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La riforma dei servizi pubblici locali:


Art. 23-bis L. 133/2008


Art. 15 D.L. 135/2009


Regolamento attuativo (D.P.R. n.168/2010)


Torino, mercoledì 17 novembre 2010


in collaborazione con l’Area Giuridico-Legislativa di 







Quadro generale


Art. 23-bis introdotto in sede di conversione in legge del D.L. 112/2008 (in G.U. del
21/08/2008 con entrata in vigore il giorno successivo) modificato dall’art 15, D.L. 135/2009


Tre regioni hanno proposto ricorso, ancora pendente, alla Corte Costituzionale contro il 23-bis
pre-riforma:
Emilia Romagna (n. 69/2008), Liguria (n. 72/2008) e Piemonte (n. 77/2008).


I ricorsi, ancora pendenti, alla Corte Costituzionale avverso l’art. 15 sono stati proposti dalle
regioni: Toscana (n. 10/2010), Piemonte (n. 16/2010), Marche (n. 15/2010), Umbria (n.
14/2010), Emilia Romagna (n. 13/2010), Liguria (n. 12/2010), Puglia (n. 6/2009).


Comma 10 contiene i 
criteri generali (10 lettere) 
cui dovrà dare attuazione 
il Governo con 
regolamento di 
delegificazione


12 commi, 
immediatamente 
precettivi tranne


Termine originario per 
l’approvazione del regolamento 
scaduto a febbraio 2009 ma 
prorogato dall’art 15, D.L. 
135/2009 al 31 dicembre 2009
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Secondo stadio della riforma dei s.p.l.


Modifiche apportate all’art. 23-bis dall’art. 15 D.L. 135/09


 Comma 1: “sono fatte salve” le disposizioni delle normative di settore di cui al decreto
legislativo 23 maggio 2000, n. 164…(ex art. 30, comma 26, L. 23 luglio 2009, n. 99), al
decreto legislativo 16 marzo 1999, n. 79, e alla legge 23 agosto 2004, n. 239, nonché al
decreto legislativo 19 novembre 1997, n. 422.


 Quindi: distribuzione gas, energia elettrica e trasporto ferroviario regionale completamente al
di fuori dall’ambito di applicazione


 Comma 2: attraverso l’introduzione della lett. b), le società miste vengono inserite a pieno
titolo tra le modalità ordinarie di affidamento a condizione che “la selezione del socio
avvenga mediante procedure competitive ad evidenza pubblica, nel rispetto dei principi di cui
alla lettera a), le quali abbiano ad oggetto, al tempo stesso, la qualità di socio e l'attribuzione
di specifici compiti operativi connessi alla gestione del servizio e che al socio sia attribuita
una partecipazione non inferiore al 40 per cento”.


 La novella permette il superamento dei problemi interpretativi generati dalla norma con
riferimento alla legittimità dell’affidamento ai c.d. PPP istituzionalizzati. Si supera l’annosa
questione circa la necessità della c.d. doppia gara.


 La Comunicazione interpretativa n. C-2007/6661 del 5 febbraio 2008 della Commissione CE
non prevede alcuna percentuale di partecipazione del socio privato.
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Secondo stadio della riforma dei s.p.l.


 Comma 3: si precisa che l’affidamento in deroga ivi previsto è riferito al modulo
societario c.d. in house, secondo la definizione delineata dalla disciplina comunitaria in
materia.


 Rimangono i limiti stringenti posti dalla formulazione precedente e non previsti
dall’ordinamento comunitario.


 Comma 4: si elimina il richiamo alle autorità di regolazione di settore, si chiarisce la
natura preventiva del parere che dovrà essere formulato dall’Autorità garante della
concorrenza e del mercato, si inserisce il principio del silenzio-assenso trascorsi 60
giorni dalla ricezione degli atti.


 Comma 4-bis (aggiunto): demanda al regolamento di cui al comma 10
l’individuazione delle “soglie oltre le quali gli affidamenti di servizi pubblici locali
assumono rilevanza ai fini dell'espressione del parere di cui al comma 4”.
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Secondo stadio della riforma dei s.p.l.
 Comma 8: vengono ridefiniti i termini del regime transitorio degli affidamenti non conformi a quanto stabilito dai nuovi


commi 2 e 3 del novellato articolo 23-bis:


 31 dicembre 2010


 tutte le tipologie di gestione che non rientrano nei casi specificamente menzionati


 31 dicembre 2011: 


 gestioni in essere al 22 agosto 2008 affidate nel rispetto della disciplina comunitaria a società in house


 società miste qualora la selezione del socio sia avvenuta mediante procedure competitive ad evidenza pubblica, nel rispetto
dei principi di cui alla lettera a) del comma 2, le quali non abbiano avuto ad oggetto, al tempo stesso, la qualità di socio e
l'attribuzione dei compiti operativi connessi alla gestione del servizio


 Resta da chiarire come coniugare la cessazione anticipata delle gestioni affidate conformemente ai principi comunitari in
materia di in house in generale ed in particolare di quelle riconosciute tali dall’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici
di servizi lavori e forniture nella Deliberazione n. 24 del 1/04/2009 con i principi comunitari della certezza del diritto e
della tutela del legittimo affidamento


 30 giugno 2013 o 31 dicembre 2015


 gli affidamenti diretti assentiti alla data del 1° ottobre 2003 a società a partecipazione pubblica già quotate in borsa a tale


data e a quelle da esse controllate ai sensi dell'articolo 2359 del codice civile, con partecipazione di soci pubblici SUPERIORE
rispettivamente al 40% alla prima scadenza e al 30% alla seconda


 scadenza prevista dal contratto di servizio


 affidamenti a società in house in linea con la disciplina comunitaria a condizione che entro il 31 dicembre 2011 le
amministrazioni cedano almeno il 40% del capitale attraverso le modalità di cui alla lettera b) del comma 2.


 affidamenti a società miste con gara a doppio oggetto


 affidamenti diretti assentiti alla data del 1° ottobre 2003 a società a partecipazione pubblica già quotate in borsa a tale data


e a quelle da esse controllate ai sensi dell'articolo 2359 del codice civile a condizione che la partecipazione di soci pubblici si
riduca ad una quota non superiore al 40% entro il 30 giugno 2013 ed al 30% entro il 31 dicembre 2015.


 Da verificare le ricadute dell’ultima previsione sui patti di sindacato esistenti
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Secondo stadio della riforma dei s.p.l.
 Comma 9: attraverso la riscrittura della norma, si allarga la categoria dei soggetti destinatari


dei divieti ivi previsti, ricomprendendovi anche le società miste “regolari” e le società non
appartenenti a stati membri dell’UE. Rimangono escluse le società quotate. Viene fatta salva la
possibilità di concorrere alla prima gara per l’affidamento dello specifico servizio già affidato.


 Problemi di compatibilità con i principi comunitari. Comunicazione interpretativa n. C-
2007/6661 della Commissione CE: “l’entità a capitale misto è libera come qualsiasi altro
operatore economico, di partecipare a gare di appalti pubbliche”. Comunicazione interpretativa
Com(2009)615 della Commissione CE: si sottolinea l’importanza connessa allo sfruttamento
dei benefici che derivano dai Partenariati, soprattutto in momenti come quello derivante
dall’attuale congiuntura economica.


 Comma 10: viene differito al 31 dicembre 2009 il termine entro il quale emanare i
regolamenti attuativi, si sostituisce il termine “affidatari diretti” con quello “affidatari in house”
(lett. a)) e viene eliminata la lettera e) relativa al periodo transitorio.


 Principali criticità degli ulteriori criteri ex comma 10:


 lett. d) Armonizzazione disciplina generale dei diversi servizi (difficoltà coordinamento con
stratificazione normativa settoriale ad opera delle regioni)


 lett. g) Liberalizzazione servizi di interesse generale (va ponderata con misure di regolazione
adottabili)


 lett. m) Individuazione espressa norme abrogate (potrebbe creare lacune normative e difficoltà
interpretative)
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Terzo stadio della riforma dei s.p.l.
Decreto del Presidente della Repubblica recante Regolamento di attuazione dell’art. 23-bis


Iter del D.P.R.: 


 Conferenza Unificata: 29/04/2010 viene approvato un documento che, nel sintetizzare le proposte avanzate da Anci
ed Upi e recepite dal Governo con parere contrario delle Regioni, dà atto di alcune modifiche ritenute accoglibili
dall’Ufficio Legislativo del Ministero per i Rapporti con le Regioni:


 la disciplina delle assunzioni di personale da parte delle società miste è stata collegata con la definizione di
controllo societario di cui all’art. 2359 c.c.;


 la disciplina delle incompatibilità è stata circoscritta alle nomine successive all’entrata in vigore del
regolamento;


 la disciplina della gestione dei beni in caso di subentro è stata corretta, riconducendo da un lato
l’individuazione dei beni assoggettati al subentro a quelli individuati (o resi individuabili) dal bando di gara e
dall’altro subordinando l’applicabilità della disciplina regolamentare alla mancanza di diversi accordi tra le parti
previamente stipulati.


 Consiglio di Stato: 24/05/2010 viene espresso parere favorevole con osservazioni e a condizione che siano apportate
le seguenti modifiche:


 subordinare la possibilità di far ricorso alla gestione c.d. in house all’effettuazione di un’analisi di mercato dalla
quale risulti che la libera iniziativa economica privata non appare idonea, “secondo criteri di proporzionalità,
sussidiarietà orizzontale ed efficienza, a garantire un servizio rispondente ai bisogni della comunità”;


 ridefinire in modo maggiormente restrittivo le soglie di rilevanza degli affidamenti di servizi pubblici locali “ai
fini dell’espressione del parere di cui all’articolo 23-bis, comma 4”;


 superare il riferimento all’art. 18 del d.l. 25 giugno 2008, n. 112, affermando l’obbligo per “le società a
partecipazione pubblica che gestiscono servizi pubblici locali” di adottare, “con propri provvedimenti, criteri e
modalità per il reclutamento del personale e per il conferimento degli incarichi nel rispetto dei principi di cui al
comma 3 dell’articolo 35 del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165”
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Terzo stadio della riforma dei s.p.l.


Decreto del Presidente della Repubblica recante Regolamento di attuazione dell’art. 23-bis


…….Iter del D.P.R.:


 Commissioni Parlamentari competenti: 15/06/2010 trasmissione alle Commissioni I Affari Costituzionali
di Camera e Senato per il rilascio del previsto parere (termine dell’esame: 16 luglio).


 Approvazione definitiva da parte del Consiglio dei Ministri: 22/07/2010. Il testo è stato modificato
rispetto alla versione originaria, recependo alcuni rilievi del Consiglio di Stato e delle Commissioni. Tra le
novità:


 viene eliminato il riferimento al dato numerico relativo alla popolazione interessata, ai fini
dell’espressione del parere dell’Autorità,


 si chiarisce che le incompatibilità e i divieti previsti previsti dall’art. 8 si applicano alle nomine e agli
incarichi da conferire successivamente alla data di entrata in vigore del regolamento


 si precisa che, per quanto concerne la cessione dei beni in caso di subentro, “restano ferme le
disposizioni contenute nelle discipline di settore, anche regionali, vigenti alla data di
entrata in vigore del presente regolamento, nonché restano salvi eventuali diversi accordi
tra le parti stipulati prima dell’entrata in vigore del presente regolamento”.


 Pubblicazione in Gazzetta Ufficiale: 12/10/2010. Sulla G.U. n. 239 del 12 ottobre 2010 è stato pubblicato
il Decreto del Presidente della Repubblica 7 settembre 2010, n. 168. Il provvedimento è entrato in vigore
il 27 ottobre 2010.


 Il testo del Regolamento presenta, nella versione definitivamente approvata dal Presidente della
Repubblica, una modifica rispetto allo schema licenziato dal Consiglio dei Ministri nella seduta del
22 luglio u.s. Risulta, invero, soppressa, all’interno dell’art. 4, comma 2 (rubricato Parere dell'AGCM
per gli affidamenti in house; servizi relativi al settore idrico), la lettera d), che recava il riferimento
ai "costi operativi medi annui con un'incidenza sulla tariffa che si mantenga al di sotto della media
di settore" quale condizione di efficienza idonea a legittimare le gestioni in house. Permangono,
comunque, le ulteriori condizioni di efficienza delle gestioni in house indicate dalle lettere a), b) e c)
del comma sopra richiamato.
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Condizionamenti e opportunità 


per le società “in house” 


del servizio idrico integrato


La gestione “in house” non è distorsiva della concorrenza se:


• i bilanci risultano in utile


• almeno l’80% dell’utile è reinvestito nel servizio per
l’intera durata dell’affidamento


• la tariffa media applicata e inferiore alla media di
settore
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Deve tenere conto delle condizioni non
distorsive dichiarate dall’Ente affidante
sotto la responsabilità personale del
suo legale rappresentante.
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Parere preventivo antitrust







Verifica annuale dell’Ente affidante
che invia gli esiti all’antitrust.


In caso negativo l’Ente procede alla
revoca dell’affidamento.
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Rispetto delle condizioni non distorsive







• Tutti gli affidatari “in house” sono
assoggettati al patto di stabilità.


• Gli enti Locali, soci, vigilano
sull’osservanza dei vincoli derivanti
dal patto di stabilità


Art. 5 - Patto di stabilità interno
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Art. 6 e 7


Vincoli per acquisti di beni e servizi,
per l’assunzione di personale
da parte di società “in house” e miste
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Art. 10 – WAY OUT


Al momento della cessazione della gestione
il gestore subentrante corrisponde al
precedente gestore un importo per i beni
trasferiti pari al valore contabile originario
non ancora ammortizzato
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LEGALI INTERVENUTI ALL’INCONTRO


prof. avv. Toti S. Musumeci
telefono 011/2170911
e.mail toti.musumeci@madlex.it


avv. Fabio Todarello
telefono 02/72000683 – 02/72002629
e.mail f.todarello@tcalex.eu
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