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UTILITIES

Servizi locali, per le gestioni si torna al passato

Focus a cura di Federico Fontana e Marco Rossi - Prima parte

ovvia) e il superamento

del quorum (meno scon-
tato, soprattutto nell’ampio li-
vello di partecipazione regi-
strato) al referendum del 12 e
13 giugno determina effetti
potenzialmente rilevanti sui
servizi pubblici locali, sia sul
piano delle forme di gestione,
sia nei confronti degli attori
coinvolti, siano essi gli Enti
locali committenti ovvero i
gestori, nel cui ambito un ruo-
lo centrale giocano, tradizio-
nalmente, le societa a parteci-
pazione pubblica locale.

L’ABROGAZIONE

In particolare, I’abrogazione
dell’articolo 23-bis del DI
112/2008, convertito in legge
133/2008, e successive modi-
fiche e integrazioni (ivi com-
presa quella recata dall’ artico-
lo 15 del DI 135/2009, con-
vertito in legge 166/2009), co-
me chiarito dalla stessa Corte
costituzionale con la sentenza
24/2011 che ha sancito I’am-
missibilita dello specifico que-
sito referendario, determina
un ampio vuoto normativo na-
zionale, che risulta colmato
dalla disciplina comunitaria
e, all’occorrenza, dalle so-
pravvissute norme di settore
(quantomeno transitoriamen-
te, nelle more di un eventuale
nuovo intervento in materia
da parte del legislatore). In
proposito giova innanzitutto
ricordare come, nonostante la
campagna referendaria sia sta-
ta principalmente condotta fa-
cendo riferimento al princi-
pio dell’*‘acqua pubblica”,
Ieffetto abrogativo riguarda
la generalita dei servizi pub-

|- a vittoria dei Si (di per sé

blici locali di rilevanza econo-
mica, compresi, tra gli altri, il
trasporto pubblico locale e i
servizi in campo ambientale.
Sono sottratti da questo effet-
to solo i settori gia esclusi dal-
I’applicazione  dell’articolo
23-bis citato, ossia la distribu-
zione di gas naturale e di ener-
gia elettrica, la gestione delle
farmacie comunali e il tra-
sporto ferroviario regionale.
In tutti gli altri casi, I’esito del
referendum determina un al-
lentamento dei vincoli che il
legislatore nazionale aveva in-
teso introdurre nelle forme di
gestione dei servizi pubblici
locali, rendendo, in particola-
re, meno restrittivo il ricorso
al modello dell’in house pro-
viding e relativamente piu ela-
stico quello al modello del
partenariato pubblico-privato
istituzionalizzato. Infatti, 1’ar-
ticolo 23-bis prevedeva che,
in via ordinaria, 1’affidamen-
to della gestione dei servizi
locali avvenisse:

a) mediante procedure
competitive a evidenza pub-
blica, a favore di imprenditori
o societa in qualunque forma
costituite;

b) ovvero, attraverso affi-
damento diretto a societa a
capitale misto pubblico-priva-
to, purché il socio operativo
fosse selezionato mediante
gara “a doppio oggetto” (per
I’acquisizione della qualita di
socio e lo svolgimento di spe-
cifici compiti operativi) ed ac-
quisisse una partecipazione
non inferiore al 40 per cento.
Soltanto in via residuale e in
deroga a tali modalita ordina-
rie, la norma consentiva I’ affi-
damento in house, nel rispet-

to delle condizioni fissate in
materia dalla disciplina comu-
nitaria (ossia in favore di so-
cieta a capitale interamente
pubblico,  sottoposte  a
“controllo analogo” ed eser-
centi l'attivita prevalente in
favore dell’ente o degli enti
pubblici controllanti), ma con
I’ulteriore condizione della ri-
correnza di «situazioni ecce-
zionali che, a causa di peculia-
ri caratteristiche economiche,
sociali, ambientali e geomor-
fologiche del contesto territo-
riale di riferimento, non per-
mettono un efficace ed utile
ricorso al mercato». Per ren-
dere effettiva quest’ultima re-
strizione, compatibile ma ec-
cedente 1 vincoli comunitari
in materia, era altresi prevista
una procedura tutt’altro che
agevole, consistente nell’ob-
bligo di una preventiva ade-
guata pubblicita, nella neces-
sita di motivare la scelta sulla
base di un’apposita analisi di
mercato, da formalizzare in
una relazione da trasmettere
all’ Autorita garante della con-
correnza e del mercato, per
un parere obbligatorio ancor-
ché non vincolante. E per co-
gliere I’essenza della restrizio-
ne ¢ sufficiente notare come
la pressoché totalita dei pareri
rilasciati dall’Agcm ha regi-
strato esito negativo.

Stante I’impatto piuttosto rile-
vante della disciplina recata
dall’articolo 23-bis, lo stesso
introduceva un regime transi-
torio per gli affidamenti gia
in essere al momento della
sua entrata in vigore che, in
assenza dell’esito referenda-
rio, avrebbe determinato 1’au-
tomatica cessazione di buona

[esito del voto
referendario

dello scorso giugno
determina

effetti rilevanti sull'intero
setfore delle utilities.
Perché azzera passaggi
fondamentali

della riforma e apre

un vuofo

normativo di difficile
soluzione.

Consequenze per gli Enti

16 LUGLIO 2011 - n" 29



FOCUS

GUIDA AGLI ENTI LOCALI

UTILITIES

‘II vuoto normativo

Disciplina comunitaria

Norme di settore sopravvissute

parte delle attuali gestioni en-
tro la fine dell’anno in corso,
non senza qualche criticita.
Un’ulteriore previsione conte-
nuta nella norma abrogata ri-
guardava i bacini di gara per i
diversi servizi, da definire,
nel rispetto delle discipline di
settore, dalle Regioni e dagli
Enti locali, secondo specifi-
che finalita funzionali (come
il conseguimento di econo-
mie di scala e di scopo, effi-
cienza ed efficacia; I'integra-
zione dei servizi a domanda
debole nel quadro dei servizi
pitl redditizi; la dimensione
minima efficiente a livello di
impianto per pill soggetti ge-
stori; la copertura degli obbli-
ghi di servizio universale).

Larticolo 23-bis conferiva al-
tresi al Governo una specifica
potesta regolamentare, effetti-
vamente esercitata con il Dpr
168/2010, al fine di dare con-
creta attuazione alle norme in
esso contenute, ivi compresa,
tra I’altro, la definizione di un
severo regime di incompatibi-
lita finalizzato a garantire la
distinzione tra le funzioni di
regolazione (di competenza

dell’Ente locale) e quelle di
gestione. Da ultimo, ma non
per importanza, merita sottoli-
neare I’esplicita abrogazione,
da parte dell’articolo 23-bis e
del relativo regolamento at-
tuativo, di buona parte delle
norme recate dalla previgente
disciplina, contenuta nell’ arti-
colo 113 del Dlgs 267/2000.

GLI EFFETTI

Questo vuoto normativo in-
dotto dal referendum abroga-
tivo determina una pluralita
di effetti, tra cui i principali
sono riconducibili:

a) alla scelta delle forme di
gestione dei servizi pubblici
locali, tenendo conto della di-
sciplina comunitaria, delle vi-
genti norme di settore, ma al-
tresi del quadro piuttosto re-
strittivo in materia di societa
(e non solo) a partecipazione
pubblica;

b) al venire meno del perio-
do transitorio definito dall’ar-
ticolo 23-bis D1 112/2008,
con conseguenze, peraltro, di
segno alterno;

¢) alla cancellazione delle
norme, contenute nel regola-
mento attuativo di cui al Dpr
168/2010, in tema di modali-
ta di affidamento dei servizi e
relative procedure di gara;

d) al superamento del regi-
me delle incompatibilita reca-
to dall’articolo 8 del Dpr
168/2010 e inteso a mantene-
re nettamente distinte le fun-
zioni di regolazione da quelle
di gestione.

Tutti aspetti meritevoli di di-
stinta considerazione.

Sul piano delle forme di ge-
stione accoglibili per I’eserci-
zio dei servizi locali di rile-
vanza economica, 1’esito refe-
rendario determina, in prima
approssimazione e quantome-
no sul piano teorico, un am-
pliamento degli spazi di auto-
nomia a disposizione degli
Enti locali. Infatti, la discipli-
na recata dall’articolo 23-bis

Il Sole-24 Ore

del DI 112/2008, convertito
in legge 133/2008 era molto
netta nell’individuare, quale
soluzione privilegiata, il ricor-
so al mercato, o per I’affida-
mento del servizio o per la
selezione del socio operativo
nell’ambito di un partenariato
pubblico-privato. La sua abro-
gazione, ferma restando co-
munque la possibilita di ricor-
rere al mercato, consente, ren-
dendolo meno restrittivo e
vincolato, anche I’accogli-
mento del modello dell’in
house. Conseguentemente, le
forme di gestione a disposi-
zione degli Enti locali per i
servizi pubblici di rilevanza
economica diventano:

a) I’affidamento competiti-
vo del servizio, mediante ga-
ra ad evidenza pubblica;

b) Taffidamento diretto a
societa mista, con socio priva-
to scelto con gara a evidenza
pubblica;

¢) I'affidamento diretto a
societa a capitale interamente
pubblico, secondo il modello
in house.

La prima delle tre soluzioni
elencate rimane quindi dispo-
nibile e non viene, sostanzial-
mente, influenzata o modifi-
cata dall’esito del referen-
dum. Del resto, € la soluzione
comunque privilegiata anche
nell’ambito dell’ ordinamento
comunitario e di molteplici di-
scipline settoriali, a tutela del-
la concorrenza e del mercato.
La seconda soluzione, quella
relativa alla societa mista, ri-
mane anch’essa disponibile,
ma I’abrogazione dell’artico-
lo 23-bis ne rende piu elastica
I’applicazione. In primo luo-
g0, viene meno la soglia mini-
ma di partecipazione al capita-
le sociale fissata dalla norma
cancellata dall’esito referen-
dario. Quest’ultima, infatti,
per le societa miste di nuova
istituzione (erano fatte salve
quelle preesistenti), prevede-
va che il socio operativo ac-

16 LUGLIO 2011 - n" 29



GUIDA AGLI ENTI LOCALI

FOCUS

Il Sole-24 Ore

quisisse almeno il 40% del
capitale aziendale. Tale so-
glia di partecipazione era fina-
lizzata a determinare un effet-
tivo interesse e impegno nella
gestione da parte del socio
operativo, cui era, tra ’altro,
assicurata la rilevanza delibe-
rativa in seno all’assemblea
straordinaria, tendendo nel
contempo a evitare soluzioni
di partenariato solo nomina-
le, non caratterizzate da un
effettivo apporto di energie,
risorse e competenze da parte
dell’operatore selezionato sul
mercato. La rimozione del-
lindicata soglia minima di
partecipazione rende possibi-
li operazioni in cui il control-
lo societario rimane pil salda-
mente in mano pubblica (con
quote di controllo che posso-
no eccedere il 60%), il che
puo essere utile soprattutto
nei casi di societa la cui pro-
prieta ¢ condivisa da una plu-
ralita di enti. Alcuni, seppure
lievi, ulteriori elementi di fles-
sibilita riguardano 1’estensio-
ne spaziale e operativa della
gestione. Mentre, infatti, la di-
sciplina recata dall’articolo
23-bis DI 112/2008, come no-
vellata dall’articolo 15 DI
135/2009, tendeva a imporre
I’esclusivita territoriale e ge-
stionale della societa mista, la
sua abrogazione e il conse-
guente riferimento all’ordina-
mento comunitario consente
I’esercizio di attivita extra-ter-
ritoriali e, comunque, aggiun-
tive rispetto a quelle affidate
dall’Ente locale socio, purché
acquisite in modo competiti-
vo sul mercato e coerenti con
gli interessi della comunita di
riferimento.

Pit significativo €, in ogni ca-
80, il ripristino, per cosi dire,
della possibilita di procedere
ad affidamenti diretti in hou-
se. Questi ultimi, fortemente
avversati dal legislatore nazio-
nale e previsti come del tutto
eccezionali, grazie all’esito

'Colpo di spugna

UTILITIES

RISORSE IDRICHE

del referendum tornano nella
disponibilita degli Enti locali.
Infatti, la disciplina comunita-
ria, a cui occorre adesso rife-
rirsi, tende a coniugare tre or-
dini di esigenze: quella di tu-
telare il mercato e la concor-
renza, quella di assicurare la
pubblicita e la trasparenza del-
le procedure di affidamento
nonché quella di garantire il
potere di organizzazione alle
autorita pubbliche. E proprio
con riferimento a quest’ulti-
ma esigenza, I’autoproduzio-
ne, ossia il ricorso al modello
dell’in house providing, divie-
ne o, per meglio dire, torna a
essere disponibile per gli Enti
locali. Nondimeno, rimanen-
do in vigore le norme recate
in materia dalla legge
448/2001, pare necessario, co-
munque, fare riferimento a
una societa di capitali (Spa o
Srl), non essendo disponibili,
per i servizi pubblici locali di
rilevanza economica, altre so-
luzioni quali, ad esempio, le
aziende speciali o consortili.
Inoltre, occorrono tre requisi-
ti, essenziali per la qualifica-
zione in house della societa:
il capitale sociale deve essere
interamente detenuto da am-
ministrazioni pubbliche (e lo
statuto della societa non deve
consentire I'ingresso nella
compagine proprietaria  di
soggetti privati); la societa de-
ve essere sottoposta, da parte
dell’ente proprietario (o degli
enti soci), a un controllo ana-

TRASPORTO LOCALE

logo a quello che I’ente eserci-
ta sulle proprie strutture inter-
ne; lattivita aziendale deve
essere prevalentemente svol-
ta in favore dell’ente parteci-
pante e committente. Tutti
aspetti essenziali per qualifi-
care I’autoproduzione cui la
societa € diretta, ma tutt’altro
che semplici da realizzare, sia
per la possibile divergenza
tra le norme civilistiche e la
disciplina pubblicistica (in
specie in materia di poteri ri-
conosciuti agli amministrato-
11 della societa), sia per la ca-
renza di risorse e competenze
specializzate da parte degli
Enti locali ai fini dell’efficace
esercizio delle attivita di indi-
rizzo e controllo sulle societa
partecipate.

ALCUNI VINCOLI

Tuttavia, giova ricordare che
Particolo 18 DI 112/2008,
non interessato dall’abroga-
zione referendaria e da cui so-
no escluse le sole societa quo-
tate, prevede, al comma 2,
che le societa a totale parteci-
pazione pubblica che gesti-
scono servizi pubblici locali
devono adottare, con propri
provvedimenti, criteri e moda-
lita per il reclutamento del
personale e per il conferimen-
to degli incarichi nel rispetto
dei principi di cui all’articolo
35, comma 3, del Dlgs
165/2001. 11 che, se garanti-
sce opportunamente la pubbli-
cita e la trasparenza delle pro-

SERVIZI AMBIENTALI
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‘Gli effetti del referendum

Il Sole-24 Ore

Maggiore discrezionalita nella
scelta delle forme di gestione dei
servizi pubblici locali

Cancellazione delle norme proce-
durali per gli offidamenti e la se-
lezione del socio operativo

cedure di assunzione, le ren-
de necessariamente struttura-
te e inevitabilmente piuttosto
lunghe da attuare, contrastan-
do le esigenze di immediatez-
za decisionale e operativa.
Ancor piu rilevante e stringen-
te ¢ il comma 2-bis, introdot-
to dall’articolo 19 del DI
78/2009, convertito in legge
102/2009, che estende (tra
I’altro) alle societa a parteci-
pazione pubblica totale o di
controllo che siano titolari di
affidamenti diretti di servizi
senza gara, ossia alle societa
in house, ma, a rigore, anche
alle societa miste a controllo
pubblico, le disposizioni che
stabiliscono, a carico degli en-
ti soci, divieti o limitazioni
alle assunzioni di personale,
ma altresi vincoli in tema di
contenimento degli oneri con-
trattuali e delle altre voci di
natura retributiva o indennita-
ria e per consulenze. Sul pun-
to, per effetto delle norme di
finanza pubblica (in specie a
seguito del DI 78/2010, con-
vertito in legge 122/2010), gli
indicati condizionamenti ri-
guardano 1’obbligo di pro-
gressiva diminuzione delle
spese per il personale, il par-

Abrogazione del regime delle in-
compatibilita (tra ruoli e funzioni
di regolazione e di gestione)

ziale blocco del turn over
(con un tetto fissato al 20%
in termini di spesa), il blocco
triennale (2011-2013) delle
retribuzioni e dei fondi per il
trattamento economico acces-
sorio nonché la riduzione del-
I’80% delle spese per consu-
lenze (rispetto al dato 2009).
Queste restrizioni, gia piutto-
sto rilevanti per gli Enti loca-
li, divengono assolutamente
critiche per le societa che pro-
ducono servizi pubblici loca-
li, soprattutto per quelle carat-
terizzate da una struttura effi-
ciente, per le quali (in partico-
lare) il blocco del turn over
rischia di compromettere
I’operativita. Con il parados-
so, oltretutto, che si tratta di
norme che colpiscono pitl du-
ramente proprio le aziende
pubbliche e miste piu sane,
risultando per contro meno in-
cisive nei confronti delle
aziende meno efficienti e pro-
duttive.

Un ulteriore aspetto che meri-
ta di essere considerato con-
cerne il patto di stabilita inter-
no, a cui rimarrebbero assog-
gettate le societa in house e,
stando alla lettera della nor-
ma, le societa miste a control-

Viene meno il periodo transitorio
definito dall’articolo 23-bis del DI
112/2008

lo pubblico, nonostante
I’abrogazione  dell’articolo
23-bis (la cui disposizione in
materia era stata, tra I’altro,
cassata dalla Corte Costituzio-
nale, con la sentenza
325/2010, ritenendola incosti-
tuzionale, rientrando nella ma-
teria della finanza pubblica,
di competenza legislativa con-
corrente). Cio, in forza del
previgente e non abrogato ar-
ticolo 18, comma 2-bis, dello
stesso DI 112/2008, inserito
dall’articolo 19 del DI
78/2009 (e che, a differenza
dell’omologa previsione del-
I’articolo 23-bis, non & stato,
quantomeno sinora, oggetto
di giudizio di legittimita costi-
tuzionale). Quest’ultimo, in-
fatti, sottopone alla disciplina
del patto di stabilita, tra le al-
tre, le societa a partecipazio-
ne pubblica locale totale o di
controllo che siano titolari di
affidamenti diretti di servizi
senza gara. Peraltro, a fini ap-
plicativi, avrebbe dovuto esse-
re emanato un apposito decre-
to ministeriale che, sinora,
non ha visto la luce (e che, in
vigenza del regolamento at-
tuativo dell’articolo 23-bis,
non risultava neppure stretta-
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mente necessario). Quali che
siano le modalitd attuative
eventualmente definite, & in
ogni caso evidente che I’as-
soggettamento al patto di sta-
bilita interno rappresenta una
forte criticita per attivita di ti-
po imprenditoriale, soprattut-
to rispetto alla possibilita di
effettuare investimenti struttu-
rali.

Con riferimento sia ai vincoli
assunzionali che all’assogget-
tamento al patto di stabilita,
di cui ¢ comprensibile, ma
non per questo meno critica,
I’applicazione alle societa in
house che, sul piano logico,
rappresentano “‘semplici ap-
pendici” dell’Ente locale, me-
rita sottolineare che 1’esito re-
ferendario risulta potenzial-
mente penalizzante per le so-
cieta miste. Infatti, con I’arti-
colo 23-bis (anche per la sua
natura di lex specialis) queste
ultime vedevano attenuati gli
accennati  condizionamenti,
ma la sua abrogazione refe-
rendaria determina il necessa-
rio riferimento a norme di ca-
rattere generale che, per co-
me sono formulate, coinvol-
gono tutte le societa a control-
lo pubblico affidatarie dirette
di servizi. In questa accezio-
ne rientrano ovviamente le so-
cieta a capitale integralmente
pubblico in house, ma, alla
lettera, anche le societa miste
a capitale prevalentemente
pubblico frutto di partenariati
pubblico-privato. Infatti, que-
ste ultime sono di norma affi-
datarie dirette dei servizi ge-
stiti, in quanto la gara (ancor-
ché “a doppio oggetto”) ha
riguardato la selezione del so-
cio operativo e non gia I’ affi-
damento alla societa del servi-
zio. Nelle more di un eventua-
le (e di per sé opportuno) in-
tervento normativo che modi-
fichi questo quadro di riferi-
mento, le societa miste risulta-
no quindi influenzate negati-
vamente dall’esito del referen-

dum.

Un ulteriore vincolo merite-
vole di menzione ¢ contenuto
nell’articolo 6 del DI
78/2010, secondo cui le am-
ministrazioni pubbliche non
possono effettuare aumenti di
capitale, trasferimenti straor-
dinari, aperture di credito, né
rilasciare garanzie a favore di
societa partecipate (sia pubbli-
che che miste) non quotate
che abbiano registrato, per 3
esercizi consecutivi, perdite
di esercizio ovvero che abbia-
no utilizzato riserve disponibi-
li per il ripiano di perdite (sal-
vo nel caso di riduzione del
capitale sotto il limite legale,
ex articolo 2447 c.c.). Si trat-
ta di una restrizione che, seb-
bene sul piano teorico potreb-
be apparire coerente con I’esi-
genza di salvaguardare solo
le aziende sane, finisce per
penalizzare tutte le aziende
che subiscono perdite d’eser-
cizio non a causa della pro-
pria inefficienza, ma come
conseguenza dell’inadegua-
tezza delle risorse previste
nei contratti di servizio (tipi-
co il caso del trasporto loca-
le).

TRANSITORIO

L’abrogato articolo 23-bis
del D1 112/2008, come novel-
lato dall’articolo 15 del DI
135/2009, definiva uno speci-
fico periodo transitorio che,
alla stregua delle altre norme
ivi contenute, viene meno per
effetto dell’esito referendario.
La transizione considerata
era cosi modulata:

a) le gestioni in essere alla
data del 22 agosto 2008 affi-
date conformemente ai princi-
pi comunitari in materia di in
house sarebbero cessate, im-
prorogabilmente e senza ne-
cessita di deliberazione da
parte dell’ente affidante, alla
data del 31 dicembre 2011; le
stesse avrebbero potuto prose-
guire sino alla scadenza previ-

FOCUS
® UTILITIES
e forme di gestione possibili
Principi comunitari:
Tutela del mercato e della concorrenza
Garanzia di pubblicita e trasparenza
Potere di auto-organizzazione della P.a.
v
Forme di gestione possibili:
\7 \7
SOCIETA IN HOUSE SOCIETA MISTA AFFIDAMENTO A TERZI

sta dal contratto di servizio a
condizione che entro il 31 di-
cembre 2011 le amministra-
zioni avessero ceduto almeno
il 40% del capitale attraverso
gara “a doppio oggetto”, per
I’acquisizione della qualita di
socio e per l’assunzione di
specifici compiti operativi;

b) le gestioni affidate diret-
tamente a societa a partecipa-
zione mista pubblica e priva-
ta, qualora la selezione del so-
cio sia avvenuta mediante
procedure competitive a evi-
denza pubblica, le quali non
abbiano avuto a oggetto, al
tempo stesso, la qualita di so-
cio e Iattribuzione dei compi-
ti operativi connessi alla ge-
stione del servizio, sarebbero
cessate, improrogabilmente e
senza necessita di apposita de-
liberazione dell’ente affidan-
te, alla data del 31 dicembre
2011;

¢) le gestioni affidate diret-
tamente a societa a partecipa-
zione mista pubblica e priva-
ta, qualora la selezione del so-
cio sia avvenuta mediante
procedure competitive a evi-
denza pubblica, le quali abbia-
no avuto a oggetto, al tempo
stesso, la qualitd di socio e
I’attribuzione dei compiti ope-
rativi connessi alla gestione
del servizio, sarebbero cessa-
te alla scadenza prevista nel

contratto di servizio;

d) gli affidamenti diretti as-
sentiti alla data del 1° ottobre
2003 a societa partecipate gia

16 LUGLIO 2011 - n" 29

Vil



FOCUS

GUIDA AGLI ENTI LOCALI

UTILITIES ¢

.I passaggi azzerati

Le norme procedurali abrogate dal referendum

« Disponibilita refi e impianti non costituisce elemento discriminante per la valutazione delle

offerte

o Requisiti tecnici ed economici- proporzionati

dle caratteristiche e valore del sewizio e

oggefto della gara consenta lu piy ampia partecipazione anche per economie di scala e

gamma

e Durata dell'affidamento coerente con la consistenza degl investimenti in immobilizzazioni

materidli

* Eventule esclusione delle forme di aggregazione o di colluborazione fra soggetti che
singolarmente possiedono i requisiti tecnici ed economici di partecipazione alle gare

o Valutazione delle offerte da parte di una commissione nominata dall’ente & comporta da

soggetti esperti

o (iiferi @ modalita per I'individuazione dei beni in caso di subentro e la deferminazione

dellimporto spettante al gestore uscente

e Adozione delle carte dei sewvizi per garantire lo trasparenza informativa e qualita del

SeNizio

quotate in borsa a tale data e
a quelle da esse controllate ai
sensi dell’articolo 2359 c.c.,
sarebbero cessate alla scaden-
za prevista nel contratto di
servizio, a condizione che la
partecipazione pubblica si fos-
se ridotta anche progressiva-
mente, attraverso procedure a
evidenza pubblica ovvero for-
me di collocamento privato
presso investitori qualificati e
operatori industriali, a una
quota non superiore al 40%
entro il 30 giugno 2013 e non
superiore al 30% entro il 31
dicembre 2015; in assenza di
tali condizioni, gli affidamen-
ti sarebbero cessati improro-
gabilmente e senza necessita
di deliberazione dell’ente affi-
dante, rispettivamente, alla da-
ta del 30 giugno 2013 o del
31 dicembre 2015;

e) le gestioni affidate che
non rientrano nei casi prece-
denti (puo trattarsi di affida-
menti diretti a societa non in
house, ovvero a societa miste
dove il socio privato non sia
stato scelto mediante gara) sa-
rebbero cessate comunque en-
tro e non oltre la data del 31
dicembre 2010, senza necessi-
ta di apposita deliberazione
dell’ente affidante.

L’esito referendario risulta so-

stanzialmente neutrale rispet-
to alle fattispecie sub c) ed e).
Nel primo caso, relativo alle
societa miste con socio opera-
tivo selezionato mediante
“gara a doppio oggetto”, la
prosecuzione della gestione
sino alla scadenza naturale
del contratto di servizio, gia
assentita dall’abrogato artico-
lo 23-bis, non € ovviamente
messa in discussione dal refe-
rendum. Nel secondo caso, ri-
ferito ad affidamenti illegitti-
mi sia rispetto alla previgente
normativa nazionale sia ri-
spetto alla disciplina comuni-
taria, I’esito referendario giun-
ge quando il termine di cessa-
zione fissato dalla norma
abrogata ¢ gia scaduto e in un
contesto in cui le norme si
applicassero puntualmente ri-
sulterebbe ininfluente; nondi-
meno, anche negli eventuali
casi in cui il termine del 31
dicembre 2010 non sia stato
rispettato, I’esito referendario
non risulta formalmente salvi-
fico, in quanto I’illegittimita
degli affidamenti considerati
permarrebbe e le gestioni con-
siderate dovrebbero, comun-
que, al pill presto essere supe-
rate.

Negli altri casi, 1’esito del re-
ferendum esplica alcuni effet-
ti meritevoli di sottolineatura.
A partire dal possibile mante-
nimento, oltre il 31 dicembre
2011, delle gestioni in house,
senza vincolo di cessazione o
di conversione in miste delle
societa pubbliche interessate.
Per proseguire con il venire
meno dell’obbligo di progres-
siva riduzione della partecipa-
zione pubblica in seno alle so-
cieta di servizi pubblici locali
gia quotate in borsa. Per con-
cludere con qualche incertez-
za sulla possibile permanen-
za degli affidamenti a societa
miste con socio operativo
non selezionato mediante
“gara a doppio oggetto”. In
quest’ultimo caso, infatti, oc-
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corre tenere conto del fatto
che 1la disciplina in materia ¢
andata affinandosi progressi-
vamente e solo negli ultimi
anni (a partire dal 2004) ¢
emersa I’esigenza di imposta-
re la relativa procedura aven-
do riguardo al tempo stesso
alla acquisizione della qualita
di socio ed all’assunzione di
compiti operativi. Conseguen-
temente, potrebbero ritenersi
salve, sino alla scadenza del-
I’attuale contratto di servizio,
le societa miste i cui partner
industriali siano stati legitti-
mamente scelti, sulla base del-
la normativa all’epoca vigen-
te, mediante gara avente ad
oggetto la sola qualita di so-
cio.

NORME PROCEDURALI

Per rafforzare il principio di
liberalizzazione, il regolamen-
to attuativo  dell’articolo
23-bis conteneva una plurali-
ta di disposizioni, che risulta-
no ora abrogate, riguardanti
in via generale I’affidamento,
con particolare riguardo ad al-
cuni criteri e regole per la pre-
disposizione dei bandi o delle
lettere d’invito. Tra queste
rientravano:

a) l'esclusione che la dispo-
nibilita a qualunque titolo del-
le reti, degli impianti e delle
altre dotazioni patrimoniali
non duplicabili a costi sosteni-
bili potesse costituire elemen-
to discriminante per la valuta-
zione delle offerte dei concor-
renti;

b) 1’assicurazione che i re-
quisiti tecnici ed economici
di partecipazione alla gara
fossero proporzionati alle ca-
ratteristiche e al valore del ser-
vizio e che la definizione del-
I'oggetto della gara garantis-
se la pit ampia partecipazio-
ne e il conseguimento di ap-
propriate economie di scala e
di gamma (garantendo cosi la
maggiore accessibilita alle
procedure da parte dei poten-

Vil
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ziali concorrenti);

¢) I’indicazione della dura-
ta dell’affidamento commisu-
rata alla consistenza degli in-
vestimenti in immobilizzazio-
ni materiali previsti nei capito-
lati di gara a carico del sogget-
to gestore (garantendo una re-
munerativita del servizio per
il gestore e la possibilita di
sfruttare, anche in termini eco-
nomici, gli investimenti effet-
tuati nel periodo di gestione
del servizio);

d) la possibile esclusione
di forme di aggregazione e di
collaborazione tra soggetti
che possiedono singolarmen-
te i requisiti tecnici ed econo-
mici di partecipazione alla ga-
ra, qualora siano in grado di
produrre effetti restrittivi sul-
la concorrenza;

e) la previsione che la valu-
tazione delle offerte fosse ef-
fettuata da una commissione
nominata dall’ente affidante
e composta da soggetti esper-
ti nella specifica materia;

J) lindicazione di criteri e
modalita per I’individuazione
dei beni da devolvere gratuita-
mente al gestore subentrante
ovvero per la determinazione
dell’importo spettante al ge-
store al termine del periodo
di affidamento;

g) la previsione dell’ado-
zione di carte dei servizi.
Lesito del referendum deter-
mina I’abrogazione di queste
norme procedurali, le quali
non rappresentano pil un qua-
dro di regole rigido, ma pos-
sono essere pill discrezional-
mente definite da parte del
singolo Ente locale, tenendo
conto delle indicazioni prove-
nienti dalla disciplina comuni-
taria. Specifiche indicazioni
riguardavano poi il ricorso a
societa miste, da attuare me-
diante “una gara a doppio og-
getto” per la selezione del so-
cio operativo, secondo i con-
solidati orientamenti della giu-
risprudenza nazionale e co-

munitaria. In quest’ambito
rientravano:

a) la definizione dei criteri
di valutazione delle offerte re-
lative alla qualita e al corri-
spettivo dei servizi, che do-
vrebbero prevalere su quelli
riferiti al prezzo delle quote
di partecipazione al capitale
aziendale;

b) 'individuazione di spe-
cifici compiti operativi con-
nessi alla gestione del servi-
zio che il socio selezionato
dovrebbe garantire per 1’inte-
ra durata dell’affidamento;

¢) la previsione della liqui-

dazione del socio alla cessa-
zione della gestione, preve-
dendo nel bando di gara i cri-
teri e le modalita.
Anche in questo caso, I’esito
del referendum determina
I’abrogazione, quantomeno
formale, di queste norme pro-
cedurali, le quali, tuttavia, so-
no pressoché integralmente
rinvenibili anche nella disci-
plina comunitaria in materia
€ mantengono, sostanzialmen-
te, la loro validita.

INCOMPATIBILITA

1l regolamento attuativo del-
I’articolo 23-bis aveva anche
introdotto, tra gli altri aspetti
disciplinati, una serie di divie-
ti e obblighi finalizzati a ren-
dere tendenzialmente netta la
distinzione tra le funzioni di
regolazione, di competenza
degli Enti locali, e le funzioni
di gestione, spettanti alle so-
cieta (pubbliche, private o mi-
ste), affidatarie di servizi pub-
blici locali. In particolare, tali
divieti e obblighi riguardava-
no alcuni limiti all’assunzio-
ne di incarichi inerenti la ge-
stione dei servizi pubblici lo-
cali, inclusi quelli di ammini-
stratore di societa partecipate
dagli Enti locali, e una serie
di prescrizioni relative alla
composizione delle commis-
sioni di gara per I’affidamen-
to dei servizi pubblici locali e

| vincoli che vengono meno

UTILITIES

Le incompatibilita abrogate dal referendum

* Divigto per amministratori, dirigenti e responsabili dei senizi degli enti offidanti (attuali e
degli ulimi tre anni) e per i loro parenti e offini entro il quarto grado di svolgere incarichi

inerenti i senvizi affidati

* Diviefo @ essere nominafi amministratori di sociefd
fie anni-precedenti sono stafi amministratori deg

partecipazione al capitale dello stessa sociefd

artecipate da Enti locali coloro che nei
i enti locali che defengono quote di

* Molreplici vincoli per la composizione delle commissioni di gara per I'affidamento della
gestione di senvizi pubblici locali e per la selezione dei soci operativi di sociefd miste

* Vigilanza dell'organo di revisione dell'ente locale del rispetto del contratfo di senvizio in caso
di- affidomento in house e in tutfi i cosi in cui la gestione sia offidata ad una societd

partecipata

per la scelta dei soci operativi
di societa miste. Erano norme
complessivamente ragionevo-
li, finalizzate a garantire la
correttezza e la trasparenza
delle procedure competitive
per Iaffidamento dei servizi
o per la selezione dei partner
operativi, che potevano an-
che indurre un positivo “salto
di qualita”.

Leffetto abrogativo del refe-
rendum, che si estende dal-
Iarticolo  23-bis del DI
112/2008 al Dpr 168/2010
che vi da attuazione, determi-
na il venire meno di tali in-
compatibilita. Cosicché, gli
amministratori (e quindi sin-
daci o presidenti, assessori e
consiglieri), i dirigenti e i re-
sponsabili degli uffici e dei
servizi degli Enti locali e de-
gli altri organismi che espleta-
no funzioni di stazione appal-
tante, regolazione, indirizzo e
controllo di servizi pubblici
locali (e quindi di agenzie,
consorzi e autorita d’ambito,
quantomeno nelle more della
loro prevista soppressione) e
coloro che lo siano stati negli
ultimi 3 anni, nonché i relati-
vi coniugi, parenti e affini en-
tro il quarto grado, possono
tornare a svolgere incarichi ri-
guardanti la gestione dei ser-
vizi affidati da parte degli en-
ti medesimi. Viene altresi me-
no I'impedimento, per gli am-
ministratori degli Enti locali e
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Piccoli enti, operazioni complesse

lla luce dell’evoluzione intervenuta nella materia dei servizi

pubblici e delle societd partecipate dagli Enti locali non si
pud non richiamare |'impatto generato nei Comuni di modesta
dimensione, che costituiscono la stragrande maggioranza delle
realta presenti sul territorio nazionale. Rileva in primis la notevo-
le complessitd delle problematiche da affrontare, alla luce del-
I'influenza della regolamentazione comunitaria e delle specifici-
ta dei seftori inferessati, che impongono conoscenze specialisti-
che e una cultura (anche manageriale) di rilievo. Vi & poi da
evidenziare la sussistenza di una discipling, soprattutto in mate-
ria di ricorso al modello societario, piuttosto restrittiva, che
impone il coinvolgimento di una molteplicité di enti per giunge-
re al conseguimento della dimensione (minima) individuata dal
legislatore. In aggiunta, |'abrogazione dell’articolo 23-bis e,
soprattutto, del Regolamento attuativo di cui al Dpr 168/2010
determina una complessiva assimilazione della disciplina, nella
quale viene meno la distinzione procedurale (per gli affidamenti
in house) legata alla dimensione economica del servizio pubbli-
co da affidare. Ancora, va ricordata la problematica della
gestione degli affidamenti in essere, per i quali occorre verifica-
re |'eventuale operativita della scadenza al 31 dicembre 2010
ovvero la prosecuzione degli stessi in relazione alla conformitd
rispetto alla disciplina da applicare a seguito degli esiti referen-
dari. Il tutto nell'ambito di una cronica carenza di risorse finan-
ziarie e di una sistematica difficoltd a effettuare una programma-
zione di medio/lungo periodo degli obiettivi da conseguire e
delle attivita da svolgere, che rende oggi la gestione dei servizi
pubblici locali sempre piv ardua nella generalita degli enti e in
particolare nelle realtd di modesta dimensione. °

per coloro i quali lo siano sta-
ti nel triennio precedente, a
essere nominati amministrato-
1i di societa partecipate dagli
enti stessi. Analogamente,
vengono meno, se non altro
formalmente, alcuni limiti ri-
guardanti la composizione
delle commissioni di gara di-
sciplinati dal Dpr 168/2010.
Questi riguardavano, in parti-
colare:

a) 1 soggetti interessati da
altri incarichi tecnici o ammi-
nistrativi relativamente alla
gestione del servizio di cui si
tratta;

b) coloro i quali abbiano
rivestito, nel biennio prece-
dente, la carica di amministra-
tore locale;

¢) quanti, in qualita di com-
ponenti di commissioni di ga-

ra, abbiano concorso, con do-
lo o colpa grave accertati in
sede giurisdizionale con sen-
tenza non sospesa, all’appro-
vazione di atti dichiarati ille-
gittimi;

d) i dipendenti e ammini-
stratori dell’Ente locale, nel-
I'ipotesi in cui alla gara con-
corra una societa partecipata
dall’ente.

Nonostante I’espresso richia-
mo contenuto nel regolamen-
to abrogato, vanno ritenute in-
vece salve le cause di asten-
sione previste per il giudice
dall’articolo 51 c.p.c., proprio
per il carattere generale delle
stesse (tra queste rientrano:
I’avere interesse nell’affida-
mento; I’avere relazioni di pa-
rentela o affinita fino al quar-
to grado o vincoli di affiliazio-
ne, convivenza o frequenta-
zione abituale con uno dei
concorrenti; I’avere una cau-
sa pendente o grave inimici-
zia o rapporti di credito o de-
bito con uno dei concorrenti;
I’avere svolto attivita di con-
sulenza e simili per uno dei
concorrenti; 1’essere tutore,
curatore, procuratore, agente
o datore di lavoro di uno dei
concorrenti; I’essere ammini-
stratore o garante di un ente,
associazione, comitato, socie-
ta o stabilimento che abbia
interesse nell’affidamento).

In quest’ambito, merita altre-
st segnalare che I’esito del re-
ferendum fa venire meno
I’obbligo per I’organo di revi-
sione economico-finanziaria
dell’Ente locale di vigilare
sul rispetto del contratto di
servizio in caso di affidamen-
to in house e in tutti i casi in
cui la gestione sia affidata a
una societa partecipata dal-
Iente. L’auspicio ¢ ovvia-
mente che, nonostante 1’abro-
gazione referendaria, non ven-
gano meno i criteri di autono-
mia, indipendenza, trasparen-
za, competenza ed efficienza
che dovrebbero caratterizzare
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i servizi pubblici locali e che
il richiamato regime di incom-
patibilita tendeva a garantire.
Il referendum abrogativo ha
quindi determinato una plura-
lita di effetti, di segno peral-
tro alterno, aventi un raggio
probabilmente piu esteso ri-
spetto a quello esplicitato. Si-
curamente risulta ampliato lo
spazio di discrezionalita degli
Enti locali nella scelta delle
forme di gestione dei servizi
pubblici locali, con il possibi-
le “ritorno” anche all’in hou-
se providing e la possibilita
di impostare in modo meno
rigido (se non altro sul piano
della distribuzione delle quo-
te di partecipazione) le socie-
ta miste pubblico-privato.
Tuttavia, a fronte di tale possi-
bile estensione delle soluzio-
ni accoglibili, merita ricorda-
re i forti vincoli in materia di
spesa di personale e, quanto-
meno potenzialmente, di pat-
to di stabilita, cui va assogget-
tata la gestione sia delle socie-
ta in house, sia delle societa
miste. Vincoli che, oltretutto,
paiono persino acutizzati dal-
’esito referendario (quanto-
meno nelle more di un even-
tuale ulteriore intervento nor-
mativo).

Quest’ultimo, tra I’altro, can-
cella una pluralitd di norme,
riguardanti le modalita proce-
durali da seguire e la separa-
zione tra le funzioni di regola-
zione e di gestione, con il 1i-
schio di ridurre, anziché di
ampliare, il grado di traspa-
renza e di pubblicita, ma al-
tresi di efficacia e di efficien-
za, delle gestioni (private,
pubbliche e miste) attivate.
Ne consegue che gli effetti
reali del referendum sono tut-
t’altro che scontati, in quanto
il controllo pubblico delle so-
cieta di gestione potrebbe fi-
nire per essere un limite pill
che un’opportunita alla quali-
ta e all’economicita dei servi-
zi pubblici locali. °

16 LUGLIO 2011 - n" 29



GUIDA AGLI ENTI LOCALI

FOCUS

Il Sole-24 Ore

UTILITIES

In house e modelli societari, mani libere agli Ent

rendum alla liberalizza-

zione del settore delle lo-
cal utilities e alla privatizza-
zione delle realta aziendali
in esso impegnate modifica
lo scenario di riferimento e
le relative prospettive di svi-
luppo. Torna di attualita il
modello dell’in house provi-
ding, che il legislatore aveva
cercato di relegare a un ruo-
lo marginale, e cambiano,
seppure con effetti di segno
alterno, le condizioni e moda-
lita di attuazione dei partena-
riati pubblico-privato. En-
trambi questi modelli merita-
no quindi di essere analizzati
alla luce della disciplina co-
munitaria da cui traggono
origine e delle norme nazio-
nali che, nonostante 1’esito
referendario, mantengono la
loro validita in materia.

MODALITA

11 vuoto normativo nazionale
indotto dall’esito referenda-
rio rende necessario (per me-
glio dire, ancor pili necessa-
rio) fare riferimento alle mo-
dalita di affidamento dei ser-
vizi pubblici locali via via
individuate e affinate in am-
bito comunitario (in specie a
opera della giurisprudenza
comunitaria, a partire dalla
sentenza CG CE 17/11/1999
- Teckal, passando per la sen-
tenza CG CE 13/10/2005 -
Parking Brixen, sino alla sen-
tenza CG CE 11/05/2006 -
Carbotermo, solo per citare
le pronunce principali), le
quali tendono a conciliare: la
tutela del mercato e della
concorrenza, la tutela della
pubblicita e della trasparen-

I 1 freno applicato dal refe-

za e il potere di organizzazio-
ne delle pubbliche ammini-
strazioni.
In quest’ambito, il modello
dell’in house providing, mu-
tuato dall’esperienza anglo-
sassone e accolto dalla giuri-
sprudenza comunitaria pri-
ma ancora che dal nostro or-
dinamento nazionale, rispon-
de alla possibile esigenza del-
le autorita pubbliche di di-
sporre di strumenti operativi
di natura aziendale, in grado
di soddisfare, meglio rispet-
to all’intervento diretto (in
economia) dell’ente, criteri-
obiettivo di rispondenza, effi-
cacia, efficienza, economici-
ta, flessibilita, tempestivita,
trasparenza. A questo model-
lo sono riconducibili, tra le
altre (oltre, cioe, a istituzio-
ni, aziende speciali e consor-
tili, agenzie e simili), societa
a capitale pubblico totalita-
rio affidatarie dirette della ge-
stione di impianti e reti, del-
la erogazione di servizi pub-
blici, siano essi dotati o privi
di rilevanza economica, non-
ché della produzione di attivi-
ta strumentali. Nel caso dei
servizi pubblici locali di rile-
vanza economica, tuttavia, le
norme contenute nella legge
448/2001 hanno determinato
il necessario ricorso alla for-
ma societaria.
Per essere qualificate in hou-
se, le societa partecipate da-
gli Enti locali devono tutta-
via rispondere a tre requisiti:
a) 1l capitale sociale deve
essere totalmente pubblico,
sia all’atto della costituzione
sia durante la successiva vita
societaria, e deve essere dete-
nuto, anche con possibili evo-

luzioni temporali, da un uni-
co Ente locale (societa totali-
taria o unipersonale) o da
una pluralita di Enti locali,
con eventuale partecipazione
anche di enti pubblici diver-
si. La scelta degli eventuali
soci, trattandosi di enti pub-
blici, non richiede 1’espleta-
mento di procedure di gara.
In ogni caso, la giurispruden-
za comunitaria evidenzia
che la partecipazione, anche
minoritaria, di un’impresa
privata al capitale di una so-
cieta alla quale partecipi an-
che I’amministrazione pub-
blica aggiudicatrice, sottrae
la societa partecipata dal mo-
dello dell’in house provi-
ding, in quanto, per le diver-
se finalita perseguite dai so-
ci, ¢ esclusa la possibilita per
I’amministrazione di esercita-
re sulla societa partecipata
un controllo analogo a quel-
lo che esercita sui propri ser-
vizi (altra condizione indi-
spensabile).

b) L attivita della societa
deve essere prevalentemente
rivolta agli enti partecipanti
e committenti. Ne consegue
che sia I’oggetto, sia I’ambi-
to territoriale di attivita della
societa devono essere circo-
scritti e trovare prevalente
corrispondenza nei servizi af-
fidati dagli Enti locali di rife-
rimento. Secondo i principi
comunitari cio non esclude
né lo svolgimento di attivita
differenti, né 1’esercizio di
servizi extra-territoriali, ma
impone che tali eventuali
estensioni operative abbiano
carattere limitato e accesso-
rio. La questione della preva-
lenza & stata analizzata sia

Torna alla ribalta
I'impostazione

che il legislatore
aveva relegato

a un rwolo marginale
per sosfenere

la liberalizzazione
del settore

e cambiano le norme
procedurali

per gli affidomenti

¢ lo selezione

del socio operativo
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! REQUISITI
PER LE SOCIETA
IN HOUSE

Controllo
analogo

Proprietd integrulmeme
pubblica

it  J—r— -
Prevalenza dell'attivita
captive svolta

dalla dottrina che dalla giuri-
sprudenza italiane: buona
parte della prima, ritenendo
necessario almeno 1'80% di
attivita svolta nei confronti
dell’ente proprietario, in ana-
logia con I’articolo 8, com-
ma 3, del Dlgs 158/1995; la
seconda, in particolare con
la sentenza Tar Sicilia (CT)
n. 198/2006, ritenendo insuf-
ficiente il 62% quale parame-
tro di riferimento. Entro que-
sti limiti ¢ quindi possibile,
per le societa in house impe-
gnate in servizi pubblici loca-
li, svolgere attivita ulteriori
rispetto a quelle affidate da-
gli enti soci, essendo venuto
meno il vincolo di esclusivi-
ta precedentemente contenu-
to nel comma 9 dell’articolo
23-bis del DI 112/2008, con-
vertito in legge 133/2008,
abrogato dal referendum del
12 e 13 giugno scorso. Non-
dimeno, per completezza,
merita ricordare che il vinco-
lo di esclusivita permane in
capo alle societa strumentali,
ai sensi dell’articolo 13 del
D1 223/2006 (anche dopo
che I'articolo 48 della legge

99/2009 ha cancellato 1’av-
verbio “esclusivamente”,
senza eliminare tuttavia lo
stringente elenco di divieti
operativi previsti).

¢) L’ente o gli Enti locali
proprietari devono esercitare
sulla societa un controllo ana-
logo a quello esercitato sui
propri uffici e servizi. Ne
consegue che non ¢ sufficien-
te il controllo proprietario,
ma si rendono necessari me-
todi, strumenti, tecniche e
procedure specifiche. Si trat-
ta, non a caso, del requisito
di cui sono pili incerti il signi-
ficato e I’applicazione, in
quanto occorre configurare
un controllo gestionale e fi-
nanziario stringente, con ele-
menti comuni con quello
svolto dagli enti proprietari
sulle proprie strutture orga-
nizzative, da realizzarsi tutta-
via non secondo relazioni ge-
rarchiche e soluzioni stru-
mentali di tipo pubblicistico,
bensi con le modalita consen-
tite dal diritto societario. Si
rende quindi necessario im-
postare in modo appropriato
lo statuto della societa, il con-
tratto di servizio e il ruolo
degli organi sociali, affinché
consentano di ricondurre alla
delegazione interorganica il
rapporto intercorrente tra gli
Enti locali proprietari e la so-
cieta partecipata. Il tutto reso
complesso da una pluralita
di circostanze; tra queste me-
ritano di esserne ricordate al-
meno due: il fatto che nel
caso delle societa per azioni,
a seguito della riforma del
diritto  societario  (Dlgs
6/2003), la gestione spetta in
via esclusiva agli ammini-
stratori, i quali compiono le
operazioni necessarie per
I’attuazione dell’oggetto so-
ciale (articolo 2380-bis c.c.)
e non sono facilmente assog-
gettabili a forme di controllo
sistematico né da parte del-
I’assemblea, né tanto meno

Il Sole-24 Ore

da parte di singoli soci, an-

corché di controllo; inoltre,

il fatto che il modello dell’in

house providing viene con-

sentito anche nel caso di so-
cietd partecipate da una plu-
ralita di enti, dei quali, nella
migliore delle ipotesi, al mas-
simo uno detiene il controllo
proprietario, per cui risulta
obiettivamente improbabile,
salvo prevedere discutibili
procedure decisionali unani-
mistiche, che gli altri soci
pubblici possano concreta-
mente esercitare il controllo
analogo sulla societa (uno
dei principi base dell’orga-
nizzazione chiarisce che ¢
possibile che ad un soggetto
sovraordinato corrispondano
pil soggetti subordinati, ma
non il contrario). Cid posto,

e in parte cid nondimeno, la

giurisprudenza ha definito al-

cuni requisiti necessari per

I’esercizio del controllo ana-

logo, soffermandosi in parti-

colare sui meccanismi socie-

tari (tralasciando invece i

possibili strumenti di natura

economico-finanziaria); in
quest’ambito rientrano i se-
guenti:

* lo statuto non deve con-
sentire I’ingresso di sog-
getti privati (la cui presen-
za nella compagine socie-
taria, come si € detto, de-
terminerebbe 1’impossibi-
lita di esercitare il control-
lo analogo da parte del-
I’Ente locale);

* la societa non deve avere
una vocazione commercia-
le tale da pregiudicarne il
controllo pubblico, attra-
verso I’eventuale amplia-
mento dell’oggetto socia-
le, I’apertura ad altri capi-
tali, I’espansione territoria-
le dell’attivita (torna, quin-
di, anche sotto questo pro-
filo, il tema della prevalen-
za dell’attivita svolta in fa-
vore degli enti soci);

e P'organo amministrativo

Xil
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della societa non deve ave-
re rilevanti poteri gestiona-
Ii (il che ¢ strumentale al-
I’esercizio del controllo
analogo, ma, soprattutto
nelle societa per azioni, in-
coerente con i poteri attri-
buitigli dal diritto societa-
1io);

* le decisioni piu importanti
devono essere sottoposte
al vaglio preventivo del-
I’ente affidante (il che,
analogamente al preceden-
te requisito, ¢ sicuramente
funzionale al controllo
analogo, ma tutt’altro che
pacifico rispetto alle prero-
gative dell’organo ammi-
nistrativo della societa).

Questi requisiti sono stati,

nel tempo, motivati, chiariti,

circostanziati e affinati attra-
verso indicazioni via via pi
puntuali da parte della giuri-
sprudenza, sia comunitaria
che nazionale. Le pronunce
in materia sono effettivamen-
te molto numerose. A livello
comunitario si ricordano, tra
le altre e oltre a quelle gia
citate, le sentenze: CG CE

11/01/2005 - Stadt Halle,

CG CE 21/07/2005 - Consor-

zio Corame, CG CE

10/11/2005 - Modling e CG

CE 19/04/2007 - Trasga. A

livello nazionale, in ordine

cronologico, meritano di es-
sere segnalate le sentenze:

Cds, sezione VI, n.

168/2005, Cds, sezione V, n.

4440/2006, Cds, sezione V,

n. 5072/2006, Cds, sezione

V, n. 5/2007, Cds, sezione

V, n. 1514/2007, Tar (CA),

sez. I, n. 2407/2007 e Cds,

Adunanza  plenaria, n.

1/2008.

Giova anche segnalare che

la corretta applicazione dei

principi comunitari ¢ tanto
pill importante a seguito del-
la legge 34/2008 (legge co-
munitaria 2007) che, in parti-
colare all’articolo 6, prevede
che lo Stato potra esercitare

il diritto di rivalsa nei con-
fronti degli Enti locali che
venissero riconosciuti re-
sponsabili di violazioni che,
avendo determinato 1’attiva-
zione di procedure di infra-
zione dell’Unione europea
contro [I’Italia, dovessero
concludersi con la condanna
del nostro Paese.

IL MODELLO

Passando al modello del par-
tenariato  pubblico-privato
istituzionalizzato, anch’esso
di origine anglosassone e og-
getto di attenzione soprattut-
to a livello comunitario, &
possibile osservare come si
traduca in societa miste che
consentono di coniugare due
tipi di esigenze tra loro altri-
menti inconciliabili: il mante-
nimento del controllo sullo
specifico servizio da parte
dell’amministrazione pubbli-
ca (pill 0 meno pregnante a
seconda della quota, maggio-
ritaria o minoritaria, di parte-
cipazione) e I’acquisizione
sul mercato di risorse e com-
petenze altrimenti non dispo-
nibili (apportate da partner
privati aventi ruolo finanzia-
rio od operativo).

Anche questo modello ge-
stionale ha registrato, nel
tempo, un progressivo affina-
mento delle norme e delle
indicazioni giurisprudenzia-
li, nazionali e comunitarie, le
quali hanno delineato una se-
rie di condizioni e limiti ai
fini del suo corretto utilizzo.
Particolarmente significativa
risulta la Comunicazione in-
terpretativa sull’applicazione
del diritto comunitario degli
appalti pubblici e delle con-
cessioni ai partenariati pub-
blico-privati istituzionalizza-
ti emessa dalla Commissio-
ne Europea (C(2007)6661
del 5 febbraio 2008).

La Commissione spiega qua-
li sono le possibili modalita
attraverso cui instaurare un

‘Vincoli rigidi

UTILITIES

Meccanismi societari per I’esercizio del controllo analogo:

lo statuto non deve consentire I'ingresso di soggetti privati

o societd non deve avere una vocazione commerciale tale da pregivdicarne il

controllo pubblico

I'organo amministrativo della societd non deve avere rilevanti poteri gestionali

le decisioni piv importanti devono essere sottoposte al vaglio preventivo dell'ente

affidante

tale partenariato: costituzio-
ne di una nuova impresa il
cui capitale & detenuto con-
giuntamente dalla ammini-
strazione aggiudicatrice e
dal partner privato (in alcuni
casi da pill amministrazioni
aggiudicatrici e/o piu partner
privati) e nell’aggiudicazio-
ne di un appalto pubblico o
di una concessione a tale so-
cieta a capitale misto di nuo-
va costituzione; oppure parte-
cipazione di un partner priva-
to a un’impresa pubblica gia
esistente che esegue appalti
pubblici o concessioni otte-
nuti in passato nell’ambito
di una relazione in house.

In ogni caso, le condizioni e
i limiti di maggiore rilievo
riguardano:

i) Le modalita di scelta
del socio privato e di affida-
mento del servizio alla socie-
ta mista; avendo riguardo al-
la scelta del socio, le indica-
zioni pill recenti, sia normati-
ve che giurisprudenziali, con-
vergono e rendono ormai pa-
cifica la necessita di una pro-
cedura di gara a evidenza
pubblica; con riferimento al-
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‘Purtenuriuto istituzionalizzato

Gara per la scelta del socio
e per |'affidamento del servizio

Estensione territoriale
¢ operativa da rendere
4 compatibile con gli interessi
e 1= della comunitd di riferimento

I’affidamento del servizio, a
un precedente orientamento
favorevole alla procedura di-
retta si € ormai sostituito un
orientamento che impone
una procedura a evidenza
pubblica; quest’ultima, tutta-
via, potrebbe avvenire secon-
do modalita e tempi differen-
ti:

* potrebbe trattarsi di una
procedura distinta e suc-
cessiva a quella di scelta
del socio privato (questa
soluzione, tra 1’altro, vie-
ne ammessa dalla senten-
za Cds, Adunanza plena-
ria, n. 1/2008), la quale,
tuttavia, suscita alcune per-
plessita, ivi comprese
quella relativa al dubbio
interesse  dell’ operatore
privato ad aderire ad una
societa di cui sia incerta la
sorte successiva e quella
relativa alla stessa utilita,
per ’ente pubblico, di pro-
muovere la costituzione
di una societa mista che
potrebbe, non aggiudican-
dosi il servizio, risultare
inattiva e pertanto inutile;

* in alternativa, potrebbe

trattarsi di una procedura
unitaria (in questo senso,
tra I’altro, la Comunicazio-
ne interpretativa della
Commissione europea pre-
cedentemente  ricordata,
cui aveva altresi aderito il
nostro legislatore con 1’ar-
ticolo 23-bis del DI
112/2008 ora abrogato),
trasparente e concorrenzia-
le, avente a oggetto sia
I’acquisizione della quali-
ta di socio, sia lo svolgi-
mento di compiti operati-
vi nell’ambito dell’appal-
to pubblico o della conces-
sione da affidare alla so-
cieta mista ("gara a dop-
pio oggetto"); in questo
modo verrebbero meno le
criticita della procedura
duplice, in quanto la sele-
zione del socio privato sa-
rebbe accompagnata dalla
costituzione del partenaria-
to pubblico-privato e dal-
I’affidamento del servizio
considerato alla societa
mista.
Questa seconda soluzione pa-
re piu efficace, garantendo
dall’origine la fungibilita, di
per sé non scontata, ma nella
fattispecie indispensabile, tra
contratto sociale e contratto
di appalto; ovviamente, po-
tendo i due tipi di contratto
avere durate differenti, quale
che sia la modalita procedu-
rale prescelta, si rende neces-
sario procedere al rinnovo
della procedura selettiva al
termine del periodo di affida-
mento, prevedendo dall’ini-
zio la possibilita e la modali-
ta di uscita del partner priva-
to dalla societa mista alla sca-
denza, fissando, in particola-
re, i parametri per procedere
alla eventuale liquidazione
della sua quota di partecipa-
zione (aspetto che era affron-
tato dall’ormai abrogato re-
golamento di attuazione del-
I’articolo 23 bis, ma che ha
anche formato oggetto della

Il Sole-24 Ore

sentenza Costituzionale n.
401/2007 e del parere Cds,
sezione II, n. 456/2007).

ii) La seconda questione

riguarda, anche in questo ca-
so, gli eventuali limiti al-
I’operativita della societa mi-
sta, con particolare riguardo
alla destinazione della pro-
pria attivita nei confronti del-
I’ente (o degli enti) parteci-
pante e committente. Secon-
do i principi comunitari (ri-
cordati dalla richiamata Co-
municazione), la societa a ca-
pitale misto ¢ libera, come
qualsiasi altro operatore, di
svolgere qualsiasi attivita
economica, inclusa la parteci-
pazione a gare di appalto
pubbliche, e non ¢ quindi
soggetta a limiti operativi o
territoriali.
Piu restrittive risultavano,
per contro, le scelte operate
dal nostro legislatore che pre-
scriveva I’esclusivita operati-
va e territoriale per le societa
miste di produzione di servi-
zi pubblici locali di rilevanza
economica; scelte ora supera-
te per effetto dell’esito refe-
rendario. Anche in questo ca-
so, merita ricordare come il
vincolo di esclusivita per-
manga per le societa miste
che svolgono attivita stru-
mentali (ai sensi dell’artico-
lo 13 del DI 223/2006). In
ogni caso, lo svolgimento di
attivita ulteriori e in altri am-
biti territoriali, il cui affida-
mento nel caso puod avvenire
esclusivamente per mezzo di
gara a evidenza pubblica, ¢
ammesso solo se compatibi-
le con gli interessi della co-
munita di riferimento (in que-
sto senso, in particolare, la
sentenza Cds, sezione VI, n.
5843/2004).

HOLDING

Un cenno, per completezza,
merita infine il modello della
societa holding, ossia una so-
cieta che, in via esclusiva o

Xiv
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non, detiene partecipazioni
in altre societa controllate o
collegate, rispetto alle quali
esercita il  ruolo di
“capogruppo’. I riferimento
a questo modello ¢ di qual-
che rilievo, in quanto, soprat-
tutto per Enti locali di grandi
dimensioni o, comunque, ca-
ratterizzati da un elevato nu-
mero di partecipazioni, esso
¢ stato individuato, soprattut-
to dalla dottrina, tanto giuri-
dica quanto aziendale, quale
interessante soluzione per la
governance complessiva del-
le societa partecipate.

Si tratta, infatti, di un model-
lo che consente di consegui-
re contestualmente tre condi-
zioni rilevanti:

1) il migliore indirizzo, co-
ordinamento e controllo si-
stematico  del  proprio
bouquet di partecipazioni da
parte dell’Ente locale (in vir-
tu del rapporto diretto con
un’unica societa all’uopo in-
dividuata, in luogo di una
pluralita, talora dispersiva, di
rapporti con un numero po-
tenzialmente elevato di socie-
ta distinte);

2) il migliore coordina-
mento operativo, bilancia-
mento economico-finanzia-
rio e sfruttamento di sinergie
tecniche, tecnologiche e com-
merciali tra le diverse realta
aziendali partecipate da par-
te della societa holding (in
virti della detenzione, da par-
te della stessa, delle parteci-
pazioni nelle varie societa
operative e con possibilita di
sviluppo, da parte della stes-
sa, pitt di quanto possa nor-
malmente avvenire in seno
all’ente locale, di spiccate
competenze aziendali e giuri-
diche, in specie in materia
societaria);

3) un adeguato livello di
autonomia gestionale nei di-
versi ambiti di intervento, di
attivita e di servizio, presidia-
ti da societa operative distin-

te (con piu agevole sviluppo
di competenze specialistiche
settoriali, rispetto a quanto
potrebbe altrimenti avvenire
in capo a una sola societa
multiutility).
Ovviamente, a fronte di que-
sti potenziali benefici, si ridu-
ce, entro certi limiti, la possi-
bilita di controllo diretto sul-
le singole societa e linee di
attivita da parte dell’Ente lo-
cale. Merita anche sottolinea-
re che la societa holding po-
trebbe presentare diversi ca-
ratteri:

* quello della “holding pu-
ra”, finanziaria o, nella fat-
tispecie, pill verosimilmen-
te gestionale, qualora per-
segua un oggetto sociale
esclusivamente rappresen-
tato dalla gestione strategi-
ca delle partecipazioni alla
stessa conferite o dalla
stessa assunte;

* quello della “holding mi-
sta” od operativa, qualora,
oltre alla gestione delle
partecipazioni  detenute,
produca anche direttamen-
te attivita, opere o servizi.

Sul piano normativo, a diffe-

renza di quanto avviene per

le societa in house e per le
societa miste, la societa hol-
ding non & espressamente
considerata; tuttavia, una se-
rie di norme, in specie quelle
contenute nell’articolo 13 del

DI 223/2006, finiscono per

rendere scarsamente fruibile

questo modello (sul punto ri-
levano anche le considerazio-
ni sviluppate dalla Corte dei

Conti, Sezione Controllo

Lombardia, con la delibera

270/2008).

Infatti, la holding pura, stante

il proprio ruolo di regia delle

partecipazioni detenute, rea-

lizzato per conto dell’Ente lo-
cale, si configurerebbe come

una societa strumentale di

quest’ultimo. Tuttavia, in

quanto societa strumentale,
sarebbe soggetta ai vincoli,

‘Modulitﬁ di gestione

UTILITIES

Non affidato 21%
IPPP 13%
Societa quotate 14%
Concessione a terzi 7%
In house 37%
Altro 8%

Fonte: Blue Book 2010

gia richiamati, recati dall’arti-
colo 13 del DI 223/2006, ivi
compreso quello di non pote-
re detenere partecipazioni in
altre societa, vedendo cosi
giuridicamente preclusa la
propria essenza e funzionali-
ta. Analoga considerazione
vale per la holding mista,
qualora, oltre alla gestione
delle partecipazioni, svolga
altre attivita strumentali, rica-
dendo anch’essa nei limiti im-
posti dall’articolo 13 del DI
223/2006.

La holding mista operante, di-
rettamente e attraverso le so-
cieta partecipate, nel settore
dei servizi pubblici locali di
rilevanza economica era sta-
ta altresi esclusa dall’articolo
23-bis del D1 112/2008, non
potendo né rispondere al mo-
dello dell’in house provi-
ding, né a quello del partena-
riato pubblico-privato, per il
divieto imposto sia alle socie-
ta in house che alle societa
miste di svolgere, direttamen-
te o indirettamente, altre atti-
vita e di detenere partecipa-
zioni in altre societa. L.’abro-
gazione referendaria dell’arti-
colo 23 bis riapre tuttavia la
possibilita di ricorrere a una
holding mista, in specie se a
partecipazione pubblico-pri-
vata, per i servizi pubblici lo-
cali, gestendo il ruolo di cer-
niera tra ’ente locale e le so-
cieta operative controllate e
collegate. ®

==

.
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