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1. I recenti interventi in materia di contratti pubblici 
 
1.1. Premessa 

 
Il codice dei contratti pubblici di lavori, servizi, forniture, che recepisce le direttive europee del 2004 

rappresenta la novità più rilevante degli ultimi 15 anni in materia di appalti, in quanto: sancisce la piena 
“comunitarizzazione” della materia, rafforza i principi del mercato e della concorrenza e costituisce il primo 
tentativo di una razionalizzazione e di un riassetto organico della normativa caratterizzata da 
frammentazione e sovrapposizione delle discipline. 

Il codice, tuttavia, presenta, com’è noto, forti elementi di “instabilità” normativa: dai primi decreti di 
proroga, ai tre decreti correttivi1 e ad altre modifiche intervenute nell’ambito di discipline diverse, fino al 
regolamento di esecuzione ed attuazione, che solo dopo quattro anni ha trovato luce2.   

Il codice presenta altresì forti elementi di “incertezza” giuridica, in quanto ha determinato una crescita 
esponenziale dei conflitti tra lo Stato e le regioni sulla questione del riparto delle competenze normative. 
Molte regioni hanno tra l’altro legiferato, in attuazione delle direttive europee, in alcuni casi redigendo un 
vero e proprio “codice appalti” regionale, e a volte discostandosi anche di molto dal codice nazionale.  

Questa situazione determina conseguenze negative per le amministrazioni aggiudicatrici e per gli 
stessi operatori economici, alimentando dubbi interpretativi e incertezze sulla disciplina applicabile e in 
particolare sulla costruzione “a monte” dei bandi da parte delle amministrazioni, ma producendo altresì 
effetti immediati “a valle” sulle procedure di gare in corso, qualora siano richiamate nei bandi disposizioni 
normative nel frattempo modificate o soppresse da novelle o dichiarate illegittime dalla Corte costituzionale.    

Due sono le questioni di fondo di seguite esaminate e tra loro connesse: il rapporto tra le fonti 
normative – comunitarie, statali e regionali - di disciplina della materia dei contratti pubblici e il rapporto tra 
la regolazione della materia stessa e la tutela della concorrenza.   

Gli appalti pubblici, com’è noto, non sono nominati dall’art. 117 Cost. e pertanto, secondo il 
tradizionale orientamento seguito per i lavori pubblici, essi non integrano una vera e propria materia, ma si 
qualificano a seconda dell’oggetto e, pertanto, possono essere ascritti, di volta in volta, in relazione alle 
singole materie, a potestà legislative statali o regionali (Corte c. 303/2003). Il loro inquadramento nel nuovo 
assetto costituzionale delineato dalla riforma del titolo V non è quindi agevole; di qui il ruolo fondamentale 
svolto dalla Corte costituzionale investita dalle questioni del riparto delle competenze.  

                                                 
* Chiara Lacava ha redatto il paragrafo 1 del Capitolo ed i relativi sottoparagrafi. Silvia Simone ha redatto invece il 

paragrafo 2 ed i relativi sottoparagrafi. 
1 D.l. n. 173/2006; d.lgs. 26 gennaio 2007, n. 6; d.lgs. 31 luglio 2007, n. 113; d.lgs. 11 settembre 2008, n. 152.  
2 D.P.R. 5 ottobre 2010, n. 207, pubblicato nella G.U. 10 dicembre 2010, n. 288, S.O.  



La giurisprudenza costituzionale sul codice è segnata dalla sentenza 401/2007 del 22 novembre 2007 
che ribatte alle censure mosse dalle regioni alla legge organica varata dallo Stato; è poi seguita da altre 
numerose sentenze confermative e rafforzative nel 2008 e 2009 (es. la n. 411/2008 e la n. 160/20093), fino 
alle più recenti sentenze del 2010 (es. n. 45, 125, 181, 186 e 221 del 2010), dove, in modo speculare, si 
valutano le censure mosse dal governo alle discipline organiche varate dalle regioni in attuazione del codice.   

Due sono gli effetti principali di tale copiosa giurisprudenza: si consolida l’impianto del codice, 
attribuendo il complesso dell’attività contrattuale pressoché integralmente alla potestà legislativa statale, 
residuando alle regioni uno spazio di intervento molto ridotto; si assume la tutela della concorrenza - nel 
mercato e per il mercato - come chiave interpretativa per legittimare la disciplina unitaria dei contratti 
pubblici e, più in generale, l’intervento dello Stato allo scopo di promuovere l’apertura dei mercati e la 
libera concorrenza anche in altri settori di disciplina pubblica.  

Questo pone, a sua volta, una ulteriore questione che attiene al rapporto tra la stessa regolazione dei 
contratti pubblici e la tutela della concorrenza, ovvero se e in che limiti la disciplina statale nel settore dei 
contratti come in altri settori della disciplina pubblica dell’economia, sia coerente con il principio del buon 
funzionamento del mercato e della tutela della concorrenza.  

Le novelle intervenute negli ultimi tre anni alla disciplina del codice dei contratti pubblici sembrano 
trovare il “filo rosso” nella necessità di modificare una disciplina statale restrittiva, che impone regole e 
vincoli non previsti nel diritto comunitario, costituendo un possibile freno all’apertura dei mercati. 
Indicative in tal senso, le modificazioni introdotte dal terzo decreto correttivo, che hanno recepito gran parte 
delle osservazioni contenute nella decisione della commissione europea del 31 gennaio 2008 di avvio della 
procedura di infrazione Ue nei confronti del governo italiano sul codice dei contratti, e quelle intervenute 
con la legge n. 166/2009 riguardanti la disciplina della partecipazioni alla medesima procedura di gara di 
imprese in situazioni di controllo.  

Anche la nuova disciplina in materia di affidamento di servizi pubblici locali di rilevanza economica 
(art. 23-bis della legge n. 133/2008) si colloca lungo la stessa linea direttrice di rendere la disciplina statale 
in materia di contratti pubblici più coerente con i principi e le regole stabilite dall’ordinamento comunitario.  

Non si può infine non rilevare come l’eccesso di regolazione statale della materia dei contratti 
pubblici strida con la molteplicità e varietà di disposizioni normative che stabiliscono deroghe a favore di 
amministrazioni (per l’emergenza) o di ambiti di appalti (grandi opere e infrastrutture strategiche) 
nell’applicazione della stessa regolazione.  
 
 
1.2. Il codice dei contratti pubblici in rapporto alle fonti comunitarie e regionali  

 
La questione di fondo del rapporto tra le fonti normative è rappresentata dalla ricerca continua di un 

punto di equilibrio tra esigenze di uniformità di regolamentazione giuridica e di certezza del diritto, che in 
questo settore discendono direttamente dal diritto comunitario, e istanze di autonomia che richiedono una 
regolamentazione giuridica differenziata in considerazione della diversità dei contesti e degli interessi 
regionali.   

La giurisprudenza costituzionale sul codice dei contratti pubblici è segnata dalla sentenza n. 401 del 
20074, che produce due effetti principali. Il primo è quello di consolidare e rafforzare l’impianto del codice 
dei contratti pubblici, sgombrando il campo da criteri di riparto tra Stato e regioni considerati privi di 
fondamento (criterio soggettivo, criterio dell’interesse nazionale o regionale, criterio del valore dell’appalto) 
e attribuendo il complesso dell’attività contrattuale pressoché integralmente alla disciplina legislativa 
statale. Il secondo è quello di assumere la tutela della concorrenza  - nel mercato e per il mercato - come 
chiave interpretativa per legittimare la disciplina unitaria dei contratti pubblici e, più in generale, 
l’intervento dello Stato allo scopo di promuovere l’apertura dei mercati e la libera concorrenza anche in altri 
settori di disciplina pubblica dell’economia.   

La Corte muove, in base al criterio della prevalenza, dalla considerazione che la disciplina degli 
appalti pubblici, intesa in senso complessivo, non può identificarsi in una materia a sé, ma include diversi 
ambiti di legislazione che si qualificano a seconda dell’oggetto al quale afferiscono; in essa pertanto si 
profila una interferenza tra materie di competenza statale e materie di competenza regionale che, tuttavia si 
                                                 

3 Cfr. A. MASSERA, La disciplina dei contratti pubblici: la relativa continuità in una materia instabile, in GDA, n. 12/2009, 
p. 1252.  

4 Su cui v. C. LACAVA, I contratti pubblici tra Stato e Regioni e la tutela della concorrenza, in GDA, n. 6/2008, p. 624, e la 
bibliografia ivi citata.  



atteggia in modo peculiare, non realizzandosi normalmente in un intreccio in senso stretto, ma  con la 
prevalenza della disciplina statale su ogni altra fonte normativa in relazione agli oggetti riconducibili alla 
competenza esclusiva statale. Quindi, la Corte si concentra sulla struttura bifasica dell’attività contrattuale: 
la prima - pubblicistica – relativa alla procedura di affidamento (procedura ad evidenza pubblica), ricondotta 
alla “tutela della concorrenza” (art. 117, c. 2, lett. e), la seconda - privatistica - inerente la stipulazione ed 
esecuzione del contratto, ricondotta alla materia dell’“ordinamento civile” (art. 117, c. 2, lett. l). Entrambe 
attribuite alla competenza legislativa esclusiva statale in base al criterio della prevalenza. Infine, le norme 
sul contenzioso e accordo bonario che rientrano nella materia della “giurisdizione” e della “giustizia 
amministrativa” (art. 117, c. 2, lett. l) di competenza statale.  

Tre sono le principali conseguenze di questo orientamento. 
1) Il  definitivo superamento della concezione contabilistica della materia dei contratti pubblici, che 

qualificava la normativa interna come posta esclusivamente nell’interesse dell’amministrazione, anche ai 
fini della corretta formazione della sua volontà negoziale. La necessità di uniformare la normativa interna a 
quella comunitaria, sul piano della disciplina di scelta del contraente, fa sì che oramai diventi preponderante 
l’interesse a perseguire il più ampio confronto concorrenziale ed effettive condizioni di parità tra le imprese, 
per garantire il corretto e ordinato funzionamento del mercato comune. I valori della concorrenza e del 
libero mercato, in altri termini, tendono oramai a sovrapporsi e plasmarsi su altri valori (economicità, 
efficacia, etc.), ancorati ad una visione tutta incentrata sugli atti e sui comportamenti dei poteri pubblici, 
oramai superata. 

2)  La Corte ridimensiona il test di proporzionalità, precisando che una volta ricondotta alla tutela 
della concorrenza, la normativa nazionale può avere anche un contenuto analitico. Diventa, in tal modo, 
mobile ed elastico il confine tra le norme di principio e le norme di dettaglio e si delinea un quadro 
interpretativo della materia concorrenza secondo cui è possibile che i settori considerati siano ricondotti e 
quindi disciplinati, anche in maniera dettagliata, a livello statale. Nel mercato dei contratti pubblici, 
pertanto, le regole di “dettaglio” statali sulle procedure ad evidenza pubblica (es. criteri di qualificazione e 
selezione, criteri di aggiudicazione, tipologie di procedure) sono legittime in quanto (se e nei limiti in cui) 
siano strumentali alla tutela della concorrenza e indispensabili allo scopo. Inoltre, in base al principio del 
parallelismo legislazione-regolamentazione, lo Stato è pienamente legittimato a dettare una normativa di 
livello regolamentare, salvando così la Corte anche l’impianto dell’art. 5 (oltre l’art. 4) del codice.  

3) Vengono sostanzialmente eliminate alcune categorie recessive proprio nell’ottica del diritto 
comunitario. La prima è quella degli appalti regionali e quindi della distinzione basata su un criterio 
soggettivo, peraltro già superato con la riforma del titolo V. La seconda, più rilevante, è quella della 
categoria degli appalti sotto soglia, rispetto alla quale la Corte sottolinea come i confini della soglia 
comunitaria siano mutevoli e tendano sempre più ad un allargamento dell’ambito comunitario. Inoltre, il 
valore economico dell’appalto non può essere invocato quale criterio di riparto delle competenze, poiché 
tutti i contratti sono ricondotti alla materia della tutela della concorrenza che trascende ogni aprioristica 
applicazione di regole predeterminate: anche un appalto al di sotto della rilevanza comunitaria può quindi 
giustificare un intervento unitario da parte del legislatore statale.   

La Corte, inoltre, dà un’interpretazione evolutiva e dinamica della nozione di tutela della 
concorrenza, con le due accezioni di “concorrenza nel mercato”, ossia quella che si persegue attraverso la 
liberalizzazione del mercato stesso e di “concorrenza per il mercato”, la quale impone che il contraente 
venga scelto mediante uniformi procedure di garanzia che assicurino il rispetto dei valori comunitari e 
costituzionali. Nella successiva sentenza n. 431/2007 la Corte, richiamando ampiamente i principi affermati 
sottolinea ancora una volta la connotazione finalistica del titolo di esclusiva competenza statale della “tutela 
della concorrenza” e ne evidenzia la peculiarità nell'ambito esaminato: consentire la piena apertura del 
mercato nel settore degli appalti a tutti gli operatori economici. Dinanzi a discipline espressione della “tutela 
della concorrenza”, le regioni mantengono un ruolo assolutamente residuale.  

Nei successivi tre anni, la giurisprudenza costituzionale ha confermato e per certi versi rafforzato, 
l’orientamento espresso nella pronuncia del 2007, con diverse sentenze che hanno sancito l’illegittimità 
costituzionale di disposizioni contenute in discipline organiche in materia di contratti pubblici, emanate 
anche da regioni a statuto speciale e province autonome, in quanto contrastanti con la disciplina unitaria 
stabilita a livello nazionale dal codice dei contratti pubblici5.  
 
 

                                                 
5 Tra le altre v. sentenze nn. 411/2008, 160/2009, 283/2009, 45/2010, 125/2010, 181/2010, 186/2010 e 221/2010.  



1.3. La disciplina dei contratti pubblici e la tutela della concorrenza 
 

Dalla giurisprudenza emerge una enfatizzazione della ratio pro-concorrenziale della disciplina sugli 
appalti intorno alla quale la Corte costruisce i passaggi fondamentali della sua decisione sul riparto delle 
competenze tra lo Stato e le regioni. L’abbandono definitivo dei criteri tradizionali soggettivi e del valore 
dell’appalto e l’attribuzione, pressoché integrale, alla legislazione esclusiva statale della disciplina 
dell’attività contrattuale della pubblica amministrazione rafforza pertanto una visione unitaria del mercato 
degli appalti, retto da regole uniformi di derivazione comunitaria e rese uniformi all’interno dello Stato 
mediante l’adozione di una unica legislazione, e applicabili sull’intero territorio nazionale senza limitazioni 
soggettive o di soglie di valore. 

Resta tuttavia aperta la questione del rapporto tra la stessa legislazione statale e la tutela della 
concorrenza: la regolazione pro concorrenziale non rappresenta un vincolo anche statale oltre che regionale? 
In altri termini, l’uniformità assicurata dall’intervento statale rappresenta un’idonea garanzia del buon 
funzionamento del mercato? Si è davvero sicuri che una regolazione statale così dettagliata nella materia dei 
contratti pubblici garantisca effettivamente la tutela della concorrenza? E soprattutto, questo risponde ai 
canoni del diritto comunitario?  

Quattro casi – che rappresentano poi le maggiori novità normative per le amministrazioni 
aggiudicatrici e per gli operatori economici introdotte nella disciplina dei contratti pubblici negli ultimi due 
anni - sono esemplificativi della questione.  

 
Il primo riguarda la decisione della Commissione europea del 31 gennaio 20086 di avvio della 

procedura di infrazione nei confronti del governo italiano sul codice dei contratti, nella quale si segnala una 
serie numerosa di disposizioni del codice dei contratti - dai requisiti di partecipazione ai criteri di 
aggiudicazione, dal dialogo competitivo al promotore finanziario e alle infrastrutture strategiche - 
considerate dalla Commissione incompatibili con le direttive europee sugli appalti pubblici. Non è questa la 
sede per approfondire la vicenda, ma le censure sono tante e tali da ripercorrere interi “pezzi” della 
procedura ad evidenza pubblica delineata dal legislatore nazionale. Il “filo rosso” della decisione è 
rappresentato proprio dalla contestazione al governo italiano di una disciplina statale che in più parti impone 
regole e vincoli non previsti o comunque più limitativi rispetto al diritto comunitario, meno flessibili e non 
garanti del buon funzionamento del mercato degli appalti. 

Di conseguenza, il terzo decreto correttivo (d.lgs. n. 152/2008)7 è diretto in primis a modificare le 
disposizioni nazionali contestate nella decisione della Commissione europea, che per l’appunto vengono 
ricondotte in modo coerente ai principi e alle regole del diritto comunitario. Due esempi sono indicativi in 
tal senso. Il primo riguarda l’elenco delle categorie di operatori ammessi a partecipare alle procedure di 
affidamento dei contratti pubblici (art. 34, par. 1). La Commissione osservava che la disposizione, facendo 
riferimento ai consorzi costituiti secondo la legge italiana e disciplinati da quest’ultima, sembrerebbe 
escludere la partecipazione di quelli costituiti conformemente alla legislazione di altri Stati membri. Più in 
generale, essa rilevava che l’elenco non sembra permettere la partecipazione alle gare di operatori aventi 
una forma giuridica diversa da quelle indicate, e in specie di altre entità pubbliche ovvero di entità 
qualificabili come organismi di diritto pubblico ai sensi delle direttive sugli appalti pubblici8. Considerazioni 
identiche erano svolte con riguardo alle categorie di operatori economici che possono partecipare alle 
procedure per l’affidamento dei servizi di architettura e di ingegneria (art. 90) e dei concorsi di 
progettazione (art. 101).  Il terzo decreto è intervenuto in tal senso, modificando l’art. 34, par. 1 e, in specie, 
introducendo una “norma di chiusura” per la quale sono ammessi gli operatori economici, ai sensi dell’art. 
3, c. 22, stabiliti in altri Stati membri, costituiti conformemente alla legislazione vigente nei rispettivi Paesi 
(c. 1, lett. f bis).  

Il secondo esempio concerne l’istituto di nuova introduzione nel nostro ordinamento - l’avvalimento -, 
ossia la possibilità prevista dall’art. 49 del codice per gli operatori che desiderino partecipare ad una gara 
d’appalto, di avvalersi della capacità di altri soggetti. Il c. 6 limitava questa possibilità alle capacità di un 

                                                 
6 Decisione della Commissione del 31 gennaio 2008. Procedura di infrazione 2007/2309 ex art. 226 Trattato CE. 

Incompleta trasposizione del “Codice appalti”. 
7 V. L. FIORENTINO, Il Terzo decreto correttivo del codice dei contratti pubblici, in GDA, n. 4/2009, p. 364.   
8 La Commissione precisa che ai sensi delle direttive appalti pubblici, la nozione di “operatore economico” comprende 

“ogni persona fisica o giuridica o ente pubblico o raggruppamento di tale persone o enti che offra sul mercato …la realizzazione di 
lavoro e/o opere, prodotti o servizi” (articolo 1, par. 8 della direttiva 2004/18/CE). “Ne deriva che le direttive appalti pubblici non 
permettono di restringere la possibilità di partecipare alle gare ad alcune categorie di operatori escludendone altre”.  



solo soggetto terzo per ciascun requisito o categoria. Il ricorso alle capacità di più soggetti era consentito 
solo quando il bando di gara ammetteva tale possibilità in ragione dell’importo dell’appalto o della 
peculiarità delle prestazioni. Ai sensi dell’art. 49, c. 7, inoltre, il bando di gara poteva limitare la possibilità 
di avvalersi della capacità di terzi ai soli requisiti economici o tecnici ovvero esigere che il ricorso alle 
capacità di terzi fosse possibile solo per integrare un preesistente requisito già posseduto dal concorrente in 
misura o percentuale indicata nell’avviso. Al riguardo, la Commissione rilevava che nessuna limitazione era 
prevista, e dunque consentita, dalle direttive, la sola condizione essendo quella di permettere 
all’amministrazione aggiudicatrice di verificare che il candidato/offerente disporrà della capacità richieste 
per l’esecuzione dell’appalto. Il terzo decreto, conseguentemente, ha abrogato il c. 7 ed ha modificato il c. 6, 
ammettendo ora il ricorso alle capacità di più soggetti, in ragione dell’importo dell’appalto o della 
peculiarità delle prestazioni, fermo restando il divieto di utilizzo frazionato per il concorrente dei singoli 
requisiti economico-finanziari e tecnico-organizzativi.  

Altre modifiche sono state introdotte nell’ottica ulteriore del rafforzamento della trasparenza 
(informazione dei candidati e degli offerenti anche della scelta di non aggiudicare un appalto, art. 79, c. 1) e 
della imparzialità della Commissione aggiudicatrice nelle procedure di gara con il criterio dell’offerta 
economicamente più vantaggiosa (art. 83, c. 4, sui criteri motivazionali).  

 
Il secondo riguarda l’eliminazione del divieto normativo, precedentemente contenuto nel codice dei 

contratti pubblici, di partecipazione alla stessa gara da parte di più imprese soggetto al medesimo controllo, 
in conseguenza della sentenza del 19 maggio 2009 della Corte di giustizia9, che ha ritenuto incompatibile 
con il diritto comunitario la disciplina nazionale che vieta in assoluto la partecipazione alla medesima gara di 
appalto di imprese che sono tra loro in una situazione di collegamento. La Corte in particolare ha rilevato che 
la legislazione italiana prevede una “esclusione automatica”, in quanto il solo fatto che vi sia una situazione 
di controllo preclude la partecipazione alla medesima gara e obbliga la stazione appaltante a dichiarare 
l’esclusione: tale automatismo implica una presunzione assoluta di reciproca influenza nella formulazione 
delle offerte in gara; esso ostacola pertanto la libera concorrenza nel mercato comune e contrasta con il 
principio di proporzionalità e del “favor partecipationis”. Tale esclusione, infatti, eccede quanto necessario 
per conseguire l’obiettivo di garantire l’applicazione dei principi di parità di trattamento e di trasparenza, in 
quanto estende il divieto di partecipazione alla medesima gara anche ai casi in cui il rapporto di controllo tra 
le imprese interessate rimanga ininfluente sul comportamento di queste ultime nell’ambito di tale gara. 

Secondo il diritto comunitario, la presunzione di controllo e collegamento non può che essere relativa, 
con la necessità di instaurare un contraddittorio procedimentale con le imprese in questione al fine di 
decidere della loro esclusione dalla gara. I concorrenti sospettati di trovarsi in una situazione di controllo o 
collegamento non possono più essere esclusi automaticamente dalla stazione appaltante in base 
all’accertamento della condizione prevista dall’art. 2359 c.c.. Al contrario, l’ente procedente ha l’onere di 
verificare, volta per volta e in concreto, se l’uno ha condizionato l’altro nella preparazione e nella 
presentazione dell’offerta, attivando un apposito sub-procedimento di verifica in contraddittorio con le 
concorrenti medesime.  

La pronuncia della Corte di giustizia ha comportato, com’è noto, l’illegittimità della disciplina 
contenuta nell’art. 34, comma 2, del Codice dei contratti pubblici, il quale ha un contenuto di tenore analogo 
a quello dell’art. 10, c. 1- bis, della L. n. n. 104/94, censurato dalla Corte10. Il legislatore italiano, pertanto, 
con l’art. 3 della  L. n. 166/09, di conversione del D.l. n. 135/2009 ha, pertanto, abrogato l’art. 34, c. 2 e 
modificato l’art. 38, c. 1 e c. 2, del Codice dei contratti pubblici11. Per effetto delle modifiche introdotte, la 
disciplina oggi vigente consente la partecipazione alla medesima procedura di gara di imprese in situazione 
di controllo, laddove il rapporto di controllo sia valutato ininfluente in ordine alla formulazione delle offerte. 

In particolare, all’art. 38, c. 1 è stata aggiunta la previsione secondo cui sono esclusi dalla 
partecipazione alle procedure di affidamento delle concessioni e degli appalti di lavori, forniture e servizi, né 
possono essere affidatari di subappalti, e non possono stipulare i relativi contratti i soggetti “che si trovino, 

                                                 
9 Corte Ce, sez. IV, 19 maggio 2009, C-538/07.  
10 Tale articolo, in particolare, intitolato “Requisiti dei partecipanti alle procedure di affidamento” prevedeva, al  comma 2 

che “Non possono partecipare alla medesima gara concorrenti che si trovino fra di loro in una delle situazioni di controllo di cui 
all'articolo 2359 del codice civile. Le stazioni appaltanti escludono altresì dalla gara i concorrenti per i quali accertano che le relative 
offerte sono imputabili ad un unico centro decisionale, sulla base di univoci elementi”.  

11 L’art. 3 della legge 20 novembre 2009, n. 166, di conversione del decreto legge 25 settembre 2009, n. 135, recante 
“Disposizioni urgenti per l’attuazione di obblighi comunitari e per l’esecuzione di sentenze della Corte di Giustizia delle Comunità 
Europee”, 



rispetto ad un altro partecipante alla medesima procedura di affidamento, in una situazione di controllo di 
cui all’art. 2359 c.c. o in una qualsiasi relazione, anche di fatto, se la situazione di controllo o la relazione 
comporti che le offerte sono imputabili ad unico centro decisionale” (lett. m-quater). All’art. 38, c. 2, si è 
inoltre previsto che i bandi e gli inviti dovranno esigere l’allegazione da parte delle imprese partecipanti di 
una dichiarazione avente ad oggetto, alternativamente: a) di non trovarsi in nessuna situazione di controllo 
formale con altri concorrenti alla medesima gara; b) di trovarsi in una situazione di controllo formale con 
altri concorrenti alla medesima gara e di aver formulato autonomamente l’offerta, indicando tutti gli elementi 
atti a dimostrare che la situazione di controllo non ha influito sulla formulazione dell’offerta. Tale 
dichiarazione dovrà essere contenuta in una busta chiusa diversa da quella contenente l’offerta. In sintesi, la 
situazione di controllo, sia essa formale o sostanziale, diventa rilevante non ex se, ma solo se vi sia la prova 
che le offerte dei concorrenti sono imputabili ad un unico centro decisionale.  

Le disposizioni introdotte con l’art. 3 della legge n. 166/2009, finalizzate a rendere la disciplina 
nazionale in materia di contratti pubblici compatibile con le corrispondenti previsioni comunitarie alla luce 
della citata sentenza, appaiono presentare tuttavia, in ragione delle modalità con cui le statuizioni del giudice 
comunitario sono state trasposte nell’ordinamento interno, alcuni aspetti di criticità sotto il profilo 
concorrenziale. Infatti, se da un lato è certamente vero che le disposizioni in esame, nel rispondere al 
principio del favor partecipationis, sono funzionali a consentire un ampliamento del mercato in sede di 
svolgimento della gara, dall’altro, poiché tale ampliamento viene a investire casi di imprese legate da vincoli 
di natura proprietaria, si ritiene che una particolare attenzione dovrebbe prestarsi alle modalità valutative 
delle circostanze nelle quali tali legami proprietari potrebbero favorire un coordinamento delle offerte, con 
ciò vanificando l’obiettivo di garantire un esito maggiormente concorrenziale per la procedura di gara alla 
quale partecipano simultaneamente le imprese interessate. La norma nazionale, prevedendo che tale 
valutazione si basi essenzialmente su di un’autodichiarazione delle imprese da allegare alla domanda di 
partecipazione alla gara, non sembra fornire sufficiente garanzia di tutela da questo incrementato rischio 
collusivo12.  

Proprio in considerazione del suddetto rischio, l’Autorità garante della concorrenza e del mercato ha 
segnalato l’opportunità che in sede di disciplina attuativa della norma, il legislatore definisca in modo 
dettagliato un insieme di elementi informativi minimi che le imprese debbono produrre in allegato alla 
prescritta autodichiarazione13.  
 

Il terzo concerne le semplificazioni del procedimento di verifica delle offerte anomale, introdotte 
dall’art. 4, c. 4 bis, d.l. 1 luglio 2009, n. 78, convertito con modificazioni nella l. 3 agosto 2009, n. 102 
(“Provvedimenti anticrisi, nonché proroga di termini”), che ha modificato gli artt. 86, 87 e 88 del Codice dei 
contratti pubblici. La prima, significativa innovazione è l’eliminazione delle giustificazioni “preventive” già 
a corredo dell’offerta (mediante abrogazione dell’art. 86, ultimo comma). Anche in questo caso, la 
disciplina nazionale viene corretta per renderla coerente con quella comunitaria, che non conosce le 
giustificazioni preventive, ma solo la verifica in contraddittorio dopo la presentazione dell’offerta. 
L’innovazione è positiva, anche considerando le perplessità e i dubbi esegetici che aveva da sempre 
suscitato l’istituto della giustificazioni preventive14.  

La seconda innovazione riguarda l’oggetto delle giustificazioni e, dunque, della verifica. Viene 
ribadita la regola per la quale le giustificazioni devono essere relative alle voci di prezzo che concorrono a 
formare l’importo complessivo posto a base di gara; è però aggiunta la precisazione (art. 87, c. 1) che in 
caso di aggiudicazione con il criterio dell’offerta economicamente più vantaggiosa, le giustificazioni non 
devono riguardare solo il 100% delle voci di prezzo, ma anche gli altri elementi – diversi dal prezzo – di 
valutazione dell’offerta. Una volta chieste ed acquisite le giustificazione, all’esclusione dell’offerta si può 
procedere solo dopo che le giustificazioni vengono verificate in contraddittorio. Il procedimento di verifica 
in contraddittorio e i relativi termini sono modificati, prevedendo in sintesi la nuova disciplina tre sub 
procedimenti (richiesta di giustificazioni; richiesta di precisazioni; contraddittorio orale) con assegnazione 
di termini pari, rispettivamente a quindici, cinque e tre giorni per la risposta dell’interessato.  

 

                                                 
12 Peraltro, spetterà alla stazione appaltante verificare, sulla base degli elementi forniti dalle imprese, se il rapporto di 

controllo abbia influito sulla formulazione delle offerte, ma - come già evidenziato - tale valutazione non potrà che avvenire in sede 
di aggiudicazione, dopo l’apertura delle buste contenenti l’offerta economica. 

13 AS659 su cui infra. 
14 Cfr. R. DE NICTOLIS, Le novità dell’estate in materia di appalti pubblici, in Urbanistica e appalti, n. 10/2009, p. 1161. 



Nell’ottica del diritto comunitario si colloca anche il d.lgs. 20 marzo 2010, n. 53 di recepimento 
della  direttiva ricorsi n. 2007/66/CE15, che modifica in modo significativo le precedenti direttive 
89/665/CE e 92/12/CE al fine di garantire la tutela effettiva del ricorrente16.  

Il decreto, introduce, tra l’altro importanti disposizioni di carattere giustiziale quali la reintroduzione 
dell’arbitrato, l’informativa in ordine all’intento di proporre ricorso giurisdizionale ed una disciplina 
fortemente accelerata del “rito appalti”17.  In attuazione di tale direttiva, è stato rivisto il termine dilatorio 
per la stipula del contratto (cd. stand-still), ed introdotto il meccanismo secondo cui la proposizione del 
ricorso giurisdizionale sortisce un effetto sospensivo ed automatico degli atti di gara. Il decreto inoltre, 
disciplina la sorte del contratto e l’alternativa del risarcimento solo per equivalente, rispetto alla 
caducazione del contratto.   

Al centro della nuova disciplina, che ha modificato in modo rilevante il Codice dei contratti pubblici, 
vi è sicuramente la volontà dell’ordinamento di tutelare l’interesse dell’operatore economico a conseguire il 
contratto. Di qui, la previsione di un termine dilatorio prima del quale il contratto non può essere stipulato, e 
che gli interessati abbiano un lasso temporale per fare ricorso giurisdizionale, lasso temporale che deve 
scadere prima, o in concomitanza, ma non dopo, il termine dilatorio per la  stipula del  contratto. 

Altro punto fermo imprescindibile nel recepimento della direttiva è l’effetto sospensivo automatico, 
che discende dalla  proposizione del ricorso. Anche tale effetto sospensivo automatico è funzionale 
all’obiettivo che il contratto non venga stipulato finché un giudice non si sia pronunciato, in sede cautelare o 
di merito, sull’aggiudicazione. 

Infine, un ultimo punto fermo della nuova disciplina è che in presenza di determinate violazioni del 
contraddittorio e della par condicio, ritenute dal legislatore comunitario particolarmente gravi (quali 
l’omessa pubblicità del bando di gara o il mancato rispetto del termine dilatorio per la stipula del contratto), 
il contratto è inefficace.  

 
Infine, tra le novità normative non si può non considerare il regolamento di esecuzione e attuazione 

del codice dei contratti pubblici (D.P.R. 5 ottobre 2010, n. 207) 18.  
Il regolamento ha avuto, com’è noto, un iter molto travagliato. Nella legislatura 2006-2008 era stato 

approvato in via preliminare dal Governo, ed era stato trasmesso gli organi consultivi. Lo schema era stato 
adeguato solo parzialmente ai pareri, e non aveva conseguito la registrazione della Corte dei conti. E’ stato 
pertanto rielaborato, in adeguamento ai pareri e alle sopravvenienze legislative, e sottoposto nuovamente nel 
mese di dicembre 2009 a delibera preliminare del Consiglio dei Ministri; ha conseguito poi i molteplici 
pareri del Consiglio di Stato, della Conferenza unificata e dell’Autorità di vigilanza sui contratti pubblici ed 
approvato in via definitiva dal Consiglio dei Ministri del 18 giugno 2010.  

Il testo del regolamento consta di 359 articoli suddivisi nell’ambito di sette parti19. Fanno poi parte 
integrante del regolamento anche 16 allegati. 

Le più significative novità recate dallo schema di regolamento sono le seguenti.  
A esigenze di efficienza e responsabilizzazione risponde la regola secondo cui il responsabile del 

procedimento deve rendere alla stazione appaltante il conto della gestione delle fasi della progettazione, 
dell'affidamento e dell'esecuzione del contratto, conto che la stazione appaltante trasmette, con le proprie 
valutazioni, alla competente sezione giurisdizionale della Corte dei conti. Le altre novità concernono, tra 
l’altro: la disciplina attuativa del dialogo competitivo e dell’appalto misto di progettazione ed esecuzione; la 
finanza di progetto per i servizi; la disciplina attuativa quanto a direzione, esecuzione e contabilità per 

                                                 
15 D.lgs. 20 marzo 2010, n. 53, “attuazione della direttiva 2007/66/CE che modifica le direttive 89/665/CEE e 92/13/CEE 

per quanto riguarda il miglioramento dell'efficacia delle procedure di ricorso in materia d'aggiudicazione degli appalti pubblici”, in 
G.U. 12 aprile 2010, n. 84.   

16 La direttiva 2007/66/CE richiede un rito processuale celere, con una puntuale scansione dei termini di conoscenza dei 
provvedimenti amministrativi e dei termini di impugnazione processuale. Per una efficace sintesi, si rinvia a R. DE NICTOLIS, La 
riforma del Codice appalti, in Urbanistica e appalti, n. 3/2009, p. 261.  

17 Per un approfondimento si rinvia a A. BARTOLINI, S. FANTINI, F. FIGORILLI, Il decreto legislativo di recepimento della 
direttiva ricorsi, in Urbanistica e appalti, n. 6/2010, p. 638.  

18 “Regolamento di esecuzione e attuazione del Decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163, recante Codice dei contratti 
pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE”.  

19 In particolare: la parte I è dedicata alle disposizioni comuni; la parte II, che è quella più consistente, disciplina i contratti 
pubblici di lavori nei settori ordinari; la parte III tratta dei contratti pubblici di servizi attinenti all'architettura e all'ingegneria nei 
settori ordinari; la parte IV disciplina i contratti pubblici di forniture nei settori ordinari e tutti gli altri contratti di servizi nei settori 
ordinari; la parte V disciplina i contratti pubblici di lavori, servizi e forniture nei settori speciali; la parte VI disciplina i contratti che 
si eseguono all'estero; la parte VII reca le disposizioni transitorie e le abrogazioni. 



servizi e forniture; la disciplina del casellario informatico; la regolamentazione della garanzia globale di 
esecuzione; oltre alle disposizioni di dettaglio in tema di progettazione, qualificazione, attestazioni SOA20.  

 
In conclusione, le novità legislative introdotte negli ultimi anni nella disciplina dei contratti pubblici 

derivano tutte dalla necessità di adeguare tale disciplina ai principi e alle regole del diritto comunitario, 
eliminando restrizioni e ostacoli alla tutela della concorrenza e al libero mercato.  

Ne consegue che l’erigere la legge statale a parametro di valutazione della “tutela della concorrenza” 
implica, come si è constatato, il rischio che il parametro stesso non sia poi compatibile con la vera cartina di 
tornasole in materia, che può essere solo il diritto comunitario. 

Di qui la necessità non solo di garantire una disciplina uniforme a livello nazionale nel settore dei 
contratti, come in molti altri ambiti della disciplina pubblica dell’economia, ma anche di sottoporre ad 
attento vaglio la stessa disciplina statale per verificare se questa rispetti effettivamente il principio di buon 
funzionamento del mercato e di tutela della concorrenza, con il conseguente eventuale ridimensionamento 
della regolazione anche statale, entro i confini necessari a garantire l’instaurarsi e il mantenersi 
dell’equilibrio concorrenziale.  

D’altra parte la problematica della insufficiente attenzione alle regole di concorrenza nella materia 
degli affidamenti pubblici e, più in generale, della generalità dei casi in cui l’esercizio della funzione 
amministrativa, incidendo sullo svolgimento delle attività economiche, trova esplicazione senza tenere nella 
debita considerazione l’impatto prodotto sulla dinamica concorrenziale, è stata altresì evidenziata nella 
segnalazione dell’Autorità garante della concorrenza “Proposte di riforma concorrenziale ai fini della 
legge annuale per il mercato e la concorrenza” (AS 569 del 9 febbraio 2010).  

Con questa segnalazione, l’Autorità ha inteso trasmettere al legislatore, secondo quanto previsto 
dall’art. 47 della legge 23 luglio 2009, n. 99 nell’ambito della disciplina relativa all’adozione della legge 
annuale per il mercato e la concorrenza, le principali indicazioni contenute nei propri interventi consultivi e 
di segnalazione, in merito a normative a persistente carattere o effetto anticoncorrenziale in un gruppo 
significativo di settori economici21. La legge tuttavia non è stata ancora approvata22.  

Tra questi, una particolare attenzione è dedicata per l’appunto al tema degli affidamenti pubblici, dove 
l’Autorità ha posto in evidenza l’esistenza di diverse problematicità concorrenziali. In primo luogo, essa ha 
riscontrato che, pur con talune eccezioni, molte pubbliche amministrazioni, tendono a limitare, ove 
possibile, il ricorso a procedure di selezione competitiva. A ciò si aggiunge l’utilizzo reiterato delle 
normative di gestione emergenziale, che consentono affidamenti di appalti di lavori e servizi in via diretta, 
come pure il ricorso agli affidamenti in house. 

In secondo luogo, anche quando la gara è effettivamente lo strumento utilizzato per la selezione 
dell’impresa affidataria l’Autorità ha rinvenuto – il più delle volte su denuncia di imprese escluse - che in 
molti casi le modalità organizzative e la formulazione dei bandi di gara appaiono ingiustificatamente 
restrittive. Ciò vale per gli affidamenti in numerosi e diversi settori (trasporto locale, servizio idrico, 
smaltimento rifiuti, etc.).  

Un’ulteriore problematica concerne la realizzazione di forme varie di collusione fra le imprese 
partecipanti, suscettibile di vanificare i benefici del meccanismo competitivo. 
Anche dall’attività di controllo svolta Autorità garante emerge pertanto come centrale sia il problema della 
mancata osservanza dei principi e delle regole di concorrenza che, nel settore degli affidamenti pubblici 
come negli altri settori dell’economia segnalati, investe non soltanto l’attività legislativa, a livello sia statale 
sia regionale, ma anche l’agire delle amministrazioni pubbliche, nazionali o locali.  
 
 
2. L’art. 23-bis della legge 6 agosto 2008, n. 133 e le successive modifiche: il ruolo 
dell’Autorità garante della concorrenza e del mercato 
 
2.1. Premessa 
 

                                                 
20 Cfr. R. DE  NICTOLIS, La riforma del Codice appalti,  in Urbanistica e appalti, n. 3/2010, p. 253.  
21 Art. 47 (Legge annuale per il mercato e la concorrenza), L. 23.7.2009 n. 99, recante “Disposizioni per lo sviluppo e 

l'internazionalizzazione delle imprese, nonché in materia di energia”. 
22 A.C. 130, “Introduzione della legge annuale per la promozione della concorrenza e la tutela dei consumatori”.  



Come ha evidenziato l’Autorità garante della concorrenza e del mercato (di seguito, l’Autorità) nella 
segnalazione “Proposte di riforma concorrenziale ai fini della legge annuale per il mercato e la 
concorrenza”, poc’anzi citata, il corretto funzionamento delle dinamiche competitive nel mercato degli 
affidamenti pubblici presenta profili problematici che investono non solo la complessa actio finum 
regundorum tra competenze statali e regionali, ma anche l’agire concreto delle amministrazioni. 

Le modalità di affidamento dei beni e dei servizi da parte degli enti pubblici, centrali e locali, difatti - 
come evidenziato anche nelle precedenti edizioni di questo Rapporto - rivelano spesso una certa 
disattenzione da parte di questi ultimi, nell’esercizio della funzione amministrativa, al principio di buon 
funzionamento del mercato e di tutela/promozione della concorrenza.  

Un ruolo fondamentale nella delimitazione del confine tra ambito normativo statale e regionale lo 
svolge la Corte costituzionale – che nel settore dei contratti pubblici è stata chiamata a supplire alle ampie 
lacune definitorie lasciate vacanti dal legislatore costituente – con riguardo alla prassi amministrativa degli 
enti territoriali; la conformazione delle procedure di affidamento dei beni e dei servizi pubblici al principio di 
libera concorrenza è invece garantita dall’Autorità. 

Attraverso atti a carattere consultivo e di segnalazione l’Autorità orienta infatti le amministrazioni 
territoriali lungo il percorso di liberalizzazione e di apertura alla concorrenza dei servizi pubblici locali23. 
Tale contributo è divenuto ancor più incisivo con la recente attribuzione alla stessa Autorità di un potere 
consultivo di tipo preventivo in materia di affidamenti in house.  

 
 

2.2. Modalità di gestione dei servizi pubblici e affidamento in house 
 

Le modalità di gestione e di affidamento dei servizi pubblici sono spesso causa di distorsioni del 
mercato. Piuttosto che all’aggiudicazione tramite procedure di gara, la recente prassi dell’Autorità dimostra 
infatti che, con una certa frequenza, gli enti territoriali preferiscono ricorrere al modello di gestione in house. 
Da strumento operativo impiegato in casi circoscritti, l’in house ha assunto per tale ragione una rilevanza 
critica dal punto di vista concorrenziale: da eccezione, esso è divenuto difatti il mezzo ordinario di 
affidamento dei servizi pubblici locali.   

L’in house providing – giova ricordarlo - è un modello che si contrappone a quello dell'outsourcing o 
contracting out (la c.d. esternalizzazione), in cui la sfera pubblica si rivolge al privato demandandogli il 
compito di produrre, fornire o gestire i beni, i servizi e le attività necessari allo svolgimento della funzione 
amministrativa.  

Le caratteristiche endogene del rapporto tra ente affidante e società affidataria (i noti requisiti del 
“controllo analogo” e della prestazione “prevalente”) sono tali per cui quest’ultima non può essere 
considerata soggetto "terzo" rispetto all'amministrazione procedente, ma piuttosto come uno dei servizi 
propri dell'amministrazione stessa. Il rapporto tra affidante e affidatario non è, per tale regione, regolato da 
un contratto. Quest’ultimo implica, infatti, l'esistenza di una relazione intersoggettiva tra almeno due soggetti 
sostanzialmente e giuridicamente distinti. Tra affidante e affidatario corre, all’inverso, un rapporto di 
delegazione interorganica e di strumentalità di quest’ultimo rispetto al primo, tale da rendere la gestione del 
servizio una vicenda tutta interna alla pubblica amministrazione24. 

L’uso massiccio del modello dell’in house providing aggravatola seguito della recente ondata di 
società a partecipazione pubblica regionali e locali, provocata, da un lato, dall’inasprimento dei vincoli 
introdotti dalle ultime manovre finanziarie in materia di spesa pubblica e di organizzazione del personale, 
dall’altro, dalla convinzione degli enti locali che l’utilizzo di modelli organizzativi partecipati garantisca 

                                                 
23 A riguardo v. le segnalazioni: AS375, 14-12-2006, Affidamento di servizi pubblici locali aventi rilevanza economica 

secondo modalità c.d. in house e ad alcuni contenuti della legge delega in materia di tali servizi; AS311, 6-9-2005, Modalità di 
affidamento della gestione di servizi pubblici locali, Boll., n. 36/2005; AS385, 29-3-2007, Regione Lazio: istituzione della Aziende 
regionale ARES 118, Boll., n. 12/2007; AS336, Modalità di affidamento di lavori nell’ambito di concessioni pubbliche cit.; AS222, 
9-11-2001, Disciplina dei servizi pubblici locali,, Boll., n. 43/2001, 65 ss.; AS310, Modalità di affidamento della gestione di servizi 
pubblici locali cit. A livello comunitario v. Corte di Giust. CE: 7-12-2000, Teleaustria Verlags GmbH e Telefonadress 
GmbH/Telekom Austria AG, C-324/98; 13-10-2005, C-458/03, Parking Brixen, cit. In dottrina, tra i numerosi contributi, A. 
CLARIZIA, Tendenze e prospettive in tema di esternalizzazione, disponibile sul sito www.giustamm.it, nonché, ivi, S. ANNIBALDI, Gli 
affidamenti in house, dal diritto comunitario ai servizi pubblici locali; D. DIVERIO, Le concessioni di servizi tra situazioni puramente 
interne e rispetto dei principi comunitari, in RIDPC, 2005, p. 610 ss. 

24 Tali caratteristiche dell’in house providing sono state evidenziate di recente dall’Autorità per la Vigilanza sui Contratti 
Pubblici di Lavori, Servizi e Forniture nella Deliberazione n. 2 del 13 Gennaio 2010 relativa al procedimento di accertamento della 
legittimità degli affidamenti in house ai soggetti gestori pubblici del servizio di gestione integrata dei rifiuti urbani. 



maggiore flessibilità nella gestione dei servizi e sia economicamente più conveniente rispetto al ricorso al 
libero mercato25.  

A livello locale è infatti in atto un processo di “ripubblicizzazione” della gestione di servizi e di 
attività, attuato attraverso operazioni di acquisizione di quote societarie dai privati e la creazione di nuove 
società pubbliche, con cui gli enti locali riportano all’interno della propria compagine la gestione di attività e 
servizi sino a quel momento esternalizzati. Tale fenomeno interessa sia la prestazione di servizi pubblici core 
che l’esercizio di attività normalmente fornite dal mercato, come i servizi informatici, la piccola 
manutenzione, la formazione, la consulenza, l’organizzazione di convegni, i servizi di ingegneria, i servizi 
per il territorio e l’ambiente, persino i call center26. 

Tale scelta gestionale non risulta indifferente dal punto di vista concorrenziale. Sebbene l’affidamento 
in house sia conforme al principio di auto-organizzazione amministrativa - che trova corrispondenza nel più 
generale principio comunitario di autonomia istituzionale e nel principio dell’indifferenza del regime 
proprietario previsto dall’art. 295 del Trattato, nonché al “ruolo essenziale e l'ampio potere discrezionale 
delle autorità nazionali, regionali e locali di fornire, commissionare e organizzare servizi di interesse 
economico generale il più vicini possibile alle esigenze degli utenti” riconosciuto al settore dei servizi di 
interesse economico generale dal Protocollo sui servizi interesse generale allegato al Trattato di Lisbona - e 
della piena equivalenza e sostituibilità tra il modello dell’affidamento a terzi con gara (esternalizzazione) e 
quello dell’auto-produzione, esso sottrae al libero mercato quote significative di contratti pubblici, 
costituendo a vantaggio dell’ente affidatario una posizione di privilegio rispetto agli altri operatori del 
mercato idoneo a provocare distorsioni rilevanti nell’ottica antitrust27.   

La possibilità per le amministrazioni di ricorrere al c.d. in house providing è, per tale ragione, 
sottoposta ad una serie di vincoli e di restrizioni volte a bilanciare il trade-off che si viene a creare tra 
l’esigenza e la libertà dell’ente di auto-organizzarsi e di scegliere il modulo organizzativo di gestione dei 
servizi pubblici che ritiene più efficiente e funzionale agli interessi propri e della collettività e la necessità di 
creare, sia rispetto al singolo servizio che al mercato dei servizi pubblici locali nel suo complesso, un assetto 
maggiormente competitivo, trasparente e non discriminatorio.  

Proprio perché si tratta di un modello organizzativo in cui la selezione del soggetto affidatario del 
servizio si sottrae alle regole del mercato, l’affidamento in house, a partire dalla sentenza Teckal della Corte 
di Giustizia del 18 novembre 199928, è ammesso anche dai giudici nazionali solo in presenza dei due requisiti 
del controllo analogo e dell’esercizio da parte dell’ente affidatario della parte più importante della propria 
attività a favore dell’amministrazione controllante, interpretati in maniera sempre più stringente e puntuale.  

I giudici hanno ad esempio stabilito che perché l’ente affidante eserciti sulla società affidataria un 
“controllo analogo” a quello esercitato sui propri servizi è necessario che il primo sia in grado di indirizzare 
tutta l’attività sociale di quest’ultima. In sostanza, la società affidataria deve trovarsi in una posizione di 
subordinazione gerarchica rispetto all’ente affidante, che si verifica di fatto quando quest’ultimo esercita 
sulla prima un controllo gestionale e finanziario29. La partecipazione pubblica totalitaria della società 
affidataria, necessaria, non è quindi più sufficiente30: perché l’ente affidante eserciti un controllo 
sull’affidatario analogo a quello esercitato sulle proprie articolazioni interne è necessario infatti che: a) lo 
statuto della società non preveda la possibilità di alienazione di quote del capitale sociale, anche minoritarie, 
a privati31; b) il consiglio di amministrazione della società non abbia rilevanti poteri gestionali e all’ente 
pubblico controllante sia consentito di esercitare poteri maggiori rispetto a quelli che il diritto societario 

                                                 
25 Al riguardo la Sezione regionale di controllo per la Lombardia della Corte dei Conti ha evidenziato, con parere n. 195 del 

17 marzo 2009, che i “risultati finanziari delle società affidatarie di servizi pubblici, anche in mancanza di una specifica disciplina 
che preveda il loro consolidamento con i risultati finanziari dell’ente pubblico costitutore/partecipante/affidante, debbano essere 
conteggiati insieme a quest’ultimo, al fine di calcolare le grandezze di finanza pubblica relative al Patto di stabilità interno e di 
impedire che si creino situazioni occulte di debito pubblico” (in senso analogo anche la deliberazione della medesima Sezione n. 268 
del 15 dicembre 2008). 

26 Al riguardo si veda estesamente C. LACAVA, G. MAZZANTINI, Affidamenti in house e regole di concorrenza, in L. 
Fiorentino (a cura di), Lo Stato compratore. L’acquisto di beni e servizi nelle pubbliche amministrazioni, Il Mulino, Bologna, 2007, 
pp. 161 ss. 

27 Così ancora l’Ad. plen. n. 1/08, nonché Cons. giust. Amm. reg. sic., sentenza 4 settembre 2007, n. 719.    
28 Il principio era stato inserito nel “Libro bianco” comunitario del 1998 ed espressamente riconosciuto nella sentenza del 

18 novembre 1999, resa nella causa C-1998, nota come Teckal. 
29 Da ultimo, Consiglio di Stato, sez. VI, sentenza 26 agosto 2009, n. 5082. 
30 Corte di Giustizia, 11 maggio 2006, C-340/04; Consiglio di Stato, sez. VI, 1° giugno 2007, n. 2932 e 3 aprile 2007, n. 

1514. 
31 Consiglio di Stato, sez. V, 30 agosto 2006, n. 5072. 



riconosce normalmente alla maggioranza sociale32; c) il controllo dell’ente pubblico non sia essere precario. 
L’impresa affidataria non deve quindi presentare una “vocazione commerciale”, quale potrebbe risultare 
dall’ampliamento dell’oggetto sociale, dall’apertura obbligatoria della società, a breve termine, ad altri 
capitali, dall’espansione territoriale dell’attività della società a tutta l’Italia e all’estero33; d) l’ente affidante 
abbia un potere di controllo sulle decisioni più rilevanti e sulle strategie aziendali della società affidante34, 
che si esplica, ad esempio, attraverso il controllo del bilancio o sulla qualità dell’amministrazione dell’ente 
affidatario, l’esercizio di poteri ispettivi diretti e concreti35. L’ampliamento dell’oggetto sociale, l’apertura 
obbligatoria della società, a breve termine, ad altri capitali, l’espansione territoriale della società e l’esercizio 
da parte del Consiglio di Amministrazione dell’ente di poteri significativi di gestione costituiscono, infatti, 
per i giudici, indici che escludono la presenza del controllo analogo.  

L’inclusione nell’oggetto sociale, accanto alla gestione di servizi analoghi a quello affidato, anche di 
varie attività complementari, il dimensionamento del fatturato relativo ai servizi resi al di fuori dell’ambito 
territoriale facente capo all’ente di riferimento, per servizi analoghi a quelli affidati, notevolmente inferiore 
al fatturato annuo che la società affidataria ricava per i servizi resi all’ente controllante sono considerati, 
invece, segnali di criticità rispetto alla sussistenza del requisito della “prevalenza”. Per evitare di incorrere in 
una pronuncia di illegittimità dell’affidamento diretto, gli enti locali sono quindi tenuti a definire con più 
precisione – ed eventualmente a ridisegnare - l’oggetto sociale delle attività delle società partecipate, sì da 
dimostrarne l’intima coerenza con le proprie finalità istituzionali. 

 
 

2.3. L’affidamento in house dei servizi pubblici locali: l’art. 23 bis della legge 6 agosto 2008, n. 
133 
 

Il modello dell’in house providing ha acquistato particolare rilevanza, per la particolare estensione del 
settore di riferimento, con riguardo all’organizzazione e gestione dei servizi pubblici locali di rilevanza 
economica, per i quali esiste, almeno in potenza, un mercato concorrenziale36.  

In tale settore, la fattispecie dell’auto-produzione è stata oggetto di una recente riforma normativa di 
carattere limitativo37. Con l’art. 23-bis della legge 6 agosto 2008, n. 133, di conversione del decreto-legge 25 
giugno 2008, n. 112, recante “Disposizioni urgenti per lo sviluppo economico, la semplificazione, la 

                                                 
32 Consiglio di Stato, sez. VI, 3 aprile 2007, n. 1514. 
33 Corte di Giustizia: 10 novembre 2005, C-29/04, Mödling o Commissione c. Austria; 13 ottobre 2005, C-458/03, Parking 

Brixen. 
34 Consiglio di Stato, sez. V, 8 gennaio 2007, n. 5. 
35 Tar Puglia, sentenza 11 febbraio 2008, n. 432. 
36 Va ricordato in proposito che la Commissione europea, nel “Libro Verde sui servizi di interesse generale” 

(COM/2003/270 del 21 maggio 2003), ha affermato che le norme sulla concorrenza si applicano soltanto alle attività economiche, 
dopo aver precisato che “la distinzione tra attività economiche e non economiche ha carattere dinamico ed evolutivo, cosicché non 
sarebbe possibile fissare a priori un elenco definitivo dei servizi di interesse generale di natura non economica”. Secondo la costante 
giurisprudenza comunitaria spetta, infatti, al giudice nazionale valutare circostanze e condizioni in cui il servizio viene prestato, 
tenendo conto, in particolare, dell’assenza di uno scopo precipuamente lucrativo, della mancata assunzione dei rischi connessi a tale 
attività ed anche dell’eventuale finanziamento pubblico dell’attività in questione (Corte di giustizia CE, sentenza 22 maggio 2003, 
causa 18/2001). I servizi locali, quindi, si connotano come privi di rilevanza economica in relazione al soggetto erogatore, ai caratteri 
ed alle modalità della prestazione. Gli indici di “non economicità” indicativamente citati nel Libro bianco sono tutti di carattere 
negativo e tendenti ad escludere il carattere di imprenditorialità nella resa del servizio, posto che l’impresa è attività economica. 
Invero ciò che qualifica un’attività come economica non è solo il fine produttivo cui essa è indirizzata, ma anche il metodo con cui è 
svolta. Come è stato notato, l’attività produttiva può dirsi condotta con metodo economico quando le entrate percepite per l’attività 
sono tese a rimunerare i fattori produttivi utilizzati, consentendo nel lungo periodo la copertura dei costi con i ricavi. Un tale 
contenuto della nozione di attività economica sembra essere stata recepita sul piano legislativo per gli enti pubblici, per i quali la 
produzione di beni o servizi è qualificabile come “imprenditoriale” in quanto essi sono tenuti per legge ad operare secondo “criteri di 
economicità”, criteri di autosufficienza economica da valutarsi peraltro oggettivamente con riferimento all’attività nel suo complesso 
e non ai singoli atti di impresa. Non può invece qualificarsi come “attività economica” la produzione, sia da parte di un soggetto 
pubblico che di un soggetto privato, di beni o servizi erogati gratuitamente o a prezzo politico, ciò che fa oggettivamente escludere la 
possibilità di coprire i costi con i ricavi. Non è pertanto l’oggetto dell’attività ma la modalità di gestione che determina l’indice della 
sua economicità. Inoltre, la valutazione relativa al carattere privo o meno di rilevanza economica del servizio in affidamento non può 
andare disgiunta da una considerazione globale dell’attività posta in essere dal soggetto affidatario, dovendosi avere riguardo non al 
contenuto specifico dei singoli servizi affidati, ma all’interesse economico globalmente perseguito dal soggetto affidatario, la cui 
struttura societaria unitaria nei profitti e nelle perdite - che concorrono a formare il bilancio societario in termini parimenti unitari - 
impedisce di porre i singoli servizi espletati  su piani separati e non comunicanti 

37 A. MASSERA, I contratti, in S. Cassese (a cura di), Istituzioni di diritto amministrativo, Milano, 3° ed., 2009, p. 410.  



competitività, la stabilizzazione della finanza pubblica e la perequazione tributaria”38, modificato con legge 
24 novembre 2009, n. 166, di conversione del decreto-legge 25 settembre 2009, n. 135, recante “Disposizioni 
urgenti per l’attuazione di obblighi comunitari e per l’esecuzione di sentenza della Corte di Giustizia delle 
Comunità europee”, il legislatore nazionale ha sottoposto infatti l’affidamento in house dei servizi pubblici 
locali di rilievo economico ad ulteriori, stringenti restrizioni. 

Come affermato espressamente dallo stesso legislatore, la nuova disciplina introdotta dall’art. 23-bis 
ha essenzialmente lo scopo di proseguire nel percorso di progressivo allineamento del nostro ordinamento 
interno, in materia di servizi pubblici, alle scelte di politica economica e legislativa effettuate a livello 
comunitario.  

Ciò nonostante, si ravvisa almeno un elemento di frattura rispetto al diritto comunitario: l’art. 23-bis 
segna infatti il superamento a livello nazionale del principio di piena equivalenza e di sostituibilità tra i 
modelli di governance stabilito dalla Corte di Giustizia. La disposizione esprime quindi – almeno “sulla 
carta” - un netto favor per il modello ordinario di esternalizzazione a terzi tramite gara, derogabile solo in 
presenza di situazioni eccezionali, legate alla realtà territoriale dell’ente locale affidante, che ostacolano 
l’utile ed efficace ricorso ai meccanismi di mercato.  

L’art. 23-bis opera una scelta di fondo a favore del ricorso al mercato nell’esternalizzazione dei servizi 
pubblici a rilevanza economica: il conferimento della gestione dei servizi pubblici locali deve avvenire, in 
via ordinaria, a favore di soggetti individuati mediante procedure competitive ad evidenza pubblica, nel 
rispetto dei principi del Trattato istitutivo della Comunità europea e dei principi generali relativi ai contratti 
pubblici, ossia, in particolare, dei principi di economicità, efficacia, trasparenza, adeguata pubblicità, non 
discriminazione, parità di trattamento, mutuo riconoscimento, proporzionalità (comma 2).  

Solo in via di deroga e per casi adeguatamente motivati ai sensi e nei limiti del comma 3 dell’art. 23-
bis è possibile l’affidamento in house ovvero a società partecipate dall’ente secondo i principi del diritto 
comunitario. La legittimità dell’affidamento in house è subordinata, in particolare, alla presenza di elementi 
ulteriori rispetto al “controllo analogo” e alla  “prevalenza”, richiesti a livello comunitario. L’ente locale, per 
procedere all’affidamento in house del servizio pubblico locale, deve infatti dimostrare la sussistenza non 
solo dei noti elementi endogeni, ma di situazioni che, in ragione di peculiari caratteristiche economiche, 
sociali, ambientali e geomorfologiche del contesto territoriale in cui opera, non permettono di ricorrere con 
profitto alle procedure di gara.  

L’affidamento, peraltro, deve avvenire secondo le procedure di cui al successivo comma 4 dell’art. 23-
bis: l’ente affidante è tenuto a chiedere in via preventiva – ossia prima della delibera di affidamento del 
servizio – un apposito parere all’Autorità garante della concorrenza e del mercato, che verifica l’effettiva 
sussistenza delle condizioni di cui al comma 3, che sole giustificano la deroga alla scelta dell’affidatario del 
servizio con modalità di tipo concorsuale39.  

 
 

2.4. Il parere dell’Autorità 
 

Nella richiesta di parere, l’ente affidante deve prima di tutto dimostrare all’Autorità di aver reso 
pubblica con mezzi e modalità “adeguate” (adeguatezza anch’essa rimessa, in mancanza di precise 
indicazioni normative, al giudizio dell’Autorità) la scelta di affidamento del servizio attraverso modalità in 
house40.  
                                                 

38 Per una prima lettura v. F. POLETTINI, In house providing e concorrenza, in DInd, 2009, pp. 157 ss.; R. DE NICTOLIS, L. 
CAMERIERO, Le società pubbliche, cit., pp. 83-89; M. Nico, Parte la riforma dei servizi pubblici locali, ecco le novità su gare ed 
affidamenti in house, reperibile sul sito www.dirittodeiservizipubblicilocali.it; R. DE NICTOLIS, La riforma dei servizi pubblici locali, 
Urb. e app., 2008, pp. 1109-1116; G. PIPERATA, I servizi pubblici nel sistema locale: una risorsa economica contesa, Relazione al 
Convegno Poteri pubblici e sviluppo economico locale, organizzato il 14-11-2008 dall’ISGRE, Udine; M. DUGATO, La manovra 
finanziaria prevista dalla legge n. 133/2008. I servizi pubblici locali, GDA, 2008, pp. 1219 ss.; Id., La riforma dei servizi pubblici 
locali tra concorrenza e conservazione, in Riv. trim. app., 2010, pp. 41-61; D. AGUS, I servizi pubblici locali e la fiducia nella 
concorrenza, in GDA, n. 5/2010, pp. 464-472; L. ARNAUDO, I servizi pubblici, l’antitrust e l’articolo 23 bis. Bandoli da un 
imbroglio, in MCR, 2009, p. 355. In giurisprudenza v. Tar Veneto, sez. I, 2-2-2009, n. 236. 

39 I pareri adottati dall’Autorità ai sensi dell’art. 23-bis sono pubblicati sul sito internet www.agcm.it. La disciplina 
antecedente all’entrata in vigore della legge n. 166/2009 subordinava gli affidamenti in house alla richiesta, da parte degli enti locali 
interessati, non solo del parere dell’Autorità garante della concorrenza e del mercato, ma anche delle autorità di regolazione settoriali, 
ove costituite.  

40 Come affermato dal Consiglio di Stato, Ad. plen., n. 1/08, citata, “ogni interessato ha diritto di avere accesso alle 
informazioni adeguate prima che venga attribuito un servizio pubblico, di modo che, se lo avesse desiderato, sarebbe stato in grado di 
manifestare il proprio interesse a conseguirlo”. 



L’ente, in sostanza, deve dimostrare la sussistenza di peculiari caratteristiche del contesto socio-
economico-ambientale a cui è destinato il servizio pubblico che non permettono un efficace ed utile ricorso 
al mercato per l’affidamento della gestione del servizio. Attraverso la consultazione del mercato garantita 
dalla pubblicità della scelta di affidamento, l’ente locale deve dimostrare in maniera oggettiva l’assenza di 
operatori terzi in grado di offrire all’ente il servizio richiesto a condizioni più efficienti ed economiche 
dell’affidatario diretto. 

L’accertamento della sussistenza delle caratteristiche peculiari di cui al comma 3 dell’art. 23-bis si 
fonda esclusivamente sulle informazioni e sulla documentazione che l’ente locale fornisce all’Autorità. In 
materia quest’ultima non dispone, infatti, di poteri istruttori veri e propri: in caso di documentazione 
incompleta, l’Autorità può solo richiedere ulteriori informazioni all’ente interessato, fissando un termine per 
il completamento dell’istanza. In tal caso, si interrompe il termine di sessanta giorni per il rilascio del parere, 
che inizia a decorrere dalla ricezione della documentazione completa. Con la modifica apportata all’art. 23-
bis dall’art. 15 del decreto-legge n. 135/2009, decorsi i sessanta giorni dal ricevimento della domanda 
completa, il parere, se non reso, si intende favorevole. 

Nello specifico, l’ente locale deve fornire all’Autorità la documentazione e le informazioni individuate 
dalla stessa amministrazione nella Comunicazione del 16 ottobre 200841. L’ente deve fornire, in particolare: 
a) una relazione contenente il risultato dell’indagine di mercato da cui, attraverso la comparazione tra diverse 
offerte, risultino i vantaggi - in termini di efficienza, economicità ed efficacia dell’azione amministrativa - 
dell’affidamento diretto rispetto all’esperimento di una procedura ad evidenza pubblica42; b) informazioni 
circa le modalità con le quali sono resi pubblici gli elementi di cui al punto sub a). La pubblicità della 
decisione di procedere all’affidamento del servizio ha, infatti, essa stessa una finalità pro-concorrenziale, 
consistente nel sollecitare una reazione da parte del mercato per poter valutare se esistano o no soggetti 
potenzialmente interessati alla gestione del servizio. L’adeguatezza delle modalità di pubblicità della scelta 
di procedere ad affidamento diretto viene valutata in relazione al valore ed alla rilevanza del servizio oggetto 
di affidamento43; c) tutte le indicazioni soggettive relative all’impresa aggiudicataria, al fine di verificare 
l’evidente sussistenza dei requisiti del controllo analogo e della prestazione prevalente necessari per poter 
procedere all’affidamento in house44; d) i dati relativi al tipo ed al valore dei servizi. Al riguardo l’Autorità 
ha fissato delle soglie de minimis alternative relative al valore del servizio ed alla popolazione residente nel 
territorio dell’ente locale richiedente, al di sotto delle quali opera una presunzione di non rilevanza 
concorrenziale dell’affidamento45; e) l’atto costitutivo, lo statuto e le informazioni relative al campo di 
attività della società affidataria46. Tali elementi consentono, infatti, come previsto sub c), di verificare che la 
società affidataria – almeno prima facie – rappresenti effettivamente una longa manus dell’ente affidante; f) 
informazioni relative alle caratteristiche economiche del settore o del mercato tali da giustificare 
l’affidamento con modalità in house; g) indicazioni sui principali concorrenti; h) indicazioni sulla presenza 

                                                 
41 Comunicazione sull’applicazione dell’art. 23-bis, comma 3, del Decreto Legge n. 112/2008, convertito in legge n. 

133/2008, relativo all’affidamento in house dei servizi pubblici locali di rilevanza economica. Per un primo commento alla 
comunicazione si veda G. GUZZO, La nuova disciplina “dualistica” dei s.p.l. di rilevanza economica e il nodo gordiano delle società 
miste alla luce della comunicazione dell’autorita’ garante della concorrenza e del mercato del 16 ottobre 2008 e dell’articolo 2 
della bozza dell’emanando regolamento di attuazione, in www.dirittodeiservizipubblici.it.  

42 L’omessa consultazione del mercato da parte degli enti locali finalizzata a verificare l’eventuale presenza di operatori in 
grado di offrir, singolarmente o in forma associata, i servizi oggetto di affidamento costituisce una delle principali ragioni di parere 
negativo da parte dell’Autorità. Al riguardo, v. ad esempio i pareri: 26-3-2009, Comune di monte San Pietro – Gestione dei servizi 
cimiteriali e connessi, Boll., n. 18/09; 12-3-2009, Provincia autonoma di Trento – Servizi di trasporto pubblico locale, Boll., n. 
15/09; 29-4-2009, Comune di Siena/Gestione delle aree di sosta, Boll., n. 32/09;  9-7-2009, Comune di Arconte – Servizio di 
raccolta, trasporto e smaltimento di rifiuti, Boll., n. 31/09. 

43 Al riguardo di veda la decisione del 29-4-2009, con cui l’Autorità ha reso un parere negativo alla Provincia di Imperia 
con riguardo all’affidamento della gestione del servizio idrico intergrato a causa, tra l’altro, dell’inadeguatezza della modalità e la 
durata di pubblicazione della scelta di affidamento diretto (pubblicazione sull’Albo Pretorio della Provincia per un periodo di 15 
giorni nel periodo feriale, dal 10 al 25 agosto) rispetto al valore ed alla rilevanza del servizio.  

44 Come precisato da Consiglio di Stato, sez. VI, 26-8-2009, n. 5082, nel caso di affidamento in house in favore di società 
partecipata da più enti pubblici, il controllo analogo non deve essere necessariamente esercitato da ognuno degli enti territoriali che si 
avvalgono della società per il soddisfacimento delle esigenze della collettività di riferimento, essendo sufficiente che detto controllo 
venga espletato dai soci nella loro totalità. Al riguardo v. inoltre i pareri dell’Autorità: 1-7-2009, Comune di Brembate/Gestione dei 
servizi di igiene urbana, Boll., n. 30/09; 1-7-2009, Comune di Ponte San Pietro - Gestione dei servizi di igiene urbana, Boll., n. 
30/09. 

45 In tal senso v. ad esempio il parere 25-6-2009, Comune di Molinara - Servizio di scuolabus, Boll., n. 29/09.  
46 La possibilità di affidamento in house di servizi pubblici va, infatti, esclusa, nel caso in cui l’impresa affidataria abbia 

acquisito una vocazione schiettamente commerciale tale da rendere precario il controllo dell’ente pubblico (così Consiglio di Stato, n. 
5082/09 cit). 



di eventuali forme di finanziamento o sussidio del servizio oggetto di affidamento e delle attività ad esso 
connesse.  

L’Autorità, sulla base degli elementi informativi forniti dall’amministrazione istante, prima di 
rilasciare il parere, accerta che (a) il servizio pubblico locale oggetto della richiesta di parere di presenti 
rilevanza economica47 e non ricada tra i servizi “strumentali” ai bisogni dell’amministrazione locale, non 
diretti a soddisfare in via immediata esigenze della collettività48. Come precisato dall’art. 1, 3° co., lett. e), 
d.p.r. 7 settembre 2010, n. 168, recante il « Regolamento in materia di servizi pubblici locali di rilevanza 
economica, a norma dell’articolo 23-bis, comma 10, del decreto-legge 25 giugno 2008, n. 112, convertito, con 
modificazioni, dalla legge 6 agosto 2008, n. 133 » 88, in mancanza di una previsione sul punto da parte della legge 
primaria, sono esclusi dall’ambito di applicazione del regolamento «i servizi strumentali all’attività o al 
funzionamento degli enti affidanti». 

Impregiudicata ogni valutazione sulla legittimità dell’affidamento (rimessa ai competenti organi di 
giustizia amministrativa), l’Autorità verifica poi – secondo la griglia interpretativa delineata dalla 
giurisprudenza comunitaria e nazionale - che (b) sussistano i requisiti essenziali per configurare 
l’affidamento in house, c.d. endogeni, ossia il controllo analogo e la prevalenza nel rapporto tra ente 
affidante ed il soggetto affidatario49. In caso di manifesta assenza dei suddetti requisiti, l’Autorità procede 
comunque a valutare le informazioni fornite dall’ente.  

L’Autorità valuta altresì che (c) l’affidamento, tenuto conto della popolazione interessata 
dall’operazione e del valore economico del servizio, sia idoneo ad incidere in misura apprezzabile sulle 
condizioni concorrenziali del mercato interessato. L’esame dell’istanza ai fini del rilascio del parere è infatti 
subordinato al superamento di due soglie de minimis, al di sotto delle l’Autorità ha stabilito una presunzione 
di inidoneità dell’operazione comunicata a distorcere il corretto funzionamento del mercato interessato. A 
tale proposito è interessante ricordare che l’art. 15 del decreto-legge n. 135/2009, introducendo dopo il 
comma 4 dell’art. 23-bis il comma 4-bis, aveva rimesso all’Autorità il compito di individuare, nell’esercizio 
dell’autonomia organizzativa e funzionale attribuita dalla legge 10 ottobre 1990, n. 287, le soglie de minimis 
di rilevanza degli affidamenti di servizi pubblici locali ai fini del rilascio del parere.  

Sul punto, in un primo momento, l’art. 15, d.l. n. 135/2009, introducendo all’art. 23 bis il 4° co. bis, 
aveva attribuito alla stessa Autorità il potere di individuare la soglia di rilevanza degli affidamenti di servizi 
pubblici locali ai fini del rilascio del parere. Con la conversione del decreto nella l. 20 novembre 2009, 
n. 166, l’inividuazione di detta soglia è stata invece sottratta all’Autorità e attribuita al Governo. 
Inizialmente, lo Schema di d.p.r. contenente il Regolamento di attuazione dell’art. 23 bis, aveva quindi 
stabilito quale soglia di rilevanza dell’affidamento il valore economico complessivo del servizio superiore ai 
200.000 euro annui; ciò salvo che la popolazione interessata fosse superiore a 50.000 unità, nel qual caso il 
parere preventivo dell’Autorità doveva essere richiesto a prescindere dal valore economico del servizio. 

Con parere n. 2145 del 14 giugno 2010 la Sezione consultiva per gli atti normativi del Consiglio di Stato ha 
però segnalato l’impatto “irrazionale” della previsione 94 e l’opportunità di modificarne il testo. Sebbene il Con-
                                                 

47 Come ha ricordato la Corte dei Conti nel parere n. 195/2009, citato, la distinzione tra servizi pubblici di rilevanza 
economica e servizi pubblici privi di rilevanza economica è stata introdotta dal decreto-legge 30 settembre 2003, n. 269, convertito 
nella legge 24 novembre 2003 n. 326, e risponde all’esigenza di conformare l’ordinamento interno alle norme comunitarie in materia 
di tutela della concorrenza. In particolare, l’art. 113 novellato, fermo restando l’obbligo della proprietà pubblica delle reti e la 
disciplina speciale di talune attività, individua modalità di gestione delle reti e di erogazione dei servizi pubblici “di rilevanza 
economica”, ai quali deve essere applicata la normativa comunitaria sulla concorrenza, alla quale non soggiacciono invece i servizi 
pubblici locali privi di rilevanza economica. Al riguardo la Corte ha poi aggiunto che, alla luce dei principi comunitari in materia, i 
servizi a rilevanza economica vanno individuati tenendo conto, oltre che del profilo teleologico del servizio - ossia della natura degli 
interessi o bisogni collettivi che si intendono soddisfare - e oltre che dell’aspetto organizzativo - cioè delle modalità di erogazione 
dello stesso - anche del profilo strettamente economico del servizio, cioè dell’impatto che l'attività può avere sul mercato della 
concorrenza e sui suoi caratteri di redditività. In quest’ottica deve ritenersi di rilevanza economica il servizio che si innesta in un 
settore per il quale esiste, quantomeno in potenza, una redditività, e quindi una competizione sul mercato e ciò ancorché siano 
previste forme di intervento finanziario pubblico dell'attività in questione; può invece considerarsi privo di rilevanza quello che, per 
sua natura o per le modalità con cui viene svolta la relativa gestione, non dà luogo ad alcuna competizione e quindi appare irrilevante 
ai fini della concorrenza (cfr., in tal senso, Tar Sardegna 2 agosto 2005, n. 1729; Tar Liguria, Sez. II, 28 aprile 2005, n. 527; Tar 
Campania 7 novembre 2003, n. 13382; Tar Umbria 24 ottobre 2003, n. 821). 

48 Tra gli altri, v. parere 22-12-2009, Comune di Sarule (Nu) – Servizi di manutenzione immobili comunali e servizi socio-
assistenziali, Boll., n. 5/2010, con riguardo al servizio di manutenzione degli immobili e dei beni del Comune; 15-7-2009, Comune di 
Campiglia Marittima/Organizzazione attività di promozione risorse culturali e economiche, Boll., n. 39/09, con riguardo al servizio 
di organizzazione di attività e iniziative volte alla promozione e alla valorizzazione delle risorse culturali ed economiche. Sul punto 
v. anche Tar Lazio, sez. I, 10-2-2009, n. 6346.  

49 In senso negativo v., ad esempio, da ultimi: parere 13-1-2010, Comune di Codigoro (FE) – Gestione dei servizi 
cimiteriali, Boll., n. 6/2010, e parere 21-12-2009, Comune di Palmi (RC) – Servizi di illuminazione pubblica, lampade votive e 
riscossione Tosap,  Boll., n. 2/2010. 



siglio di Stato proponesse una formulazione tale da conservare la doppia soglia (valore economico e densità 
demografica) con l’adozione del Regolamento attuativo (d.p.r. 7 settembre 2010, n. 168), il Governo ha fissato 
quale unica soglia rilevante ai fini dell’espressione del parere dell’Autorità quella del valore economico 
complessivo del servizio in affidamento superiore ai 200.000 euro annui (art. 4, 1° co.). 

Soddisfatte le condizioni (a), (b) e (c), l’Autorità valuta le informazioni contenute nel formulario e 
procedere alla verifica delle caratteristiche economiche, sociali, ambientali e geomorfologiche del contesto 
territoriale di riferimento – c.d. elementi esogeni – in ragione delle quali, secondo la motivata 
rappresentazione delle stesse fornite dall’amministrazione locale, non sarebbe possibile affidare il servizio 
sul mercato. Invero – a riprova dell’eccezionalità della fattispecie – si registra sinora 1 solo caso in cui 
l’Autorità ha espresso parere positivo in tal senso50. 

La valutazione dell’Autorità non si estende invece né ai profili di convenienza economica, né alle 
ricadute occupazionali della scelta gestionale dell’ente locale. 

Il parere dell’Autorità è obbligatorio ma privo di precettività per l’ente affidante il quale, pur dovendo 
considerare attentamente le argomentazioni dell’Autorità, può discostarsi dall’atto consultivo. Il carattere 
non vincolante del parere non esclude, tuttavia, in caso di valutazione negativa51, che di esso tengano conto – 
alla stregua di una “qualificata valutazione dotata di una attendibilità privilegiata”52 – la Corte dei Conti in 
sede di accertamento degli eventuali profili di responsabilità contabile degli amministratori dell’ente locale 
per il danno erariale derivante dall’omesso ricorso alle procedure di gara per l’affidamento del servizio o il 
giudice amministrativo nel corso di un eventuale giudizio di legittimità della delibera di affidamento53.  

L’Autorità declina de plano la propria competenza al rilascio del parere in tre casi: di affidamento 
diretto ad una società mista (fattispecie inclusa ora nella previsione del comma 2 dell’art. 23-bis), di 
affidamento simultaneo di una pluralità di servizi pubblici locali (fattispecie regolata dal comma 6 della 
medesima disposizione)54 e di rinnovo di affidamenti in corso55. 

Con riguardo alle società a capitale pubblico-privato, vale la pena evidenziare che, nelle more del 
decreto-legge n. 135/2009, l’Autorità – allineandosi alla giurisprudenza comunitaria - aveva già escluso in 
via interprativa l’applicazione del comma 3 all’affidamento di servizi pubblici locali di rilevanza economica, 
riportando la fattispecie delle società miste tra le procedure ordinarie di cui al comma 2 della medesima 
disposizione56. L’art. 15 del decreto-legge n. 135/2009, intervenendo sul comma 2 dell’art. 23-bis, ha reso 
esplicito che tra le modalità di conferimento ordinario rientra anche quello alle società a partecipazione 
mista. Ciò a condizione che sia rispettato il principio della “doppia gara”, ossia che la procedura competitiva 
                                                 

50 Parere 3-2-2010, Comune di Curiglia con Monteviasco (VA) – Servizio di gestione dell’impianto funiviario, Boll., n. 
8/2010, con riguardo al quale l’Autorità ha ritenuto che, nello specifico contesto territoriale di riferimento, sussistessero quelle 
peculiari caratteristiche economiche, sociali, ambientali e geomorfologiche che non permettono un efficace e utile ricorso al mercato 
per l’affidamento della gestione di tale servizio, trattandosi di un servizio essenziale, rivolto ad un ambito di popolazione 
estremamente esiguo (18 abitanti), per il quale il Comune ha già esperito, senza successo, una procedura di gara. 

51 Affermano la sussistenza di una responsabilità contabile per il danno erariale conseguente alla violazione della 
concorrenza: Corte dei Conti, sez. giur. regione Abruzzo, 12-2-2008, n. 61, con nota di M. REGA, Il danno erariale per violazione 
della concorrenza, RCP, 2008, pp. 1635 ss.; Corte dei Conti, sez. giur. regione Lombardia, 14-7-2006, n. 447, FA: TAR, 2006, 2728 
ss., con nota di A. CORSETTI, Il danno alla concorrenza giudicato dalla Corte dei Conti; Corte dei Conti, sez. giur. regione Abruzzo, 
12-2-2008, n. 61. 

52 In questo senso, si veda Corte dei Conti, sez. giur. regione Sicilia, 17-10-2008, n. 2813, con riguardo al parere rilasciato 
dall’Autorità di vigilanza sui contratti pubblici in merito a consulenze esterne affidate dal Comune di Cammarata a professionisti 
esterni per assistere il settore di urbanistica del Comune nella progettazione esecutiva. Tale principio è stato affermato esplicitamente 
da Cass., 13-2-2009, n. 1340, con riguardo ai provvedimenti dell’Autorità rispetto al giudizio instaurato, ai sensi dell'art. 33, comma 
2, della legge n. 287 del 1990, per il risarcimento dei danni derivanti da intese restrittive della libertà di concorrenza, pratiche 
concordate o abuso di posizione dominante. 

53 Cfr. Tar Toscana, sez. I, 8-9-2009, n. 1430, che ha annullato per illegittimità la delibera con cui il Consiglio comunale di 
Piombino aveva stabilito la gestione diretta del servizio di illuminazione votiva del cimitero comunale e affidato la riscossione dei 
proventi ad una società partecipata interamente dal Comune per violazione dell’art. 23-bis, dovuta alla mancata trasmissione da parte 
del Comune all’Autorità degli atti necessari per l’acquisizione del prescritto parere ed al mancato previo accertamento di situazioni 
che non permettevamo un efficace ed utile ricorso al mercato.  

54 L’affidamento simultaneo è subordinato dal comma 6 a due condizioni cumulative: l’obbligo di gara e la dimostrazione 
che tale scelta sia economicamente vantaggiosa. Al riguardo v. i pareri: 18-6-2009, Comune di Ozzano dell’Emilia - Gestione dei 
servizi di refezione scolastica, cimiteriali, illuminazione pubblica e patrimonio immobiliare, Boll., n. 30/09; 19-3-2009, Comune di 
Reino – Vari servizi di pubblica utilità, Boll., n. 18/09; 12-3-2009, Comune di Bressanone – Gestione della piscina comunale e del 
parcheggio pubblico a pagamento, Boll., n. 23/09. 

55 Cfr. ad esempio, parere 6-3-2009, Comune di Macerata – Gestione dei servizi cimiteriali, Boll., n. 13/09. 
56 V. pareri: 28-5-2009, Comune di Molochio - Servizio di raccolta e trasporto di rifiuti urbani e assimilati e spezzamento 

stradale, Boll., n. 30/09; 20-5-2009, Comune di Martinsicuro/Gestione della farmacia, Boll., n. 32/09; 7-5-2009, Comune di San 
Cipriano Po – Gestione del servizio di igiene urbana nel territorio comunale, Boll., n. 22/09; 16-4-2009, Comune di Portalbera – 
Servizio di smaltimento dei rifiuti solidi urbani, Boll., n. 20/09. 



abbia ad oggetto sia la selezione del socio privato che l’attribuzione a quest’ultimo dei compiti operativi 
connessi alla gestione del servizio, e che al socio privato sia attribuita una quota di partecipazione non 
inferiore al 40 %.  

 
 
 

2.5. Conclusioni 
 
L’Autorità garante della concorrenza è chiamata dall’art. 23-bis, comma 4, a svolgere una funzione 

assai delicata in materia di affidamento dei servizi pubblici locali di rilevanza economica. Dato che non è 
possibile individuare a priori, in maniera definita e statica, una categoria di servizi pubblici a rilevanza 
economica, all’Autorità amministrativa viene attribuito prima di tutto il compito di stabilire prima di tutto, di 
volta in volta, la natura del singolo servizio; fatto questo, di valutare l’impatto che l’affidamento in house 
può avere sul contesto dello specifico mercato concorrenziale di riferimento. 

I poteri di natura consultiva di cui dispone l’Autorità appaiono, tuttavia, tenuto conto del carattere non 
vincolante del parere e dell’assenza di poteri sanzionatori in caso di omessa osservanza di quest’ultimo da 
parte dell’ente affidante, non sufficientemente incisivi. E’ proprio per tale ragione che essa, ben consapevole 
dell’importanza di promuovere una maggiore osservanza dei principi concorrenziali nel campo dell’attività 
amministrativa e dell’affidamento dei servizi pubblici locali e dell’impatto benefico che un corretto 
funzionamento del mercato spiega a vantaggio dei cittadini utenti dei servizi e dei consumatori, ha 
pubblicamente espresso la necessità e l’urgenza di un rafforzamento del contributo che essa può fornire nella 
definizione di una conformazione più concorrenziale dell’agire economico delle pubbliche amministrazioni 
locali.  

In occasione dell’imminente adozione della prima legge annuale per la concorrenza e il mercato, 
l’Autorità ha richiesto infatti agli organi legislativi di riconoscerle la legittimazione ad impugnare davanti 
agli organi della giustizia amministrativa, tramite l’Avvocatura dello Stato, gli atti della pubblica 
amministrazione – ivi inclusi gli atti di affidamento in house - di particolare rilevanza economica che essa 
ritenga illegittimi per violazione delle norme comunitarie e nazionali a tutela della concorrenza. Ciò 
costituirebbe un forte incentivo per le pubbliche amministrazioni a ricorrere alle gare, e dunque a modalità 
conformi a criteri realmente competitivi, per l’affidamento dei servizi57.  

Il miglioramento delle condizioni concorrenziali dei mercati dei servizi pubblici locali di rilievo 
economico avrebbe un sicuro riflesso positivo sul funzionamento dell’economia nazionale nel suo 
complesso. 

                                                 
57 Cfr. ancora la segnalazione Proposte di riforma concorrenziale ai fini della legge annuale per il mercato e la 

concorrenza, cit. 


