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LUISA CAPICOTTO,
Nuove regole per i servizi pubblici locali: apertue verso le societa miste e spinta

alla privatizzazione. Riflessioni sul trasporto pulblico locale

1. Quadro generale delle nuove regole imposte tlaft. 15 L 166/2009.l
regime dei servizi pubblici locali di rilevanza @cwonica introdotto dall’art. 23 bis
del D.L. 112/2008 convertito in L. 133/2008 e stetoentemente modificato dalla
Legge del 20/11/2009 n.166 ( pubblicata in GU 1242009 ed entrata in vigore |l
25/11/2009) di conversione del DL 135/2009.

I Consiglio dei Ministri ha approvato ancora soil@ una bozza di
regolamento di attuazione in data 17 novembre 2009
I comma 1 dellart 15 DL 135/2009 ha ridisegnato I'ambito gegtivo di
applicazione del nuovo regime dei servizi pubblagali a rilevanza economica,
escludendo dalla disciplina sull’affidamento, emigae e gestione dei servizi
pubblici locali a rilevanza economica, nonché eeimpianti, la distribuzione del
gas, la distribuzione di energia elettrica nondhigasporto ferroviario regionale e la
gestione delle farmacie comunali.

Pur con le numerose esclusioni il corpo normativgorepone di definire una

disciplina organica e generale dei servizi publdbciali con non pochi problemi di

coordinamento con le disposizioni di settore (egsdl52/2006 smi per il settore dei
rifiuti e del servizio idrico) e regionali.

| commi 2,3,4 dell'art. 23 bis della L. 133/200&81e adesso sostituiti da un
unico comma che aggiunge, alla fattispecie di affidnto dei servizi pubblici locali
a rilevanza economica ad imprenditori e societaqdalunque tipo mediante
procedura ad evidenza pubblica secondo gli stanelgndncipi comunitari I'ipotesi

di affidamento a “societa mista ” pubblica - privathe pertanto, viene inquadrata

1 L. n.166/2009 del 20.11.200@cante conversione in legge, con modificazioni, dle 25 settembre 2009, n. 135, recante
disposizioni urgenti per l'attuazione di obblighorounitari e per I'esecuzione di sentenze della Cdrtgiustizia delle Comunita
europee (Pubblicata in GU n. 274 del 24-11-2009 - Sugpklinario n.215)Decreto-legge 25 settembre 2009, n. 135 Disposizion
urgenti per l'attuazione di obblighi comunitari erfd'esecuzione di sentenze della Corte di giustigie Comunita europee.
(09G0145)", pubblicato nell@azzetta Ufficialen. 223 del 25 settembre 20(Rettifica G.U. n. 227 del 30 settembre 2009). Il DL
135 del 2009in vigore il 25/09/2009.Per una articolata analisi degli emendamenti €itgeldi conversione parlamentare del DL
135/2009 si veda www.parlamente-thervizio studi della Camera dei deputati. si wedavparlamentampenpolis.it

La recente disciplina ¢ stata introdotta con lo strumento della decretazione d’urgenza giustificata dalla preminente ed urgente finalita di
adeguare lattuale regolamentazione dei servizi pubblici locali alle prescrizioni dettate dalla Comunita europea e dalla Corte di Giustizia
della Comunita Europea per il tramite delle Direttive e della giurisprudenza dell'ultimo decennio.




espressamene come alfigtispecie ordinaria (legale) di affidamento della
gestione dei servizi pubblici locali.

L’affidamento in questione alle societa miste tiswalidamente realizzato a
condizione che sussistano entrambe i seguenti stqii il socio privato venga
selezionato mediante una procedura ad evidenzalipablnche detta“gara a
doppio oggetto”, alludendo alla persona e all'attivita che divengogrtrambe

oggetto di scelta concorsuale, ii) la misura delatecipazione privata non sia, in
ogni caso, inferiore, al 40% del capitale sociale.

Il legislatore con la tecnica della decretaziongrgiénza ha voluto favorire le
privatizzazione, sia pure nell’ottica della libezahzione, provocando a ben vedere
una forte restrizione del campo di azione e datludegli affidamenti diretti senza
gara alle societa pubbliche a discapito della padicio degli operatori pubblici e
privati ai fini della loro partecipazione alla camenza nel e per il mercato.

Viene rafforzato il concetto dell’ in house providing come ipotesi
eccezionale di affidamento e gestione dei servizbbfici locali a rilevanza
economica, con la conseguenza che le societa etédnpubbliche sono destinate a
diventare un modello di governante residuale e@®onale a tutto vantaggio di un
mercato in cui saranno sempre piu presenti opértdtalmente privati o misti-
pubblico-privato.

La nuova norma in esame, ha ribadito la straorditeared eccezionalita
dell'affidamento diretto a societa a capitale iateente pubblico seguendo
'impostazione gia impressa dall'art 23 bis L.13B8. L 'affidamento in house
potra essere legittimo solo in presenza di tuttrequisiti configurati dalla
giurisprudenza propria dell’ irf house providing; ora sanciti anche dall’ art 15 DL
135/2009 conv .in L 166/2009 rigorosamente intégtresulla base della disciplina
comunitaria e della giurisprudenza della Corte idisGzia.

1.1. Up and down del legislatore rispetto alle sdaitotalmente pubbliche

Assistiamo sempre piu spesso ad un continuo legdenella materia dei
servizi pubblici con un continuap and downtra disciplina favorevole alla
liberalizzazione e tutela della concorrenza in uergato aperto sia agli operatori
pubblici che privati che misti in posizione equimiata, e disciplina che propende
per una forte privatizzazione a ben vedere a stalili’effettiva concorrenza poiché
si preclude alle societa totalmente pubbliche Baso al mercato e la permanenza.

In questo senso si deve notare un oscillamentarneantel legislatore nell’ultimo



decennio, in tema di servizi pubblici locali conaudisciplina che viene modificata
all'incirca ogni biennio massimo ogni triennio eecha seguito un percorso sinuoso
tra liberalizzazione e concorrenza e privatizzaziahdi la di quanto la stessa tutela
della concorrenza imporrebbe. Si € infatti agsistton l'introduzione dell’ art 35
contenuto nella legge finanziaria per il 2002 (L8#00l1ad un regime ) volto a
favorire il passaggio dalle aziende speciali afleieta di capitali come affidatari e
gestori dei servizi pubblici locali con 'obbligo ttasformare le aziende speciali e le
gestioni dirette dei servizi pubblici locali in se@ di capitali, generalmente in
S.p.A. Gli altri aspetti importanti in materia dbvita legislative sono stati introdotti
dalla Finanziaria 2004, o meglio dai combinati dsfptra Finanziaria vera e propria,
legge 350/03 e decreto legge 269/03 di accompagmameonvertito con legge
326/03, che ha corretto e reimpostato alcune gdalitart.35 della legge 448/01.

La rimodulazione dell'art.35 della legge 448/0Xé&cdel TUEL, ha stabilito
che i servizi pubblici locali a rilevanza econompmzssano essere gestiti non solo da

S.p.A. miste ma anche da S.p.A. al 100% pubbli€heé é stato senz’altro positivo ai

fini della tutela del carattere pubblico dei senali di interesse generale rispetto
alla precedente previsione della sola S.p.A. misia,rimane il fatto che la forma
“tutta pubblica” concessa € quella della societa cdpitali ( S.p.A) quindi
formalmente privatistica. Fino ad arrivare all'a& bis della L 112/2008 e poi all’art
15 della L 166/2009 che impongono il principio dell straordinarieta ed
eccezionalita dell’affidamento diretto a societacapitale interamente pubblico,
legittimo solo in presenza dei requisiti prefisdgtici dell’ “in house providing;
rigorosamente richiamati ed interpretati in confid@alla disciplina e ai principi
comunitari. Mentre I'affidamento mediante procedathevidenza pubblica diventa

la regola.

1.2. Leregole dell’ affidamento diretto e il regimeansitorio

L’eccezionalita e la straordinarieta della c.d. tgee in house providing viene
fortemente ad incidere sulle modalitd della procade sul provvedimento finale di
affidamento. Infatti, la nuova norma conferma laessita per I'Ente affidante di redigere
una relazione motivata che deve evidenziare leagigdi mercato (morfologiche- socio-
ambientali) in base alle quali € difficile il ricwr alla gara, che dovra essere sottoposta
al vaglio dell’ Autorita garante del mercato e datbncorrenza per rilasciare un parere

preventivo all’affidamento.



Il legislatore, recependo le difficoltad applicatied interpretative derivanti
dall'art. 23 bis D.L. 112/2008, ha meglio artig le modalita per il rilascio del
predetto parere preventivo-obbligatorio, parzialreerihcolante, da emanarsi entro
un termine di 60 giorni dalla ricezione della rétee motivata. Trascorso
inutiimente il suddetto termine si applica il silemassenso.

Il parere dell’Autorita garante della concorrenzdet mercato si configura,
come parere obbligatorio- semivincolante e necessante preventivo rispetto alla
deliberazione di affidamento del servizio pubbliccale.

L'interpretazione prevalente, configura il parerdl’datorita garante della
concorrenza e del mercato come non pienamente aimeolL’Ente locale affidante
potra, infatti, discostarsi o operare in contrasta il parere purché venga fornita
idonea ed adeguata motivazione.

I comma 8 dellart 15 della L 166/2009stabilisce, in via diretta e
dettagliata, _la fas&ransitoria relativa aglaffidamenti in essere che si presentano

difformi rispetto al nuovo regimecon cio superando ed abrogando la previgente

disciplina transitoria prevista dall'art 23 bis ldeL 133/2008 che affidava ad un
emanando regolamento governativo il compito diigis@are il regime transitorio.
E’ curioso osservare come il legislatore ha predemtervenire direttamente ed
urgentemente con un decreto legge dettando negwder piu incisive ed innovative
per I'affidamento dei servizi pubblici locali e nqnome avrebbe dovuto ai sensi
dell’art 23 bis) mediante un regolamento attuatilaegime transitorio individua tre
fattispecie di affidamenti difformi ai quali si &pa una scadenza specifica. Si
possono elencare le seguenti scadenze:

a) gli affidamenti in house cessano il 31.12.201Veov alla scadenza
naturale del contratto di servizio se, a quelladante locale ha ceduto la proprieta
ai privati almeno per il 40%;

b) gli affidamenti a societa quotate cessano akalecza del contratto se la
quota pubblica e’ stata diminuita al di sotto dededéntro il 30.06.2013 ed entro il
31.12.2015 se viene diminuita al di sotto del 30%& ja quota pubblica non viene
progressivamente diminuita gli affidamenti alle ist&c quotate cessano |l
30.06.2013 0 il 31.12. 2015;

c) in tutti gli altri casi gli affidamenti difformicessano al 31.12. 2010, e
quelli gia conformi persistono fino alla naturat@denza del contratto di servizio e

relative convenzioni.



* II comma 1bis, aggiunto dallart 15 DL 135/2009 consente la
prosecuzione, oltre il termine del 31.12.2010, dmitratti di trasporto pubblico

locale su gommanon affidati tramite gara, gid in essere allaadhtentrata irvigore

della leqge 166/2009 nelle Regioni a statuto speeiaelle province autonome

* |l comma lter, che é stato aggiunto dall’art 15 DL 135/20Dfroduce

un importante principio in merito alervizio idrico, stabilisce che_ tutte le forme di

affidamento della gestione del servizio idrico aro di cui allart 23 bis L

133/2008, devono essere rispettose del principgutiinomia gestionale del soggetto

gestoree ribadisce la piena ed esclusmaprieta pubblica delle risorse idrichi,

cui governo deve essere attribuito, esclusivameiite istituzioni pubbliche, in
particolare in ordine alla qualita e al prezzo delrvizio, in attuazione del
D.Lgs.152/2006 smi (Codice ambientale).

Resta ferma I'esigenza, sia pure nell’ottica débaralizzazione anche del servizio
idrico, che venga garantito, in ogni caso, iltthrialla universalita ed accessibilita
del servizio.

e Il nuova comma 2 aggiunto dall’art 15 DL 135/2009, con riguardo al
settore idrico, ha soppresso il quarto periodo 'at@itolo 9-bis, comma 6,
recentemente introdotto dal D.L.39/2009 - elimimantbsi la competenza della
Commissione nazionale per la vigilanza sulle risoidriche in merito al parere
preventivo per le concessioni di affidamenin ‘house ” che, pertanto, viene
attribuita esclusivamente all’Autoritd’” Antitrust

* |l comma 2bis, introdotto nel corso dell’esame e discussione alage
del DL 135/2009, ha prorogato di ulteriori sei m@sio alla meta di febbraio 2010)
I'applicazione della tariffazione ai rifiuti assilaii per le quantita conferite al
servizio di gestione dei rifiuti urbani

e Il comma 2ter , aggiunto dall'art 15 DL 135/2009, ha prorogatd da
31.12.2009 al 31.12.2010, il termine entro il quade sono ammessi in discarica
rifiuti con PCI (Potere calorifico inferiore) supame a 13.000 kj/kg (il cdfluff di
frantumazione degli autoveicoli), previsto dallt’r comma 1, lettp )del decreto
legislativo n.36 del 2003 e s.m.i..

* Il comma 2quater, aggiunto dall’art 15 DL 135/200%a spostato a 210
giorni, il termine originariamente fissato in 120ompi dall’ art 8sexies del

D.L.208/2008, entro il quale dovra essere detertoinaimporto della quota di



tariffa non dovuta dagli utenti, relativamente’ aflsercizio del servizio di

depurazione che dovra essere restituita dai gefgbsgervizio idrico integrato.

2. Portata generale e ambito oggettivo dell’art 15 166/2009

Durante l'iter di conversione parlamentare del D85/2009 a seguito della
discussione in Senato sono stati inseriti berordnai.

All’'esito dei lavori parlamentari, € rimasta inalitea la cornice e
'inquadramento della disciplina sull'affidamento gestione dei servizi pubblici
locali nellambito della disciplina comunitaria val alla promozione della libera
concorrenza e della libera prestazione dei sedvimteresse generale da parte di tutti
gli operatori economici interessati alla gestionieséevizi in ambito locale.

Viene in aggiunta, rimarcato il necessario rispetb quadro costituzionale,
secondo quanto sancito gia dal testo dell’art-B& L 133/2008 nonché il rispetto
del “diritto di tutti gli utenti alla universalita ed acessibilita dei servizi pubblici
locali del livello essenziale delle prestazioni, sansi dell’articolo 117, secondo
comma,lettere e)e m),della Costituzione, assicuvama adeguato livello di tutela
degli utenti, secondo i principi di sussidiarief@pporzionalita e leale cooperazione

Viene confermato con la L 166/2009 il principio geale introdotto dall’art
23 bis della L 133/2008 dal quale discende cheid@io 15 della L 166/2009 ha
valenza generale e prevalente sulle disciplinetiose.

Come osservato piu volte in dottrina non € la privadta che la norma
generale integra e prevale rispetto alle disposiziosettore, sovvertendo la regola
lex posterior generalis non derogat priori speciali

Tale portata generale dellart 15 citato vuol diedteralmente che la
disciplina dell'art 15 L 166/2009, come gia qualkttata dall'art 23 bis L 133/2008,
si applica a tutti i servizi pubblici locali (traenquelli esclusi) e prevale sulle
discipline di settore.

Le disposizioni delle legqi di settore rimangono lagaili in via residuale e

nei limiti in cui risultino compatibili con 'attda testo normativo nel rispetto dei

principi costituzionali e comunitari e della geprudenza della Corte di Giustizia.

Sotto questo profilo, emergono dubbi ed interragagia sulla base di una
prima lettura delle disposizioni dell'art 15 citabo,merito all’effettiva opportunita di

introdurre con una legge di conversione di rangmano la nuova disciplina dei



servizi pubblici locali, quando in realtd era aftes regolamento governativo, ai
sensi dell'art 23 bis L 133/2008.

Non risulta immediatamente comprensibile |'urgenda sostituire il
regolamento governativo attuativo (fonte secondladgen un Decreto legge
( appunto D.L. 135/2009) che va ben oltre la aitvee e
integrazione/specificazione dell’art 23 bis, spmggsi a restringere lo spazio vitale
delle imprese pubbliche affidatarie senza gara sdranno costrette ad aprire la
proprieta ai privati e ad acquisire necessariaminfgartecipazione specificamente
operativa del socio privato, se intendono staré nme¥cato e proseguire la gestione
dei servizi pubbilici locali.

Viene inoltre inibito alle societa pubbliche affidee senza gara di
partecipare alle nuove gare per I'aggiudicazioresdevizio con laratio di evitare
abusi di posizioni dominanti da un lato ma conadmmaro effetto discriminatorio
delle imprese a capitale interamente pubblico tispagli altri operatori economici.

Ritornando alla lettura della norma introdotta B&l 135/2009, la lettera a)
dell'art. 5 modifica il comma 1, terzo periodo, ldat 23-bis L. 133/2008, fa’ salve,
escludendole dalla disciplina di carattere geneds#o stesso art.2Bis appena
citato, (il settore del gas disciplinato dal DIgs 164/2@0s.m.i. peraltro gia escluso
con la legge 23 luglio 2009 n.99 (art. 30,comma I26disposizioni in materia di
distribuzione di energia elettrica e di traspoeadviario regionale, che rimangono
disciplinate e regolate, rispettivamente, dal declegislativo 16 marzo 1999,n.79 e
dalla legge 23 agosto 2004, n.239 (per il setteté energia elettrica) e dal decreto
legislativo 19 novembre 1997 n.422 (relativamentgasporto pubblico ferroviario
regionale).

Inoltre, in esito ad una modifica introdotta neistmdell’esame e discussione
del testo al Senato e’ stata fatta salva, quindluea, anche la disciplina della
gestione delle farmacie comunali, regolata dalggée2 aprile 1968, n.475, che
rimane sottoposta alla specifica disciplina sedteri

La legge 23 luglio 2009 n.99 all’ art. 30, commaa@va gia modificato la
disciplina di individuazione degli ambiti territafi minimi per lo svolgimento delle
gare per | 'affidamento del servizio di distribuaéodel gas, in precedenza regolate
dall'art 46bis del decreto —legge 1 ottobre 2007, n.159 (conweeitit legge 29
novembre 2007, n.222), che la affidava, senza &vigione di un termine, al

Ministro per lo sviluppo economico,di concerto dabMinistro dei rapporti con le



regioni e previo parere della Conferenza unificataell’Autoritd per | ’energia
elettrica e il gas.

L’'art 15 nella versione definitiva convertita inglge 166/2009, ha
circoscritto specificamente I'arco temporale demento, fissando al 31.12. 2012 |l
termine entro il qualedovranno essere stabiliti detti ambiti territorig@on le
modalita gia citate, ma tenendo conto delle imtenessioni degli impianti di
distribuzione con riferimento alle specificita teoriali e al numero dei clienti finali,
e con un ambito territoriale non inferiore al temio comunale di riferimento.

3. Modalita ordinarie di affidamento

La lettera b)della nuova norma citata, sostituisce i commi 2 8 dell’art.
23-bis L 133/2008, introducendo un novellato contnahe come gia evidenziato
nell'introduzione, aggiunge la previsione di unagela modalita “ordinaria ” per il
conferimento della gestione dei servizi pubblicdibcoltre a quella della gara tra piu
imprenditori e societa di qualunque genere.

Rientra, pertanto, nella fattispecie ordinariaahferimento della gestione dei

T

servizi pubblici locali a rilevanza economica anthafidamento alle societa “miste
" (a partecipazione pubblica- privata) purché lezene del socio privato avvenga
mediante gara, secondo gli stessi principi gia ¢gatioper I'affidamento con gara a
tutte le societa in qualunque forma costituite@ado il meccanismo delle gafa
doppio oggetto ",nel senso di mettere a gara: la qualita di sodiateibuzione di
specifici compiti operativi connessi alla gestiale servizio.

In aggiunta, occorre che il socio privato abbia urpartecipazione non
inferiore al 40 per cento e sempre, nel rispetigdeacipi di matrice comunitaria dei
contratti pubblici e dei principi costituzionali dconomicita, efficacia, imparzialita,
trasparenza, adeguata pubblicitd, non discrimimaziparita di trattamento, mutuo
riconoscimento e proporzionalita.

L’Autorita garante della concorrenza e del mercatmn la comunicazione
sullart 23 bis comma 3, del 16.10.2008 aveva di@ardto che le societa miste
rientrano a pieno titolo tra le ipotesi ordinae affidamento con gara della gestione
dei servizi pubblici locali al pari di tutti gli &l soggetti, economici elencati nel
comma 2 dell’art 23 bis.

La precisazione ha avuto una portata di rilievcenmole con I'effetto che le

societa miste possono essere aggiudicatarie debtioge del servizio pubblico

locale all’esito di una gara e con la conseguengaoitantissima che esse possono,




pertanto, svolgere la propria attivita d'impresadalfuori degli ambiti territoriali

deqli Enti costituenti e partecipanti
La Comunicazione n.2008/C91/02 pubblicata in Guazelel’Unione

Europea del 12.4.2008, € un atto con cui la Comamesha imposto la gara per la

selezione del partner privato con ci0 attraendol'amsbito dei modelli

dell’affidamento ordinario con gara I'agqgiudicazéa favore delle societa miste.

Nel parere viene eliminata la doppia gara per ilafihento del servizio
pubblico locale ad una societa mista che deve @sspriparata a qualsiasi operatore
privato sia nel caso in cui sia stata costitaibaoriginecome mista e come tale sia
divenuta direttamente aggiudicataria del servizseguito di una gara, sia nel caso in
cui derivi da un pregresso rapporto in house aurilner privato derivi dalla selezione
mediante gara.

L’art 23 bis della L 133/2008 aveva riconosciutie alocieta miste di operare
al di fuori dei ristretti limiti territoriali dellente o degli enti di riferimento.

4. Affidamento in house

I comma 3 novellato dell’art 15 L 16672009, comee la fattispecie del
conferimento in via straordinaria eccezionale datogo alle modalita ordinarie di
affidamento: c.d. dalla Corte di Giustizia dell@an@unita Europea ifi house
providing” .2

La nuova norma specifica ulteriormente i presuppiasit’eccezionalita’ del
regime derogatorio c.dn housemodificando ulteriormente sul punto la disciplina
previgenté

In particolare, | 'affidamentoifi house” viene ammesso dal legislatore per

le situazioni eccezionali “, particolarmente d#eezzate sotto un profilo
economico, sociale ed ambientale e geomorfologitalieda escludere un efficace
ricorso al mercato. La norma specifica ed aggiungé testo precedente, la
previsione per cui | 'affidamentoirf house” e possibile solo a favore di societa
totalmente partecipate dall'ente locale, a conde&iche detta societa abbia i requisiti
richiesti dall'ordinamento comunitario per la gesé “in house ”, nel rispetto dei

principi di derivazione comunitaria in materia d@introllo analogo sulla societa e di

2 sul tema si veda ampiamente la tesiddittoratdLa disciplina dei servizi pubblici Locali. Innoviani nelle fonti

comunitarie - costituzionali- e nazionali.Di Avv. Luisa Capicotto, aggiornata a settembr@&pubblicata sul sito di
ETD Universita di Pisajvww.etd.adm.unipi.}t e altri scritti sui servizi pubblici locali su wwservizi pubblici.it e
www.diritto.it

¥ Recependo la Comunicazione della 5.2.2008 dellarfissione gia I'art 23 bis aveva riconosciuto albeieta miste
di operare al di fuori dei ristretti limiti territ@li dell’ente o degli enti di riferimento.
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prevalenza dell'attivita svolta dalla stessa cemté¢ o gli enti pubblici che la
controllano.

5. Il quadro giurisprudenziale comunitario e nazimale piu recente:in
house providing enodelli societari

La Corte di giustizia CE, Sez |ll con la sentenzasg¢@tembre 2009 n.C-
573/07( in linea con la precedente sentenzald:¥.2008 C 371-09)a affermato,

innovando I'orientamento precedente, clik ‘applicazione delle regole enunciate
agli artt 12 CE,43 CE e 49 CE, i principi generdiiparita di trattamento e di non
discriminazione in base alla cittadinanza cosi cdiobbligo di trasparenza che ne
discende non ostano all’affidamento diretto di ypalto pubblico di servizi ad una
societa per azioni a capitale interamente pubbloumalora 1’ente pubblico che
costituisce I'amministrazione aggiudicatrice es@rgu tale societa un controllo
analogo a quello che esercita su propri servizake tsocieta realizzi la parte piu
importante della propria attivita con I'ente o cgii enti locali che la controllano.”

Inoltre, ribadisce la Corte lI'importante principdaella certezza del diritto,
esige di valutare la legittimita della situaziomehiouse sulla base della situazione
vigente al momento della deliberazione dell’enteale affidante. In applicazione di
tale principio la mera possibilita di apertura dapitale sociale dell’'affidataria ad
investitori privati non e sufficiente ad escludéreontrollo analogo.

La Sentenza ha modificato profondamente [I'orientame esistente,
mitigando quanto sancito dalla sentenza dellaeCdr Giustizia per il c.d. caso
TEKAL e poi per il caso c.d. PARKING PRIXEBhe si fondano sul principio in

base al quale la sola previsione, inserita nellatuBs, di possibile apertura del
capitale sociale pubblico a investitori privati,os$e sufficiente ad escludere i
requisiti perl'in house

II Consiglio di Stato con sentenza 3.2.2009 n.58{pdne un contrario

orientamento  piu__rigorosoriconoscendo che: ai_fini_della_legittimita

dell’'affidamento diretto e senza gara di un sexvigubblico, in house providing, il

presupposto della proprieta pubblica e della tdéaldel capitale sociale, deve

sussistere al momento genetico del rapporto e p#a tla durata del rapporto,

garantito da appositi e stabili strumenti giuridigjuale il divieto di cedibilita delle

azioni ad opera dello statuto

La sentenza del Consiglio di Stato sez V del 25089 n.5082in linea con

la costante giurisprudenza comunitaria della Certieopea, inserisce I'importante
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precisazione che Ila vocazione commerciale deve reessschiettamente
commerciale”, tale da distogliere dalla cura priimadell'interesse pubblico per
escludere i requisiti deli house

Non deve esserci alcuna possibilita che la soaéfidataria possa agire
secondo logiche di impresa che mal si concilianoloaschema dell'in house, con I’
immedesimazione organica e con la prevalenza ttalita che devono sussistere per
configurarsi legittimamente Ih house providing

Per le societa miste, un principale orientamenta, affermava che I'Ente
locale pud limitarsi ad esperire solo la gara pighbper la ricerca del socio, a
condizione che via sia una sostanziale equiparazianeguest’'ultima e la gara per
I'affidamento del servizio pubblico. (Consiglio 8tato Adunanza plenaria 3.3.2008
n.1, Consiglio di Stato sez VI 16.3.2009 n.155%@agglio di Stato sez Il parere 457
del 2006).

Sui requisiti per l'affidamento in house, mentrart’ 23 bis al comma 3,
consentiva tale modalita in via eccezionale puratéispetto dei principi comunitari
genericamente richiamati: ovvertper situazioni che, a causa di peculiari
caratteristiche economiche ed ambientali e geonhogiohe del contesto territoriale
di riferimento, non permettono un utile ricorso rakrcato” la nuova disciplina, ai
sensi dell’ art 15 L 166/2009 richiama espressaeéntequisiti fissati dalla
giurisprudenza comunitaria.

Si puo sintetizzare riconoscendo che I'attualentamento giurisprudenziale
comunitario e nazionale, ormai prevalente e pagificdividua la fattispecie deiti
house providingguando la societa affidataria si possa definire doaga manus
dell’ente affidante, quindi sia riconducibile alktesso ente affidante o ad una sua
articolazione e svolga l'attivita prevalentementeliiente a cui appartiene.

Tuttavia, tali condizioni fondanti dell'istituto 4&n house non venivano
esplicitate nell’art 23 bis comma 3, mentre la raigersione approvata mediante la
conversione dell’art 15 del DL 135/2009 chiarisdee ¢ condizione essenziale-
perché la societa affidataria possa essere quadficome unbbnga manuglell’ente
affidante & la necessaria esistenza di un rapmgbrtielegazione interorganica tra
I'ente affidante e il soggetto affidatario.

La norma ripristina, in questo modo, i requisipidi dell'in house e ribadisce,
in qualche modo, che questi devono verificarsi aménte ai presupposti gia
introdotti dall'art 23 bis, documentati alla Auti@drigarante della concorrenza e del
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mercato, legati alle caratteristiche territorials@o-economiche ambientali, esterne
al rapporto di delegazione interorganica, che nonsentono l'utile ricorso al

mercato.

E’ interessante notare come recentemente il Coasijl Stato, con una sentenza
successiva all’art 15 della L 166/2009 ¢ interventan riferimento all’affidamento del

servizio di gestione dei rifiuti con sentenza d&k&z V 29 dicembre 2009 n. 8970.

Il Giudice Amministrativo ha sancito che ordine alla legittimita dell’ affidamento in
house ad una societa partecipata da piu enti pubblicied alla sussistenza del
requisito del controllo analogo, non occorre il commollo totalitario degli enti
pubblici, ma e sufficiente un controllo deliberatoa maggioranza da parte degli enti
pubblici. In considerazione delle sentenze: 13.11.2008, c&i8a4/07 ("Coditel");
9.6.2009, causa C-480/06; 10.9.2009, causa C-5/8Klla Corte di Giustizia CE, ha
ribadito il Consiglio di Stato, gli Enti partecidi una societa in house possono esercitare
il controllo collettivamente, deliberando a maggimra all'interno degli organi sociali nei
quali siedono i loro rappresentdntll requisito del "controllo analogo" postula un
rapporto che lega gli organi societari della sa@cieffidataria con I'ente pubblico
affidante, in modo che quest'ultimo sia in gradon strumenti pubblicistici 0 con mezzi
societari di derivazione privatistica, di indirizea'tutta" l'attivita sociale attraverso gli
strumenti previsti dall’'ordinamento; & indispensalihe le decisioni piu importanti
siano sempre sottoposte al vaglio preventivo deleaffidante o, in caso di in house
frazionato, della totalita degli enti pubblici sdcir. in tal senso Cons. St., Sez. V, 26
agosto 2009, n. 5082).

Deve, infine, osservarsi che lart 23 bis aveva giiminato la previsione
delle tre forme organizzative equivalenti : 1- @éfinento con gara, 2- affidamento
con gara a societa mista ; 3- affidamento direfito lmouse providing- in precedenza
imposti dall’art. 113, comma 5 del d.Igs. 18 agd&®00, n. 267, ed aveva istituito la
regola secondo cui I’ evidenza pubblica deve intesiccome la procedura ordinaria

per l'affidamento dei servizi pubblici locali dilevanza economica ed i modelli

4 11 "controllo analogo" non postula necessariamente anche il controllo esclusivo, da parte del socio pubblico, sulla
societa e sull’attivita da questa posta in essere, ben potendo questo essere riconosciuto anche in ipotesi di controllo

congiunto che assicuri il raggiungimento della maggioranza nelle votazioni assembleari.
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organizzativi dei successivi commi 2,3,4 dell’adttds L 133/2008 come modelli del
tutto residuali.

Con lart 15 L 166/2009 Iaffidamento con garaeadlocieta private o miste
diviene la regola generale e la forma ordinariafidamento, mentre le societa che
gestiscono il servizio pubblico in virtu di un affimento diretto saranno costrette a
cessare nell’arco di pochi anni a seconda delleifsgga del caso o vendere la
proprieta a privati per poter sopravvivere edrned breve procedure ad evidenza
pubblica per la selezione del partner privato ecdasione della quota minima

imposta dalla norma in commento.

La disposizione comporta una netta esclusione dmildeta totalmente
pubbliche che attualmente operano secondo i prinEfyin house providingdagli
obblighi e dai diritti del mercato che si protraper il futuro senza alcun rispetto del
criterio della equiordinazione tra tutti gli opeyat

Analoghe critiche erano state mosse all’art 130ie# luglio 2006, n. 223
convertito dalla legge 4 agosto 2006, n. 248 AXW2che al &ne di evitare
alterazioni o distorsioni della concorrenza e dedrngato e di assicurare la parita
degli operatori»,vincolava «le societa, a capitale interamente pubblico o mist
costituite o partecipate dalle amministrazioni plitibe regionali e locali per la
produzione di beni e servizi strumentali all'atidvdi tali enti in funzione della loro
attivita, con esclusione dei servizi pubblici Idcaonché, nei casi consentiti dalla
legge, per lo svolgimento esternalizzato di funziamministrative di loro
competenza ad ©perare esclusivamente con gli enti costituenti aqupanti o
affidanti», precisando che la norma restrittiva non pud esaggirata nemmeno

attraverso la partecipazione ad altre societaio ent

La norma veniva riproposta nel comma 9 dell’artbi28 del DL 112/2008
oggi modificato dall’art 15 del DL 135/2009 convtrtella L 133/2009.

6. Il parere dell’Autorita garante della concorrenza e del mercato

I comma 4 novellato, dell'art 15, introduce, nebgedimento che conduce
all'affidamentoin house il meccanismo del silenzio-assenso, trascorsgieoni
senza che sia stato emegquarere da parte dell’Autorita garante della camenza e

del mercato sulle ipotesi “straordinarie ” di affd@nto ‘in house’.
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Non viene previsto, ai fini dell’'utile decorso defmine per il rilascio del
parere | 'interruzione del decorso dei sessantanginrcaso di attivita interlocutoria,
come, ad esempio, un’eventuale richiesta di chiemiirda parte dell’Autorita in caso
di domande non sufficientemente motivate.

Il parere é obbligatorio (deve essere necessari@miehiesto come
condizione di legittimita della procedura)ma pobrelessere ritenuto non vincolante,
potendo, I'ente locale procedere in difformita, odbligo di motivazione. Non sono
chiare le condizioni di un affidamento in diffor@ipoiché la norma non prevede
alcuna sanzione, in caso di scostamento.

Inoltre, al fine di snellire la procedura ed ewtasovrapposizioni di
competenze, viene eliminato il parere delle auidtitregolazione del settore, che era
stato previsto dall’art 2Bis nella sua formulazione originaria, in aggiunta allgue
dell’Autorita garante della concorrenza e del merca

La lettera c) dell’art 15aggiunge un comma dis all 'art.23-bis, prevedendo
l'istituzione delle soglie minimeltre le quali gli affidamenti di servizi pubblici
locali assumono rilevanza ai fini dell'espressioleé parere dell’Autorita’ antitrust
per | 'affidamento in housé’, previsto dal comma 4.

A seguito di una modifica introdotta 8knato, la definizione delle soglie
minime viene demandata ai regolamenti governativi previstiaahma 10 del 'art
23-bis e non piu all’Autorita garante della concorrenzadel mercato, come
disponeva originariamente il decreto-legge.

7. 1l regime transitorio

La lettera d) dell’art 15 comma 8sostituisce i commi 8 e 9 dell 'art.288s
citato, con il comma 8 dell 'art 28is novellato, che regolamenta dettagliatamente
il regime transitorio degli affidamenti “non conformi ”, rispetto a quargtabilito ai
(novellati)commi precedenti. Viene cosi abrogat@almma 10, letter&)del testo
previgente che demandava ad un regolamento laiziefie del regime transitorio

Il settore idrico, a seguito delle modiche intradoin fase di conversione,
viene ricompreso nella generale disciplina tramsif articolata come segue:

* le gestioni fn house” conformi ai principi comunitari,esistenti al 22

agosto 2008,cessano

® |l testo previgente -per questa parte -riguardala le concessioni del servizio idrico integrathg sarebbero cessate
automaticamente alla data del 31 dicembre 2010).
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automaticamente ed improrogabilmente81l dicembre 2011 a meno che,
secondo il testo della norma integrat Senatq le amministrazioni, entro tale data,
non acquisiscano con gara pubblica un socio prigato una quota almeno pari al
40% in questo caso le gestioni cessano alla scadedizata nel contratto;

» le gestioni affidate senza gara a societa mistaloga vi sia stata gara per
la selezione del socio privato, sempre nel rispdiqorincipi stabiliti dalla disciplina
ordinaria (di cui alla lettera)del comma 2), ch&on abbianoavuto il “doppio
oggetto ” (qualita di socio e l'attribuzione deigati operativi connessi alla gestione
del servizio) cessano automaticamente ed improrbgabte al31 dicembre 2011

» le gestioni rientranti nella fattispecie precedemtfidate pero con gare a
“doppio oggetto " (qualita di socio e I'attribuzedei compiti operativi connessi alla
gestione del servizio) non decadono, ma cessaac@denza prevista,

» gli affidamenti diretti assentiti alla data del loftobre 2003 a societa a
partecipazione pubblica gia quotate in borsa adata e a quelle da esse controllate
ai sensi dell'articolo 2359 del codice civile, s@uitoposti a due diversi regimi: A)
cessano alla scadenza prevista gli affidamenti geali la partecipazione pubblica si
riduca anche progressivamente, con gare o con fdrro@llocamento privato presso
investitori qualificati e operatori industriali, acha quota non superiore al 30 per
cento entro, come stabilito daénatq il 31 dicembre 2015 e non piu il 2012. Inoltre,
il Senatoha aggiunto I'ipotesi di riduzione inferiore al 408& raggiungere pero in
un tempo piu breve, ovvero per il 30 giugno 201Bn&gli altri casi, gli affidamenti
cessano improrogabilmente ed automaticamer®@ giugno2013(per le societa in
cui il socio pubblico non ha ridotto entro questaadia sua quota nemmeno del
40%)o al31 dicembre 2015per le societa in cui il socio pubblico non haottd
entro questa data la sua quota almeno del 30%);

* tutte le altre gestioni (che non rientrano nei gasecedenti) cessano

automaticamente entro e non oltre la dagl ilicembre 2010.

8. Divieti- penalita per i soggetti affidatari diretti: il caso dei servizi di
trasporto pubblico

I comma 9 dell 'art 23is, nel testo novellato, pone una serie di divieti in
capo ai titolari di servizi pubblici locali affidegenza gara.

Viene esclusa la possibilita di acquisire la gestidiservizi ulteriori ovvero
di operare in ambiti territoriali diversi, e di dgere servizi o attivita per altri enti
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pubblici o privati in senso ampio, né direttamemi& tramite loro controllanti o altre
societa che siano da essi controllate o partecipatmediante la partecipazione a
gare.

La novella definisce diversamente i soggetti afada“in house” che
incorrono nel divieto e inserisce tra i destinatarthe le societa miste affidatarie alle
nuove condizioni previste dalla norma in esame.

Riepilogando il divieto colpisce: a) le societaJdeo controllate, controllanti
e controllate da una medesima controllante,ancimeappartenenti a Stati memobiri
dell'Unione europea, che, in Italia o all'esterestiscono di fatto o per disposizioni
di legge,di atto amministrativo o per contrattovsarpubblici locali in virtu di
affidamento diretto,o di una procedura non ad exzdepubblica ovvero “in house 7,
b) le societa miste, affidatarie ai sensi del can#yettera b).

La nuova disposizione specifica, a differenza dellguprevigente, che il
divieto opera per tutta la durata della gestiorquiadi viene ad avere una portata
paralizzante per I'affidataria del servizio.

Restano escluse dall’'ambito di applicazione, cosralfro gia nel previgente
regime, le societa quotate in mercati regolameertatome aggiunto dal Senato,
viene escluso anche il socio privato selezionatogara pubblica.

La disposizione, infine, viene ad abrogare la grenie disposizione, secondo
cui, per l'affidamento dei servizi pubblici locairilevanza economica, si procede in
ogni caso mediante procedura competitiva ad eval@unbblica entro la data del 31
dicembre 2010.

Le modalita di partecipazione alle gare deglidatfari diretti, consentono 1-
la possibilita di concorrere in tutto il territori@mzionale; 2- la prima gara utile per la
loro partecipazione & quella successiva alla cessazlel servizio; 3- possono
partecipare a gare aventi ad oggetto i servizisda éorniti.

Le lettere e), f)e g) modificano il comma 10 dell’art.2Bis introducono una
serie di modifiche per snellire la procedura.

In particolarela lettera e),demanda aGoverno, su proposta del Ministro
per i rapporti con le regioni e sentita la Confeeennificata, nonché le competenti

Commissioni parlamentari, il compito di adottarerenil prossimo31 dicembre

2009 uno o piu regolamenti, ai sensi dell’articolo 16mona 2,della legge 23

agosto 1988,n.400, per completare la disciplinasdriizi pubblici locali.

16



La lettera f) specifica l'oggetto dell'adottando regolamento, cdém
precisazione che la sottoposizione al patto diil#gabiguarda i soggetti affidatari
cosiddetti Tn house"(mentre non vengono menzionate le societa miste¢ndo
conto delle scadenze del regime transitorio stalbl comma 8. Societan*house
" e societa miste restano sottoposte a gara pecduisto di beni e servizi e |
'assunzione di personale.

La lettera g), sopprime la letteraee) del comma 10 dell'art 2Bis, che
demandava al regolamento la disciplina della fagesttoria, disciplinata appunto,
direttamente con legge con le modalita e nei terdiioui al comma 8 sopra citato.

I comma 1his, introdotto nel corso dellesame al Senato, esclddlla
cessazione entro il 31 dicembre 2010 (previstacdaima 8, lett eper le gestioni
dirette, i contratti di servizio in materia di tpgsto pubblico locale su gomma,
affidati con procedura diversa dalla gara, ai selediart. 61 della legge 23 luglio
2009 n.99, nelle regioni a statuto speciale e naievince autonome di Trento e
Bolzano.

Il citato articolo 61 della legge n.99/2009, righ@ndo | 'articolo 5 del regolamento
(CE) n. 1370/2007, in vigore dal 3.12.2009, conseiie regioni e agli enti locali di
svolgere direttamenteservizi di trasporto pubblico regionale e localeli affidarli,
oltre che mediante una procedura di gara, medididamento in house.

Riguardo alla tutela e uso delle risorse idriclstado introdotto dal Senato, il
principio della autonomia gestionale del soggetéstgre del servizio idrico integrato
e sancita la piena ed esclusiva proprieta publdaike risorse idriche richiamando
I'applicazione del Dilgs 152 del 2006 e s.m.i.

I comma 2 dellarticolo 15 in esame, sopprime il quarto pdo
dell’articolo 9-bis,comma 6 del D.L. 39/2009.

Viene meno, pertanto, la competenza della Comanisshazionale per la
vigilanza sulle risorse idriche sul parere prewanper la concessione di affidamenti
“in house in conformita e coerenza all’ articolo 28 novellato, comma 4, che ha
eliminato il parere dell’Autorita di settore ovditigita, richiedendo solo un parere
dell’ Antitrust.

Il comma 2bis introdotto nel corso dellesame al Senato promdigateriori
sei mesi (fino a meta febbraio 2010 ) l'applicazodella tariffazione ai rifiuti

assimilatiper le quantita conferite al servizio di gestioeerifiuti urbani. Il termine



attualmente previsto dal decreto legislativo 152&204t.195 comma 2 lett) e di
18 mesi.

Il comma 2ter, introdotto nel corso dell’'esame al Senato, prardal 31
dicembre 2009 al 31 dicembre 2010, il termine eihigaale non sono ammessi in
discaricai rifiuti con PCI (Potere calorifico inferiore) supare a 13.000 kj/kg (il
cd.fluff di frantumazione degli autoveicoli), preto dall’ art.6,comma 1, left) del
decreto legislativo n.36 del 2003.

I comma 2gquater, introdotto nel corso dellesame al Senato, dsfer il
termine(fissato in 120 giorni dall 'art 8exiesdel D.L.208/2008) entro il quale deve
essere fissato | 'importo della quota di tariffa mmvutaper esercizio del servizio di
depurazione che igestori del servizio idrico integrato dovrannotitage entro il
nuove termine che viene spostato da 120 a 210igior

Pare questa la soluzione di compromesso elabordtdedmslatore per
consentire alle societa totalmente pubbliche drsil privato, organizzandosi per
indire le gare per la privatizzazione, cosi nownciando al mercato e consentendo
la prosecuzione dei contratti in essere per lanatarale durata.

9. Il caso del trasporto pubblico locale

Gia sorgeva, in vigenza dell’art 23 bis ante DL /28B9, I'interrogativo
se I'art 23 bis come convertito dalla L 133/200&gplicasse integralmente al settore di
trasporto pubblico locale, superando il Digs 422 897 o dovesse continuare ad
applicarsi la normativa di settore.

L’interrogativo € ancora piu attuale a seguito’'datrata in vigore dell’art
15 del DL 135/2009converitto nella L 166/2009.

L’art 15 della L. 13/2009 esclude espressamentéaddito di applicazione
della nuova disciplina dei servizi pubblici solotihsporto ferroviario regionale, ne
segue per tabulasche la nuova disciplina si applica al servizidrdsporto pubblico
locale fatta eccezione per quello ferroviario reglen

La disciplina attuale del servizio di trasporto plido locale, viene
individuata alla luce del combinato disposto dehoma 1 che la include nellambito
di applicazione della nuova disciplina (eccettotrasporto pubblico ferroviario
espressamente escluso) e del comma 1-bis delBdrt1B3/2009.

Deve osservarsi preliminarmente che la nuova n@@gaendo quanto gia

disposto dall'art 23 bis L 133/2008 comma 1, contgpda generale applicazione a
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tutti i servizi pubblici locali della nuova disciph ( gia avviata dall’art 23 bis cit.)
e prevale sulle relative discipline di settore esse incompatibili.

I comma 1 citato definisce I'ambito di applicazeéon, costituito
dall'affidamento e dalla gestione dei servizi pudiblocali di rilevanza economica,
in applicazione della disciplina comunitaria e alef di favorire la piu ampia
diffusione dei principi di concorrenza, di libertdi stabilimento e la libera
prestazione dei servizi di tutti gli operatori econa interessati alla gestione dei
servizi.

I comma 1 bis citato, ha eliminato la cessazien&o il 31 dicembre 2010
(prevista dal comma 8, lett pgr le gestioni dirette, i contratti di servizionmateria
di trasporto pubblico locale su gomma, affidati gmocedura diversa dalla gara, ai
sensi dell'art. 61 della legge 23 luglio 2009 n.@6lle regioni a statuto speciale e
nelle province autonome di Trento e Bolzano.

Come gia detto legge n.99/2009 all’'art.61, richaaho | 'articolo 5 del
regolamento (CE) n. 1370/2007, in vigore dal 3.0@% consente alle Regioni e agli
Enti locali di svolgere direttamenteservizi di trasporto pubblico regionale e locale
di affidarli, oltre che mediante una procedura drag mediante I’ affidamento in
house.

Infine il comma 11 della norma piu volte citatasmibne I'abrogazione
dell'art 113 del TUEL nelle parti incompatibili cda nuova disposizione e dall’altro il
comma 10, demanda al regolamento successivo diigudire la normativa di settore
applicabile.

In merito alla disciplina del trasporto pubblicacéte I'art 12 comma 4
dello schema di regolamento, stabiliscéér il trasporto pubblico locale il presente
regolamento si applica in quanto compatibile cordigposizioni del regolamento (CE)
23 ottobre 2007, n. 1370/2007Prosegue il comma 5. Ee disposizioni del presente
regolamento si applicano alle regioni a statuto gpke e alle province autonome di
Trento e di Bolzano, in quanto compatibili con gjfatuti speciali e le relative norme di
attuazioné.

Il quadro si completa con il richiamo al nuovatamsa introdotto dal Regolamento CE,
in base al quale: l'autorita competente sceglienfse che non intenda erogare
direttamente il servizio) 'operatore al quale @d#fie, mediante un contratto di servizio

pubblico, la fornitura e la gestione dei servizitdisporto pubblico, la fornitura e la



gestione dei servizi di trasporto pubblico di pggsei sottoposti ad obblighi di servizio
pubblico.

L’affidamento avviene mediante un contratto di sgovpubblico con la definizione, tra
I'altro, degli obblighi di servizio pubblico chéperatore deve assolvere e le misure di
compensazione per tale assolvimento

Dal ricostruito quadro normativo emerge I'ambitoagplicazione della

attuale normativa sui servizi pubblici locali, ainsi dell’art 23 bis L 133/2008 novellato
dallart 15 della L 166/2009 che estende al sewoviali trasporto pubblico,

tendenzialmente, la nuova disciplina, con le ecggz divieti di sanciti dal comma 1 e

comma 1 bis dell’art 15 citato.

La disciplina nel suo complesso deve essere conaunigostruita tenendo
conto di quanto disporra il regolamento attuativoud attualmente si conosce soltanto lo
schema del 17.11.2009, e della disciplina comuni@ettata dal Regolamento n.1370/07
che ha abrogato il regolamento n.1170/70, in viglale3 dicembre 2009.

LUISA CAPICOTTO- Avvocato foro di Roma- Dottore di ricerca in diritto
pubblico dell’leconomia e delle imprese UniversitaidPisa

- email: luisa.capicotto@gmail.com
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