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Societd pubbliche. ’addio alle gestioni non in linea con i nuovi criteri avviene senza alcuna deliberazione

Pit1 tempo per i servizi in house

Con la riforma molte cessazieni automatiche degli affidamenti slittano al 2011

PAGINA A CURA DI
Alberto Barbiero

Cambiano, e si allungano,
le date di scadenza per i vecchi
affidamenti di servizi pubblici
locali con rilevanza economica
asocietainhouse e miste. L’arti-
colo1sdel Dl diattuazione degli
obblighi comunitari varato mer-
coledidal governo riformula va-
rie parti dell’articolo 23-bis del-
lalegge133/2008.

1l nuovo quadro normativo
riaffermalaprevalenzadellaga-
ra come metodo ordinario per
lattribuzione della gestione
dei servizi pubblici locali, ag-
giungendo come soluzione al-
ternativa la costituzione di una
societa mista pubblica e priva-
ta a condizione che sia svolta
unagara per lacontestuale sele-
zione di un socio (operativo) ¢
per laffidamento del servizio,
purché al socio sia attribuita
unapartecipazione noninferio-
re al 40 per cento.

Ilmodello dell'in house provi-
ding & confermato in una pro-
spettiva di utilizzo limitata a si-
tuazioni effettivamente eccezio-
nalieparticolari. Rispettoairap-
portidefinitiin passato e ancora
perduranti (in quanto spesso le-
gate acontrattidiservizio dilun-
ga durata) la nuova disciplina
non lascia invece margini per il
proseguimento in futuro.

1l nuovo comma 8 stabilisce
infatti regole piu restrittive in
ordine alla cessazione delle ge-
stioni esistenti, quando gli affi-
damenti non sono avvenuticon
garao con costituzione disocie-
ta mista con procedura ad evi-
denza pubblica per I'individua-
zione di socio privato operati-
vo, 0 non siano stati realizzati

con Fin house alle condizioni
dettate dallo stesso articolo
23-bis (commi3ze 4).

La norma definisce in detta-
¢lio i periodi transitori, rappor-
tandoli a differenti tipologie di
situazioni csistenti.

Anzitutto le gestioniin esse-
re alla data del 22 agosto 2008,
affidate conformemente ai
principi comunitariin materia
di in house, cessano, improro-
gabilmente ¢ automaticamen-
te, a fine 2011 (in quanto non
piti sostenibili, data la manca-
ta valutazione dei presupposti
eccezionali per il mancato con-
fronto con il mercato).

La cessazione al 31 dicembre
201 (alle stesse condizioni
dell’in house) riguarda anche le
gestioniderivantidaaffidamen-
tidirettiasocietaapartecipazio-
nemista pubblicae privata, sela
selezione del socio & avvenuta
mediante gare che non abbiano
avuto ad oggetto, al tempo stes-
s0, laqualita di socio e 'attribu-
zione deicompitioperativicon-
nessi alla gestione del servizio.
Se,invece,l'affidamento ¢ avve-
nuto con gara per la selezione
del socio operativo, la gestione
cessa alla scadenza prevista nel
contrattodiservizio, datalapie-
na compatibilita con il modello
comunitario.

Pilt complessa la disciplina
degliaffidamentidirettiasocie-
taquotate,in quanto il legislato-
rehaindividuato due diverse si-
tuazioni. Gli affidamenti diretti
assentiti alla data del 1° ottobre
2003 a societa a partecipazione
pubblica gia quotate in borsa a
tale data e a quelle da esse con-
trollate ai sensi dell’articolo
2359 del Codice civile cessano

alla scadenza prevista nel con-
tratto di servizio, a condizione
che la partecipazione pubblica
si riduca anche progressiva-
mente, attraverso procedure ad
evidenza pubblica o forme di
collocamento privato pressoin-
vestitori qualificati e operatori
industriali,ad unaquotanonsu-
periore al 30% cntroil 31 dicem-
bre 2012. Quando la partecipa-
zione pubblica non sia ridotta,
¢li affidamenti cessano, impro-
rogabilmente e senza necessita
di deliberazione dell’cnte, al 31
dicembre 2012.

1 termini di decadenza

In via generale e residuale,
tutte le altre gestioni cessano
automaticamente al 31 dicem-
bre 2010. Tra queste rientrano
gliaffidamenti diretti asocicta
partecipate privi delle condi-
zioni essenziali del modulo in
house, gli affidamenti a socie-
ta miste partecipate dall’ente
affidante nelle quali il socio
privato non sia stato scelto
con procedura ad cvidenza
pubblica e gli affidamenti di-
retti a societa non partecipate
dall’ente affidante.

Data in cui cessano automaticamente gli affidamenti non in linea

con le nuove regole
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®Affidamenti in house.
(anche se conformi a pnnapl comunitari)
®Affidamentia sociel
‘privato, anche se scelte con gara,
non 'sia socio operativo

iste in cui il socio

i

@ Affidamenti a societa miste con socio
operatwo scelto co gara {coerenti

® Affidamenti a sozaeta uotate in'borsa
al'1° ottohre 2003 €0l
progressiva quota pnbbhca almeno
30% entro 31 dicemhre 2012

®Affidamenti a societd quotate
inborsa-al 1° ottebre 2003:senza
riduzione progressiva
della quota pubblica

®Tutte le altre tipologie -
di affidamenti
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Cambia la procedura per il
parere obbligatorio dell’Anti-
trust sugli affidamenti diretti;
secondolanuovanormativa, in-
fatti, il parere dell’ Authority va
reso per procedure superiori a
certi valori, da individuare. ed
entro termini perentori, altri-
mentiscatta il silenzio-assenso.

Nella nuova formulazione,
I'articolo 23-bis comma 2 speci-
ficachel'affidamento puo avve-
nire:

a)afavore disocietaa capita-
le interamente pubblico, parte-
cipata dall'ente locale, che ab-
biairequisitirichiesti dall'ordi-
namento comunitario per lage-
stione in house;

b) comungque nel rispetto dei
principi della disciplina comu-
nitaria in materia di controllo
analogo sullasocietaedipreva-
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Authority. Il parere obbligatorio

Per la deroga scatta

il silenzio assenso

lenza dell'attivita svolta dalla
stessa con l'ente o gli enti pub-
blici che la controllano.
Altrettanto significativarisul-
talaprecisazione dei presuppo-
sti, in quanto la particolare pro-
cedura di relazione diretta con
il gestore puo essere utilizzata
per situazioni che lanuovanor-
ma delinea come eccezionali e
(inquanto determinate dapecu-
liari caratteristiche economi-
che, sociali, ambicntalise geo-
morfologiche del contesto terri-
toriale di riferimento) pertanto
talidanon permettere un effica-
ce e utile ricorso al mercato.
L'articolo1s del D1 di adegua-
mento agli obblighi comunitari
conferma la procedura per cui
la scelta operata dall'ente affi-
dante deve:
a) avere adeguata pubblicita;
b) cssere motivata con

un'analisi del mercato (che non
puo, secondo la line interpreta-
tiva sviluppata dall’Antitrust in
questimesi, tradursiinunasem-
plice indagine di mercato, ma
inuna pit articolata e comples-
savalutazionc comparativa);

¢) trasmettere larelazione di
valutazione all'Agcm, che deve

esprimersi sulla stessa.

Rispetto alla formulazione
originariadel comma 4 dell'arti-
colo 23-bis, la disposizione rivi-
stanon prevede pil la richiesta
di parere anche alle authorities
disettore.

Ilparere dell’ Agcm viene de-
finito come preventivo (quindi
entranel procedimento discel-
taprima chelo stessosiaforma-
lizzato dall'ente affidante) e de-
ve essere reso dalla stessa en-
tro sessanta giorni dalla rice-
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zione della relazione. Proprio
rispetto a questa tempistica in-
terviene l'importante innova-
zione, in base alla quale, decor-
so il termine, il parere, se non
reso, siintende espressoin sen-
so favorevole.

L'ottimizzazione della parti-
colare procedura & garantita
dall'inclusione del nuovo com-
ma 4-bis dell'articolo 23-bis, il
quale permette all'Autorita ga-
rante della concorrenza, in for-
zadellasua autonomiaorganiz-
zativa e funzionale, di indivi-
duare, con propria deliberazio-
ne, le soglie oltre le qualigli affi-
damentidiservizi pubbliciloca-
li assumono rilevanza ai fini
dell’espressione del parere pre-
visto dal comma 4.
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¢ 11 novero dei soggetti che
non possono piu risultare affida-
tari di servizi pubblici locali con
rilevanza economica é molto am-
pio e comprende anche le con-
trollate diterzo livello.

La revisione dell’articolo
23-bis, comma 9, della legge
133/2008 individuaisoggetti che
non possono acquisire la gestio-
ne di servizi ulteriori o in ambiti
territoriali diversi, oppure svol-
gere servizioattivita peraltrien-
ti pubblici o privati, n¢ diretta-
mente, né tramite loro control-
lanti o altre societa che siano da
essi controllate o partecipate, né
partecipando a gare. Il divieto
operaper tuttaladuratadellage-
stione del servizio.

La portata della norma inter-
dittivariguarda:

a) le societd, le loro controlla-

.

1 criteri. Cosil'ammissione
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Crescono i soggetti
esclusi dai servizi

te, controllanti e controllate da
una medesima controllante, an-
che non appartenenti a stati Ue,
cheinItalia o all’estero gestisco-
no di fatto, o per disposizioni di
legge, atto amministrativo o con-
tratto, servizi pubblici locali in
virtl di affidamento diretto, di
una procedura non ad evidenza
pubblicaoppure che siano socie-
tamiste con socio privato opera-
tivo scelto con gara;

b) i soggetti cui & affidata la
gestione delle reti, degli impian-
ti e delle altre dotazioni patri-
monialideglientilocali, se sepa-
rata dall’attivita di erogazione
deiservizi.

L’inclusione delle societa mi-
ste ¢ giustificata dal fatto che
esse devono essere costituite
solo perlagestione delle attivi-
taperle qualiviene sceltoil so-

cio operativo. Le societa quota-
te continuano a non esscre as-
soggettate al divieto di affida-
menti ulteriori.

Sempre nel comma 9 dell’arti-

colo23-bis & confermatala previ-
sione per cui gli affidatari diretti
di servizi pubblici locali posso-
no comunque concorrere alla
prima gara svolta per I'affida-
mento del servizio gia aloro affi-
dato, depurata del riferimento al
periodo transitorio.

Tl riassetto della disciplina re-

golativadeiservizi pubbliciloca-
li con rilevanza economica cvi-
denzia proprio la valenza imme-
diatamente applicativa di varie
norme in essa contenute € una
prospettivadisviluppo comples-
sivo molto rapida.

Le scelte pil significative in

tal senso riguardano il regola-
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mento attuativo, che rimanc co-
me strumento dimodulazione di
importantiprofili complementa-
ri (criteri per I'assoggettamento
al patto di stabilita delle socicta
partecipate, distinzione tra fun-
zioniregolative e gestorie, armo-
nizzazione traladisciplina gene-
rale e quelle settoriali, ecc.), con
un termine di adozione fissato
oraal 31 dicembre 2009.

Tuttavia dal novero delle ma-
terie riportate alla normativa re-
golamentare viene ad essere eli-
minatoli coordinamento dei peri-
odi transitori (previsto dal com-
ma 10, lett. e delParticolo23-bis,
norma ora abrogata), per i quali
sideve orafare necessario riferi-
mento alla modulazione su base
soggettiva dettata dall'innovato
commas8.
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s Ilcontrollo analogo suunaso-
cieta affidataria in house, con ca-
pitale sociale sia diviso tra soci
pubblici, pud essere esercitato
congiuntamente dalle ammini-
strazioni.

Il Consiglio di Stato, con lasen-
tenzan. 5082 del 26 agosto ha ela-
boratoil principio dellagiurispru-
denza comunitariain base al qua-
le un ente locale che acquisisce
unapartecipazione inunasocieta
in cui tutti gli altri referenti sono
Papud attuare il controlio analo-
go facendo leva sul rapporto con
glialtrisoci.

Partendo da quanto stabilito
dalla Corte di Giustizia Ue nella
sentenza 13 novembre 2008
C-324/07,1 giudict hanno eviden-
ziato che per configurare un con-
trollo analogo non ¢ necessario
un potere di controllo individua-
le del singolo socio affidante sulla
societa-organo assimilabile a
quello, individuale, delineato dai

2 O RE

del  14.09.2009

L’indicazione del Consiglio di Stato

Il controllo analogo
puo essere esercitato
anche da piu enti

primi due commi dell’articolo
2359 del Codice civile. L'esigenza
¢ che il controllo della mano pub-
blicasull’ente affidatario sia effet-
tivo, anche se esercitato congiun-
tamente dagli enti associati, con
deliberazjone a maggioranza.

L’affermazione ¢ fondamenta-
le perimodelli gestionali deiser-
vizi pubblicilocali in quanto I'af-
fidamento in house, seppure de-
rogatorio, pud essere concretiz-
zato se il presupposto del control-
loanalogo ¢ assicurato anche gra-
zie all'interazione con le altre Pa
partecipanti alla societa. Larela-
zionetraglientilocaliaderential-
la societa diveata quindi molto
importante anche per le strate-
gie da riportare a supporto
dell’affidamento in deroga, che
possono esserc sviluppate sulla
base di peculiariti rappresentate
in un ambito territoriale piut va-
sto e complesso.

Il modello della gestione asso-

ciata dei servizi pubblici ¢ peral-
tro molto diffuso negli ordina-
menti europei ed in quello italia-
no presenta varie forme consoli-
date, come i consorzi ex articolo
31delDlgs 267/2000.1n queste or-
ganizzazioni il controllo da parte
delsingolo ente non ¢ individuale
ma intermediato, e quindi atte-
nuato dall’applicazione delle re-
gole sul funzionamento interno
delPassociazione. Secondo il Con-
siglio di Stato, il controllo analo-
go postula un rapporto che lega
gli organi della societa con 'ente
pubblico affidante, in modo che
quest’ultimo sia in grado di indi-
rizzare tutta l'attivita sociale. De-
ve quindi trattarsi di una relazio-
ne equivalente, ai fini degli cffetti
pratici, a una subordinazione ge-
rarchica, che si verifica quando
sussiste un controllo gestionale e
finanziario stringente dell’ente
pubblico sul soggetto societario.
Per dare concreta attuazione a
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questa particolare modalita rela-
zionale ¢ necessario che I'organo
esecutivo della societa non abbia
rilevanti poteri gestionali e che
I'ente pubblico affidante (quindi
latotalita disoci pubblici) eserci-
ti poteri di ingerenza e di condi-
zionamento superioria quelli tipi-
cidel diritto societario, caratteriz-
zatidaun margine dirilevante au-
tonomia della governance rispet-
toallamaggioranza azionaria.

E dunque indispensabile che le
decisioni pitt importanti siano
sempre sottoposte al vaglio pre-
ventivo dell’ente affidante o,in ca-
sodiin house frazionato, dellato-
talita degli enti pubblici soci, valo-
rizzando lavocazione istituziona-
le pubblicistica della societa in
house rispetto alle logica com-
merciale che permea le societa di
diritto comune (svincolate da
controlli pregnanti).




