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20122 MILANO

	OGGETTO:
	DELIBERA DEL CONSIGLIO COMUNALE N.11 DEL 25 SETTEMBRE 2007 AVENTE PER OGGETTO “Affidamento del Servizio Energia ai sensi dell’art.13- comma 5 – lett. C del D.LGS. 267/2000 in favore di COGESER S.P.A.” RICHIESTA PARERE DI LEGITTIMITà 


Premesso:
che in data 19 settembre 2007 veniva convocato, per i giorni 25 e 26 settembre, il Consiglio Comunale recante al punto 11 dell’ordine del giorno “Affidamento del Servizio Energia ai sensi dell’art.13- comma 5 – lett. C del D.LGS. 267/2000 in favore di COGESER S.P.A. ;

che nei giorni successivi veniva convocata la Commissione Consiliare "Urbanistica - Sostenibilità Ambientale - Lavori Pubblici" con all’oggetto argomenti del settore di riferimento e  varie ed eventuali;
che tra le varie ed eventuali, senza altro preavviso, veniva presentato impropriamente, dall’Assessore Villani, assente l’Assessore delegato in materia,  in modo approssimativo il provvedimento in oggetto, non di competenza della citata commissione, con  consegna ai presenti di alcuni documenti che avrebbero costituito allegati Sub A – Sub b e Sub C alla delibera in oggetto;

che in data 24 settembre 2007, intorno alle ore 12, i Consiglieri Comunali Rosario Berardi e Ilardo Pietro, presente il Presidente del Consiglio Lepore Antonio, procedevano alla consultazione degli atti relativi agli oggetti inseriti nell’ordine del giorno del già citato Consiglio Comunale, ma constatavano e facevano verificare al Presidente del Consiglio che la cartelletta che avrebbe dovuto contenere la delibera in oggetto era vuota;
che chiamata l’impiegata per avere spiegazioni in merito riferiva che l’atto era stato momentaneamente ritirato per un supplemento d’istruttoria;
che in occasione della discussione in Consiglio dell’argomento in esame,  il Consigliere comunale Rosario Berardi interveniva mettendo in evidenza una serie di considerazioni, sia di natura formale e di prassi amministrativa che giuridico legali, dalle quali emergevano fondati dubbi di legittimità dell’atto in oggetto, afferenti agli aspetti che di seguito di elencano.
ASPETTI FORMALI E REGOLAMENTARI 

1)Assenza di qualsiasi atto di indirizzo del Consiglio Comunale in merito al cambiamento delle modalità di fornitura gas metano e conduzione e manutenzione caldaie degli immobili di proprietà comunale e del relativo passaggio a “Servizio Energia”;

2)Mancata convocazione della Commissione competente in materia  (Commissione "Bilancio - Affari Istituzionali - Servizi Civici") per la presentazione ed analisi preventiva dell’argomento;

3)tardivo inserimento negli atti del Consiglio Comunale  della documentazione relativa al provvedimento in esame;

4) Atto deliberativo non supportato dall’indispensabile piano finanziario da cui evincere la convenienza economica rispetto ad altre procedure, ma in particolare il confronto con il servizio analogo fornito dalle convenzioni Consip, la cui mancata applicazione è sancita come palese responsabilità amministrativa.
ASPETTI GIURIDICO LEGALI

Attengono alla natura del servizio ovvero alla distinzione tra appalto di beni o servizi e concessione di pubblico servizio:

1)L’affidamento del “servizio energia” deve qualificarsi come appalto di beni e servizi, non come concessione di un pubblico servizio – come si può evincere dall’analisi dell’ultima sentenza in materia ad opera del T.A.R. TRENTINO ALTO ADIGE- BOLZANO – del 8/03/2007 –Presidente Hugo DEMATTIO – Estensore-  Lorenza Pantozzi Lerjefors, di cui si riporta il seguente stralcio:
DIRITTO

Il ricorso volto all’annullamento degli atti impugnati sub 1) e 2), con i quali il Comune di Bolzano ha deciso di affidare il “servizio energia” direttamente alla SEAB S.p.a. è fondato, sotto l’assorbente profilo di censura dedotto con il primo motivo di ricorso.

1. La ricorrente afferma che l’affidamento da parte del Comune di Bolzano del “servizio energia” - considerato come un vero e proprio appalto - ad una società per azioni a partecipazione pubblica, senza l’espletamento di procedure ad evidenza pubblica, si porrebbe in contrasto con la direttiva n. 92/50/CEE del 18 giugno 1992, che coordina le procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di servizi, e con la corrispondente norma di recepimento D.Lgs. 17 marzo 1995, n. 157. Si porrebbe pure in contrasto con la direttiva n. 93/36/CEE del 14 giugno 1993, che coordina le procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di forniture, e con il D.Lgs. 24 luglio 1992, n. 358 (recante testo unico delle disposizioni in materia di appalti pubblici di forniture). La normativa suddetta stabilirebbe che, in caso di pubblici appalti si debbano applicare le norme sull’evidenza pubblica e che solo in limitati e tassativi casi - che la ricorrente non ravvisa nel caso di specie – sarebbe possibile derogare a tali previsioni.

La doglianza è fondata.

1.1. Ritiene, anzitutto, il Collegio che il “servizio energia” (più comunemente definito “gestione calore”), affidato alla SEAB S.p.a., avente ad oggetto la fornitura di energia, la conduzione e la manutenzione ordinaria e straordinaria degli impianti di produzione del calore per 35 edifici comunali, non possa qualificarsi come servizio “pubblico”, poiché, nel caso specifico, le prestazioni sono dirette unicamente al Comune, che ne fruisce alla stregua di un qualsiasi altro soggetto, non alla collettività.

Secondo il più recente orientamento giurisprudenziale, che il Collegio condivide, la natura stessa del “servizio energia” “…non costituisce una produzione di beni o attività rivolti a fini sociali e di promozione economica”, non potendo rinvenirsi nella mera gestione del calore per gli edifici comunali alcuna finalità sociale e promozionale. Inoltre, “…il servizio non viene svolto dal Comune a favore della collettività, ma viene erogato in senso inverso, cioè a favore del Comune, con notevoli conseguenti perplessità sulla qualificazione “pubblica” di tale erogazione, che, viceversa, pare più esattamente potersi qualificare quale pura e semplice “prestazione economica”, sia pure rivolta nei confronti di un soggetto pubblico.” (cfr. Consiglio di Stato, Sez. V, 10 marzo 2003, n. 1289).

Dunque, l’affidamento del “servizio energia” deve qualificarsi come appalto di beni o servizi, non come concessione di un pubblico servizio.
Tutto ciò premesso e verificato l’andamento della discussione in Consiglio comunale che ha visto l’abbandono dell’aula consiliare di buona parte dei consiglieri di minoranza e il voto contrario dei due consiglieri su tre rimasti, con astensione di quest’ultimo;


Constatato il venir meno dell’istituto del “controllo eventuale” fino a qualche anno fa previsto per questo tipo di delibere su richiesta di un numero qualificato di Consiglieri;

Al fine di giungere ad un necessario chiarimento in merito alle questioni emerse in Consiglio, qui sinteticamente riassunte, con l’auspicio che il tutto faccia venir meno le fonti che oggi appaiono oggettive per un fondato ricorso al TAR Lombardia, che é nell’intenzionalità degli estensori della richiesta  tentare di evitare, i CONSIGLIERI COMUNALI firmatari della presente istanza,
CHIEDONO AL SINDACO ED ALLA GIUNTA COMUNALE
di dare mandato ad un Consulente esterno all’Amministrazione comunale,  per un esame dell’atto in oggetto, unitamente ai contenuti della presente ed al verbale del Consiglio comunale, al fine di ottenere un dettagliato, documentato e oggettivo parere di legittimità che possa far decadere le consistenti perplessità manifestate e/o  fornirci eventuali modalità procedurali  atte a sanare eventuali elementi di dubbia legittimità.
Pioltello……………………………                                             
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