


Comunicato del Presidente del 14 settembre 2016

Oggetto: Indicazioni operative anche alla luce del nuovo codice degli appalt e concessioni (decreto
legislativo 18 aprile 2016, n. 50) per 'affidamento del cd. “servizio luce” e dei servizi connessi per le
pubbliche amministrazioni, compreso 'efficientamento ¢ 'adeguamento degli impianti di illuminazione

pubblica.

L’Autorita ha ricevuto numerose segnalazioni in merito all’affidamento del servizio di efficientamento
ed adeguamento normativo degh impiant di pubblica illuminazione, da parte di Amministrazioni
comunali, con modalita non rispondend al dettato normatvo.

In pardcolare, & stato segnalato che, nonostante 'orientamento espresso sulla questione dall’Autorita
con la Delibera n. 110 del 19 dicembre 2012, diverse Amministrazioni comunali hanno proceduto,
ovvero stanno procedendo, all’affidamento ad Enel Sole S.r.l. (di seguito Enel Sole e/o ES) del servizio
di efficientamento e adeguamento normagvo degli impiang di pubblica luminazione ai sensi dell’art.
57, comma 2, lett. b) del d.lgs. 163/06 (odietno art. 63, comma 2, lett. b) del dlgs. 50/2016),
nell’ambito di accordi bonari vold al riscatto degli impiant di proprieta della stessa ES.

Inoltre, si registra un ampio ricorso, da parte dei Comuni, alla procedura di Preject Financing per
Paffidamento del servizio predetto spesso non conforme alla disciplina in materia.

L’illuminazione pubblica rappresenta un servizio pubblico locale' avente rilevanza economica e come
tale il suo affidamento é soggetto alla disciplina comunitaria, mediante procedure ad evidenza pubblica
(cd. esternalizzazione), attraverso P'appalto di lavor e/o servizi, la concessione di servizi con la
componente lavor, il project financing ovvero il finanziamento trarnite terzi (FTT).

Resta salvo I'affidamento ad una societd mista pubblico-privata®, nonché laffidamento diretto a societa
a totale capitale pubblico corrispondente al modello cd. in house providing .

Inoltre, la scelta sulla gestione del servizio di pubblica illuminazione deve essere preceduta dalla
pubblicazione della relazione di cui all’art. 34, comma 20, del D.L. 179/2012, da cui risultino le ragioni
della sussistenza dei requisiti previsti dall’ordinamento europeo per la forma di affidamento prescelta.

1. Questione Enel Sole

Come rilevato nel cotso di un’indagine conoscitiva, ES gestisce, mediante proroghe di fatto’, il servizio
di pubblica Hluminazione in mola Ent locali, per le difficolta delle Amministrazioni comunali a gestire
lacquisizione degli impiantt, che risultano in buona parte ancora di proprieta della stessa Enel Sole.

' Cir. Consiglic di Stato, sez. V, sent. 10 settembre 2010, n. 6529.
2 Cfr. parere del Consiglio di Stato del 18 aprile 2007, n. 456 e Comunicazione della Commissione UE del 5
febbraio 2008 (C/2007/661).

3 Cfr. art. 113 del d.igs. 267/2000.
4 Sull'improprio e sistematico uso delle proroghe contrattuali si nichiama i Comunicate del 4 novembre 2015, 11

rerterato ncorso a tale 1sttuto, utilizzabile solo 1n viz eccezionale, costituisce una violazione dei principi di cut
all'art. 2 del d.lgs. 163/06, odierno art. 30 del d.Lgs. 163/06, e, in particolare, della libera concorrenza, pariti
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Sul punto necessita nbadire, cosi come gia espresso con la deliberazione dell’Autoritz n. 110 citata, che
“Tali procedure negogzate senza bands, [nella vigenza del d.lgs. 163/06 cosi come nel nuovo codice degli
appalti e concessioni D.1gs. 50/2016] assumons carattere eccesionale e sono ammesse nel solf casi lassativamente
previsii dalle vigenti disposiziont legisiative in materia, [...]” e che permane “[obbligo in generale di porre in gara la
Lestione del servizio di pubblica illuminazione alla cessaszone della Convenzione”.

Le circostanze che ES sia proprictaria di parte degli impianti e che si configuri un potenziale risparmio
economico nell’adesione alle proposte della stessa Enel Sole — ie. cessione degli impiang previo
ammodernamento e adeguamento degli stessi € per 'assenza di spese a carico del Comune per onorari
legali, perizie, dismissione degli impianti, progettazione e direzione lavor da affidate all’esterno - non
possono giustificare tale modalita di affidamento diretto del servizio.

Anche 'Autorita Garante per la Concorrenza e il Mercato con UArto di Segnalazione n. 1240 del 16
dicembre 2015 ha rbadito che la: “.. niwontrata difficolta organizzativa e gestionale del Cormune ogni qualvolta
parte degli impianti di tllaminasione pubblica sia di proprietd terza, (...] di per 5¢ non ¢ ragione che posia ipedire
Lapplicazione delle regole a presidio della concorrenza, Valutagioni in werito alla prefesa conventensa economica
dell'offerta A1 Enel Sole] per Vammodernameniof rigualificagione degli impianti di proprieta privata potranno
[concretamente) manifestars: in sede di gara per laffidaments del servigio ¢ la rigualificazione degli impianti steist”.
Pertanto, sono illegittimi sta gli affidamenti diretd in seno alle procedure di riscatto degli impiand di
pubblica illuminazione, sia le proroghe tacite /o i rinnovi degli affidament in cotso.

Tali affidament illegittimi peraltro spesso sfuggono alla tracciabilita dei flussi finanziari, al sensi degli
artt. 3 e 6 della legge 136/2010, stante che - dalla consultazione della Banca Dad Nazionale dei
Contratd Pubblici presso 'Autorita e delle banche dati presso il Ministero dell’Economia e Finanze e
presso la Guardia di Finanza - non nsulta una corrispondenza tra le commesse del Comuni per “servizi
energetici” e le acquisizioni, da parte degli stessi, dei CIG (Codici di Identficazione Gara).

Anomalia, quest'ultima, che sara oggetto di specifica e complementare indagine.

In conclusione, per le gestioni in essere occorre che le Amministrazioni comunali procedano
all'affidamento del servizio di pubblica lluminazione mediante procedure ad evidenza pubblica, previa
determinazione del valore degli impianti e acquisizione del titolo di proprietd in capo alle rispettive
Amministrazioni mediante riscatto degli impiand di pubblica illuminazione (disciplinata, ad oggi, dagli
artr. 1, 24 e 25 del R.D. 2578/1925 e dagli artt. 8 e segp. del D.P.R. 902/1986); cio anche al fine di
scongiurare il mantenimento di posizioni di mercato anticoncorrenziali che potrebbero discendere
dall’impiego, nel servizio di ammodernamento, di apparecchiature brevettate {i.e. “Archilede”) che
possono successivamente incidere sulle gare di manutenzione degli stessi impianti.

II mancato accordo con ES sulla quantificazione del “valore residuo”, che i Comuni dovrebbero
triconoscere a quest’ulima, non impedisce di affidare i servizio ad un nuovo gestore; in quanto non
esiste alcun diritto di fitenzione in capo a ES e, dunque, in caso di disaccordo sul valore dell’'tmpianto, &
comunque possibile procedere al trasferimento della proprieta degli impianti e conseguentemente
allindizione della gara ed all'affidamento del servizio al nuovo gestore.”

di trattamento, non discriminazione ¢ trasparenza. In tema di rinnovo o proroga dei contratt pubblici di
appalto, non vi ¢ alcuno spazio per autonomia contrattuale delle parti, ma vige il pancipio che, salvo espresse
previsioni di legge in conformitd alla normativa comunitatia, una velta scaduto il conuatto, deve essere

effertuata una nuova gara.
5 Cfr. Cons. Stato, sez V, sent. 28 settembre 2011, n. 5403; TAR Lombardia BS, Sez. 11, sent. 27 maggio 2010, n.

2165).
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Per 1l fuwuro prossimo, si richiamano le Amministrazioni comunali a tenere in considerazione I'art. 19
della lepge 124/2015" e l'art. 10 dello schema di decreto delegato’ (Testo Unico sui servizi pubblici
locali di rilevanza economica), approvato in prima stesura dal Consiglio dei Ministri, che contempla la
proprieta privata della rete e gli obblighi incombenti sul concessionario.

In particolare al comma 2 dell’art. 10 citato viene in rilievo che, indipendenternente dalla titolarita della
proprict, 1 predettl impianti sono vincolad all’'uso pubblico e ne deve essere garantita la disponibilita al
fine della gestione del servizio. Ed ancora al comma 8 si prevede che i concessionatl sono tenut a
fornite agli enti competenti a bandire la gara per l'affidamento del relativo servizio 1 dati concernent le
caratteristiche tecniche delle reti, degli impianti e delle infrastrutture, il loro valore contabile di inizio
esercizio, secondo parametri di mercato, le rivalutazioni e gli ammortament e ogni altra informazione
necessatia per definire i bandi; prevedendo l'irrogazione di una sanzione pecuniaria da parte del Prefetto
per ntardata comunicazione ovvero comunicazione di infortnazioni false.

Inoltre all’art. 11, comma 1, dello schema di decreto predetto st contempla che: “.Adla seadensa del periods
di affidamento ¢ in esito al nuovo affidamento, le rets, gl tmpianti ¢ le alire dotagioni patrimoniali essensiali per la
prosecuzione del servezio, come individuati ai sensi dell articolo 9, comma 1, in quanto non duplicabili a costi socialmente
sostenibili, sono assegnati al nuovo gestore |...]7.

Le norme in questione rispondono all'obiettivo di promuovere I'accesso alle reti indipendentemente
dalla proprieta della stessa.

Pertanto con tale disciplina s1 delinea un’opzione per PAmministrazione, ossia procedere al riscatto
acquisendo la proprieta, stante il fatto che — secondo lo schema di decreto in discussione — Part. 24 del
predetto RI). 2578/1925 non ¢ stato abrogato, ovvero far subentrare il nuovo gestore nella fruizione
dellimpianto previa corresponsione di canone, come individuato dall’ Autorita regolatoria competente,

al trolare della rete per la durara della concessione.

2. Affidamenti mediante “project financing”

Dall’indagine conoscitiva € emerso, inoltre, un utilizzo improprio dei contratti di partenagato pubblico
ptivato (PPP), in particolare della Finanza di Progetto, soprattutto da parte deglh enti locali che
adotterebbero lo schema concessorio - pur fion ricorrendone i presupposti — per i vantaggi della relagva
disciplina giuridica (elusione del “patto di stabilita”; traslazione nel futuro dell’onere finanziario
dell operazione).

Cio ricorrerebbe, in particolare, con previsioni contrattuall che spesso non determinano un’effettiva
traslazione del nschio economico in capo al gestore (concessionario).

A tal fine si rileva che un contratto di appalto si distingue da quello di concessione proprio per la
npattzione del nschio economico-finanziario tra concedente e concessionario, con allocazione di
quest’uldmo principalmente a carico del privato, posto che, ai fini della corretta qualificazione giuridica,
il contratto di concessione differisce dall’appalto perché il concessionario, a differenza dell’appaltatore,
agsume su di sé il rischio di non riuscire a recuperare gli investimenti effettuati e a coprire i

costi sostenuti per erogare i servizi oggetto del contratto in condizioni operative normali [cfr.
art. 5 della direttiva 2014/23/UE mutuata nell’'odierno art. 3, lett. #4) del D lgs . 50/2016).

§ L'art. 19 della legge 7 agosto 2015, n. 124, (Riording della discipiina der servisi pubblici loeali di interesse econorrico
generale) al comma 1. lett. m) contempla: “revivione dedla discipling dei regimi di proprietd e gestione delle reti, degh impianti ¢
delle altre dolaziont, nonché di cesiione del beni in caso di subentra, in base a principi di tuiela e m/unqzatzam della proprietd
px&&/xm di efficiensa, dz pmmoﬁzam della eoncorrensg, d: mﬂtemmmz‘a det coxts di gestione, di fmfpl ifa m‘“mne




Occorre osservate, altresi, che il PPP nel servizio di pubblica illuminazione implica P'assenza del rischio
di domanda poiché la P.A. € 'unico “payer”; pertanto le Stazioni appaitant devono porre la massima
attenzione nella redazione degli atri di gara e negli atn contrattuali affinché si versi in una effertiva
operazione di partenariato (Project Financing), prevedendo che il canone di “disponibilita” sia retributivo
delia effertiva funzionalita del servizio e non dovuto in caso di totale dissetvizio (cfr. comma 4 dell’art.
180 del D.lgs. 50/2016) ovvero sottoposto a penall automatiche che implichino un rischio operativo
“rlevante e/o sigrﬂﬁcativo”s.

Relativamente al rischio di costruzione si rimanda a quanto indicato nella determina Anac n. 10 del 23
settembre 2015, prestando patticolare attenzione sull’allocazione dei rischi progettuali e dei connessi
rischi ambientali, ovvero dei rischi che richiedono pagamenti a favore di terzi (rsarcimend danni).

3. Affidamenti intetvenuti nel petiodo transitorio di entrata in vigore del d.lgs. 50/2016

Le disposizioni del nuovo codice degli appalti e concessiomt (D.gs. 50/2016) si applicano a tutti gli
avvisi di gara indetti a partire dal 20.04.2016, salva l'applicazione del dlgs. 163/06 agli affidament
ricadenti nel periodo transitorio di cui al punto 1) del precedente Comunicato dell’l1 maggio 2016.
Tuttavia, anche per questa fase transitoria, ¢ opportuno contemplare, laddove possibile, nei document
contrattuali le specifiche dei “criteri ambientali minimi” (C.AM.)’ di cui al DM. del Ministero
dell’ Ambiente del 23 dicembre 2013, emanato in attuazione del "Plano d'Azione Nazionale per il Green
Public Procurement”" (PAN GPP; Green Public Procurement: appald pubblici verd:) in considerazione
della enorme incidenza del predetto servizio sul consumi energetici degli Enu Locali.

Raffaele Cantone

Depositato presso la segreteria del Consiglio in data 10 ottobre 2016

Il Segretano, Maria Esposito

8 cfr. Corte di glustizia, sentenza 27 ottobre 2005, causa C-234/03, sentenza 18 luglio 2007, causa C-382/05,
sentenza 11 giugno 2009, causa C-300/07, sentenza del 10 settembre 2009, n. C-206/2008 e, in particolare, Corte
di Giustizia, sentenza 10 novembre 2011, in C-348/2010), per cui: “[...] costituiice un cappalto » un comtraits con o if
prestatore, in forga delle norme di diritto pubblico ¢ delie clansole comtratinali che disciplinans la fornitura di iali servigi. non asune
in misura significativa il rischio i oui Famministragzone aggiudicatrice incorve [..]".

? C.AM. peraltro obbligatori ai sensi dell'art. 34 del nuovo codice degli appalt e concessioni per ruil gli

affidamenti connessi agli usi finali di energia bandit sowo la vigenza del d1gs. 50/2016.
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