che que-

st’ultima possa esercitare su una tale societd un controllo analo-
go a quello esercitato sui propri servizi.

Pertanto, venendo meno in caso di privatizzazione anche

_. minoritaria del capitale dell’azienda municipalizzata una delle

due condizioni ricordate in precedenza, I’AMTAB non potreb-
be pill essere considerata una struttura di gestione «interna» di
un servizio pubblico nell’ambito dell’ente pubblico che la detie-
ne, bensi una societd a capitale misto pubblico-privato, e do-
vrebbe pertanto partecipare ad una gara con procedura ad evi-
denza pubblica per 1’affidamento del servizio di trasporto pub-
blico.
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