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La gestione del patrimonio immobiliare del comune & servizio strumentale e,
. pertahl‘o la sOcié‘z‘c‘i partecipata dal comune, affi dataria déﬂa gestione . |
 di tale servizio, non puo partecipare alle gare mdette per Uaffidamento

di altri servizi, né svolgere attivité a favore di Soggettl diversi dall ente socio,
né assumere parteczpazzom in altre societc o enti | |

Lasocietd strumentale di un comune &
"soggetta ai vincoli del decreto Bersani

il

- TAR ;VENETO, SEZ. |, SENT. N. 230 DEL 2 FF.BB'izAl'o 2009

. Gara d’appaltﬂ Per ’affidamento di una concessione demaniale marlttlma Parteclpazmne Dl una socwta
partecipata del comune - Illegittimita - Violazione dell’art. 13 del Dlgs n. 223/2006 - Sussiste

E illegittima la partecipazione a una gara di appalio, indetta da un comune per | aﬁ" damento della concessione .

demaniale marittima, di una socield, nell’ambito di un raggruppamento lemporaneo, in quanto societd interamente
partecipata dal comuné, come iale soggetta proprio in materia di parteczpazzone a pubbliche gare, ai limiti
stabiliti dall’art. 13 del Digs n. 223/2006, convertito in legge n. 248/2006. L'art. 13, infatti, impone alle societd
partecipate dalle amministrazioni locali di rivolgersi esclusivamente ai soggetti costituenti-o partecipanti; essendo
loro inibito di orientarsi verso diversi soggett, pubblici o privati che siano, per lo svolgimento di prestaziont in
loro Javore. E quindi imposto a tali societa di rivolgersi esclusivamente alle dmministrazioni regzonah o locali per
“la produzione di beni e servizi strumentali all attivite di tali soggetti, B
Demanio - Concessioni demaniali inarittime - Area di proprieta dello Stato - Compltl dei comuni - Natura -
Procedimento comunale di rilascio della concessmne - Socnetﬁ partecipata dal comune - Parteclpazmne alla -
gara - Illegittimita -
I compiti affidati ai’ comuni in materza di concessxom demaniali marzttzme sS0N0 dz natura esclusivamente
- amministrativa, costituendo- esercizio delle sole ﬁmzzom attinenti al procedimento di riluscio della concessione
demaniale. Ne deriva che I’area data in concessione ¢ e resta di proprieta dello Stato, in quanto-area appartenente
al demanio statale, essendo devolute ai comuni le sole Junzioni amministrative relative ai procedimenti per il
* rilascio o il vinnovo o la modifica della concessione demaniale. Detta conclusione, supportata dal dato normativo,

. consente di risolvere la questione giuridica sottesa alla controversia in esame, in quanto, tratiandosi di concessio-

ne di bene demaniale, quindi di proprietd dello Stato .e non del comune, I'attivit esercitata dalla societd
i;arrecapata dal comune, in qualitd di titolare della concessione oggetto del bando si rivolgerebbe nei confronti di
un soggetto diverso (lo Stato) da quello che I'ha costituita e che ne detiene l’intero pacchetto azionario (il comune).
e quindi sarebbe vmlativa dell’art, I 3 del Dlgs n. 223/2006. :

di Federica Capom : :
Consulenre di enti pubblzcz e soc;ea‘a parreczpate
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societa. partecipata

a gestione del patrimonio immobiliare del comu-

¢, pertanto, la societd parlempatafdallo stesso,

L afﬁdatana della gestione di tale servizio, & as-

soggettata ai limiti previsti dall’art. 13 del Dl n’

- 223/2006 (Decréto Bersani).

Tale societd non pué-quindi partecipare alle gare
indette per I’affidamento di altri servizi, né svol-

- gere attivita a favore di soggetu diversi dall’ente

‘socio, né assumere partecipazioni in altre socie-

td o enti. .

" Paffidamento della gestione di un arenile marit-

E questo Iimportante chiarimento fotnito dal_-
Tar Veneto nella sentenza in commerto, con la
~quale ha accolto il ricorso presentato «da una

societd avverso gli atti di gara che stabilivano

timo a un raggruppamento temporaneo di impte-

se, a cui partecipava anche una societd strumen-

tale del comune concedente.

- giudici hanno chiarito che la societd partecxparb

te al raggruppamento & una societd strumentale

del comune socio, costituita ai sensi del richia- -

mato art. 13 e avente, per espressa previsione

* statutaria, quale oggetto sociale esclusivo la ge-

- stione del patrimonio immobiliare del comune, la -
- gestione degli immobili e infrastrutture, degh

- Proprioin virth di tali caratteristiche, Iattivita di -

impianti e dotazioni patrimoniali dell’ente.

tale soéietd pud rivolgersi esclisivamente ai sog-

~ getti costituenti-o partecipanti, essendo inibito di

. orientarsi verso diversi soggetti, pubblici o pri--

vati che siano, per lo svolgimento di prestazioni
in Ioto favore, sia che cio derivi da un affida-
mento diretto, sia che cid consegua all’espleta-
mento di una gara. R

~ Nel caso di specie, un comune aveva indetio una
" * gara per. ’affidamento della concessione dema- -
" niale marittima finalizzata all’lnsedlamento di
“stabilimenti balneari.

A tale gara aveva partecipato anche un raggruppa- ‘

mento di imprese, risultato vincitore, di cui face-
va parte anche una societa, interamente partecipa-.
ta dal comune concedente, affidataria diretta della

gestlone del patrimonio immobiliare dell’ente.

La societd di capitali che si era cldssificata al

secondo posto ha impugnato- gli atti di gara; .

- sostenendo Pillegittimita dell’aggiudicazione in

-quanto tra le imprese pattecipanti al raggruppa-

“mento vi era la societd strumentale dell’ente

*concedente,.che come tale pud operare esclusi--

tuenti o parteécipanti o affidan-

vamente con i seggetti costi- .

ti e nor pud svolgere presta-
zioni a favore di altri soggetti,

ne, immobili e infrastrutture, 11npian'ti e dotazio-
ni patrimoniali dell’ente, & servizio strumentale

dititto e pratica
" amministrativa o

‘pubblici o privati, né in affidamento direfto né .
mediante gara, e non puo partecipare ad altre -

societd o enti, cosi come stabilito dall’art 13 del
Dlgs n. 223/2006 .

La questione di fondo

La _problematica sottoposta ai glud1c1 ammini-
strativi attiene alla vetifica della corretta quahfi-
cazione del servizio di gestione del patrimonio
immobiliare delle PA, se abbia natura di servizio
strumentale o di servizio pubblico locale.

" La questione infatti & di fondamentale importan-

za al fine di verificare se la.societd partecipata

dall’ente per la gestione di tale servizio sia as- -
_soggettata agli str1ngent1 vincoli dell’art. 13 del
Decréto Bersani, tra -cui rientra quello di non

poter svolgere alcuna attivitd a favore di soggetn
estranei alla compagine sociale. -

Secondo la ricorrente, con la partecipazione al
‘raggruppamento la societd strumentale avrebbe
violato il divieto di prendere parte ad altre socie~’

14 o enti e I"affidamento della concessione avreb-
be’ determinato non soltanto lo svolgimento di-

attivitd nei- confronti di.un soggetto pubblico
diverso dal comune-(lo Stato, proprietario del--
‘1’area demaniale), ma anche, per effetto deil’ac-
‘quis'ita disponibilitd dell*area, il _rapporto diretto

con i cittadini, fruitori dei servizi di spiaggia a

pagamerito, il cui- corrispettivo & determinato. e

incassato direttamente dal concessionario.

Il Tar si & anche soffermato a esaminare la natura
delle funzioni eserciate in materia di concessioni
di bem demaniali dal comune, dovendo verificaie

. se il servizio di gestione dell’area demaniale sia

riconducibile a un servizie pubblico'locale e se

_per effetto dei poteri devoluti al comune_in tale
‘materia, sia possibile far confluire nel complesso-
dei beni facenti parte del patrimonio comunale le |

aree da assegnare it concessmne

L’approfondimento R

L’art. 13 del D1 n. 223/2006 (Decreto Bersani)
stabilisce che--al fine di evitare alterazioni o -
distorsioni della concorrenza e del mercato e di .

assicurare la parita -degli operatori, le socieid, a
capitale interamente pubblico .0 misto, costituite.

o partecipate dalle PA regmnah e locali per la . 7

produzione di beni e servizi strumentali all’atti-
vita di tali enti in funzione della loro attivita,

" con esclusione dei sérvizi pubblici locali, non-

ché, nei cas1 consentiti dalla legge, per lo svolg1-
mento, esternalizzato di funzio-

givamente con gli enti costi-
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tuenti o-partecipaﬁti o affidanti, non possono svolge- -
re prestazioni a favore di altri- soggetti pubblici o.

privati, né in affidamento direfto né con gara.

Tali societd devono avere un oggefto sociale esclusi-

vo e nen possono partecipare ad altre societd o enti. :
: La previsione di legge impone quindi a tali societa,

partecipate dagli enti locali, di rivolgersi esclusiva--

mente ai soggeti costituenti o partecipanti, essendo
loro inibito di orientarsi verso diversi soggetti, pub-
blici o privati che siano, per lo-svolgimento di pre-
stazioni in loro. favore, sia -chie cio derivi da un
affidamento diretto sia che cid consegua all’espleta-
mento di una gara. - - L

‘La giurisprudenza amministrativa ha chiarito di re-
cente che le societa ricadenti nel divieto di cui al-
Part. 13 sono quelle partecipate da regioni o enti
locali, costituite per svolgere attivitd finalizzate alla

_produzione di beni e servizi da erogare a supporto di -

funzioni amministrative di natura pubblicistica, di

" cui resta titolare ’ente di riferimento, e con i quali lo
stesso ente provvede al perseguimento’ dei guoi fini -

“istituzionali, tealizzando quindi attivitd “rivoite es-
senzialmente alia PA e now: al pubblico, divérsamente
-dalla societa costituite per la gestione dei servizi
+ pubblici locali che mirano d soddisfare direttamente
in via immediata esigenze generali della collettivitd”™

(Tar Lazio, sez. III; sent. n. 2514/2008, Tar Puglia,

~ sez. 11, sent. n, 4306/2002). - - -

Seppure, infatti, tali secietd strumentali ese'r_cifino-,-"‘

attivita di natura imprenditoriale, ¢io che rileva & che
siano” state costituite per tutelare in via-primaria
I’interesse e la finzione pubblica dell’amministra-
zione di riferimento, per la cui soddisfazione ¢ anche
possibile che venga sacrificato I’interesse privato
imprenditoriale. =~ . . . . .
- Sussiste, pertanto, il carattere. della strumentalita delle
" societa a capitale interamente pubblico o misto rispet-
to agli enti pubblici che le hanno-costituite o che ne-

sono soci, ogni qual- velta I’atiivitd che queste sono

" chiamate a svolgere sia rivolta agli stessi enti promo-
tori 0 comunque azionisti, per-corrobotare le- funzioni

di competenza di tali amministrazioni pubbliche (nel- -

la specie; enti locali teritoriali) secondo I’ ordinamen-
to amministrativo (Tar Venefo, sez. I, sent, 788/2008.
"e Tar Lazio, sez. 11, sent. n. 5192/2007).

Allo stesso modo, la societa potrebbe essere incarica-
~ ta dello svolgimento esternalizzato di attivita di pre--

" cipua competenza dell’ente locale, che indirettamen-

te svolgerebbe compiti propri dell’ente.

Tali parametri, secondo i gindiei ammi

chiamate a svolgere un servizio pubblico locale, non

rivolto direttamente agli enti pubblici azionisti, bensi
ai cittadini-utenti che fruiscono del servizio pubblico

ninistrativi, val--
gono a offrire un criterio certo e affidabile di distin-
zione rispetto alle fattispecie in cui dette societd song -

- enti e societa

(come -avviene, ordinariamente, per un concessiena-

rio di pubblici servizi, preposto proprio a, rendere il

servizio agli utenti il luogo della PA ciii tale compito
spetterebbe). R , _ :

La ratio dellart. 13 del decreto Bersani ¢ quella di.
assicurare la paritd degli operatori e di evitare possi-

bili distorsioni o alterazioni della concorrenza ¢ del

mercato, situazioni potenzialmente verificabili grazie

alla particolare posizione di vantaggio che tali sogie- -
* ta detengono per effetto della partecipazione pubbli-
- ca al loro capitale. - ' - :

E quindi imposto a tali societd di rivolgeféi-escluéiva—

- mente alle amministrazioni-socie per la produzione di-

beni e servizi strumentali all’attivita di tali soggetti.

. Come sottolineato anche dalla Corte costituzionale, .

in.occasione del giudizio di legittimitd della norma-di.
cui all’art. 13 del citato decfeto Bersani, dette dispo-
sizioni mirano a definire i confini tra I’attivita ammi-
nistrativa e Pattivita-di impresa,- quest’ultima tome

tale soggeita alle regole del mercato, avendo come

obiettivo 1’eliminazione delle possibili distorsioni
della concorrenza {Corte Cost., sent. n. 326/2008). -
In particoldre, la Corte, nel ritenere né irragionevoli
né sproporzionati i limiti imposti ddl legislatore, ha

. sottolingato come la previsione in base alla quale
. dette sociétd non possono operare con soggetti diver-
si dagli enti territoriali soci o affidanti, imponendo di

fatto una separazione societaria e obbligandole ad

avere un oggetto sociale esclusivo, mirano ad assicu- -

rare la paritd nella competizione, che potrebbe essere

alterata dall’accesso di soggetti con posizioni di pri- .
-vilegio-in determinati mercati. L I
/11 Far ha chiarito che-il bando pubblicato dal comune
aveva a oggetto I'affidamento: della concessione de- -
faniale marittima e, in tal senso, 1’amministrazione.

comunale si éra attivata nell’esercizio della funzione

. amministrativa devoluta dalla regione ai comuni, che . -
“devono provvedere in ordine al rilascio, al rinnovo e-

a ogni modificazione inerente le -concessioni dema-

niali marittime- con finalita turistico-ricreative. .- .
1 compiti affidati ai comuni in'materia di concessioni. -
‘deinanfali marittime sono peranto di natura esclusi-
vamente amministrativa, : '

Ne deriva che ’area data in concessione ¢, ¢ resta, di

proprietd dello Stato, in quanto appartenente al de-. )
. manio statale, essendo devolute ai comuni le sole
funzioni amministrative relative ai procedimenti per

i1 rilascio o il rinnovo o la modifica della concessio-

‘e demaiiale. . o o
Proprio tale condizione rénde non corretto ritenere -

che, per effetto dei poteri-devoluti al comune, le aree

demaniali- marittime, da assegnare in concessione, -
 farebbero parte del patrimonio comunale. - '
_Tale considerazione non pud essere condivisa proprio
perché aglienti territoriali sono ‘devolute in materia
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, funzioni di carattere _progr.ammatoriofpianiﬁcatorio
- . (alle regioni) o amministrativo per il rilascio della -
" concessione (ai comuni), senza “uttavia incidere sul -
regime giuridico dei beni, che restano in-ogni caso di.
. proprieta dello Stato. SR

Pertanto, trattandosi di concessione. di bene demania-
le, quindi di proprieta dello Stato ¢ non del comune,
|’ attivita esercitata dalla societd strumentale dell’en-

_ te, in qualita di concessionaria, sarebbe svolta a favo-
“re di un soggetto diverso (lo State) da quello che Iha
costituita e che ne detiene I’intero’ pacchetto aziona--

rio (comune}. . '

1l che fisulta in contrasto coi la precisa disposizione’

normativa contenuta nell’art. 13 del decreto Bersani,
ed esula dallo stesso oggelto sociale della societd, la
quale, come societd strumentale, deve rivolgersi esclu-
‘sivamente nei confronti del comune socie.

Alla societd partecipata dal comune, cul

| patrimonio, risultava quindi preclusa la partecipazio-

ne alla gara indetta dall’ente stesso, avente a oggetto
un bene di-proprietd di altro soggetto, diverso dal
comune, sia per Ia natura giuridica di societa stru-
mentale del comune, che per conirasto con I'oggetto
sociale della stessa societd, : :

- |l Tar ha anche precisato che le ati:i{fita oggetto della

- concessione, affidata dal comune con laprocedura a

_comutie Socio. : : . o
- I giudici banno chiarito che tali attivitd sono certa-
" mente di interesse. pubblico, in quanto rivolte alla
- collettivita (non solo comunale}, che in tal modo pud .

evidenza pubblica (realizzazione degli insediamenti
* balneari), hanno.come destinatari i soggetti fruitori

di. tali strutture, quindi ancora una:volta. soggetti

diversi (in questo caso soggetti privati: ghi utenti) dal

usufruire dell’arenile con tufti i servizi derivanti dal-
l'utilizzo " delle  strutture ivi insediate, ma tuttavia

“hanno caratteristiche ben diverse dai servizi pubblici

locali, essendo. gestite in forma imprenditoriale dal

concessionario,

Benchs, infatti, il servizio sia rij_vol_t,or_gl.la collettivita, -
costituita dai possibili utenti delle strutfure, non puo
dirsi finalizzato. esclusivamente ai- fini di interesse -

generale, in quanto & comunque presente I’elemento

7'_imprendit0riale che c_aratterizza Iattivitd del conces-’
‘sionario-gestoré degli insediamenti balneari. *

Non & stata condivisa dal Tar la tesi- sostenu‘ta dal.

comune, secondo cui tale servizio avrebbe natura di

" servizio pubblico, in quanto spetterebbe all’ente il

. -potere -di approvare i prezzi che il ‘gestore degli
* stabilimenti balneari -applichera al pubblico, analoga-"

mente a quanto accade nel caso dei servizi ‘pubblici

- .locali, ove il soggetto concedente si ingerisce nell’or-

' panizzazione propria del concessionario, fissando i

_prezzi che quest ultimo applichera nei confronti de-

L

: . lo-stesso
~aveva affidato direttamente: la gestione -del proprio

all’insediamento di stabilimenti balneari,

i

- diritto e pratica

oli utenti per ogni singola tipologia di prestazione.
Tl Tar ha precisato che in tale fattispecie, il comune ¢

destinatario unicamente della comunicazione del ge- -

store dello stabilimento balneare in ordine ai prezzi,
minimi e massimi, che intende applicare. o
11, comune, quindi, non ha alcyn poteré di approva-
zione o comunque di ingerenza in ordine alla deter-

_minazione dei prezzi che il gestore degli stabilimenti
riterra di applicare nei confronti dell’utenza.

Ii che porta a escluderc ogni assimilazione alle pro-
“cedute.per la determinazione delle tariffe per i pub-

. blici servizi-e quindi ’assenza -di un. ulteriore ¢le-
- mento per ricondurre la fattispecie in esame a fale

tipologia di servizi.

. In ogni- caso, se anche P’assenza della tariffa di per’ '
" sé.pud non escludere che possa configurarsi un pub-
blico servizio, certo la sua mancanza, ne! caso di

specie, & sintomatica dell’assenza dei tratti costituti-

vi del pubblico servizio, evidenziando, al contrario, . .

la natura prettamente imprenditoriale dell’attivitd
del ‘gestore dello stabilimento balneare, che fissa i
prezzi pet i servizi resi esclusivamente al fine di
trarne profitto. : - R

Conclusioni . . o ‘
- I giudici hanno dichiarato illegittima la parfecipazio-

ne della societd partecipata dal comune e affidataria

" del servizio di ‘gestione del patrimonio comunale,

alla para indetta dallo stesso ente per I’affidamento

.. della - concessione demaniale marittima, finalizzata -

_ I Tar ha chiarito che la‘societa partecipata dal comu-

ne svolge un servizio strumentale e, pertanto, é as-

. soggetiata ai limiti previsti dall’art. 13 del decreto

Bersani. ' g S - _
Tali societd devono avere un oggetto sociale esclusi-
vo, non pessono partecipare ad alire societd o-enti e -

devono svolgere: attivita esclusivamente’ a favore dei. -
soggetti costituenti o partecipanti, essendo loro inibito- -
di orietifarsi verso diversi soggetti, pubblici o privati

che siano, sia che ¢id derivi da un affidamento diretio.
sia che eit consegua all’espletamento diuna gara. =

Ta societ?a"strumenfalé_de-l comune non poteva, qu'ini' :
-di,. partecipare al raggruppamento di imprese che ha
- presentato domanda per 1'affidamento della conces-

sione e non poieva essergh affidato lo svolgimento di *

Yiessumr altro servizio da-realizzare a favore di-enti
diversi'dal comune socio. : LT
T giudici hanno anché precisato che Ie attivita oggetto
“dalla concessione demaniale non hanno natura di ser-
~ vizio pubblico, in quanto, benché rivolie alla colletti- - -

vita, non seno finalizzate esclusivamente alla realiz-
zazione di interessi generali, essendo presentc Iele-

_mento imprenditoriale che caratterizza Pattivita del
_-boncessionario-gestore degli insediamenti-balneari e
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IN SINTESI

TAR VENETO, SEZ. |, SENT, N. 230

DEL 2 FEBBRAIO 2009

I fatto

Un comune ha indetto una

- gara per U'affidamento di una

concessione demaniale

marittima. finalizzata -

all’insediamento di-
stabilimenti balneari.

- A iale gara ha pattecipato

ariche un raggruppamento di

~ imprese, risultato

“successivamente vincitore, di

- cui faceva parte anche una

societd, intetamente® "
partecipata dal comune
concedente, affidataria diretta
della gestione del patrimonio

. immobiliare dell’ente.

La societa di capitali, che i .

~ era classificata al secondo

posto, ha impugnato gli atti di

" gara, sostenendo Iillegittimita
- dell’aggiudicazione in guanto

tra le imprese partecipanti al

raggrappamento vi era la’

societd strumentale deli”ente.

concedente, che come tale pud -

operare esclusivamente con i
soggetti costituenti o

" partecipanti o affidanti & non-

‘pud svolgere prestazioni a

favore di altri soggetti,

- pubblici o privati, né in’

enti e societd

_affidamento diretto né
- mediante gara, e non pud
partecipare ad altre societa o -

enti, cosi come stabilito

- dall’articolo 13 del decreto

legislativo n. 223 del 2006.

" La decisione

I giudici hanno dichiarato che
il servizio di gestione del -

patrimonio dell’ente & atlivita
~_strumentale, in quanto haa
" oggetto la realizzazione di-

* atfivita rivolie essenzialmente

alla pubblica amministrazione

“e non ai pubblico, ,
 diversamente dalla societd
- costituite per la. gestione dei

servizi pubblici locali che
mirano a soddisfare

' direttamente in via immediata

esigenze generali della -

‘collettivitd,. S

Pertanto, talé organismo ¢
vincolato al rispetto dei limiti

. previsti dall’art. 13 del decreto
Bersani, che impone il divieto,

tra ghi altri, di partecipare ad

-, altre societd .o enii, di non _
poter svolgere attivita a favore:

di soggetti diversi dai soci, sia
che cid-derivi da un- :

4ffidarnento diretto sia che cio "
* consegua all’espletamento di
una gara, - R
" La societd strumentale del
* comune perfanto non poteva’

~ societa partecipata

partecipare al raggruppamento -
di imprese che ha presentato
domanda per affidamento
della concessione e non poteva

" essergli affidato lo

syolgimento di nessun altro
servizio da realizzare a favore,

. di enti diversi dal comune
- gocio. S '

| precedenti ,

La senténza del Tribunale
amministrativo regionale per
il Venelo ha confermato che '

_ costituiscono servizi

strumentali le attivita rivolte-

essenzialmente alla pubblica
.. amministrazione ¢ non al

pubblico; finalizzate alla
produzioneé di tuiti quei bénie .
servizi erogati a supporto di

- funzioni amministrative di
~ ’natuta pubblicistica di eui -
. resta titolare' ’ente di

riferimento e con i quali lo -
stesso ente provvede al -~
perseguimento'dei suoi fini
istituzionali:

In tal senso si era espresso

“anche il Tar Lazio, sezione

11, sentenza n. 2514/2008, il

" Tar Veneto, sezione I,

sentenza n. 788/2008; il Tar o
Lazio, sezione III, sentenza -

. n. 5192/2007, il Tar Puglia,
" sezione II, sentenza n. '
- 4306/2002'e :
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