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L’'impatto della riforma concernente i servizi pubblici locali di rilevanza

economica sulle partecipate pubbliche degli Enti Loali

Il ricorso alle societa a partecipazione putabiche si € grandemente sviluppato
dopo gli anni '90 ( tale modulo, come noto, venspressamente previsto dalla “142” di
riforma degli enti locali, prima solo con partedpmi almeno maggioritarie, poi esteso
anche alle minoritarie, cui segui il forte impuldata dalla legge n. 127/97 che favori la
trasformazione societaria delle aziende municipatz ) ha determinato scenari molto
differenziati nellambito dei comuni del nostrotsisia autonomistico territoriale. Laddove,
per esempio, come nella regione Emilia Romagna dotiene questo convegno di studio,
il processo di aggregazione ha gia portato a daedjrsocieta pluriservizi, la situazione e
assai diversa da altre regioni, caratterizzata & pil 0 meno estesa parcellizzazione
societaria.

In generale si puo affermare che si confrontamcdutte le latitudini spinte
contrastanti fra quella che si puo indicare comeidapositiva, consistente nella ricerca,
attraverso I'associazionismo e le aggregazionled#imensioni che assicurino adeguatezza
funzionale ed economica e l'altra, non sempre @tipositiva per il cittadino, del localismo

societario sganciato da riscontri di economicketto all’alternativo ricorso al mercato.

Tali realta, come si dira, debbono essere am grarte riesaminate alla luce della

novita normative che incidono su tali situazioni.

Nello scenario degli enti territoriali - comupirincipalmente - le societa a
partecipazione pubblica sono costituite intantoledax municipalizzate, che hanno
sviluppato nel tempo quel patrimonio di imprendabtita pubblica di gestione di servizi
pubblici locali consolidatosi nel secolo scorso lee crispondeva, come ben noto,
all'intraprendenza dei municipi nel sostituirsi ralercato per meglio soddisfare bisogni
primari da non lasciare all’esclusivo interessenenaico; alle societa ex municipalizzate si
affianca, poi, quella varieta di tipi e specie, swtto il profilo degli scopi sociali (di
gestione di servizi pubblici locali; di trasformaae urbana; di sviluppo dell’economia e
dei territori; di svolgimento di servizi e attivistrumentali), sia per quanto attiene alle

compagini sociali partecipative (tutta pubblicastaimaggioritaria 0 minoritaria; con soci
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di capitale o con soci imprenditori/operatori o t@)s che é il frutto delle potesta

autorganizzative degli enti, sancite, come gig&anato, dalle riforme degli anni '90.

Non e certo la stessa cosa la societd/impresauaicipalizzata, magari allargatasi
da una partecipazione totalitaria ad una mistasomio operatore scelto con gara, rispetto
ad una societa mista, sempre maggioritaria, malammune nel ruolo di controllore e il
socio operatore quale unica espressione azienNal€un caso si € in presenza di un
patrimonio imprenditoriale “municipale”, nell’altreemplicemente e comunque di una

forma di esternalizzazione per il mercato.

Va quindi tenuto conto che nel vasto noverdedghrtecipate locali si riscontrano
situazioni societarie di grande eterogeneita sitatd@a percorsi non sempre sorretti da
istruttorie dimostrative della loro effettiva utdi economicita ed efficacia rispetto ad altre
possibili forme organizzative. Come e facile capge da una parte si possono avere casi
non sostenuti da motivazioni corrette, quindi, eadisdiseconomie ed, anche, disservizi - a
tacere, poi, delle ipotesi in cui si sono volutuddre alcuni vincoli (finanziari, sul
personale, per citare i piu conosciuti) - , vi soandubbiamente non poche situazioni che

rispondono agli interessi delle rispettive comupeitirritori.

Un quadro, quindi, estremamente variegato ewe fiare i conti con il processo di
evoluzione delle regole necessariamente allineate it quadro europeo di cui é
espressione la riforma (dei servizi pubblici loddilrilevanza economica) approvata in due
tappe: prima il 23 bis introdotto con il D.L. n.2/2008 convertito con la L. n. 133/2008;
quindi I'art. 15 del D.L. 135/2009 convertito can L. n. 166/2009 di modifica dello stesso
23 bis, che hanno profondamente innovato I'artdil&ii al D.Lgs.267/2000.

Assumendo a riferimento l'ordinamento degliielotali - le partecipate dei
comuni - pare proprio che non possa piu essera dlimeombenza, gravante sul socio
Comune, di un riassetto profondo delle proprie g@ipazioni in essere nonché di una
riconsiderazione delle proprie politiche nei rigliadel futuro ricorso alle partecipate. E cio
avendo piena consapevolezza, da una parte, dekevaldblico della presenza comunale
nel sistema delle societa a partecipazione mun&ipapartire, ovviamente, dal patrimonio
aziendale formatosi nella cultura (imprenditoriatille ex municipalizzate e, dall'altra,
della esigenza di difendere, a tutela del propmirizzo politico — e verrebbe da dire:

nonostante alcuni rigorismi della riforma riformatde prerogative autorganizzative, che
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possono implicare anche non dover sottostare rmiasente alle regole della
concorrenza e del mercato laddove, motivatamehteian adempimento della propria
missione (la realizzazione dei fini pubblicisticithieda il ricorso a figure direttamente
controllate in funzione, come detto, delle poligathe realizzare.

Si consideri, peraltro, che dopo I'annullametiéoparte della Corte Costituzionale
(sent. n. 272/2004) dell'art. 113 bis del TUEL di al D. Igs n. 267/2000 concernente la
disciplina dei servizi privi di rilevanza economicgompete ai comuni, in mancanza di
specifiche discipline legislative regionali, scegd per quei servizi e quelle attivita privi di
rilevanza economica le forme organizzative e geatigpiu appropriate, compresa quella
dell'in house con affidamento diretto alle sociptébliche, e non con le limitazioni dei
commi 3 e 4 dell’art. 23 bis della recente riforr@@me pure resta nella facolta dei comuni
di avvalersi di societa a partecipazione totaktgmibblica modello in house europeo per la
gestione delle reti, degli impianti e delle dotazipatrimoniali qualora siano separati
dall’'attivita di erogazione dei servizi. Fermo gesllo queste aree in cui possono operare le
partecipate pubbliche al di fuori delle regole detrcato europeo, € indubbio che, per
linterpretazione ampia che viene data alla noziale"servizi pubblici _di rilevanza
economica - comprensiva di tutti i servizi suscettibili gresentare, anche potenzialmente,
un interesse imprenditoriale ed economico - la grarte delle partecipazioni pubbliche

degli Enti Locali viene a ricadere in tale ambito.

Va semmai precisato che per espressa previdieinE®’comma dell’art. 23 bis nel
testo modificato ex art. 15 D.L. n. 135/2009 sosolesi da tale disciplina generale una
serie di grandi servizi pubblici in quanto gia aggettati a specifiche discipline di settore
(per lo piu anticipatrici della normativa generale si sta esaminando, e precisamente: la
distribuzione del gas naturale, la distribuzione ediergia elettrica, la gestione delle
farmacie comunali ed i trasporti ferroviari regibpgpertanto, fra i grandi servizi pubblici
locali, vengono in effetti ad essere interessdtreaal trasporto pubblico urbano (con
guestioni aperte riguardo ad alcune non coerermen@rmativa nazionale e disciplina
comunitaria), quelli del ciclo dei rifiuti ed i sezi idrici; questi ultimi a loro volta con
alcune specificita previste nellambito della rifua; ciclo dei rifiuti e servizi idrici
assoggettati inoltre alle discipline regionali didividuazione degli ambiti territoriali

ottimali (ATO) di gestione dei servizi stessi, coplative problematiche circa la



triangolarita dei rapporti ATO/comuni/gestore. Ignocaso, anche oltre tali grandi aree di
SPL, molto ampia resta la varieta dei servizi pidbldli rilevanza economica collegati alla
gestione delle citta, allo sviluppo dei territofientranti comunque nell’ambito dei servizi

assicurati dagli enti locali nel vasto campo deiae, ivi comprese le attivita culturali.

Le discipline settoriali hanno gia innescatogassi di profonda trasformazione
degli assetti societari - cui risultano interessa¢e lo piu societd ex municipalizzate -
tutt’altro che assestati. Il resto del portafoglarietario locale sara, dopo la riforma del 23
bis, oggetto di non poche modificazioni; ed € pddviée che ci portera a scenari

abbastanza diversi da quelli attuali.

Scorrendo la riforma (riformata) si cercherapdire in evidenza alcune delle
guestioni che si troveranno ad affrontare operadramministratori locali per il periodo

che ci attende.

Sembra - questa volta davvero - segnata le stafte societa con affidamenti in
house, prevedendo, il 23 bis modificato dall’a%. del D.L. 135/2009, le due scadenze
ravvicinate del 2011 e del 2010 per la cessaziagh affidamenti a seconda che siano,
rispettivamente, “conformi” e “non conformi” ai pgipi comunitari in materia di c.d. in
house, cioé le notissime condizioni Teckal, in balle quali, come si sa, il soggetto
gestore, oltre ad essere a totale capitale pubbtiese essere sottoposto al “controllo
analogo” da parte dell’ente affidante e svolgere @&so la parte piu importante della
propria attivita. Spettera agli enti affidanti ateee in quali condizioni siano annoverabili
le proprie societa a partecipazione totalitarialjigh per individuare il termine ultimo

della scadenza del loro affidamento.

Secondo la previsione di legge la cessazioti@affidamento in house avviene
ope legis, quindi gli enti dovrebbero limitarsi aeliderare I'accertamento se la societa e
“conforme” o “non conforme” e individuare la data abssazione dell’affidamento. Nel
concreto si presenteranno casistiche che richiaderaalutazioni e determinazioni che é
da ritenere non consistano nella semplice cessaziban affidamento e nel ricorso ad un
nuovo affidamento in conformita con la riforma. De$to, anche il solo accertamento della
qualificazione da attribuire alla societa ai firglld scadenza degli affidamenti, non puo
certo limitarsi a tale elemento esteriore, ma dienividuare i criteri e le modalita di

regolazione dei rapporti di tipo patrimoniale, fizaario e delle obbligazioni (rapporti di
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lavoro, contratti attivi e passivi, ecc) conseguaila cessazione dell’affidamento. E,
necessariamente, tali provvedimenti non potrannggidingersi dalla contestuale
individuazione delle nuove modalita gestionali, iavwente nel rispetto della riforma di tali

servizi.

BN

I caso piu semplice e tipizzabile e indubbiatee quello della societa
monoservizio partecipata da un solo ente. Quamdece, come non € infrequente, si sia in
presenza di societa pluriservizi, nellambito delpiali possono aversi variabili
combinazioni di servizi pubblici locali ed anchesgirvizi ed attivita strumentali, non puo
immaginarsi, in sequenza, una quasi automaticeazies®e da seguire (altrettanto quasi
necessariamente) da riaffidamenti degli stessitpttiadi servizi secondo le nuove regole.
Non potra prescindersi, nella piu parte delle gitai, da una fase di attenta valutazione
del modo migliore di riorganizzare i servizi intesati sotto una molteplicita di profili che i
vari centri di governo sara proprio il caso che ligto effettuare. Conviene tenere le
aggregazioni pluriservizi, talvolta molto eterogeneosi come si erano venute aggregando
nella societa? E quali tipi di eventuali scompasizié conveniente fare, non solo sotto il

profilo economico, ma anche funzionale rispettteHiitacia dell’azione pubblica?

Laddove la scelta dell'in house rispondevaesalfjenza propria di garantire, da
parte dell’ente pubblico, un stringente controlicgdione nel modo di svolgimento dei
servizi e delle attivitd, com’é che viene garantitgreservare tale esigenza nel momento
che deve passarsi da una fase comunque riorganazil servizio? Privatizzazione del
servizio (lett. a., comma 2, art. 23 bis) o part@ta pubblico/privato (lett. b., comma 2,
art. 23 bis), ovvero riscontro della sussistenake d@endizioni del comma 3 dell’art. 23 bis
per il mantenimento della totale pubblicizzazior&iho ovviamente tutte domande per
indicare il terreno di lavoro su cui dovranno massr gli organi degli enti nella fase post

riforma.

La complessita potra ulteriormente accentusbtaso di societa a partecipazione
(pubblica) plurima. Di solito gli accordi associttlei comuni realizzano obiettivi positivi
per evidenti motivi economici e funzionali, ma aecperché fanno corrispondere la
territorialita del servizio ad ambiti ottimali, eigsto sia per quanto attiene ai comuni con

limitato numero di residenti (come del resto e pigato espressamente dall’art. 23 bis,



lett. b. del comma 10), come pure per le cittaunikcperimetro & venuto a comprendere

una pluralita di comuni.

Se tali servizi sono gestiti da societa in leodsstinate a cessare al massimo entro
il 2011 bisognera che gli enti svolgano irrinundiabvalutazioni riorganizzative
preservando — o0, meglio, rafforzando - le positigiche associative; le quali
implicheranno incrociare le ponderazioni da effetsuda ciascun centro di governo locale
con quelle da confrontare congiuntamente al tavageociativo, magari cogliendo le
occasioni per riesaminare anche gli ambiti, ondgicagarli, tenuto conto delle esigenze

maturate e degli sviluppi delle situazioni.

Fra le novita introdotte dal D.L. n. 135/2008® convertito in L. 166/2009 é
previsto, nell'ambito delle possibili scelte degjliti titolari delle societa in house, quello di
allinearsi ad uno dei moduli della riforma (rifortap cioe di procedere alla trasformazione
in una societa di partenariato c.d. istituzionale ta cessione, entro il 31 dicembre 2011,
di almeno il 40 % del capitale attraverso la mddadiella gara unica a doppio oggetto di
scelta sia del socio che di attribuzione di speicdompiti operativi connessi alla gestione
del servizio. Tale scelta permettera di mantenarsdadenza prevista dal contratto di
servizio. | primi commenti hanno persuasivamententito che tale disposizione, posta in
relazione con il regime ordinario del 23 bis, c.cdme integrato dall’'art.15 del D.L.
135/2009, consenta anche una scadenza diversdwngaidi quella del contratto in quanto
una scadenza ravvicinata prevedibilmente non farebdovare candidati operatori
interessati. Pare si debba tenere ben presente goesta opzione venga a precludere la
possibilita per la societa trasformanda, gia atfida diretta del servizio, a concorrere alla
gara che sarebbe stata indetta alla scadenza ape fei termini prima detti

dell’affidamento stesso.

Resta comunque il fatto che la scelta di trasézione della societa puo costituire
una delle strade da percorrere per le societaaadfice dirette di servizi ex municipalizzati
rimaste tutte pubbliche - e che siano state ricondbe ai principi comunitari delle c.d. in
house — per preservare valori municipali di imprendilita pubblica consolidata nel
tempo di cui tali imprese/societa sono portatricialtra strada che si offre richiede un
deciso impegno volto a dar corso ad azioni chegspia le societa/aziende esistenti ad

acquisire il massimo di capacita concorrenzialiagttrso I'accelerazione dei processi di
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aggregazione, da realizzarsi in vari modi, in grddtar pervenire le compagini rafforzate
alle dimensioni idonee per la concorrenza che ewrae esame ineludibile per tali societa
“la prima gara successiva alla cessazione del zerwvolta mediante procedura
competitiva ad evidenza pubblica, avente ad oggetovizi ad essi forniti (art.23 bis, c. 9,
cosi come integrato dall’art. 15 del D.L. 135/2008)ello schema di regolamento delegato
attuativo dell’art.23 bis comma 10 si prevede itnfaspressamente, art. 3 comma 2 che “le
societa a capitale interamente pubblico possonegpare alle procedure competitive ad
evidenza pubblica di cui all'art.23 bis comma 2tde a), sempre che non vi siano

specifici divieti previsti dalla legge.”

Va collocata in tale logica la previsione, phiaramente disciplinata nello schema
di regolamento attuativo del 23 bis comma 10, valtsalvaguardare le gestioni in house
efficienti dei servizi idrici, che pertanto non seseanno alle scadenze del 31 dicembre 2010
0 31 dicembre 2011, in quanto tali gestioni, owpettino le condizioni (di efficienza)
stabilite da comma 2 dell’art.4 del regolamento, onapiu convenienti per i cittadini, e

quindi, non distorsive della concorrenza.

Sempre per restare nella logica del comuneosagbegnato a perseguire disegni
di riassetto societari, non sembrerebbe in comtrasin la normativa della riforma
ipotizzare, in linea con gli obiettivi di salvagda degli spazi occupati dalle
aziende/societa di gestione dei servizi pubblichanali, percorsi che portino ad accordi
fra imprese pubbliche e soggetti del mercato pstitcdarsi anche in ATI ai fini di porsi
nelle migliori condizioni concorrenziali all’espéhento della prima gara successiva alla

cessione del servizio.

Un riassetto guidato dai soci/comuni che rigf@oa disegni non di corto respiro
pone altresi le migliori condizioni per ottenerefi@ducia del sistema creditizio e degli

investitori.

Anche gli affidamenti a societa miste debboliaearsi entro il termine massimo
del 2011 alla disciplina della riforma. Naturalmergli affidamenti a societad miste con
socio gia selezionato secondo le regole europeea @aoppio oggetto: scelta del socio e
attribuzione di specifici compiti operativi) restaim piedi fino alle scadenze previste nei

contratti di servizio. Negli altri casi in cui ibsio 0 non e stato selezionato mediante una
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procedura ad evidenza pubblica o perché al sociatpt pur selezionato mediante una tale
procedura, non sono stati attribuiti specifici caimpperativi (c.d. “soci generalisti”), non
corrispondendo al modulo europeo del partenariatiblico/privato, gli affidamenti stessi

vengono a scadere rispettivamente nel 2010 e ridl.20

Anche per questa ipotesi si pongono agli em@l@he questioni a quelle
esaminate per le societa pubbliche del tipo in @o8emmai sembrerebbe che, avendo gia
a monte una scelta di gestione attraverso una iprgucietd a partecipazione mista
pubblico/privato, la strada preferenziale sia queli restare sempre nel partenariato
mettendo in atto, alla cessazione degli affidamentinuovo percorso in conformita alle
regole europee secondo la disciplina del commat2Ue del piu volte citato art.23 bis,
versione integrata dall’art. 15 del D.L. 135/2009.

Riguardo alle societa a partecipazione pubbditfalatarie dirette prima del 1°
ottobre 2003 gia quotate in borsa, la legge dirmif ha dettato prescrizioni precise da
rispettare a scadenze non molto prossime (riduzioaeche progressiva, della
partecipazione pubblica ad una quota non supeailod®% entro il 30 giugno 2013 e non
superiore al 30% entro il 31 dicembre 2015) afféncton scatti I'effetto cessazione degli
affidamenti, che credo si possa dire tranquillamexdime sia da escludere che gli enti soci

attuali lasceranno che si determini.

Infine una considerazione conclusiva. Nel meisgre, necessariamente alla luce
della riforma, le proprie partecipazioni societasiedovra tener conto che, a seguito della
riforma stessa, le partecipazioni totalitarie inub® di gestione dei servizi pubblici di
rilevanza economica verranno a costituire, ancle @uanto richiesto dai noti principi
comunitari, non solo una casistica speciale edzmcale, ma anche un ambito di figure
organizzative assoggettate ad un regime sempreriarmato alle regole pubblicistiche
dell’ente di appartenenza, avendo previsto, daitha legislazione (finanziaria e di riforma
dei SPL di rilevanza economica), di assoggettaria leouse, non solo alle procedure ad
evidenza pubblica per I'acquisto di beni e sereizber I'assunzione di personale (che &
esteso anche alle miste), ma pure alle stringegle del patto di stabilita interno, che

segna il perimetro da rispettare da parte delle iamstrazioni pubbliche.



