Carlo Emanuele GALLO

DISTINZIONE TRA FUNZIONE DI REGOLAZIONE E FUNZIONE
DI GESTIONE A SEGUITO DEL REFERENDUM ABROGATIVO E

DOPO L'ART. 4 DEL D.L. 138/2011
1. Premessa. — 2. Il regime dell’incompatibilitd ta ruoli politici e di
amministrazione. — 3. L'incompatibilita alla nomina di componente
della Commissione di gara. — 4. Il ruolo e i compitdell'organo di
revisione dell’ente locale.

1. Premessa- L’art. 4 del d. I. 13 agosto 2011, n. 138, catit@in
legge 14 settembre 2011, n. 148, ai commi 19 —gipdina il regime delle
incompatibilita tra ruoli politici e di amministrezne e le ipotesi di
incompatibilita per [l'assunzione dell'incarico diormponente della
commissione di gara; le disposizioni contenute c@mnmi ora ricordati
corrispondono esattamente a quelle contenute amcdm- 9 dell’art. 8 del
d.p.r. 7 settembre 2010, n. 168, che costituivagblamento in materia di
servizi pubblici locali di rilevanza economica, arma dell’art. 23 bis,
comma 10, del cosiddetto Decreto Bersani (d. Igkfgno 2008, n. 112,
convertito, con modificazioni, in legge 6 agost®20n. 133).

Il medesimo art. 4, al comma 18, disciplina il malell’organo di
revisione, di cui agli artt. 234 e ss. del d. 8.agosto 2000, n. 267, in caso
di affidamento della gestione dei servizi pubblazali a societdn housee
in tutti i casi in cui il capitale sociale del s@ajp gestore & partecipato
dall'ente locale affidante: anche in questo casodikposizione riprende
letteralmente quanto previsto al comma 10 dell'@rtello stesso d.p.r. 7

settembre 2010, n. 168.
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La riproduzione nel d. |. n. 138 del 2011 del dstpadell’art. 8 del
precedente regolamento si giustifica in quanto, gféatto del referendum
abrogativo dell’'art. 23 bis del cosiddetto DecrB&rsani, celebrato il 12 e
13 giugno 2011, deve ritenersi travolto anche glotamento di attuazione
(cosi, I. RIZZO\La disciplina dei servizi pubblici locali dopo itferendum
in Urbanistica e Appalfi 2011, p. 899). Del resto, la stessa Corte
Costituzionale, nellammettere il referendum sulvezo idrico, con la
pronunzia n. 24/2011, ha espressamente affermaty oh caso di
abrogazione della disciplina nazionale sul punto,sa&ebbe applicata
soltanto e direttamente la disciplina comunitaria.

E cosi, il d.p.r. n. 168/2011, che sul punto quigirestione aveva
superato il vaglio di costituzionalita, perchéibfilo non era stato dedotto,
di cui alla sentenza 17 novembre 2010, n. 325, svisto privato
integralmente di contenuto per effetto deferendumsuccessivo, salvo
rinascere integro poco dopo nel d. I. n. 138 dé&f120

E evidente che il sistema delle fonti che emerdéadaequenza di
pronunzie dalla Corte Costituzionale, di intervergterendario e di scelte
del legislatore € molto diverso da quello al quaigvamo originariamente
abituati, anche, se, probabilmente, € piu ademdt@erolonta specifica degli
elettori.

Per quanto qui interessa, il disposto normativoende I'esigenza
che era gia propria delle corrispondenti norme rédgblamento del 2010
“con I'obbiettivo di ridurre i possibili conflittidi interesse nel governo dei
servizi e delle societa pubbliche e di provare #rage tali societa alle

ingerenze spesso ingiustificate della classe palitiocale” (cosi G.
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PIPERATA, La disciplina dei servizi pubblici locali negli utti interventi
legislativi di stabilita economicain Giornale dir. amm. 2012, p. 26),
fondandosi sull'idea ch#a riuscita dell’intero processo di liberalizzazine

e di privatizzazione dei servizi pubblici localidgve basare sulla solidita
ed efficacia del sistema di controllo e regolaziche oggi € spesso assente
in enti che sono anche i soggetti proprietari dedtecieta che gestiscono i
servizi pubblici” (cosi I. RIZZO,| servizi pubblici dopo il d. I. 138/201in
Urbanistica e Appalti2011, p. 1401).

E da vedere se, cosi operando, il risultato vegiunto: quello che
e certo € che vengono confermate previsioni moltata e specifiche, che
rendono piu complessa la gestione del servizio jdbbocale: la tendenza
all'incremento della disciplina normativa, da padt legislatore che regola
la stabilitd delle amministrazioni con rilevanza®eemica, vuoi del servizio
pubblico, vuoi contrattuale, ha come effetto imnaéali una maggior
complicazione del settore, senza che vi sia, perl@ffetto positivo della
maggior trasparenza e del miglior funzionamento.

2. Il regime dellincompatibilitd tra ruoli politic i e di
amministrazione. — Le ipotesi di incompatibilita previste dall’ad. sono
suddivisibili in due grandi categorie, a loro vohldicolate in fattispecie
distinte: la prima e quella relativa ai rappori tgli amministratori, ai
dirigenti e ai responsabili dell’ente locale eti\dta di gestione; la seconda
e relativa alla incompatibilita per il componenélld Commissione di gara
per I'affidamento dei servizi pubblici locali.

La prima ipotesi € disciplinata, nelle varie faiisie, ai commi 19 —

21.
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Gli amministratori, i dirigenti e i responsabili gle uffici o dei
servizi degli enti locali, nonché degli altri orgsmi, in qualunque modo
qualificati, che espletano funzioni di stazione @fgnte, di regolazione, di
indirizzo e di controllo di servizi pubblici localhon possono svolgere
incarichi inerenti la gestione dei servizi affidata parte dei medesimi
soggetti. Il divieto si applica anche nel caso umle funzioni in questione
siano state svolte nei tre anni precedenti il comfento dell'incarico
inerente la gestione dei servizi pubblici localidivieto opera anche nei
confronti del coniuge, dei parenti e degli affimt® il quarto grado dei
soggetti indicati nello stesso comma, nonché neifroati di coloro che
prestano o hanno prestato nel triennio, a qualsidsio, attivita di
consulenza o di collaborazione a favore degli kali o dei soggetti che
hanno affidato la gestione del servizio pubblicoale. Non possono, poi,
essere nominati amministratori di societa parteei enti locali coloro
che nei tre anni precedenti alla nomina hanno &dopla carica di
amministratore, di cui all'art. 77 del d. Igs. 1§oato 2000, n. 267, e
successive modificazioni, negli enti locali che etgfono quote di
partecipazione al capitale della stessa societa.

Le ipotesi di incompatibilita sono piuttosto ampé,tenuto conto
dell'obbiettivo che la norma vuol raggiungere, eecievitare conflitti di
interesse, la tradizionale impostazione, secondoguale le cause di
incompatibilita sono di stretta interpretazioneyaleedere il passo rispetto
all'esigenza funzionale.

Nell'interpretazione delle formule di cui all’ard, percio, si dovra

tener conto del’esigenza che il legislatore ha tohaggiungere, piu che
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della denominazione letterale utilizzata. Quanto ttode e stato
sostanzialmente ritenuto dalla Autorita Garante lpeiConcorrenza e il
Mercato nel parere 20 luglio 2011, n. AS865, reslopsevigente d.p.r. 7
settembre 2010, n. 168, laddove ha ritenuto incdimjfea la carica di
assessore, che concretizza un’ipotesi di ammitisgadi ente locale a’
sensi dell'art. 77 del d. Igs. n. 267 del 2000aearica di sindaco di una
societa a partecipazione pubblica che gestiscaennze pubblico locale.
L’Autorita ha ritenuto che la nomina di un assessosindaco di una societa
partecipata che gestisca il servizio viene a velacriterio di separazione
tra la funzione di indirizzo e controllo e la fuame di gestione, a’ sensi del
disposto del primo comma dellart. 8 del d.p.r..

Con questa avvertenza, puo procedersi alla disadalfart. 4.

Al primo comma, viene affermata, si & visto, l'imgpatibilita tra
coloro che svolgono funzioni all’interno dell’entigcale di regolazione, di
indirizzo e controllo dei servizi pubblici localion incarichi inerenti la
gestione dei servizi affidati da parte dei medesoggetti. Poiché gli enti
locali, con riferimento ai servizi pubblici, non ggmno che svolgere
funzioni di regolazione, di indirizzo e di contmllcio significa che tutti
coloro che nell’ente locale si occupano di serpizibblici, con funzioni che
comportino I'assunzione di responsabilita, e ciagdbssibilita di adottare
atto o di assumere comportamenti rilevanti all’esie o di adottare atti o
assumere comportamenti causalmente rilevanti &, non possono
assumere incarichi relativi alla gestione dei senli’incompatibilita vale,
per quanto concerne I'ente concedente, per tut@mgiministratori, e cioe

per tutti coloro che sono menzionati nell'art. & d. Igs. n. 267 del 2000,
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poiché tutti questi soggetti sono chiamati o indiMImente o
collegialmente ad occuparsi delle attivita di regabne, di indirizzo e
controllo, nonché per i dirigenti ed i responsalliigli uffici o dei servizi
degli enti locali che sono deputati ad occupariedeedesime funzioni. La
norma deve essere interpretata in senso letterfatalestico: se si procede
in questo senso, ne consegue che non possono rkvoigarichi inerenti la
gestione dei servizi affidati da parte degli eatidli tutti gli amministratori,
tutti i dirigenti e tutti i responsabili degli uéii o dei servizi dell’ente locale;
il comma 19, infatti, se si sottrae al medesim@giessione parentetica
“nonché degli altri organismi che esplicano funzioih stazione appaltante,
di regolazione, di indirizzo e di controllo di sev pubblici locali”, €
tranciante nella sua formulazione. Non vi e diffes@ tra amministratori,
dirigenti e responsabili degli uffici o dei servigboiché per tutti vale
'incompatibilita: si tratta di un regime rigido,oghé, mentre per gli
amministratori si puo immaginare un loro coinvolgimo diretto nelle
funzioni di regolazione, di indirizzo e di contrll per i dirigenti e i
responsabili dell’'ufficio o dei servizi questo cealgimento diretto non e
ipotizzabile; ma, evidentemente, la disposizione oéuto evitare che
comunqgue che coloro che hanno nell’ente localeedalzioni di rilievo, e
possono percio in qualche misura essere coinvoltrappresentanza di
guesto ente, che ha l'incarico di regolazione ndirizzo e di controllo, si
trovino ad essere anche gestori dei servizi e gumndualche misura nella
posizione di controllori-controllati. Il divieto V& anche per le funzioni
svolte nei tre anni precedenti ed anche per i @niuparenti e gli affini

entro il quarto grado. La stessa regola vale nefroati di tutti coloro che
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prestano ed hanno prestato nel triennio precedeqtelsiasi titolo attivita
di consulenza o collaborazione in favore degli dotali: si tratta di
qualunque tipo di attivita di consulenza e coll@zorne, anche episodica,
anche puntuale, volendosi escludere ogni e quaba/opossibile
coinvolgimento in termini di conflitto di interessE evidente che la
previsione € molto rigorosa, ma la medesima sitifjices proprio per le
esigenze di cui prima si e detto: I'applicaziondadeorma potra creare dei
problemi negli enti locali di ridotte dimensioni, anquesto comporta
semplicemente l'esigenza che i servizi pubblicialosiano gestiti con
ambiti sufficientemente ampi, come, del resto,atdét disciplina attuale
prevede.

Con una disposizione piu puntuale ancora, che pasplicitazione
delle disposizioni precedenti, il comma 21 afferespressamente che non
posSsono essere nominati amministratori di sociatéepipate da enti locali
coloro che nei tre anni precedenti alla nomina barcoperto la carica di
amministratore negli enti locali che detengono quadit partecipazione al
capitale della stessa societa. Il disposto del carBiné, come si € detto, una
specificazione di quanto gia stabilito nel commam8 ha una sua portata
autonoma, in quanto vuol espressamente supera@stabile esclusione di
causa di incompatibilitd dipendente dal fatto caenbmina nella societa
partecipata viene fatta dallo stesso ente locagsclusione dalla possibilita
di nomina é radicale e volta ad affermare una e¢osdparazione tra gli
amministratori della societa e gli amministratal Gomune.

3. L’incompatibilita alla nomina di componente delh

Commissione di gara— Ai commi 22 - 26, il regime delle incompatikalit
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viene riferito alle commissioni di gara; si trattauna disciplina in buona
parte corrispondente a quella prevista nell’art.d@#t Codice dei contratti
pubbilici.

| componenti della commissione di gara per l'affidanto della
gestione di servizi pubblici locali non devono aseolto né svolgere alcuna
altra funzione o incarico tecnico o amministrativelativamente alla
gestione del servizio di cui si tratta. Coloro ¢famno rivestito, nel triennio
precedente, la carica di amministratore localecuial comma 21, non
possono essere nominati componenti della commissiah gara
relativamente a servizi pubblici locali da affidada parte del medesimo
ente locale. Sono esclusi da successivi incarichothmissario coloro che,
in qualita di componenti di commissione di garayiabo concorso con dolo
0 colpa grave accertati in sede giurisdizionale sentenza non sospesa,
all'approvazione di atti dichiarati illegittimi. Sapplicano ai componenti
della commissione di gara le cause di astensioaeigte dall’art. 51 del
Codice di Procedura civile. Nell'ipotesi in cuialjara concorra una societa
partecipata all’ente locale che la indice, i comgrdndella Commissione di
gara non possono essere né dipendenti né amniioisttell’ente locale
stesso.

Le ipotesi di incompatibilita per i componenti lanemissione sono
da individuare in modo piu articolato.

Va innanzitutto ricordato che, di per sé, gli amistiatori locali non
possono far parte delle commissioni di gara péfidamento della gestione
dei servizi pubblici locali, in virtu del principialella separazione tra

indirizzo e gestione, stabilito in via generale dallgs. n. 267 del 2000;
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guesto divieto viene esteso dall’art. 4 del d.kchena coloro che abbiano
rivestito nel biennio precedente la carica di amstiatore locale.

Per quanto concerne i dipendenti dell’ente locaen possono
essere componenti soltanto coloro che hanno svoh@ione o incarico
tecnico o amministrativo relativamente alla gestiael servizio; possono,
percio, partecipare coloro che sono dirigenti opoesabili degli uffici
dell’ente locale ma non si occupano della gestideeservizio di cui si
tratta. E, quella di commissario, una incompatibifpercio ridotta rispetto
all’assunzione degli incarichi di gestione dei sardi cui al comma 19. La
previsione si giustifica poiché nella commissioneoinprensibile che vi
debbano essere o0 vi possano essere dei funziomssi dirigenti dell’ente
locale che svolgono una funzione tecnica nell'iesee dell’ente medesimo.
La possibilita per i dipendenti dell’ente locale giartecipare alla
commissione € viceversa esclusa se alla gara aenasma societa
partecipata dall’ente locale (si tratta di un’ipgtetrodotta gia nel d.p.r. n.
168 del 2010 su espressa richiesta formulata daksiGioo di Stato nel
parere della Sezione Consultiva Atti Normativi 24aggio 2010, n.
2415/2010); il comma 26, nell’affermare questa mpatibilita, la estende
anche agli amministratori, previsione questa petiile perché, per quanto
detto, gli amministratori non possono far partdadebmmissione di gara in
generale.

Il comma 24 prevede poi una particolare ipotesindompatibilita
per coloro che, come componenti di commissioneadh,gabbiano concorso,
con dolo o colpa grave accertato in sede giuilisdée con sentenza non

sospesa, all'approvazione di atti dichiarati iltegii; si tratta di un’ipotesi
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nuova da valutare con estrema attenzione: queko &hichiesto, perché
sussista I'incompatibilita, non €&, infatti, il fatsoltanto di aver adottato atti
illegittimi, ma, invece, il fatto di avere adottasdti illegittimi, con dolo o
colpa grave. Il dolo o la colpa grave possono esstati accertati in sede
giurisdizionale amministrativa, a fronte di unahigsta risarcitoria avanzata
dal ricorrente, o in sede di giurisdizione cont@pd fronte di una richiesta
risarcitoria avanzata dal Procuratore regionaléadebrte dei Conti. Il dolo
o la colpa grave devono essere stati accertatede giurisdizionale con
sentenza anche non passata in giudicato, purchéal@secuzione non sia
stata sospesa: nel contenzioso giurisdizionale amtrativo la sospensione
deve essere accordata dal giudice d’appello, menéie contenzioso
contabile la sospensione dipende dal fatto stessavele impugnato la
sentenza, opera perape legis

Ai componenti delle commissioni di gara si applcarpoi, in
generale, le cause di astensione previste dalBartiel Codice di procedura
civile per i magistrati.

Il comma 27 ha previsto che l'incompatibilita e ividti di cui ai
commi dal 19 al 26 si applichino soltanto alle noene agli incarichi da
conferire successivamente alla data di entrataigore del decreto: la
previsione, che corrisponde al normale criteridedefficacia delle leggi nel
tempo, non esclude, perd, che il principio delkimpatibilita possa
comunque applicarsi anche a fattispecie precedeoiché il principio
dell'incompatibilita comunque era gia presentereatro ordinamento.

4. 1l ruolo e i compiti dell’organo di revisione ddi’ente locale. —

Come si € ricordato, I'art. 4 riprende il dispostll’art. 8 del regolamento
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anche per la valutazione dell’attivita dell’orgadtiorevisione. All'organo di
revisione é attribuita una funzione particolares don € quella sua propria,
ma e una sorta di vigilanza sul rispetto del cdtdrdi servizio: non e detto
che I'organo di revisione sia il piu qualificatorde svolgimento di questa
attivita, posto che I'organo di revisione ha unazione in realta diversa, di
verifica della regolaritd contabile, finanziaria edonomica della gestione.
Deve ipotizzarsi, questo punto, che I'organo diisieme vede ampliata la
sua funzione al riscontro del rispetto di tutti iofili del contratto di
servizio, ma non in via esclusiva, bensi, ovviaragrdon funzioni di
collaborazione nei confronti degli organi, dei gamnti e dei funzionari
dell’ente locale ai quali questo compito spettausionalmente.
Probabilmente, la norma ha voluto evitare i probleamseguenti al
fatto che, nel sistema dei contratti di servize,plosizione di predominio
dell'ente locale & ben piu ridotta rispetto a cuehe vi era nelle precedenti

concessioni.
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