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|. LE NOVITA IN MATERIA DI SOCIETA MISTE

Con riguardo alle societa miste, il legislatorelaleiforma (art. 15 D.L. n. 135/2009 convertito in n.
166/2009) ha apportato varie modifiche allimpiamtell'art. 23-bis, D.lgs. n. 112/2008 (convertito L. n.
133/2008) tra le quali:

1) la ricomprensiongra le forme di conferimento ordinarie, dell'affidamento a societa a partecipazione

mista pubblica e privata, a condizione che la sahezdel socio avvenga tramite una gara che albia a
oggetto sia la qualita di socio che I'attribuziate compiti operativi connessi alla gestione deVize
e che al socio sia attribuita un partecipazioneinfariore al 40% (comma 2, art. 23-bis);

2) la previsione, nella cosiddetta gara “a doppio tgdeper l'affidamento a una societa mista,
dell'attribuzione al socio selezionato digecifici compiti operativi” connessi alla gestione del servizio
(comma 2, lett. b, art. 23-bis);

3) il divieto, ancheper le societa miste affidatarie, di gestire semiteriori o in ambiti territoriali diversi e
di partecipare a gare, con la precisazione deliatpata dello stesso per tutta la durata dellatigae
(comma 9, art. 23-bis);

4) il periodo transitorio.

|.1. La gara a doppio oggetto

Con riguardo al primo aspetto, si osserva che,gaisedella riforma in esame, l'affidamento allaceda
mista configura, accanto all’affidamento all'impagsrivata mediante gara, uno dei due casi di conésito
in via ordinariadei servizi pubblici locala rilevanza economica, entrambi distinti dall’adfidentoin house
che permane quale modalita derogatoria di affidaméel servizio.

Invero, ai sensi del nuovo comma 2 dell’art. 23bédfidamento ordinario del servizio pud avveninefavore
di:

a) imprenditori o societa in qualunque forma costuindividuati mediante procedure competitive ad
evidenza pubblica, nel rispetto dei principi dehffato che istituisce la Comunita europea e dei
principi generali relativi ai contratti pubblici @ particolare, dei principi di economicita, effida,
imparzialita, trasparenza, adeguata pubblicita, dimtriminazione, parita di trattamento, mutuo
riconoscimento e proporzionalita;

b) _societa a partecipazione mista pubblica e prjvateondizione che la selezione del socio avvenga

mediante procedure competitive ad evidenza pubbiligkrispetto dei principi di cui alla lettera &,
qguali abbiano ad oggetto, al tempo stesso, la tQudli socio e l'attribuzione di specifici compiti

operativi_connessi alla gestione del servizio e ahsocio sia attribuita una partecipazione non

inferiore al 40 %

La novella in esame ha, quindi, equiparato la gdravidenza pubblica per la scelta del soggettmgealla



fattispecie della societa mista pubblico-privata gara “a doppio oggetto” per la scelta del socigapo’.
Ai sensi del nuovo art. 23bis, pertanto, I'affidarte alle societa miste € subordinato alla sussistetei
seguenti tre presupposti:
= che la selezione del socio privato avvenga conqule@ ad evidenza pubblica nell’osservanza dei
principi di cui alla precedente lett. a);
= che la gara per la scelta del socio abbia ad aggdtte alla qualita di socio, anche I'attribuzéodi
specifici compiti operativi connessi alla gestiale servizio (c.d. gara a doppio oggetto);
= che al soggetto privato cosi individuato facciaccapa partecipazione non inferiore al 40%.
Giova premettere che le societa a partecipaziostarpubblico-privata, affidatarie della gestioné sByvizio
pubblico locale ex art. 23-bis, comma 2, lett.dnissono derivare da un procedimento di costituzéoneovoo
di riorganizzazione derivante da un aumento ditalgriservato o da operazioni straordinarie oadedissione di
una partecipazione dell'ente pubblico, con probleaturalmente differenziati in ragione della diwersatura
della vicenda e degli scopi specifici del PPPI
Esse presuppongono comunque, inderogabilmente, prnaedura a evidenza pubblica per la scelta

concorrenziale del partner privatayente ad oggetto, al tempo stesso, la qualitsodio e l'attribuzione di

specifici compiti operativi connessi alla gestiate servizio.
Dalla ipotesi della gara (unica) a doppio oggettn tuttavia, distinta l'ipotesi in cui si intendamdfidare

ulteriori appalti ad una societa mista gia costituln questo secondo caso, difatti, occorre una g

I'affidamento degli appalti ulteriori e successigpetto all'originaria missione.
Come sopra esposto, inoltre, in tali societa, aticsonprenditore privato deve essere attribuita una

partecipazione non inferiore al 40%

Tale percentuale non deriva direttamente da normeentamenti comunitari; tuttavia la previsioresiffatta
soglia minima mira, nell'intenzione del legislatpeerafforzare il concetto di base, secondo cuilacselezione
del partner privato si intende individuare il vemmtore dellimpresa, il soggetto cui rimettere lastione
dell'azienda e la responsabilita dei risultati aamati in termini di efficienza e di efficacia amigale, residuando

in capo alla parte pubblica un compito principalteati controllo interno dell’operato del “socio optvo™.

! In linea con la Comunicazione interpretativa della Commissione paeodel 5 febbraio 2008 sull’applicazione del dirit
comunitario degli appalti pubblici e delle concessiai parternariati pubblico-privato istituzionalzati — PPP1), nonché
in precedenza con la ricostruzione delle modalitaffidamento alle societa miste dei spl cosi cogtaborato sia dal
Consiglio di Stato (parere n. 456/07 della Sezibngecisione n. 1/08 del’Adunanza Plenaria).

% Consiglio di Stato, Sez. V, 18-12-2009, n. 8376lla&Snozione di parternariatdomunicazione interpretativa della
Commissione Europea sui PRE0O08/C91/02), in GUCE C-91 del 12 aprile 2008.

% Cfr. Commissione Affari costituzionali Senato deRepubblica, Art. 15, Adeguamento alla disciplina comunitaria in
materia di servizi pubblici locali di rilevanza amomica”, ottobre 2009 ove si leggé.d fissazione di una quota privata
non inferiore al 40% del capitale sociale rafforit@oncetto di base, secondo il quale con la selezidel partner privato
si intende individuare il vero motore dell'impresisoggetto cui demandare la gestione dell’azieada responsabilita dei
risultati conseguiti in termini di efficienza e dificacia aziendale, residuando in capo alla pgstéblica un compito di
mero controllo interno dell'operato del “socio indtiiale”.
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Del resto cid0 appare coerente sul piano sistemat@xio che se il socio privato deve per legge alere
caratteristiche del partner industriale cui affalaei fatti la responsabilita della conduzione,omeno, di una
parte essenziale del servizio, la sua partecipazionm pud non assumere una consistenza adeguata.

Il modello della gara a doppio oggetto ha avutedll della giurisprudenza del Consiglio di Sfaper poi
trovare pieno riconoscimento presso le istituzmomunitarie e la Corte di GiustiZjavenendosi, cosi, a sancire
una regola che, nella dottrina e nella giurispnzdeinterna, sia pur con varie perplessita, eta sfaborata da

tempo, ossia che alla mancata gara “a valle” péfidamento del servizio potesse supplire il ricota monte”

alla procedura di gara per la scelta del socicapaiv

E’ stata giustamente esclusa, infatti, la neceslitadire una seconda gara (oltre che per la aa socio
privato) anche per I'affidamento del servizio, imaqto, altrimenti, I'amministrazione si trovereldmk assumere
la duplice veste ditazione appaltante e di socio di una delle sociat@orrenti, in palese conflitto di interéssi
Il citato principio ispirava, invero, anche 'aftl3, comma 5, lett. b), TUEL, che gia prevedevastutorma di
partenariato mediante societa mista; tuttavia, arael recente intervento normativo di cui all'@8-bis ed
all'art. 15, il modulo veniva spesso messo in dis@ne, talvolta sovrapposto alla disciplina défitiamentoin
house e ridimensionato dalla previsione in via giurigenziale di una serie di cautele per procedere
all'affidamento.

In particolare, le caratteristiche essenziali ceeotio connotare il ricorso a tale forma organizzatsecondo la
piu recente giurisprudenza del Consiglio di Statmo le seguenti:

1) che esista una norma di legge che autorizzifiamstrazione ad avvalersi di tale “strumento”;

2) che il partner privato sia scelto con gara;

3) che l'attivita della costituenda societa mistaresa, almeno in via prevalente, in favore detbata pubblica
che ha proceduto alla costituzione della medesima;

4) che la gara (unica) per la scelta del partnBafidamento dei servizi definisca esattamenteygietto dei
servizi medesimi (deve trattarsi di servizi “detarati”);

5) che la selezione della offerta migliore sia @pgta non alla solidita finanziaria dell'offerentma alla
capacita di svolgere le prestazioni specifiche tiggdel contratto (ossia che il socio privato sia socio
industriale e non meramente finanziario);

6) che il rapporto instaurando abbia durata predetata (prevedendo a tal fine un termine di scadem

possibilita di rinnovo tali da evitare che il sogwivato diventi socio “stabile”) e, in particolarehe la

“ Cons. Stato, sez. VI, 16 marzo 2009, n. 1555;\¢e23 febbraio 2009, n. 824; oltre alle citate Aden. 1/2008 e Sez. Il
n. 456/2007.

® Da ultimo la citata‘Comunicazione interpretativa della Commissionel’applicazione del diritto comunitario degli
appalti pubblici e delle concessioni ai partenariptibblico privati istituzionalizzati (2008/C-91/p2del 12 aprile 2008,
preceduta dal Libro Verde sui PPP COM(2004) 3273@ehprile 2004 e dalla risoluzione del Parlamedfitoopeo del 26
ottobre 2006; Corte di Giustizia Europea, sentefetd 5-10-2009, resa nella causa n. C-196/08,

® Cons. Stato n. 4080/2008, che supera precedelgtiisrientamenti di segno opposto.



partecipazione del privato alla societa sia tempwate limitata ad un periodo non superiore allaatiu
dell'affidamentd.

Tali cautele trovano ragione in una funzione proemwrenziale, ossia nella considerazione che, pcsto-
come riconosciuto in giurisprudenzZdafere Cons. Stato, Sez. Il Sent., 18 aprile 2007, 456 - la scelta del
socio privato costituisce un modo, sia pur indiretti affidamento a tale partner industriale deistione del
servizio, sia necessario dettare delle norme chigiaino il pit possibile la condizione del sociavato a quella

propria di un concessionario, evitando che I'adgitise della partecipazione sociale ponga I'impitmd in

una condizione di maggior favore rispetto all’adfidrio del servizio con gara, in violazione dekgale di

concorrenza
Di qui il ruolo di controllo riconosciuto al socjfmubblico che giunge a connotare la stessa fatlispeesame:
come rilevato dal Consiglio di Statdéd peculiarita rispetto alle ordinarie procedure dffidamento sembra
allora rinvenirsi, in questo caso, non tanto neibanza di una procedura di evidenza pubblica (chme si &
detto, esiste e opera uno specifico riferimentcatilita da svolgere) quanto nelipo di controllo

dell'amministrazione appaltante sul privato esectgd non piu l'ordinario "controllo esterno”

dell'amministrazione, secondo i canoni usuali deilgilanza del committente, ma un piu pregnantenticsio

interno" del socio pubblicoladdove esso si giustifichi in ragione di partao esigenze di interesse pubblico

(che nell'ordinamento italiano sono comunque irdiiate dalla legge)(Parere Cons. Stato, Sez. Il Sent., 18
aprile 2007, n. 458

Oggi, pertanto, pud riconoscersi che l'ordinameimigrno e comunitario, a differenza che in passat@ando
guardava con disfavore alla commistione delle disedella “costituzione della societa” e dellafiatizione dei

compiti”®

, nella sua evoluzione piu recente riconosce cooréil modello della societa a capitale misto,
sebbene lo ammetta solo in relazione alla susgstdindeterminate condizidhi

Del resto, sarebbe tesito paradossale — proprio «nella logica comumigéadella tutela della concorrenza»”

quello cui si perverrebbéove si dovessero ammettere solamente la soluzigeeessariamente) «tutta
pubblica» dell'in house oppure quella «tutta pri@atdel ricorso integrale al mercato a norma delt'at13, 5°
comma, lett. a), finendo per escludere un modellguello delle societa miste — (comunque) piu oaent
verso il mercato di quanto non sia quello dell'iouse” *°.

Di recente anche I'Autorita Garante della Concareea del mercato si & pronunciata in favore delethodella
gara a doppio oggetto in esame precisatithutorita, conformemente agli orientamenti nazedne comunitari

in materia,ritiene conforme alle norme a tutela della conconzal’esperimento da parte degli Enti Locali di

" Cons. Stato 1555/2009; oltre ai cit. Cons. Staémere n. 456/07; Cons. Stato, Ad. Plen, n. 1/2008

8 Libro Verderelativo ai partenariati pubblico-privatilel 30-4-2004, 60-63.

° Consiglio di Stato, parere n. 456/2007; Cons.dStad. Plen., n. 1/2008 e Sez. VI, n. 1555/2008m@nicazione
interpretativa della Commissione CE del 12/4/2008.

' Cons. Stato, n. 4080/2008.



una gara con procedura ad evidenza pubblica firalia non soltanto alla scelta del socio privato, amche

allo stesso affidamento dell’attivita da svolgete”

|.2. Il socio operativo e I'oggetto sociale

Con l'art. 23 bis quella che sino ad oggi venivagiderata una forma implicita di affidamento deWszo trova
esplicito riconoscimento richiedendosi, tuttavibe al socio privato siano affidati specifici commiperativi
guale condizione di legittimita dell'affidamente@sso.

Significativa, al riguardo, €& la precisazione - apata nel passaggio dal testo del D.L. n. 135/Z0legge di
conversione — della necessita che al socio sianagita gara attribuiti compiti “specifici”.

Nella prima versione si parlava infatti‘diompiti operativi” affidati al socio, mentre in sede di conversione si
integrata tale locuzione con il riferimentd'specifici compiti operativi”, lasciando intendere che detti compiti
possano essere “ritagliati” nell’ambito di quelliasti affidati alla societa mista.

In questa prospettiva lo Schema di regolamentoicgiplo dell'art. 13 stabilisce che il bando di gara per la
scelta del socio privato dovra:

a) dare la preferenza, in sede di individuazioriecdteri per la selezione delle offerte, al copettivo ed alla
gualita del servizio erogato piuttosto che al pogzer I'acquisto delle quote;

b) prevedere chél socio privato svolga gli specifici compiti opativi connessi alla gestione del servizio per
I'intera durata del servizio stesso e che, overma si verifica, si proceda a un nuovo affidamento”

c) far si ché'siano previsti criteri e modalita di liquidaziondel socio privato alla cessazione della gestione”
(art. 3, comma 4, Schema di Regolamento).

Preme, pertanto, al legislatore che '’Amministragi@ffidataria del servizio individui con gara fbprio socio

privato in relazione alla capacita di quest'ultimiogestire guello specifico servizio, in quel tErio, in un

periodo di tempo predefinito

La scelta del socio-imprenditore mediante gara lvesta, invero, di per sé€, ad evitare né la criatalzione di
assetti sottratti alla competizione né il godimeditoendite di posizione, qualora non vengano atiatisieme
tutti gli opportuni accorgimenti riguardo alle mditha di selezione, al contenimento della durata
dell'affidamento ed alla limitazione dell'oggettociale.

La preoccupazione di fondo del legislatore staipameente nella considerazione che se la societéiaatasua
attivita al di fuori di quel che era stato previsidempo della celebrazione della gara per laackl socio, non
solo il sistema pro-concorrenziale subisce unatdinmne ma, con esso, anche il principio di suasitia
economica su cui tale figura si regge.

Sul punto si evidenzia che anche l'Autorita perMagilanza sui Contratti Pubblici di Lavori, Serviz
Fornituré®, nel richiedere un intervento normativo chiarifare circa la disciplina delle societa miste nélase

' AGCM, Parere 27/02/2009 del 27/2/2009 n. AS513.
12 Approvato dal Consiglio di Ministri ed in corso #aglio delle Commissioni parlamentari, Conferenzaificata,
Consiglio di Stato.
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dei servizi pubblici locali, ha evidenziato comeidorso a tali societadebba comunque avvenire a condizione
che sussistano garanzie tali da fugare dubbi e aagidi perplessita in ordine alla restrizione della
concorrenza’

La medesima perplessita era da tempo emersa mégitamenti del Consiglio di Stdfoche, in linea con le
indicazioni provenienti dalla Commissione europeanmiateria’, hanno affermato un sostanziale ed unitario

principio secondo cui la mera scelta concorrenzifiesocio privato non é sufficiente perché la e@ciuna

volta costituita, divenga destinataria di un affiganto diretto

Questo principio si & evoluto richiedendo che iVgto sia scelto mediante una gara c.d. a doppmetog, nella
quale si valutino si i requisiti soggettivi delyaio e I'offerta economica di acquisizione dellatpeipazione,

ma si consideri pure, quale oggefttndamentale del confronto competitivo, il tipo di prestazioms il

contributooperativoche il socio sarebbe chiamato ad assicurare neltg@eione del servizt

Contemporaneamente, si € richiesto anche che Issast@artecipazione sociale, oltre che collegata
oggettivamentel tipo concreto della prestazione, venga collegabnologicamentad essa; il che implica una
limitazione alla durata del rapporto sociale, decfancidere con la durata dell’affidamento.

Ne deriva che se la scelta del socio, ancorch&isakto con gara, non fosse avvenuta per finaliédgfinite,
bensi solo per la costituzione di una societa “g@ista” 0 “aperta”, a cui affidare in via diretten numero
indeterminato di appalti o di servizi pubblici ontonque I'esecuzione di servizi non ancora iderdifial
momento della scelta stessa, I'affidamento in dgoestdovrebbe inesorabilmente ritenersi illegittimo

13 AVCP,Atto di Segnalazione al Governo e al Parlametd 26 novembre 2008, in www.avcp.it. L'AVCP aven@si
sottolineato la necessita di individuare alcunedtmoni minime per I'ammissibilita dell’affidamentdel servizio, tra le
quali proprio“la gara unica per l'affidamento del servizio puld® e per la scelta del socio, in cui questo ultisio
configuri come un “socio industriale od operativa@he concorre materialmente allo svolgimento delig® pubblico”.
YConsiglio di Stato, sez. Il, parere n. 456 del 200@ns. Stato, sez. V, n. 5587 del 2007; ConsoS#ad. Plen. 3 marzo
2008, n. 1.

15 Cfr. Comunicazione interpretativa della Commissione Besosui PPHpartenariato pubblico-privato] (2008/C91/02), in
GUCE C-91 del 12 aprile 2008Per costituire un PPPI in modo conforme ai princitel diritto comunitario evitando nel
contempo i problemi connessi ad una duplice promedi pud procedere nel modo seguente: il partngwabo é
selezionato nell'ambito di una procedura traspaeest concorrenziale, che ha per oggetto sia l'amgpaltibblico o la
concessione da aggiudicare all'entita a capitalstmisia il contributo operativo del partner privatol'asecuzione di tali
prestazioni e/o il suo contributo amministrativdeagiestione dell'entita a capitale mistioa selezione del partner privato &
accompagnata dalla costituzione del PPPI e dallladgazione dell'appalto pubblico o della concessicall'entita a
capitale misto”.Di rilievo il passaggio ove si ritiene charfa doppia procedura (la prima per la selezione paitner
privato del PPPI, e la seconda per l'aggiudicaziated'appalto pubblico o della concessione all'gnth capitale misto) sia
difficilmente praticabile”.

'8 Cons. Stato, Sez. VI, 16 marzo 2009 n. 1556 cui, peraltro, si sottolinea la non riconduliti del modello
organizzativo della societa mista a quello delittfmentoin housee si dispone I'annullamento, nel caso di speadiad
procedura di affidamento proprio per mancata dafinie dei concreti compiti operativi collegati attquisto della qualita
di socio.

Cons. Stato 824/20Q9Cons. Stato, Ad. Plen. 3 marzo 2008, n; Cons. Stato n. 4603/2008el senso chéNel caso di
specie, la illegittimita della procedurasperita (..) risiede (..) nellmdeterminatezza dei compdhe la nuova societa sara
chiamata ad assolverén definitiva nella mancata identificazione dei concreti compiperativi collegati all'acquisto
della qualita di socio Gli atti di gara, infatti, non identificano coruficiente precisione le opere oggetto dell'appalto
limitandosi la stazione appaltante a indicare gihporti e i costi in termini di massima. La sceltal docio, ancorché
selezionato con gara, non awviene dunque per finaliefinite, ma solo al fine della costituzione wha societa
"generalista”, alla quale affidare I'esecuziondaliori non ancora identificati al momento della kaestessa”
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Sempre in tema di svolgimento di compiti operatigiparte del socio privato il Consiglio di State@wva:“la
Sezione (...) ritiene possibile affermare che talmmatibilita possa essere rinvenuta, alla streguapacipi
espressi, direttamente o indirettamente, dalla EditGiustizia, quantomeno in un caso: quello in-eavendo
riguardo alla sostanza dei rapporti giuridico - ewamici tra soggetto pubblico e privato e nel rigpedi
specifiche condizioni (..) — non si possa configenan “affidamento diretto” alla societa mista maugosto un

b T]

“affidamento con procedura di evidenza pubblica’ll@stivita “operativa” della societa mista al parter

privato, tramite la stessa gara volta alla indivaltione di quest’ultima. In altri termini, in questaso, indicato

di regola come quello del “socio di lavoro”, “socimdustriale” o “socio operativo” (come contrapposil

“socio _finanziario”), questo Consiglio di Stato ighe che I'attivita che si ritiene affidata (sengara) alla

societa mista sia nella sostanza, da ritenere affidcon gara) al partner privati scelto con unaopedura ad

evidenza pubblica che abbia ad oggetto, al temgssst, anche I'attribuzione dei suoi compiti opesiagi quella

della qualita di socid (Cons. Stato, parere n. 456/87)

La stessa Corte di Giustizia UE ha sancito latiegita dell'affidamento diretto di un servizio puigb in favore
di una societa a capitale misto, costituita spemifiente per tale fine e con oggetto so@algusivo, nella quale
il socio privato sia selezionato con proceduraddenza pubblica;previa verifica dei requisiti finanziari

tecnici, operativi e di gestione riferiti al serigzda svolgergé, quand'anche sia prevista l'esecuzione preventiva

di determinati lavort.

Nell'ottica della Corte, in particolaré,dato che i criteri di scelta del socio privato sferiscono non solo al
capitale da quest’ultimo conferito, ma altresi altapacita tecniche di tale socio e alle carattedbe della sua
offerta in considerazione delle prestazioni spedifé da fornire e dal momento che al socio in questione viene
affidata (...)l'attivita operativadel servizio di cui trattasi e, pertanto, la gesie di quest’ultimo, si puo ritenere
che la scelta del concessionario risultdirettamenteda quella del socio medesimo effettuata al terrdingna
procedura che rispetta i principi del diritto comitario, cosicché non si giustificherebbe una seeond
procedura di gara ai fini della scelta del concessirio” .

Emerge chiaramente, pertanto, come il legislatetta diforma, da un lato, persegua un obiettivoegalte di
liberalizzazione dei mercati di riferimento, dallita, punti a rinsaldare la componente privataanettmpagine
sociale; cid avviene caratterizzando il privatolgudetentore deknow-howtecnico-operativo e, quindi, come

fulcro dell’attivita aziendale, mentre al partneibplico viene riconosciuto il ruolo di apportatatiecapitalé”.

18 Cfr. anche Cons. Stato n. 4080/2008, seconddlaujara in pratica conferisce al privato, configabile come socio
industriale ed operativo, l'affidamento sostanziadel servizio svolto dalla societa mista@scludendo di contro
I'ammissibilita di societa miste «aperté»

9 Corte di Giustizia CE, Sez. Ill, 15 ottobre 2009C- 196/08.

20 Corte di Giustizia CE, Sez. Ill, 15 ottobre 2009C- 196/08.

21 Alcuni commentatori hanno osservato come la saglima del 40 per cento, prevista dalla lett. &) paccesso diretto
all'affidamento, si presti ad essere letta in foma anti-crisi: tale soglia, posta in combinazi@moa il requisito della

necessaria attitudine operativa del socio privasorebbe astrattamente idonea a favorire fenomemiplilso del mercato

e di valorizzazione delle potenzialita imprendiddiridel Paese, nel tentativo di creare le condizipgerché possano
raccordarsi maggiormente i diversi profili del firamento, del rischio d'impresa e dell'operati\ggstionale.
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Da quanto detto emerge come nella societa mistrifigurazione dell'interesse sociale sia frutéb difficile
contemperamento dell’obiettivo "privatistico” dirpeguimento del profitto (in mancanza del quale aaaebbe
senso l'apertura al mercato) con quello "pubblicist di conseguimento di un adeguato standard nella
prestazione del servizio, assunto dall'ente coméze pubblico.

E’ stato tuttavia correttamente osservato comengidcomporti una alterazione causale dello schemiatario,
bensi solo una peculiare colorazione della “causacreta’ del contratto e del rapporto sociale: top®
lucrativo comune sussiste, risultando, tuttavia, yreverso, temperato dalla natura pubblicisticlasdevizio e
dai limiti operativi della societa mista (a cui ee@uso di acquisire altre commesse), per altr@aojeanche
frammentato dalla differenziazione della diversaura di partecipazione soggettiva dei soci agli atialle
perdité?

Con particolare riguardo al concetto dpécifici compiti operativi’, ci si & chiesti se gli stessi siano suscettibili
di essere intesi, nell'ottica perseguita dal leg@le, anche come meri apporti che il privato pd&euti socius
all'interno della societa (posto che comunque sah@ formale e contrattuale, &€ la societa mistaita
affidataria del servizio) ovvero come compiti lai cattribuzione al socio costituisca vera e propria
esternalizzazione in suo favore di yrerte del servizio (tesi formalistica)n tale ultimo caso, le nhuove norme

potrebbero condurre ad una madifica sostanziale debrfologia della societa mista, avvicinandola wad
modello di tipo consortile o assimilabile a quetlella societa di progetto di cui allart. 156 debde dei
contratti pubblici (D.Igs. n. 163/06).

La giurisprudenza e la dottrina, tuttavia, sembravallare |la tesi della configurazione degli sgecdompiti in
guestione come apporti conferiti dal socio allaietacravvisandoli, piu in generale, ogniqualvoltaconcreto vi

sia un’organizzazione dei rapporti tra socio putibk socio privato per cui sono attribuiti al setmispecifici

compiti operativi nella gestione del servizio (tesstanzialisticdy.

Cio, specie se si considera che, precedentemeniteyinera alcuna norma che consentisseafiidamento
diretto di parti del servizical socia

Difatti le societa miste, per I'affidamento di layjoservizi e forniture erano e sono tuttora sotggatle norme
dell’'evidenza pubblica salvo che ricorrano deteaténcondizioni (art. 32, comma 1, lett. ¢), e conndel
D.lgs. 163/2006).

Al riguardo si consideri che l'art. 6, comma 2,ldebchema di regolamento, richiama il comma 3 d#ll'32,

D.lgs. 163/2006 (Codice dei contratti pubblici)né&rmandone I'applicabilitdse la scelta del socio privato e
avvenuta secondo quanto previsto dall'articolo 28-lzomma 2, lettera b)e cioé se la scelta del socio sia

avvenuta'mediante procedure competitive ad evidenza puhbbliel rispetto del principi di cui alla lettera a)

22 GuerrieraLo Statuto delle Societa miste

23 Cfr. G. Scarafiocca,l‘a nuova disciplina dei servizi pubblici locali dievanza economicain dirittodeiservizipubblici.it
nel senso ché tutte le tipologie concrete di articolazione deapporti tra socio pubblico e socio privato in coella
sostanza sono attribuiti al secondo specifici cdimgperativi nella gestione del servizio sono iderse essere ricomprese
nella previsione legislativa
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del presente comma, le quali abbiano ad oggettéerapo stesso, la qualita di socio e attribuzionepebcifici
compiti operativi connessi alla gestione dal seovizart. 23bis, commaz, lett. b).

Ai sensi del su richiamato art. 32, comma_3, éusscl’obbligo dell’evidenza pubblica per le societiste

limitatamente alla realizzazione dell'opera o peisVvolgimento del servizio per cui la societa é&tingg “se

ricorrono le seguenti condiziond) la scelta del socio privato & avvenuta nepeto di procedure di evidenza

pubblica; 2) il socio privato ha i requisiti di gliicazione previsti dal presente codice in relamoalla
prestazione per cui la societa é stata costitudpla societa provvede in via diretta alla realizamne dell'opera
o del servizio, in misura superiore al 70% del t&la importo”.

Ne consegue che, se la scelta del socio & avveouatgprocedure di evidenza pubblica aventi ad oggse#
I'acquisto della partecipazione che l'attribuziatiespecifici compiti operativi e la societa proveed via diretta

alla realizzazione dell'opera o del servizio almgras il 70%,_questa non €& tenuta ad applicare tenadlel

Codice dei Contrafft. Appare preferibile interpretare tale previsiom senso che la legge presuppone sempre

che il servizio sia svolto dalla societa e non &l@diq quanto meno in misura superiore al 708l qual caso

I'attribuzione di specifici compiti operativi si noretizzera, almeno prevalentemente, in un appetasocio
privato dall'interno della societa), piuttosto clienersi la gara a doppio oggetto con attribuzidnepecifici
compiti operativi quale deroga alla previsione di al citato n. 3), comma 3, art. 32 del D.lgs.163/06, e,
quindi quale ipotesi di esternalizzazione del s#ovin favore del socio.

Del resto in questo senso depone la considerasgiecendo cui, prima dell’entrata in vigore del Dnl..135/09,
I'affidamento é stato effettuato in favore dellZista mista in quanto tale e non del socio mematmépartizione

dei compiti_tra il pubblico ed il privato si & ligzata sempre all'interno della societa

In particolare, nella prassi si € affermata la &mh ad attribuire al partner la facolta di indidde i soggetti
destinati a ricoprire le cariche di primo pianolaajestione sociale, riservando viceversa al pabblina
funzione di controllo (solitamente al privato laeka dell’amministratore delegato ed al pubbliceltudel
presidente del consiglio di amministrazione): qoagétto € avvenuto e avviene, tuttavia, per mezzoatli
parasociali, non gia mediante I'affidamento dirett@ocio di parti del servizio.

Quanto allbggetto socialedella societd mista, in via di principio, pud niégsi che lo stesso possa essere

notevolmente ampio ed eterogen@oquanto la leggein{ primis la riforma del diritto societario) non ha

introdotto particolari prescrizioni al riguardo.

Quanto sopra rileva sia alla luce delle disposizidme consentono — sebbene a determinate condizioni
I'affidamento simultaneo di una “pluralita” di séxivpubblici locali e la loro integrazione e ottimazione su
base territoriale o per tipologia (art. 23-bis, ooimé e 7); sia ai fini della interpretazione deaftal3, d.l. n.
223/2006 (come modificato dall'art. 48, comma 1nL99/2009, cd. “decreto Bersani!), che tuttor@sprive —
se pur al di fuori del settore dei servizi pubblwtali e segnatamente in tema di societa cd. rfgdntali” —

I'obbligatoria "esclusivita" dell’oggetto sociald, divieto di operare a favore di soggetti divedagli enti
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costituenti o partecipanti e di assumere parte@pam altre societa, statuendo espressamentaubita” dei

contratti conclusi in violazione dei suddetti divigomma 4, art. 13).

Non si rinvengono, inoltre, a carico della socigtésta particolari obblighi in merito all’'adozione dodici

organizzativi “speciali”, posto che l'autonomiatstaria consente di adottare soluzioni adeguateldisfare le

istanze di entrambi i soci quanto ad apporti erfai@menti, nomina di esponenti negli organi amntiativi e di

controllo, caratterizzazione delle partecipaziamiali, corporate governance cosi seguendo.

Tuttavia, depongono nel senso della necessita rdosgrivere sul piano statutario I'attivita che tttossce

I'oggetto sociale

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

v)

I'esigenza di rapportare precisamente l'attivitémgliresa alla fornitura del servizio pubblico che
costituisce oggetto di affidamento diretto sullaédei requisiti del partner privato e degli specif
compiti operativi attribuiti ad esso;

I'orizzonte temporale necessariamente limitato'aafialto o della concessione in funzione dei quali
il rapporto societario con I'ente pubblico si swlecondo I'art. 3, comma 3, lett. ¢) dello schema
di Regolamento attuativo dell’art. 23-bis d.l. 1212008, la durata dell’affidamento deve essere
commisurata alla consistenza e al periodo di amarm@hto degli investimenti previsti nel capitolato
di gara a carico del soggetto gestore);

la prescrizione di matrice giurisprudenziale dedkclusivita e immutabilita dell’oggetto sociale
(Corte di Giustizia Europea, sentenza del 15-10B20@ausa n. C- 196/08; Consiglio di Stato, sez.
VI, 16-3-2009, n. 1555);

il divieto di svolgere, direttamente o indirettarteeraltri servizi o attivita (art. 23-bis, comma 9)
con la presumibile conseguenza della "nullita alti (art. 1418, comma 1, c.c.) dei contratti
conclusi in violazione di tale norma proibitiva,echa senza dubbio portata inderogabile e rilevanza
generale di ordine pubblico economico;

la previsione della cessione dei beni strumentédivare del gestore subentrante e dell'attribuzione
di un indennizzo (art. 10 del Regolamento attuatii@hiamato anche dall'art. 3, lett. f) dello stes
Regolamento, secondo cui il bando di gara o lar@tdi invito devono indicar8é criteri e le
modalitd per l'individuazione dei beni ... e perdaterminazione dell'eventuale importo spettante al

gestore al momento della scadenzdetla cessazione anticipata”

La previsione di un oggetto sociale “esclusivo’c&coscritto” in funzione dello scopo specifico ldetocieta —

oltre ad interagire con le regole di validita datlb costitutivo (art. 2332, n. 3 c.c.) e con Isciflina del recesso

(artt. 2437 e 2473 c.c.) — serve limitare e a parrevincolo di condotta all'organo amministrativast(. 2361,

2384 e 2392 c.c.), fissando, al contempo, un parangk valutazione della conformita degli atti dedrativi
(artt. 2377, 2388 e 2479-ter c.c.).
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Grazie a tale previsione statutaria, infatti, €qisa nei confronti della generalita dei terzi theocieta mista e
volta ad attuare un partenariato pubblico-privatiiuizionalizzato (PPPf} con tutto quel che deriva sia dalla
applicazione dei principi di trasparenza, paritarditamento, non discriminazione operanti in mat&rsia dai
limiti ai poteri di rappresentanza degli amministra

La societa mista, in questa prospettiva, & asdiitela unaincorporated joint-venture- in cui il socio privato
agisce comunque quale fornitore di prestazioni eealvizi (alla P.A. o al pubblico per conto dellassa),
operante in regime di concorrenza, configurandosiecla “cornice” di un rapporto di cooperazioneremuico-
giuridica formalmente strutturato ed organizzatohensul versante esterno.

La societa mista si configura, quindi, oggi come particolare modalita di affidamento del servigighblico,
che deve essere precisamente determinato nellagippnella quantita e nella durata, cioé come fanaula
organizzativa negoziale che consente al committéinbedirizzare e sorvegliare la gestione del partprivato
prescelto con gara e al quale viene, per questanggimposta una sorta toabitazione societaria”(parere
Consiglio di Stato n. 456/2007).

[.3. | divieti ex comma 9, art. 23bis

Il citato art. 15 ha legittimato il modello dellarg con il doppio oggetto nelllambito delle societéste,
differenziando il caso di societa mista costityper una specifica missione, in base a una garaabb& a
oggetto la scelta del socio e I'affidamento delpeecifica missione, dall'ipotesi in cui si intendaaffidare
ulteriori appalti a una societa mista gia costtuit

Nel secondo caso non €& possibile affidare in viatti alla societa, dopo I'esperimento della garalppio

oqggetto”, ulteriori servizi (comma 9, art. 238)s

5 Una specifica definizione di partenariato pubbljivato (P.P.P.) la si trova ora nell’art. 3, comtb-ter, del d.Igs. n.
163/2006, secondo cuAf fini del presente codice, i “contratti di partariato pubblico privato” sono contratti aventi per
oggetto una o piu prestazioni quali la progettazpla costruzione, la gestione o la manutenzionettipera pubblica o di
pubblica utilita, oppure la fornitura di un servizi compreso in ogni caso il finanziamento totalpavziale a carico di
privati, anche in forme diverse, di tali prestagiocon allocazione dei rischi ai sensi delle présiani e degli indirizzi
comunitari vigenti. Rientrano, a titolo esemplifis@, tra i contratti di partenariato pubblico prato la concessione di
lavori, la concessione di servizi, la locazioneafiaiaria, I'affidamento di lavori mediante finandaprogetto, le societa
miste. Possono rientrare altresi tra le operazidinpartenariato pubblico privato I'affidamento artoaente generale ove il
corrispettivo per la realizzazione dell'opera simtutto o in parte posticipato e collegato allalimibilita dell'opera per il
committente o per utenti terzi. Fatti salvi gli dighi di comunicazione previsti dall'articolo 44pmma 1-bis del decreto-
legge 31 dicembre 2007, n. 248, convertito, conifitadioni, dalla legge 28 febbraio 2008, n. 31leabperazioni di
partenariato pubblico privato si applicano i contgndelle decisioni Eurostat”.

6 Comunicazione interpretativa della Commissionel@efi-2008.

27 Art. 23bis, comma 9 Le societa, le loro controllate, controllanti e ctmllate da una medesima controllant@nche
non appartenenti a Stati membri dell'Unione Europba,in Italia o all'estero_gestiscondi fatto, o per disposizioni di
legge, di atto amministrativo o per contratto, seirpubblici locali in virtd di affidamentdliretto, di una procedura non ad
evidenza pubblica, ovvera sensi del comma 2 lettera bjjonché i soggetti cui & affidata la gestione de##, degli
impianti e delle altre dotazioni patrimoniali deginti locali, qualora separata dall'attivita di egazione dei servizihon
possono acquisire gestione di servizi ulteriasivvero in ambiti territoriali diversi, né svolgerservizi o attivita per altri
enti pubblici o privati, né direttamente, né trareitloro controllanti o altre societa che siano dasesontrollate o
partecipate, né partecipando a gére
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La novella ha ricompreso, infatti, nel divieto pesoggetti in affidamento diretto di gestire servilteriori 0 in

ambiti territoriali diversi e di partecipare a galiecui al comma 9 anche le societa misfcificando altresi che

il suddetto divieto opera per tutta la durata dgéatione.
Inoltre, come era gia previsto nel testo previgeihtdivieto de quonon si applica alle societa quotate in mercati
regolamentati nonché — a seguito delle modifichgoetate in Senato - al socio privato selezionato gara

pubblica.
Ratio di tale limitazione & quella di evitare alteraziandistorsioni della concorrenza e del mercatoie d

assicurare la parita degli operafbri

In precedenza, le societda miste per la gestioriseadvizi pubblici locali a rilevanza economicgteviste dal
T.U.E.L. si configuravano come dei soggetti implitariali autonomi e operanti in regime di diritomune, in
dipendenza sia dell'inibizione di ogni agevolazidimanziaria o tributaria (art. 113, comma 10, TUEia della
defunzionalizzazione del rapporto con I'ente pulilrestando tale regolamentazione affidata essemante al
contratto di servizio che doveva prevedere detathgtandard minimi e adeguati strumenti di vesifiei livelli
di servizio previsti, nonché sanzioni (cfr. art.31tomma 11: abrogato, ma sostituito oggi dallaviprene
equipollente dell’'art. 3, comma 5 dello schema eljlamento).

Permaneva, anche in quell'assetto, una certa artdidel “ruolo” dell’ente pubblico, per sua natutiaiso fra
I'esigenza di garantire sul piano politico-ammirasivo la prestazione di un servizio pubblico seflzliente per
gli utenti, in termini qualitativi e quantitative l'esigenza di svolgere il compito economico-imglitoriale
tipico di “partecipante stabile” e talora anchéddicio di controllo” della societa affidataria dsrvizio locale.

Il riconoscimento della "liberta concorrenziale'lldesocieta mista e la sua legittimazione a pavtee, fuori dal
loro ambito di origine, alle gare per I'affidamerdbaltri servizi pubblici locali — sia pure tempés dal limite
negativo, per cui I'impegno extra-territoriale ndoveva distogliere risorse in misura tale da pmrigare il
conseguimento del suo scopo prim&ricdeponeva, peraltro, senza equivoci, nel sensoalisocieta totalmente
"despecializzata".

Oggi, invece, il divieto in esame, esteso anclesltietd a partecipazione mista, le quali dovraveoe quindi
un oggetto sociale esclusivo e incontreranno liojrativi assai rigidi, le connota di un ulteri@emento di
specialita.

In dottrina non manca chi, osservando come la &baigsta concretizzi di fatto un modulo societago
civilistico ordinario, essendo destinata ad opesatk stesso piano dell'impresa interamente inordirsoggetti

privati e in concorrenza con quest'ultima, ritienspiegabile il divietade quo tenuto conto che la stessa agisce

28 A taleratio si ispira anche I'art. 13 del d.l. n. 223 del 2q0Horme per la riduzione dei costi degli apparati plici
regionali e locali e a tutela della concorrerizaQuesta specifica disposizione limita il raggibazione nel mercato delle
societa a capitale interamente pubblico o publpideato che producono beni e servizi strumentdlatilvita degli enti
pubblici che le controllano, al fine di impedireecdivengano operatori del mercato a tutto tondar&ia pero di una
disposizione che esclude perentoriamente i segpulablici locali dal suo ambito applicativo e chendue parrebbe riferirsi
solo alle societa che sono chiamate ad esercitan@$ourcingalcune attivita di competenza dell’ente locale.

29 Cons. Stato, sez. V, 3 settembre 2001, n. 4588, €ez. V, 25-8-2008, n. 4080 sulla possibilithedsocieta miste di
partecipare a gare di servizi indette da altre awstnazioni.
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in tutto e per tutto in un contesto competitivas@ikio privato € scelto con gara; il servizio édaffo con gara; la
gara indica le attivita operative).

Il comma 9 pone, per contro, sullo stesso pianajrdiato, le societa che gestiscono un servizidlicd locale

in virtt di affidamento diretto o di procedura nat evidenza pubblica; dall'altro, le societa miestecomma 2,
lettera b), soggetti questi ultimi affidatari disgeni sulla base di procedure concorrenziali.

L’attivita extra moeniao I'acquisizione di servizi ulteriori pud, del tesrappresentare uno strumento per
ottenere economie di scala e, comunque, per aasécgli equilibri nella gestione finanziaria dedlacieta stessa.

Si noti, peraltro, come sopra accennato, cheitaifilnon toccano viceversa il socio, cioe il patrselezionato

come tale, il quale resta libero di partecipareagece acquisire altri servizi, fuori dall’ambitolldesocieta

“contratta” per lo scopo specifico della gestioralal commessacomma 9, art. 230b1. Il socio privato, in

particolare, da un lato, mantiene intatta la sutoreamia e liberta d'azione imprenditoriale fuorillda
partnership con I'ente pubblico; dall’altro, perd, € gravato mrecisi obblighi a favore del nuovo gestore
subentrante (si veda I'art. 10C&ssione dei beni in caso di subehtael Regolamento attuativo).

In dottrina si sottolinea come una simile previsialifetti di sistematicita, dato che il socio cteihvestito le
proprie risorse organizzative, finanziarie e indafitin quella determinata societa ben potrebberainteresse a
che sia proprio essa a poter concorrere in altagioni®".

Quanto all’aspetto problematico deltircolazione delle partecipazioni nelle societa aapitale misto,
costituite per l'affidamento di un servizio pubblia rilevanza economica, si rileva che la cessideke
partecipazioni dell'ente pubblico affidante, ad@koggetto (diverso dal partner privato presgedtola gestione
“in comune” del servizio), da un lato, potrebberard in contrasto con clausole statutarie — daleuel
caratterizzanti le azioni come di pertinenza eseusente pubblica a quelle limitative della lorecolazione —,
oltre che con i patti parasociali e gli accordigamatori volti a regolare il c.d. assetto proprietalella societa
mista.

Per altro verso, la cessione della partecipazi@heatio privato ad altro imprenditore potrebbetmstare con
la disciplina inderogabile in materia di affidamexiel servizi®’ o incontrare ostacolo nel principio di cui all'art
116 d.lgs. n. 163/2006; mentre la sua cessionestlgso 0 ad altro ente pubblico entrerebbe inlitonfon i

limiti posti dall'art 23-bis alla gestionia house.

30 Art, 23bis, comma 9, ultimo cap.l tivieto di cui al periodo precedente opera petta la durata della gestione e non si
applica alle societa quotate in mercati regolaméingaal socio selezionato ai sensi della letteradb) comma 2. | soggetti
affidatari diretti di servizi pubblici locali possm comunque concorrere su tutto il territorio naze alla prima gara
successiva alla cessazione del servizio, svoltaantzlprocedura competitiva ad evidenza pubbliczerde ad oggetto i
servizi da essi forniti”.

31 La legge di conversione, poi, ha anche precicla¢da capacita delle societa che abbiano avutdffidamento diretto di
tornare a partecipare a gare, dopo la cessazidreézio, copre I'intero territorio nazionale gertipologia di servizi da
essa forniti.

%2 Consiglio di Stato, sez. V, n. 591/2009.
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Al contempo, guardando alla prassi statutaria della venture companyil divieto assoluto per il socio di
cedere le partecipazioni ovvero I'assoggettamergliefficacia della cessione al consenso (o al mero
gradimento) degli altri partners appare del tutimfogico, attesa la sua funzione strumentaleetispal progetto
aziendale condiviso.

Al riguardo pud osservarsi che se la societd ngistastituita in forma di s.r.l., per ovviare agtacoli appena
citati occorrera inserire nello statuto una claagtlintrasferibilita delle partecipazioni, giacdret. 2469 c.c.,
nel prevederne in generale la libera circolaziémesalva l&‘contraria disposizione dell’atto costitutiva”

Se, invece, essa € costituita in forma di s.mapkizione di un divieto assoluto di trasferimedede

azioni colliderebbe con il limite quinquennale di all’art. 2355-bis, comma 1, c.c..

Del resto, come gia detto, nel partenariato, pabhprivato di tipo istituzionale (PPPI), il socialgblico é
chiamato a conservare Uutivello di controllo relativamente elevato$ullo svolgimento dell’operaziofie
mentre I'apporto del socio privato deve consistetge che nel conferimento di capitali o di aklementi
dell’attivo, nella“diretta partecipazione”all'esecuzione dei compiti assegnati alla soaqieitsta o nella gestione
stessa dell'impresa di seriziDeve trattarsi, infatti, di un socio “industrigl@ssia “tecnico” e “operativo”,
destinato ad assumere — in tutto o in parte —dtgawento del servizio pubblico oggetto di affidanta.

Da cio nasce, pertanto, I'esigenza di dettarepgano statutario e, all'occorrenza, parasociale peculiare

regolamentazione dei rapporti fra socio pubblicgbeio privato inerenti gli assetti proprietari, il governo aell

joint-venture compang I'esercizio della societa, al di la delle préxis del contratto di servizio.

Tale regolamentazione si potrebbe ricondurre, skracune prospettazioni dottrinali, alla categategli
“accordi sostitutivi del provvedimento” ex art. 11 n. 241/1990, costituendo il titolo in forza dgliale la
gestione del servizio pubblico viene conferita all@ieta mista a fronte di un prezzo corrispostguwksti e, di
norma, con la contestuale assunzione di dovered prestabiliti dall’ente pubblico.

Al riguardo si osserva come sia tipica deflaorporated joint-venturgroprio la circostanza che 'accordo di
base Agreementinteragisce fisiologicamente con gliatutes(the corporate instruments of the joint-venture
company)ke con gliancillary agreementgvolti a regolare i rapporti tecnico economici ffigoci e la societa).

La suddetta autoregolamentazione dovra esseresposti e resa nota nelle sue linee essenzialegidando di

gara e nell'allegato capitolato d’orn&ri

1.4 - Il periodo transitorio

Quanto al periodo entro cui é fatto obbligo alleista miste di uniformarsi alle nuove disposiziaiisensi del

comma 8, art. 23 bis, lett. b) e c) ed e), occdisénguerd”:

33 Cfr. il Libro verde relativo ai partenariati pubis-privati del 30-4-2004.

34 Comunicazione interpretativa della Commissioned€E12-4-2008 cit..

% Cons. di Stato, Ad. Plen., 3-3-2008, n. 1; C.8z.¥I, 16-3-2009, n. 1555).

%6 Comunicazione interpretativa della CommissionedéE12-4-2008.

37 Si precisa che la nuova disciplina del periodaditrio non distingue a seconda del tipo di sépyicome avveniva nel
testo previgente dell’art. 23 bis, ma detta reginsicadenze differenziate per tutti i servizi putidbcali, riguardati dalla
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a) gli affidamenti in favore di societa miste ilicaocio privato sia stato scelto con procedure ddeaza
pubblica che tuttavidnon abbiano avuto ad oggetto, al tempo stesso, laigudl socio e I'attribuzione dei

compiti operativi connessi alla gestione del séoVizi quali cessano alla data del 31 dicembre 20étt. b,

comma 8, art. 23bis);
b) gli affidamenti in favore di societa miste ilicsocio privato sia stato scelto con procedure ddeaza
pubblica cheabbiano avuto ad oggetttal tempo stesso la qualita di socio e I'attriburi® dei compiti operativi

connessi alla gestione del servizido'quali cessano alla scadenza contratt(late ¢, comma 8, art. 23bis);

c) gli affidamenti in favore di societa miste ili@ocio privato non sia stato scelto con procedutevidenza

pubblica, i quali cessano, alla data del 31 dicen®fx10(criterio residuale lett. e, comma 8, art. 23.his)

In merito alle fattispecie di cui alle lettere abk in particolare, un problema interpretativevante riguarda la
precisazione di cosa si intende per procedura a&krexa pubblica che abbia ad oggetto, al tempsastda
gualita di socio e I'attribuzione di compiti opeva{lett. b).

Se, infatti, si accoglie un’interpretaziof@malistica, tale, cioe, da richiedere che vi fosse a monteandb di
gara che espressamente abbia previsto 'acquiioglete e I'assunzione della gestione direttautio o parte
del servizio in capo al socio, la grande maggioaase non la totalita delle societa miste esistantihe la dove

sia stata esperita una procedura di gara per l@ste partner, non corrisponderebbero a questettme la

relativa norma sul periodo transitorio ne determghbe la cessazione anticipata: cio in quanto rianteente
alla riforma in esame, I'assunzione di un ruoloragieo da parte del socio privato avveniva eguabeema non
con l'affidamento diretto del servizio al sociopoe sopra visto.

Viceversa, accogliendo una interpretazione di Spstanzialisticodelle nuove norme, le societa miste, il cui
socio privato sia stato scelto con gara e allossteper mezzo dei suesposti assettjalernancesia stato
affidato un ruolo di primo piano nella gestionelaedocieta, potranno essere ricomprese nella poegssul

periodo transitorio di cui sopra e cosi traguardate alla scadenza contrattuale.

. IL CARATTERE DEROGATORIO DELL'AFFIDAMENTO “IN H OUSE” E IL RUOLO
DELL’AUTORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DEL MERCA TO
1.1 — 1l restringimento dell'in house e la funziore dellAGCM.

Il nuovo comma 4 dell’art. 23bis prevede che, ngigtesi di affidamentan housé&, I'ente affidante, oltre a

dare adeguata pubblicita alla sceltmetivandola in base ad un’analisi del mercatoe” contestualmente

disposizione in parola, a seconda della modalitfaiamento.

38y deroga alle modalita di affidamento ordinarioi dui al comma 2, per situazioni eccezionali chegaaisa di
peculiari caratteristiche economiche, sociali, agiali e geomorfologiche del contesto territorigieriferimento, non
permettono un’efficace ed utile ricorso al mercdtffidamento pud avvenire a favore di societéagitale interamente
pubblico partecipata dall’ente locale, che abbiardquisiti richiesti dall'ordinamento comunitario pda gestione
cosiddetta “in house” e comunque nel rispetto d@ngipi della disciplina comunitaria in materia diontrollo analogo
sulla societa e di prevalenza dell'attivita svaoftalla stessa con I'ente o gli enti pubblici chectantrollano” (art. 23

bis, comma 3.
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trasmettd'una relazione contenente gli esiti della predettifica all'Autorita garante della concorrenza eld
mercato”, per acquisirne il parete

L’emanando regolamento attuativo (di cui al comn@adtll'art. 23-bis, e non gia la stessa AGCM, come
previsto nel testo anteriore alla legge di coneers) € chiamato a stabilire le soglie di rilevamagli
affidamenti in modo da evitare per I'Autorita unpegno eccessivo in casi che non lo giustificheraibe

secondo una sorta di regala minimigicomma 4-bis, 23bis, aggiunto dall’art. 15).

In tal modo la legittimazione del nuovwn houseconsegue a una doppia valutazione; I'una di tipciade
dell'ente locale, secondo i parametri del commaeBaditato art. 23-bis, I'altra economica e giuraidella
Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato.

Rispetto alla sua originaria formulazione, il nudesto dell’art. 23 bis non prevede che siano regespareri
delle autorita di regolazione, affidandosi esclasiente al parere - obbligatorio ma non vincolante -
del’AGCM, espressamente precisandone il caratfgeventivo™.

Difetta ancora, invece, qualsivoglia indicazione&ile modalita da seguire per assicurare il riepd! predetto

obbligo di pubblicita.

Il termine per la pronuncia defhtitrustrimane invariato (60 giorni dal ricevimento dekdazione, anziché 20,

salva decorrenzax novain caso di richiesta di informazioni integrafie ma & oggi espressamente prescritto

che in caso di mancato rispetto dello stesso,iéngasi intende reso favorevolmer{j@incipio del silenzio

assenso).

Cio posto, dunque, I'atto di affidamento in derdgavero “in house”) del pubblico servizio dovraeriersi
perfezionato, nel suder a formazione progressiva, solo dopo che il pafergtato reso ovvero, laddove
inutiimente decorsi i termini di legge senza chutoritd adita abbia rappresentato esigenze istiaftsolo

dopo l'intervenuta decorrenza del termine medesimo

Nella“Comunicazione sull’applicazione dell’art. 23-bispmma 3, del Decreto Legge n. 112/2008 convertito i

Legge n. 133/2008 relativo all’affidamento in howe servizi pubblici locali di rilevanza economligaadottata

39 Nei casi di cui al comma 3, I'ente affidante demeecadeguata pubblicita alla scelta, motivandolabimse ad un'analisi
del mercato e contestualmente trasmettere unaimglazcontenente gli esiti della predetta verifidd Autorita garante
della concorrenza e del mercato per la espressidnen parere preventivo, da rendere entro sessajiteni dalla
ricezione della predetta relazione. Decorso il tareq il parere, se non reso, si intende espresseeimso favorevolgart.
23bis, comma 4.

% Sj noti comunque che nel recef@emunicato Stampa dellAGCM in merito alla leggenaale per il mercato e la
concorrenza”del 9/02/2010 si leggéNel settore postale e dei trasporti, a garanzid dempletamento dei processi di
liberalizzazione e dell’effettivo raggiungimento dsultati concorrenziali, occorre [listituzione di due regolatori
caratterizzati da indipendenza ed elevata competetecnica. L’applicazione dei generali principi di efficienzed
economicita dell'azione amministrativa suggeriscewtare la proliferazione di organismi di conttol le nuove funzioni
vanno attribuite ad Autorita gia esistenti che pedano le caratteristiche richieste. Le Autoritéagiperative potranno
eventualmente istituire sezioni separate all'intewtella propria struttura organizzativa, per suppliai nuovi compiti di
regolazione pro-concorrenziale”.

41 Cfr. punto 7 dell&Comunicazione sull'applicazione dell’art. 23-bispmma 3, del Decreto Legge n. 112/2008 convertito
in legge n. 133/2008 relativo all’affidamento ints@ dei servizi pubblici locali di rilevanza ecorioai, adottata con
Delibera AGCM del 16 ottobre 2008.
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con delibera del 16 ottobre 2008, 'AGCM individakuni tratti del perimetro del suo intervento adtigo,
prescrivendo le modalita relative alla presentazidella richiesta di parere da parte degli entaliogi sensi
dell'art. 23-bis.

Punti qualificanti della citata Comunicazione sbseguenti:

i) Ambito di applicazione: i compiti consultivi d#lutoritd operano solo nei confronti degli entichli
territoriali e con riguardo alla scelta di modejéistionali implicanti I'affidamento diretto in deya all’evidenza
di servizi pubbilici locali a rilevanza economica;

ii) Natura dei servizitrattasi dei soli servizi aventi rilevanza econmcanche I'Autorita definisce coméutti

quelli aventi ad oggetto la produzione di beni dtivéa rivolte a realizzare fini sociali e a prorouere lo
sviluppo economico e civile delle comunita locatincesclusione dei servizi sociali privi di caratter
imprenditoriale”;

iii) Caratteristiche degli affidamenti in deragBAutorita stigmatizza come I'affidamento in dg@ deve

rispettare i principi elaborati in proposito dallarte di Giustizia, che riconducono il regime daltoproduzione
ad un modello organizzatorio di carattere eccei@maaltresi deve essere supportato dalle pecoi@ivazioni
d’'ordine economico, sociale, ambientale e geomogiocb del territorio di riferimento, cosi, di fatto
ulteriormente circoscrivendo I'ammissibilita dedkituto.

iv) Modalita di presentazione della richiesta drare I'Autorita, al riguardo, fornisce un apposito fioulario

che, corredato dalle informazioni e dai documdélavanti, deve essere compilato dall’ente locateriessato ed
inviato all’Autorita prima della delibera con laaa I'ente stesso affidera il servizio ed in ogase, in tempo
utile per il rilascio del prescritto parere.

Cio conferma la natura di atto consultivo endopdaoentale, con valenza obbligatoria sebbene vimtela
rispetto alla decisione finale dell’ente.

In particolare, nella Comunicazione su richiamataichiede all’ente locale affidante di fornire 'Allitorita
almeno:

a) una relazione contenente gli esiti dellindagiemercato dai quali risulti, in termini compaxatila
convenienza dell’affidamento diretto rispetto aperimento di una procedura ad evidenza pubblica;

b) informazioni circa le modalita con le quali saesi pubblici gli elementi di cui al punto sub a);

c) tutte le indicazioni soggettive relative all'ingsa/e interessata/e;

d) dati relativi al tipo ed al valore dei servigiquestione;

e) l'atto costitutivo, lo statuto e le informaziaeiative al campo di attivita della societa affatin;

f) informazioni concernenti le caratteristiche ewmmiche del settore o del mercato tali da giustiica
I'affidamento in house;

g) indicazioni in merito ai principali concorrenti;

h) indicazioni in merito alle eventuali forme didinziamento o di sussidio dell'attivita oggett@tfidamento e
delle attivita a questa connesse.
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In caso di incompletezza delle informazioni fornidall'ente, I'Autorita pud fissare un termine pdr i
completamento della richiesta di parere. In tabcddermine di sessanta giorni previsto perldscio del parere
decorre nuovamente dal ricevimento delle informaiziomplete.

In ogni caso, qualora lo ritenga necessario, I'Aitdopud richiedere all’Ente ulteriori informazioai fini della
valutazioné&’.

Come si evince da quanto esposto, la valutazioeeatg dal’AGCM non si limita alla sola analisi d#ti di
mercato, estendendosi anche a quella del contéstmwErnancee della struttura dei poteri statutari, con
riguardo ad un’evidente verifica dei meccanisntattrollo analogo

v) Effetti del parere rilasciatd’Autorita ritiene poi che I'ente locale debbanéze nella dovuta considerazione le

valutazioni rese con il parere; cio significa, copes ogni parere obbligatorio, che laddove I'organasiliare
ritenesse di voler procedere in difformita dal pardovra comunque opportunamente motivare la dewsi
anche rispetto alle deduzioni recate nel paresssi®nde evitare ipotesi di illegittimita dell@tdi affidamento.
La non vincolativita del parere del’AGCM e la pigta equiparazione tra parere non tempestivamestee
parere favorevole desterebbe, secondo parte dztiind, piti di qualche perplessita

Si segnala, inoltre, il rischio di una mole eccessli richieste di deroga che potrebbe rendereardifficile
I'emanazione dei pareri in tempi utfli

Al di la delle perplessita rilevate, pud comunguagionevolmente ritenersi, come pure rilevato dalle

“2 Punto 7, Comunicazione sull'applicazione dell’art. 23-bisnema 3, del Decreto Legge n. 112/2008 convertiteeiyge
n. 133/2008 relativo all’affidamento in house deidzi pubblici locali di rilevanza economicait..

“3 In dottrina ci si domanda se la tutela della corema non meritasse, nel contesto del nuovo ari3i essere
protetta ad un maggior grado mediante I'esclusioeetius, la non introduzione) del silenzio-assepsaedimentale e
I'esplicita connotazione del parere dellAGCM qualto vincolante. Si & osservato, in particolameme tali previsioni
non sembrino del tutto coerenti con lo schema diategdal nuovo art. 16 della . 241/90 (riformatdla |. 69/09). E cio
non solo e non tanto per la differente estensi@igeriodo utile concesso, che é di 60 giorni,;magiuttosto perché
lart. 16, in tema di pareri obbligatori (quale tjuecontemplato dal comma 4 dell’art. 23-bis) fesaindere dalla
mancata comunicazione la semplice facolta “dell’anistrazione richiedente di procedere indipendeetee
dall'espressione del parere”; conseguenza questaathogni evidenza, & ben diversa dal connotakcikamente |l
parere come favorevole. Peraltro, secondo il regingdénario (art. 16, comma 2, L. 241/90), il paretsbligatorio non
comunicato (a differenza di quello facoltativo, cbee non ottenuto obbliga la P.A. a procedere “iadigentemente
dall’espressione del parere”) abilita implicitamerdtamministrazione richiedente ad insistere persla emissione
(quella di “procedere indipendentemente” costitejsiofatti, una mera facoltd). Laddove, inveceparere non dato
equivalga a parere favorevole, come nell’art. 234bi commento, I'amministrazione sembra privata pletere di
dilazionare l'iter procedimentale in attesa detbatonsultivo: cfr. LILLI F.,La nuova disciplina di riforma dei servizi
pubblici locali, www.giustamm.it

44 Commissione Affari costituzionali Senato della Relpiica, “Art. 15, Adeguamento alla disciplina comunitaria in
materia di servizi pubblici locali di rilevanza ewomica”, ottobre 2009, ove altresi si osserva thega la delicatezza delle
forme e dei contenuti operativi, con i quali poss@ssere operati gli affidamenti con gara, andreplsvisto un intervento
di supporto tecnico e di verifica formale anchel'deitorita di vigilanza sui contratti pubblici, afine di evitare che
obiettivi fondamentali di apertura alla concorrenpmssano essere vanificati da incoerenti modalitggara’. Proprio
rispetto allenorme mole di lavoro che si profilebe nei confronti dell’Antitrust in seguito alletr@tuzioni di
amministrazione consultiva ad essa conferite datige di riforma, I’Autorita é intervenuta, in sedieesame parlamentare
della legge di conversione al D.L. 112/2008, segmdd al Governo ed al Parlamento come essa, selrnpegnandosi
“...a svolgere al meglio la funzione, sia pure sotmsultiva, che le viene assegnata, [...] rileva co@ogcupazione come
Iattribuzione di tali nuove competenze non si anpagni all’assegnazione di risorse aggiuntive lalgunvece, risultano
assolutamente necessarie ai fini dello svolgimeméd nuovi compiti istituzionali, pena il pregiudizinell’efficiente
adempimento anche di quelli gia esistenkGCM, segnalazione n. AS 457 del 24 luglio 2008.
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associazioni di categoffa che il parere dellAGCM, pur non avendo carattéreolante per I'ente affidante,

costituisce senza dubbio un importante elementudgvoche, a fronte di un eventuale non adeguamento ad

esso da parte del soggetto obbligato a richiedgrbdrebbe essere fatto valere in giudizio dallesrace
interessate ad aggiudicarsi il servififoltre che elemento costitutivo soggettivo di eofpave, sotto il profilo
della responsabilita amministrativo-patrimonialéhe cpotrebbe essere fatto valere in caso di sindacat

dell’'operato amministrativo da parte della CorteGienti).

Alla luce di quanto sopra, il compito che la rif@raffida all’Autorita pud dirsi, pertanto, di notee rilievo,
essendo il parere in questione nella gran parteasidi fatto destinato a segnare la sorte diidtiva presa
dall’'ente locale sia per l'autorevolezza dell’igitone da cui promana e per i riflessi politico-aimistrativi che
possono derivarne, sia per il ruolo che dovreblotgsve in relazione a probabili contenziosi amntiativi®’.

In quest’ottica si pongono quanti sostengono chiutaione attuale dellAGCM tenda progressivamesde
allontanarsi da quella che contrassegna la suaipaile missione istituzionale, quale la tutelaaletbncorrenza

in senso stretfd avvicinandosi a funzioni di regolazione vere eppie

[1.2 . Prime esperienze applicative ex comma 4, ar23bis.

Nel corso dell’'anno 2009, 'AGCM ha espresso diverareri in merito alla legittimita dell’affidamemtin

house

L’analisi dei pareri espressi dall’Autorita ai sedell’art. 23 bis in commento nelle prime espere@pplicative
confermano il suo ruolo di “guardiano della privatizione” e caratterizzano la funzione del paremmec
improntata, pit che a procedere a complesse agalisilico-economiche, piuttosto ad arginare ihoro degli

affidamentiin house

Con particolare riguardo al servizio di trasportablplico locale nellambito della Provincia Autononaa

Trentd”®, I'Autorita, dopo aver precisato che il princigiostituzionale di autonomia dei poteri locali nap

45 ANAV, Assemblea 2009, Relazione del Presideragifigno 2009.

46 In questo senso anche AGCNGdmunicazione relativa alle procedure di applicamadell’art. 23 bis”del 16 ottobre
2008 ove espressamente si afferma ‘dtemte locale € chiamato a tenere nella dovuta simierazione le valutazioni
espresse nel parere rilasciato”

47 Al riguardo particolare rilevanza assume quanispicato néComunicato Stampa dellAGCM in merito alla legge
annuale per il mercato e la concorrenzafel 9/02/2010ove si legge’Anche per supportare una pil omogenea
applicazione a livello locale delle riforme di liimizzazione nazionale, I'Antitrust chiede di patesollevare, direttamente
nell’'ambito dei propri procedimenti di accertamendo illeciti o per il tramite del Consiglio dei Mistri, questioni di
legittimita costituzionale in relazione a normatiwhe violano il principio costituzionalmente pratetdella libera
concorrenza._L'Autorita dovrebbe inoltre potere imgpare davanti al giudice amministrativo gli attelth pubblica
amministrazione di particolare rilevanza economate violino norme comunitarie e nazionali a tutdkdla concorrenza,
al fine di incentivare al massimo il ricorso a peshure di gara trasparenti e non discriminatorie hegjti pubblici in
materia di concessioni 0 appdlti

“8 a tutela della concorrenza & attivita che opetgost mira al controllo del potere di mercato e si @aprsoprattutto
nell'accertamento di illeciti che ledano i valorrecorrenziali. Il controllo sull’esistenza dei saveequisiti che oggi
possono ammettere un affidameirtdiouseé invece un compito di natura regolatoria, impeimisu valutaziongx anteed

e finalizzato, piu che alla liberalizzazione, a dancretezza a quéhvor legislativo per la privatizzazione del soggetto
erogatore dei servizi pubblici locali (L. ARNAUDQ,servizi pubblici, I'antitrust e l'articolo 23 bisBandoli da un
imbroglio, Mercato concorrenza e regp009).

49 AGCM, Parere 4 maggio 2009, AS518, Boll. 15/200@ in particolare si contesta alla amministraziprevinciale di
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giustificare“neppure da parte di Regioni e Province a statytedale (...) scelte normative ed amministrative
che possono essere in contrasto con i principiutela della concorrenzg”ha ritenuto che la modalita di
affidamentoin housedel trasporto pubblico locale prescelta dall’anistmzione provinciale non sia stata
motivata con la dimostrazione, normativamente pgtayi della sussistenza @peculiari caratteristiche
economiche, sociali, ambientali e geomorfologiclet cbntesto territoriale” che non permetterebbero un

efficace e valido ricorso al mercato.

Per esigenza di sintesi, nelllambito dei pareri Eepossibile isolare tre orientamenti di massic@ane di
seguito riportati.

a) In una serie di casi, piuttosto numert§diAutorita dichiara I'insussistenza dei presupp@er il rilascio del
parere, in quanto non ravvisa neppure i requisitimm per configurare la fattispeci€eckal In particolare,
spesso I'Autorita stigmatizza la circostanza chesdaieta abbia un oggetto sociale comprendenteeatzch
prestazione di servizi e lo svolgimento di attivitiee vanno oltre lo specifico servizio pubblico heorrebbe
affidare in via diretta. La mera possibilita di uespansione dell'attivita sociale & percepita cama
contraddizione col requisito della “prevalenza” clewe qualificare le societa house nella sostanza, I'Autorita
sembra affermare che una tale figura presuppongesorbimento esclusivo nei compiti di rilievo plidibtico

e che le sia inibito svolgere attivita commercialache solo accessoria a quella mirata alla realiane di
interessi pubbilici.

Non si riscontra, invece, una verifica analiticd fiturato potenziale né una valutazione approifansulla
eventuale marginalita delle attivita ulteriori escaffida ad una valutaziorex antedi tipo prognostico che, pero,
parrebbe avere un rilievo solo formale e basatbaggetto statutario

Proprio sulla rilevanza potenziale dell’oggetto iatec € maturata una divergenza di vedute tra laeCdr
Giustizia UE ed il Consiglio di Stato, I'una piurpg@ssiva e favorevole ad una verifica sostanzidlexpost che
non valga, come tale, ad inibire da principio idéfmento diretto e l'altro invece piu severo edaagiato al
profilo formale™. In questottica, un tale orientamento dell’Autarsembra discostarsi da quello del giudice

comunitario ed avvicinarsi a quello del giudiceinaale.

non aver provveduto a compilare I'apposito formiolgoredisposto dall’Autorita, limitandosi la stesaafornire alcuni
elementi di carattere qualitativo a supporto deitaggi dell’affidamentdn house

%0 cfr. AGCM, parere del 11 giugno 2009, AS573; pamee25 giugno 2009, AS609; parere dell'l luglidd2pAS561;
Id., parere dell'l luglio 2009, AS599, in www.agdm.

*1 Corte di giustizia CE, Sez. lll, 10 settembre 20€8usa C-573/07 secondo ¢Qualora, al momento dell'affidamento
dell'appalto, il capitale della societa affidatarisia interamente detenuto dall’amministrazione aggiatrice (da sola o
con altre autorita pubbliche), I'apertura a investii privati del capitale della societa puo essgmesa in considerazione
solo se in quel momento esiste una prospettivaretam@ a breve termine di una siffatta apertura..).ln ipotesi di
affidamento diretto di un appalto pubblico di seia una societa per azioni a capitale interamegmnibblico - fatta salva la
verifica da parte del giudice del rinvio dell'opéidta delle specifiche disposizioni statutarid eontrollo esercitato dagli
enti azionisti sulla detta societa pud essere awmrsito analogo a quello svolto sui propri servial rcaso in cui: a)
I'attivita di tale societa é limitata al territoriali detti enti, € esercitata fondamentalmente aefieio di questi ultimi e si
svolge tramite organi statutari composti da rapmetnti di detti enti; b) questi ultimi esercitanan’influenza
determinante sia sugli obiettivi strategici chelsulecisioni importanti di detta societaionché Sez. Il, 17 luglio 2008,
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b) In numerosi altri casi, nei quali si passa ad ésara se davvero sussistano le eccezionali condizioe
giustificano l'affidamento (e che sovente hannaiaiglato realta sociali nelle quali gli standardsdivizio
pubblico sono piuttosto soddisfacenti), I'Autoriddferma perentoriamente che il Comune non é rioisatt
assolvere I'onere probato??oin cio lasciando, come si vedra tra un attimojveao pochissimo spazio alla
giurisprudenza Teckal. Anche se talvolta traspaaé mhreri una certa negligenza degli enti locall ne
compimento dell'analisi di mercato, nell'esecuziathegli adempimenti di pubblicita e/o nella stesdedla
relazione, nondimeno deve riconoscersi che I'Atdosembra talvolta rendere questa dimostrazioneverae
propriaprobatiodiabolica.

Il cuore del ragionamento € il seguente: per pdirmostrare che I'affidamento diretto € giustifidabinon basta
far leva sull'efficienza del servizio gia svolto rouse, né su esigenze sociali (legate ad esert@ipasizione
dei lavoratori; od alle c.d. clausole di protezisoeiale) che sconsigliano I'ingresso del privai® sul fatto che
non risulta I'esistenza nel mercato di privati disgp a svolgere quel servizio in luogo della sacigtibblica a
condizioni soddisfacenti quanto a qualita e cosémdard, bensi, per raggiungere la prova, si dpperare,
mediante un confronto aperto al mercato, qualirsesdo stesso mercato puo dare. E’ insomma neogssar
secondo I'Autorita, comungque sondare il mercatdinal di poter con certezza escludere che vi s@igrivati
ragionevolmente interessati. Questo perché vi bardh necessita implicita nella scelta del legiskatdella
consultazione del mercato. Il che pero signifidarafiare che, per poter escludere la celebraziolie gara e
per poter procedere all'affidamento diretto € nsase effettuare una gara o quantomeno una somzacket
test che consista anche dell'interpello direttpraiati interessati, con ampie forme di pubblicita.

c) L'Autorita in altri casi riconosce che l'esistenzii oneri sociali potrebbe effettivamente rendemn n
particolarmente appetibile il servizio per il menca Tuttavia, persino in queste ipotesi esprime d favor per
la privatizzazione. Infatti, neppure qui ritienespibile I'eccezione. Cosi, in nome di una spicgatderenza per
i privati e di una altrettanto netta sfiducia vetsmmministrazione, consiglia di salvaguardare sigenze di
interesse pubblico solo mediante il contratto divige e addirittura di prevedere il pagamento diau
sovvenzione a carico del privato, se proprio nex@sger ristabilire le condizioni di profitto irome delle quali
soltanto questi sarebbe disponibile all'assunzigleservizio. Si afferma anche che é proprio trarhitecupero
di efficienza assicurato dalla gestione del privelte sarebbe possibile risolvere la questione didigsole di

protezione sociale.

Awv. Prof. Massimiliano Lombardo

causa C-371/05; 13 novembre 2008, causa C-324/07

2 AGCM, parere del 12 marzo 2009, AS518; parere@6eiprile 2009, AS543; parere del 29 aprile 2008586, tutte in
www.agcm.it.
3 AGCM, parere del 15 luglio 2009, AS563; Id. pareet 6 agosto 2009, AS603, tutte in www.agcm.it
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