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Impianti sportivi comunali:
aspefti problematici
della gestione «indiretta»

di Stefano Villamena

L'approfondimento

Nessuna norma obbliga i Comuni ad «ester-
nalizzare» la gestione di determinati servizi
(impianti sportivi, prestazioni in centri assisten-
ziali, case di accoglienza e di riposo, mense
scolastiche e cosi via); ma, qualora il Comune
si determini in tal senso, il conferimento a sog-
getti terzi - affidato in via preferenziale a so-
cietd e associazioni sportive dilettantistiche,
enti di promozione sportiva, discipline sportive
associate e Federazioni sportive nazionali -
deve avvenire tramite gara rispettosa del regi-
me di libera concorrenza, non potendosi rica-
vare dalla normativa vigente alcuna ragione
di preferenza a favore di una figura organiz-
zativa solo perché, ad esempio, posizionata in
un deferminato territorio.

La presenza di previsioni fortemente restrittive
della concorrenza nelle delibere comunali
pud, infatti, mascherare inaccettabili forme di
contribuzione pubblica a favore dei soggetti
affidatari.

Riferimenti

TAR Marche, Sez. |, sentenza 24 gennaio
2013,n.73

Legge 27 dicembre 2002, n. 289, art. 90

Sempre piu spesso si approvano a livello comu-
nale delibere che disciplinano le modalita di af-
fidamento della gestione di impianti sportivi di
proprieta dello stesso Comune.

Si tratta di un fenomeno molto ampio; come,
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infatti, ha rilevato il TAR Lazio! “la maggior
parte degli impianti sportivi a disposizione dei
cittadini ¢ costituita da impianti di proprieta

pubblica”.

Rispetto della concorrenza

Negli atti indicati si prevedono, talvolta, clauso-
le che pongono seri problemi riguardo al ri-
spetto del valore “concorrenza”. Si pensi a
quelle delibere in cui si prevede quale requisito
di partecipazione dell’attidatario il “radicamen-
to sul territorio” dello stesso; oppure “prece-
denti esperienze positive maturate nella gestio-
ne di impianti similari”; fino a giungere al caso
limite di atidamento riservato esclusivamente
alle associazioni “presenti sul territorio comu-
nale”2.

Prima di approfondire la questione sommaria-
mente indicata, merita ricordare che le due
principali modalita di gestione degli impianti
sportivi in parola sono rappresentate dalla ge-
stione in forma “diretta”, ossia da parte degli
stessi organi comunali3, e dalla gestione in for-

Stefano Villamena - Professore aggregato di Diritto Ammini-
strativo nella Facolta di Giurisprudenza di Macerata

Note:

1 Cfr.TAR Lazio, Roma, Sez. II, fer, 22 marzo 2011, n. 2538.

2 1l caso indicato ¢ stato oggetto di ricorso innanzi al Giudice
amministrativo (TAR Campania, Napoli, Sez. I, 27 maggio
2010, n. 9742), che ha annullato la clausola limitativa ricordata
nel testo, in quanto “‘si presentava irragionevole e discriminato-
ria, violando i principi di imparzialita, parita di trattamento e
di massima partecipazione”.

3 E cio, anche in associazione con altri enti pubblici, tenuto

(segue)
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ma “indiretta”, ossia mediante affidamento a
soggettl esternit.

Riguardo a questa seconda forma di gestione,
la materia ¢ regolata a livello nazionale dall’art.
90, legge 27 dicembre 2002, n. 2895 (legge fi-
nanziaria per il 2003), 1 cui commi 25 e 26 si
interessano proprio della “gestione a favore di
terzi” dei relativi impianti sportivi®.

Il comma 25, si occupa della generalita degli
«mpianti sportivi». Il successivo comma 26, si
occupa invece di una particolare fattispecie co-
stituita dagli “impianti sportivi scolastici”7.

Un elemento che lega le due previsioni appena
indicate ¢ costituito dalla preferenza, accordata
alle “societa” e “associazioni” sportive dilettan-
tistiche, quali possibili aftidatarie della relativa
gestione.

Di contro, un elemento di distinzione fra le
stesse ¢ che soltanto nel caso degli impianti
sportivi “scolastici” si prevede una preferenza a
favore dei soggetti “aventi sede nel medesimo
Comune in cui ha sede listituto scolastico™8.

Territorialita: aspetti problematici

E proprio il requisito della “territorialitd”, da
intendersi come “appartenenza a un certo ter-
ritorio”, a rappresentare un elemento proble-
matico in tema.

Del resto, si tratta di un elemento che, anche in
altri settori, diversi da quello degli appalti pub-
blici, non ha mancato di creare tradizional-
mente dubbi e perplessita prima di essere ri-
mosso. Si penst, fra gli altri, al caso dei concorsi
per Paccesso ai pubblici uffici.

In base alla disciplina nazionale del 2002 - che
sul punto rappresenta disciplina di principio, ai
sensi dell’art. 117 Cost. - il requisito dell’appar-
tenenza territoriale appena menzionato ¢ dun-
que 1potizzabile solo laddove si tratti di “impian-
t1 sportivi scolastici”. Infatti, per gli altri impian-
ti, ossia per quelli diversi da quelli appena indi-
cati, la legge del 2003 cit. accorda si una prefe-
renza, ma limitata alla qualifica soggettiva dei
gestori, ossia svincolata da ogni riferimento geo-

grafico territoriale, laddove stabilisce, al comma
25, che la gestione ¢ affidata, “in via preferenzia-
le”, a “societa e associazioni sportive dilettanti-
stiche, enti di promozione sportiva, discipline
sportive associate e Federazioni sportive nazio-
nali”.

Per quanto riguarda le altre specificazioni poste
dalla disciplina nazionale si rammentano, infine,
due profili: il primo ¢ che il piu volte menzio-
nato comma 25 si limita ad affermare che I'in-
dividuazione dei soggetti affidatari dovra avve-
nire “previa determinazione di criteri generali
e obiettivi”; il secondo ¢ che lo stesso comma
25 attribuisce alle Regioni la competenza in
ordine alla disciplina di dettaglio delle modalita
di aftidamento®.

Note:

(segue nota 3)
conto naturalmente delle specifiche caratteristiche organizzati-
ve, finanziarie e contabili dell'impianto, nonché della idoneita
del personale a disposizione e delle finalita pubbliche da per-
seguire.

4 1In tema, fra gli altri, G. Federici, “Sulle procedure di affidamen-
to a privati della gestione di piscine comunali”, in Nuova rass.,
1990, fasc. 2, pagg. 238 e ss.; R. Patrassi, “Problemi sulla gestio-
ne degli impianti sportivi comunali”, in Amm. it., 1999, fasc. 9,
pagg. 1192 e ss.; S. Del Gatto, “Affidamento a privati di locali
all'interno di impianti sportivi di proprieta comunale: locazio-
ne di immobile o concessione di beni pubblici?”, in Riv. giur.
edil., 2003, pagg. 1544 e ss.; E Bertorino, “Riflessioni sugli im-
pianti sportivi comunali alla luce delle recenti novita legislati-
ve”, in Comuni d’Italia, 2004, fasc. 6, pagg. 90 e ss.; S. Monzani,
“Laftidamento di servizi pubblici locali alla luce dei piu recenti
interventi legislativi: in particolare, la gestione di impianti spor-
tivi”, in Amm. it., 2008, fasc. 12, pagg. 1592 e ss.; A. Zuccolo,
“Laftidamento della gestione degli impianti sportivi comunali
quale concessione di un servizio pubblico di rilevanza econo-
mica”, in Contr. Stato Enti pubbl., 2009, fasc. 4, pagg. 532 e ss.

A livello generale vedi, infine, C. Mignone, G. Pericu, E Roversi
Monaco (a cura di), Le esternalizzazioni, Bologna, 2007.

5 In Banca Dati BIG Suite, IPSOA.

6 Merita ricordare che anche il comma 24 dell’articolo indicato
si occupa degli impianti sportivi, tuttavia si interessa esclusiva-
mente dell*‘uso” degli stessi - dunque non propriamente della
“gestione” - stabilendo che tali impianti sono “apert(i) a tutti i
cittadini”, ed aggiungendo che il relativo “uso” ¢ garantito alle
societd e alle associazioni sportive in base a “criteri obbietti-
vi”.

7 Ivi comprese “le palestre” e “le aree di gioco”.

8 Ovvero “in Comuni confinanti”, seppure col limite rappre-
sentato dalla compatibilita della relativa gestione con le esi-
genze dell’attivita didattica e sportiva della scuola.

9 Alcuni esempi recenti in tal senso sono rappresentati dalla Lr.
Abruzzo n. 27/2012,“Disciplina delle modalita di affidamento

(segue)
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Da quanto indicato si pos-
sono cogliere le molteplici
ragioni che conducono 1
diversi Consigli comunali
ad approvare con una certa
frequenza le delibere men-
zionate. L'ampiezza del fe-
nomeno, associata al rico-
noscimento di un’estesa
competenza legislativa re-
gionale in materia, seppur
nei limiti indicati dalla nor-
mativa statale, determina
che 1 Comuni si trovino
spesso ad interessarsi del te-
ma, talora anche solo per
adeguare la propria disci-

Il problema

Clausole restrittive

della concorrenza

Nel disciplinare le modalita di affidamento della
gestioni di impianti sportivi di proprieta del Co-
mune, Spesso vengono inserite previsioni che di-
spongono clausole fortemente restrittive della
concorrenza.

Alcuni casi esemplari possono essere ricondotti
al radicamento sul territorio del soggetto affi-
datario nonché alle precedenti esperienze po-
sitive maturate nella gestione di impianti sporti-
vi similari.

Nel primo caso & come se Si volesse riconosce-
re una sorta di diritto d'insistenza al preceden-
te affidatario; nel secondo, & come se si volesse
riconoscere un vantaggio pit o meno forte alle

blici del 200611, soprattutto
laddove le clausole indicate
venissero applicate come
requisiti di partecipazione,
nonché, in alternativa, co-
me criteri di valutazione
con pesi eccessivamente
elevati.

Simili applicazioni potreb-
bero mascherare inaccetta-
bili forme di contribuzio-
ne pubblica a favore dei
soggetti affidatari. Da cui
potrebbero derivare, per al-
tro, rilevanti responsabilita
contabili per danno all’era-
rio in capo al funzionario

plina locale ai cambiamenti | associazioni locali.

responsabile!2.

avvenuti a livello regionale,
ci0 sia a causa dell’approvazione di una legge
regionale, sia per la modificazione di quella
eventualmente esistente.

Nelle deliberazioni comunali si possono ri-
scontrare previsioni che talvolta si limitano a
recepire il dato normativo nazionale e/o regio-
nale. In altri casi, al contrario, si ravvisano pre-
visioni che dispongono clausole a dir poco
“singolari”, capaci di determinare forti restri-
zioni alle regole della concorrenza.

Si sono gia richiamati alcuni casi esemplari ri-
guardo questa seconda ipotesi. Essi, come anti-
cipato, si possono ricondurre al “radicamento
sul territorio del soggetto aftidatario”, nonché
alle “precedenti esperienze positive maturate
nella gestione di impianti sportivi similari”: nel
primo caso ¢ come se si volesse riconoscere
una sorta di diritto d’insistenza al precedente
affidatariol?; nel secondo ¢ come se si volesse
riconoscere un vantaggio piu o meno forte alle
associazioni locali.

Per questa via, ¢ facile intuire che si possa svia-
re dalle finalita perseguite dalla normativa in
materia di concorrenza, rappresentata nel no-
stro ordinamento dal codice degli appalti pub-

uqneralive )
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Non si trascuri, inoltre,

Note:

(segue nota 9)

di impianti sportivi da parte degli Enti pubblici territoriali
della Regione Abruzzo, interventi a favore degli atleti parao-
limpici e disciplina per la concessione di contributi a sostegno
dell’'impiantistica sportiva di cui al Titolo XI della Lr. n.
20/2000” e dalla L.r. Marche n. 5/2012, “Disposizioni regionali
in materia di sport e tempo libero”.

10 Si riprende qui, in via analogica, il famigerato diritto di insi-
stenza previsto dal codice della navigazione a favore del pre-
cedente concessionario di un bene demaniale (e soprattutto
di una spiaggia); un diritto che consentiva al concessionario
stesso di avere una sorta di prelazione nella riassegnazione
del bene demaniale. Sulle novita in tema, compresi i risvolti
problematici che cid pone in termini di concorrenza e libera
circolazione, sia consentito rinviare a S.Villamena, “Conces-
sioni demaniali marittime e concorrenza. Profili ricostruttivi
e modalita operative”, in G. Lami (a cura di), Le concessioni
demaniali marittime tra passato presente e futuro, Padova, 2010,
pagg. 83 e ss.

11 Approvato con D.Lgs. n. 163/2006 (infra).

12 Per un caso specifico in cui, in questo ambito, il Giudice am-
ministrativo ha ritenuto opportuno attivare la Corte dei conti
(Procura regionale presso la Sezione Giurisdizionale), al fine di
accertare se si fossero verificate eventuali responsabilitd ammi-
nistrative per danno erariale: TAR Basilicata, Potenza, Sez. I,
11 maggio 2011, n. 255.

Sempre in tema di responsabilita, ma stavolta relativamente ai
danni causati a terzi, L. Gavazzi, “La responsabilita del gestore
di un impianto sportivo di proprieta comunale”, in Resp. civ. e
prev., 2006, pag. 1311 e ss. Il contributo si occupa di una inte-
ressante pronuncia del Tribunale di Milano in cui si ¢ statuito
che, nell'ipotesi di impianto sportivo di proprieta del Comune,

(segue)
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che talvolta la previsione di un semplice rim-
borso a favore del soggetto-gestore potrebbe
invero celare forme di contribuzione occulta,
qualora fosse sganciato da una chiara e traspa-
rente indicazione delle spese effettivamente
sostenute.

La disciplina concorsuale mira a salvaguardare
I'interesse pubblico alla trasparenza, imparzialita
ed economicita dell’azione e, contemporanea-
mente, a proteggere il principio della libera
concorrenza.

Assunti, questi, che trovano puntuale conferma
sia nell’art. 41 della Costituzione (che garanti-
sce la liberta di iniziativa economica privata),
sia nel Trattato istitutivo CE (dove la libera
concorrenza costituisce un principio fonda-
mentale del diritto comunitario).

Quando ’Amministrazione restringe o addirit-
tura elimina la concorrenzal3, si preclude da sé
la stessa possibilita di valutare una pluralita di
offerte e dunque di affidare 'appalto all'impre-
sa che oftre le migliori condizioni.

Rilevanza economica dell’affidamento

Da ultimo, merita qui ricordare il profilo con-
cernente la rilevanza economica (o non) del-
I'affidamento.

Tale verifica puo risultare anche molto com-
plessa, basandosi spesso su meri indicatori pre-
suntivil4.

Daccertamento indicato va comunque effettua-
to, atteso che qualora la gestione dell’impianto
rientri fra 1 casi di attivita a valenza economica,
si potra parlare “con maggiore sicurezza” del-
l'applicabilita delle regole sulla concorrenzals.
Si tratta di un profilo che meriterebbe di essere
maggiormente sviluppato.

In questa sede sembra pero sufficiente richia-
mare una recente pronuncia del Giudice am-
ministrativo. In questa, si precisa che, ai fini
della definizione della rilevanza economica del
«servizio sportivo», ¢ necessario distinguere fra
servizi che si ritiene debbano essere resi alla
collettivita “anche al di fuori di una logica di

profitto d’impresa” (“cioe quelli che il mercato
privato non ¢ in grado o non ¢ interessato a
fornire”) e servizi che, “pur essendo di pubblica
utilita”, rientrano in una situazione di “mercato
appetibile per gli imprenditori” (nel senso che
la loro gestione consente una “remunerazione
dei fattori di produzione e del capitale e per-
mette all'impresa di trarre dalla gestione la fon-
te della remunerazione, con esclusione di inter-
venti pubblici”)16.

Note:

(segue nota 12)

e da questo dato in gestione ad una cooperativa, per i danni
causati a terzi dalle cose che in esso si trovano, rispondono en-
trambi in via solidale, ai sensi e per gli effetti dell’art. 2051 c.c.
E ci0, a meno che nel capitolato speciale non sia previsto 1'ac-
collo totale del rischio in capo al gestore e 'esonero dell’ente
da qualsiasi tipo di responsabilita. Merita precisare, inoltre, che
ai fini del risarcimento del danno subito il danneggiato deve
provare I'esistenza del rapporto eziologico tra la cosa e I’even-
to lesivo; mentre il custode, per essere esonerato dalla respon-
sabilita, deve provare l'esistenza di un fattore esterno estraneo
alla sua sfera soggettiva e che presenti i caratteri dell'impreve-
dibilita ed eccezionalita.

13 Cfr. TAR Basilicata, Potenza, Sez. I, 12 maggio 2007, n. 366. Si
trattava dell’affidamento mediante trattativa privata della ge-
stione, per quattro mesi, dei Campi di Tennis di proprietd co-
munale.

14 Secondo alcuni orientamenti comunitari, la distinzione tra at-
tivita economiche e non ha carattere dinamico ed evolutivo, in
quanto non ¢ possibile fissare a priori un elenco definitivo dei
relativi servizi, che varia nel tempo a seconda delle trasforma-
zioni sociali. Secondo costante giurisprudenza comunitaria
spetta comunque al Giudice nazionale valutare circostanze e
condizioni in cui il servizio viene prestato, tenendo conto, in
particolare: assenza di uno scopo precipuamente lucrativo;
mancata assunzione dei rischi connessi a tale attivita; eventuale
finanziamento pubblico dell’attivita in questione. L'ente locale,
infine, incide spesso sulla potenziale rilevanza economica degli
impianti, con l'introduzione di vincoli convenzionali che
comprimono la capacita di autofinanziamento del soggetto
gestore: fra questi, il rispetto del sistema tariffario dei servizi
rivolti all’utenza; i vincoli sociali di utilizzo; il numero di gior-
nate di uso riservato degli impianti a titolo gratuito per inizia-
tive dell’ente o di soggetti patrocinati; eventuali migliorie ob-
bligatorie. In tal senso, TAR Puglia, Lecce, Sez. I1I, 27 novem-
bre 2009, n. 2868.

15 La necessita di una gara pubblica non ¢ da escludersi neppure
nelle altre ipotesi prive di rilevanza economica. Ma qui si im-
pone con maggiore forza una verifica caso per caso al fine di
verificare i pro e i contra di una simile scelta. Merita infine rile-
vare che la rilevanza economica (o non) di un affidamento
puo dipendere anche e soprattutto dalla presenza di particolari
vincoli posti dal Comune al soggetto concessionario (vedi so-
pra, nota precedente).

16 TAR Lazio, Roma, Sez. II ter, 22 marzo 2011, n. 2538.
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Scelta della forma

di gestione:

fra liberta e vincoli

Alla luce di quanto pre-
messo, le nostre osservazio-
ni interessano l'ipotesi ri-
guardante 'affidamento a
rilevanza economica, senza
addentrarsi nel campo -

Osservazioni critiche

Requisiti troppo rigidi limitano

la scelta della migliore offerta

Nelle delibere comunali che disciplinano I'affida-
mento della gestione di servizi destinati alla col-
lettivita, criteri tendenzialmente restrittivi come
quelli legati alla “territorialitd” non possono
prevalere in maniera del tutto irragionevole su

In tal modo, potra cercare
di soddisfare, anche attra-
verso delicate ma necessa-
rie operazioni di bilancia-
mento, la “massimizzazio-
ne delle fonti di finanzia-
mento delle attivita di ge-
stione» e «gli obiettivi poli-
tici di socialita”21,

connesso, ma separato -
dell’affidamento della ge-
stione di impianti sportivi
privi di tale rilevanza. ne degli enti locali
Occorre anzitutto precisare
che nessuna norma obbliga
1 Comuni ad affidare al-
I'esterno determinati servi-
zi, ossia ad esternalizzarli,
ove preferiscano ammini-

strarli in via diretta o in 0 "Su misura’.

altri che hanno la logica priorita, come, ad
esempio, la convenienza dell’ offerta tecnico-
economica, specialmente in tempi di notevole
contrazione delle risorse finanziarie a disposizio-

E opportuno prestare grande attenzione alla mi-
sura 0 proporzionalita di tali previsioni, onde
trovare un ragionevole equilibrio fra agevola-
zioni previste e corrispondenti punteggi appli-
cabili, cosi da scongiurare la minaccia di di-
scriminazioni basate su requisiti precostituiti,

Necessita del confronto
concorrenziale

in tema di affidamento
della gestione

di impianti sportivi
Lobbligatorieta di un con-
fronto concorrenziale nella
scelta del gestore dell’im-
pianto sportivo impone di
fissare regole non discrimi-

economia.
Oltre agli impianti sportivi, le forme di gestio-
ne in via diretta o in economia interessano tra-
dizionalmente 1 servizi di illuminazione, quelli
prestati in centri assistenziali, case di accoglien-
za, case di riposo, case famiglia, mense scolasti-
che, biblioteche, ecc.

Tuttavia, qualora i1l Comune si determini diver-
samente, scelta che per altro appartiene alla sfe-
ra del merito amministrativol?, e che trova ora
un suo preciso ancoraggio costituzionale nel
principio di sussidiarieta, di cui all’art. 118 della
Costituzione!8, il conferimento a soggetti terzi
deve necessariamente avvenire tramite gara ri-
spettosa del regime di libera concorrenzal?,
non potendosi ricavare dalla normativa vigente
(fra cui soprattutto il gia citato art. 90, comma
25,legge n. 289/2002) alcuna ragione di prefe-
renza a favore di una figura organizzativa solo
perché posizionata in un determinato territo-
rio?0.

Da quanto rilevato, consegue che, anche in
questo settore, I’ente locale ha I’obbligo di ope-
rare secondo una logica di management pubblico.

nqneralive )
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natorie per il relativo affi-
damento.

In caso contrario, infatti, la stessa pubblicazione
di un bando o di un avviso potrebbe costituire
un mero orpello formale privo di alcuna so-
stanza, se non quella di rendere pubblica, e
dunque conoscibile all’esterno, I’intenzione
della PA.

E noto che in qualsiasi procedura di evidenza
pubblica, I’Amministrazione dispone di un
margine flessibile di discrezionalita nella fissa-

Note:

17 Come tale insindacabile dall’organo giurisdizionale.

18 Ove viene favorita 'autonoma iniziativa dei cittadini singoli e
associati per lo svolgimento di attivita di interesse generale.

19 Occorre tuttavia considerare che la gestione diretta da parte
del Comune rappresenta un modello recessivo, che si adatta a
situazioni residuali caratterizzate dalla presenza di impianti di
modeste dimensioni o che comunque prevedono oneri orga-
nizzativi ed economici limitati. Puo talvolta accadere, per altro,
che Vesternalizzazione rappresenti un vero e proprio fallimento
per I'ente pubblico; vedi in tal senso, TAR Sicilia, Catania, Sez.
II1, 19 agosto 2011, n. 2097 (relativamente alla gestione di una
struttura sportiva polivalente di proprieta della Provincia).

20 In tal senso, Tar Lazio, Roma, Sez. II fer, 22 marzo 2011, n.
2538, cit.

21 In tal senso, ancora, Tar Lazio, Roma, Sez. II ter, 22 marzo
2011, n. 2538, cit.
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zione dei requisiti di partecipazione e nella de-
terminazione dei criteri di selezione del sog-
getto affidatario.

Nondimeno ¢ parimenti noto che tali scelte
devono essere operate nel rispetto delle nor-
mative vigenti, nonché secondo ragionevolezza
e proporzionalita.

In base a una giurisprudenza recente, 'aftida-
mento della gestione di un impianto sportivo
non ha una precisa collocazione nel quadro
delle norme relative agli appalti. Ciononostan-
te, precisa la stessa giurisprudenza menzionata,
“Iente locale che intenda affidare a terzi la ge-
stione degli impianti sportivi € tenuto, ai sensi
dell’art. 30, comma 3, D.Lgs. 12 aprile 2006, n.
163, a indire una gara pubblica aperta a tutti 1
soggetti qualificati in relazione al suo ogget-
to”’22,

Il presupposto della sottoposizione ai principi
dell’evidenza pubblica sta nel fatto di consenti-
re la scelta del soggetto maggiormente qualifi-
cato per lo svolgimento di un’attivita che sod-
disfa bisogni collettivi riconosciuti degni di tu-
tela. Bisogni collettivi che coincidono con la
diftusione della pratica sportiva, atteso che ¢
universalmente riconosciuta 'importanza dello
sport, inteso appunto come pratica sportiva, ai
fini dell’aggregazione sociale, della prevenzione
delle malattie, della formazione dei giovani?3.
Se, oltre a c10, 'uso del bene concesso ¢ suscet-
tibile di produrre un’utilita economica si im-
pone, a maggior ragione, ’adozione di una
procedura comparativa ispirata ai principi di
trasparenza, non discriminazione e parita di
trattamento?4.

Per le ragioni appena indicate, ¢ appena il caso
di rilevare che anche I'affidamento della gestio-
ne di impianti privi di rilevanza economica,
non dovrebbe poter sfuggire ad una qualche,
seppur blanda, procedura competitiva.

Ci0 posto, qualora il Comune preveda nelle
sue deliberazioni “requisiti” troppo rigidi per
poter partecipare alla gara, ovvero “qualita” che
in modo non ragionevole e proporzionato po-

tranno essere valutate con peso maggiore ri-
spetto ad altre, ecco che, fatalmente, si pone un
forte limite alla scelta della migliore offerta
possibile2>.

TAR Marche: sentenza 24 gennaio 2013,
n.73

Torna qui utile il richiamo ad una recentissima
pronuncia del TAR Marche?6, relativa all’aftida-
mento della gestione di un impianto natatorio,
avvenuto per altro in applicazione di una re-
centissima legge regionale in materia?7.

La vicenda (per quanto rileva in questa sede) si
puo riassumere nei termini seguenti: una so-
cieta sportiva provvede a impugnare 1 provve-
dimenti comunali con cui era stata affidata la
gestione di una piscina comunale ad un’altra
societa sportiva poiché, nonostante la ricorren-

Note:

22 Cons. Stato, Sez.V, 20 febbraio 2009, n. 1030 (ripresa da TAR

Lazio, Roma, Sez. II fer, 22 marzo 2011, n. 2538, cit.). Per un
commento aggiornato all’articolo indicato: B. Mameli, Articolo
30,1in L. R. Perfetti (a cura di), Codice dei contratti pubblici com-
mentato, Milano, IPSOA, 2013, pag. 399 e ss.
Il tipo di servizio oggetto di procedura di gara (servizio
sportivo) potrebbe del resto comportare anche I'applicazione
dell’art. 20, Codice degli appalti cit., laddove si prevedono una
serie di regole a tutela della concorrenza con riferimento ai
c.d. servizi sociali. In tal caso, secondo la dottrina il relativo af-
fidamento dovrebbe avvenire secondo la disciplina dell’art. 27
del Codice cit., che non differisce di molto da quella dell’art.
30 cit. Sul punto vedi, ancora, B. Mameli, Articoli 20-21, in L.
R. Perfetti (a cura di), Codice dei contratti pubblici commentato,
cit., pag. 298 e ss.

23 Cosi, TAR Lazio, Roma, Sez. II ter, 22 marzo 2011, n. 2538,
cit., che qualifica come rientrante nell’area dei «servizi alla
persona, o dei servizi sociali», quello relativo alla gestione di
un impianto sportivo di proprieta comunale.

24 TAR Puglia, Lecce, Sez. I1I, 3 giugno 2010, n. 1341.

25 Si prenda come esempio, anche se relativamente ad un settore
diverso, la recente pronuncia del TAR Lazio, Roma, Sez. III,
24 aprile 2013, n. 1779, in base alla quale «E illegittima - po-
nendosi in aperto contrasto con i principi di proporzionalita e
di ragionevolezza che debbono orientare I'esercizio della fa-
colta di scelta della stazione appaltante dei requisiti di parteci-
pazione e di verifica dell’affidabilita economica dei concor-
renti, a norma dell’art. 41, d.Ig. 12 aprile 2006 n. 163 - la
clausola del bando che richiede, ai fini della partecipazione alla
gara, un fatturato globale realizzato complessivamente negli
ultimi tre anni di molto sproporzionato rispetto all’importo
stabilito a base d’asta».

26 TAR Marche, Ancona, Sez. I, 24 gennaio 2013, n. 73.

27 La gia citata Lr. Marche n. 5/2012, «Disposizioni regionali in
materia di sport e tempo libero».
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te avesse presentato la migliore offerta (sotto
forma di un canone piu elevato), non era ri-
sultata aggiudicataria in quanto il bando pre-
vedeva, come “requisito preferenziale”, il fatto
di essere (id est di possedere come “qualita”)
una societa sportiva avente sede nel territorio
comunale.

Il Giudice amministrativo - dopo aver rilevato
che il servizio in questione, a differenza di
quanto sostenuto dal Comune, aveva rilevanza
economica?® - ha esattamente stabilito che il
Comune violava la normativa regionale di rife-
rimento?® poiché, tali disposizioni, “vietano la
limitazione della partecipazione ai soli soggetti
aventi sedi nel Comune che indice la gara”.
Ma, cio che piu rileva ai nostri fini, ¢ che lo
stesso Organo giudicante sembra dettare nella
pronuncia richiamata la corretta e pit adeguata
linea interpretativa da seguire in simili fattispe-
cie30. Cio, laddove stabilisce che criteri tenden-
zialmente restrittivi come quelli legati alla “ter-
ritorialita” - a causa del timore che 'affida-
mento possa essere aggiudicato ad una “societa
straniera”, come la definisce il Giudice in paro-
la, con conseguenti rischi circa la corretta frui-
zione degli impianti sportivi - non possono
prevalere “in maniera del tutto irragionevole su
altri che hanno la logica priorita”, come ad
esempio la “convenienza dell’offerta tecnico-
economica’, specialmente “in tempi di notevo-
le contrazione delle risorse finanziarie a dispo-
sizione degli enti locali”.

La giurisprudenza richiamata (per altro in linea
con quella di cui si ¢ dato conto in precedenza)
stabilisce in definitiva che la previsione di cri-
teri similari a quelli appena indicati potrebbe
passare indenne il vaglio di legittimita solo lad-
dove non determinasse I’esito della gara.

Il “metodo” che la pronuncia indicata suggeri-
sce ¢ quello di prestare grande attenzione alla
misura o proporzionalita di tali previsioni3!,
onde trovare un ragionevole equilibrio fra age-
volazioni previste e corrispondenti punteggi
applicabili, cosi da scongiurare la minaccia di
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discriminazioni basate su requisiti precostituiti,
o “su misura”, che tradirebbero lo spirito stesso
della procedura competitiva, nonché 1 principi
generali che governano la materia32.

Recenti aperture a forme ampliate
di tutela in tema di concorrenza
Resta da precisare che previsioni potenzial-
mente discriminatorie come quelle indicate, sa-
rebbero pur sempre impugnabili anche laddove
non consentissero 1’accesso alla gara, in quanto
poste come requisiti di partecipazione e non
come semplici criteri di valutazione della qua-
lita delle ofterte presentate.

Infatti, pur non avendo partecipato alla gara ¢

comunque consentito agli operatori interessati

di impugnare gli atti della relativa procedura, a

condizione che il ricorrente contesti:

a) che una gara sia mancata, avendo I’Ammini-
strazione disposto l'affidamento in via diretta
del contratto;

b)in alternativa, che le clausole del bando siano
immediatamente escludenti®3.

Poteri dell’Antitrust sugli atti amministrativi
distorsivi della concorrenza:

il nuovo art. 21 bis

Sullo sfondo occorre poi segnalare un nuovo
strumento che il nostro ordinamento giuridico

Note:

28 Vedi punto 5 del ricorso (parte in diritto) ove si rileva: «In ef-
fetti, sono le stesse deduzioni rassegnate dalla controinteressata
nella memoria di costituzione a confermare che la gestione di
impianti sportivi pubblici...produce utili economici anche ri-
levanti».

29 In particolare, artt. 18 e 19, Lr. Marche n. 5/2012 cit., attuativi
proprio dell’art. 90, comma 25, 1. n. 289/2002.

30 In questo senso, oltre alle pronunce indicate nelle note prece-
denti, vedi TAR Campania, Napoli, Sez. I, 27 maggio 2010, n.
9742.

31 Sul tema generale, da ultimo, S. Cognetti, Principio di propor-
zionalita. Profili di teoria generale e di analisi sistematica, Tori-
no, 2011. Sia inoltre consentito richiamare, fra 1 diversi, il mio:
Contributo in tema di proporzionalitd amministrativa, Milano,
2008.

32 Cioe, le gia richiamate norme statali e regionali, oltre che, pit
in generale, l'art. 12, 1. n. 241/1990 (legge sul procedimento
amministrativo).

33 Cons. Stato, Sez. 111, 5 febbraio 2013, n. 689.
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mette a disposizione avverso gli atti ammini-
strativi contrari al valore della concorrenza.

St tratta del riconoscimento a favore dell’**An-
titrust” del potere di agire in giudizio contro
gli atti amministrativi che violino le norme po-
ste a tutela della concorrenza del mercato3+4.

In particolare, se ’Autorita in parola ritiene
che una pubblica Amministrazione abbia ema-
nato un atto in violazione della concorrenza,
emette un parere motivato nel quale indica gli
specifici profili delle violazioni riscontrate.
Qualora ’Amministrazione non dovesse con-
formarsi nel termine di sessanta giorni alle in-
dicazioni dell’**Antitrust”, quest’ultima potreb-
be presentare ricorso, entro 1 successivi trenta
giorni, al Giudice amministrativo.

Si offre cosi la possibilita all’*“Antitrust” di agire
come una sorta di “pubblico ministero per la
realizzazione dell’interesse generale alla con-
correnza’3.

Questo nuovo potere rappresenta emblemati-
camente una considerevole apertura del nostro
processo amministrativo a nuove forme di tute-
la che, per certi settori, come quello della con-
correnza, ¢ dunque anche degli appalti, costi-

tuisce un avvicinamento ai lidi della cd. giuri-
sdizione amministrativa a carattere oggettivo3S.

Note:

34 Trattasi, come noto, del nuovo art. 21-bis, legge n. 287/1990,
introdotto dalla legge n. 214/2011. La modifica indicata ha
determinato un ampio dibattito scientifico, con importanti ri-
cadute pratico-applicative. Si segnalano, a questo riguardo, M.
A. Sandulli, Introduzione a un dibattito sul nuovo potere di legitti-
mazione al ricorso dell AGCM nell’art. 21 bis 1. n. 287 del 1990,
in sito web federalismi.it; E Cintioli, Osservazioni sul ricorso giu-
risdizionale dell’ Autorita garante della concorrenza e del mercato e
sulla legittimazione a ricorrere delle autorita indipendenti, in sito
web federalismi.it; R. Politi, Ricadute processuali a fronte dell’eser-
cizio dei nuovi poteri rimessi all AGCM ex art. 21 bis della legge
287/1990. Legittimazione al ricorso ed individuazione dell’interesse
alla sollecitazione del sindacato, in sito web federalismi.it; E
Dell’Aversana, Nota alla segnalazione dell’ Autorita garante della
concorrenza e del mercato sulle recenti proposte di legge in materia di
concorrenza e liberalizzazioni, in Osservatorio sulle fonti, 2012, pag.
7 e ss.; M. De Benedetto, “Le liberalizzazioni e 1 poteri del-
IFAGCOM?”, in Giorn. dir. amm., 2012, pag. 236 e ss.; M. Cla-
rich, “I nuovi poteri affidati al’ Antitrust”, in Quad. cost., 2012,
pagg. 115 e ss.

35 Cosi E Cintioli, Osservazioni sul ricorso giurisdizionale del-
I’Autorita garante della concorrenza e del mercato e sulla le-
gittimazione a ricorrere delle autorita indipendenti, op. cit.,
pag. 6 e ss.

36 In direzione analoga, del resto, muove anche il recentissimo
provvedimento legislativo con cui, alla neonata Autorita dei
trasporti (legge n. 27/2012), si riconosce la possibilita di pro-
porre ricorso al Giudice amministrativo allo scopo di garantire
“il diritto di mobilita degli utenti”.
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