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Contributo sui  modelli di gestione del servizio idrico integrato.
Appunti tratti dagli interventi tenuti dall’Avv. Riccardo Viriglio – Studio legale associato “Cavallo Perin-Savatteri” di Torino - in occasione del Modulo per Amministratori della Facoltà dell’Acqua (Abano Terme, ottobre 2004) e del convegno “Acqua Res publica e partecipata” promosso dal Comitato con la Provincia  di Milano (Milano, novembre 2004)                                                                                               (Ed.revdef.di.04)

Redazione a cura R. Lembo – Comitato italiano acqua – www.contrattoacqua.it
e-mail : segreteria@contrattoacqua.it
Premesso 

Che nell’ordinamento italiano e comunitario sono previste tre modalità di affidamento dei servizi pubblici da parte degli enti locali:

1. Affidamento diretto a società con capitale interamente pubblico cd. “in house”;

2. Affidamento a società di capitali individuate con gara;

3. Affidamento diretto a società con capitale misto pubblico privato, con socio privato scelto attraverso gara,

ne consegue che non esiste alcun vincolo tecnico o normativo che impedisca la scelta degli amministratori locali verso una delle tre forme indicate di affidamento del servizio idrico integrato.
1. Affidamento diretto in house
(Chiarimenti in ordine alle caratteristiche della cosiddetta gestione dei servizi pubblici in house ed in particolare sul vigente art. 113 comma 5, lettera c, d.lgs. n. 267 del 2000, testo unico sull’ordinamento degli enti locali)

La gestione in house providing è istituto di derivazione comunitaria.

Una delle sue prime (e più note) formalizzazioni risale alle conclusioni rassegnate per il caso Teckal (causa C 107/98) dall’Avvocatura generale preso la Corte di Giustizia europea
.

Questa elaborazione è stata fatta propria anche dalla Commissione, in particolare nella Comunicazione interpretativa sulle concessioni nel diritto comunitario del 24 febbraio 1999.

Essa è stata accolta dalla Corte di giustizia non solo nella sentenza sul caso Teckal del 18 novembre 1999, ma in numerose altre sentenze, ed è stata poi ulteriormente sviluppata nel 2000 (ad esempio, sentenza 7 dicembre 2000, in causa C-94/99) e nel 2003 (ad esempio, sentenza 8 maggio 2003, in causa C-349-97).

Il legislatore italiano ha riconosciuto 
espressamente la modalità gestionale in house con l’art. 14 del decreto legge n. 269 del 2003 che ha riformulato l’art. 113, comma 5, d.lgs. n. 267 del 2000.
Caratteristiche del servizio in house.

L’erogazione del servizio in house si realizza quando l’amministrazione svolge l’attività attraverso proprie strutture interne, senza ricorso al mercato. Pertanto la giurisprudenza comunitaria parla di un fenomeno di “delegazione interorganica”.

È importante sottolineare il mancato ricorso al mercato, perché l’elaborazione della Corte di Giustizia è stata in questi ultimi anni volta a definire il confine tra ciò che è mercato - e quindi deve essere assoggettato al diritto della concorrenza - e ciò che mercato non è.

La gestione cd. in house non costituisce quindi propriamente un’eccezione al diritto della concorrenza, ma una alternativa, che si riferisce in definitiva alla potestà di autoorganizzazione dell’Amministrazione.

Si tratta di due sfere separate, perché il gestore reperito sul mercato ed il gestore cd. in house realizzano due diverse modalità di produzione ed erogazione del medesimo servizio.

Per capire che cosa sia una organizzazione in house che gestisce un servizio pubblico, può essere forse utile confrontarla con l’ipotesi - distinta - dell’organismo di diritto pubblico che è proprio della disciplina italiana e comunitaria in materia di appalti pubblici di servizi.

Ove l’amministrazione intenda affidare un appalto di servizi ad un organismo di diritto pubblico, non è necessario ricorrere alle regole proprie del diritto della concorrenza.
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Occorre tuttavia precisare che gli appalti pubblici di servizi sono diversi rispetto ai servizi pubblici.

In sintesi, l’appalto di servizi è un contratto oneroso a prestazioni corrispettive che un’amministrazione aggiudicatrice conclude con un soggetto terzo al fine di giovare di un servizio rivolto alla stessa amministrazione in quanto è necessario per l’esercizio delle proprie funzioni istituzionali (ad esempio, l’organizzazione di servizi informatici per l’ente).
Il servizio pubblico è invece rivolto alla collettività che l’ente territoriale rappresenta (ad esempio, il servizio idrico oppure il servizio rifiuti).
Affinché sia possibile qualificare un soggetto come organismo di diritto pubblico, è 


necessario che esista un legame fra l’amministrazione aggiudicatrice e tale soggetto.

Il legame può esprimersi come un controllo strutturale (nomina della maggioranza dei componenti degli organi di amministrazione, o di direzione, o di vigilanza, oppure finanziamento pubblico maggioritario) ovvero come un controllo sull’attività (controllo sulla gestione).

L’esistenza anche di una sola delle due tipologie di controllo (controllo strutturale-controllo sull’attività) è sufficiente perché il soggetto possa essere considerato organismo di diritto pubblico e quindi l’amministrazione possa affidare ad esso – senza gara – l’appalto di servizi.
L’organizzazione in house, invece, si differenzia perché, come si ricava dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia, occorre la sussistenza sia del controllo strutturale (cioé sull’organizzazione del gestore in house), sia del controllo sull’attività (cioè sull’erogazione del servizio).

A sua volta, il controllo strutturale (cioè sull’organizzazione), nel caso di gestione in house, può non coincidere con quello richiesto per l’organismo di diritto pubblico.

Infatti, con la modalità di produzione del servizio in house si presuppone che fra l’amministrazione ed il soggetto erogatore del servizio vi sia un legame organizzativo “interno”, grazie al quale il soggetto erogatore del servizio può considerarsi una parte dell’amministrazione, in quanto non autonomo sul piano decisionale.
Occorre infine osservare che l’organismo di diritto pubblico deve svolgere un’attività di interesse generale non avente carattere industriale o commerciale (art. 2, comma 1, lett. b, d.lgs. n. 157 del 1995). Invece, tale requisito “negativo” (attività non industriale o commerciale) non sembra essere rilevante nel caso di in house providing (Corte di Giustizia, sentenza 10 novembre 1998, in causa C-360/96).




Il nuovo art 113, comma 5 del testo unico sugli enti locali, riconosce espressamente l’istituto elaborato dalla Corte di Giustizia europea.

E’ interessante notare che la nuova formulazione art. 113, comma 5, riprende, quasi di peso, un passaggio della sentenza sul caso Teckal, ove si stabilisce che la titolarità del servizio può essere conferita a società a capitale interamente pubblico “a condizione che l'ente o gli enti pubblici titolari del capitale sociale esercitino sulla società un controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi e che la società realizzi la parte più importante della propria attività con l'ente o gli enti pubblici che la controllano”.

E ciò – si noti - sebbene il caso Teckal riguardasse propriamente un appalto di servizi e di forniture (all’ente), non un’ipotesi di servizio pubblico (alla collettività).

Forse sarebbe stato più pertinente il riferimento ad altra giurisprudenza della Corte di Giustizia (ad esempio la sentenza 10 novembre 1998, in causa C-360/96, per un caso di società di raccolta dei rifiuti urbani costituita dai Comuni di Arnhem e Rheden). 


Il legislatore italiano riprende quindi la formulazione della sentenza della Corte di Giustizia, ma aggiunge un ulteriore – importante – requisito per l’affidamento.
La società affidataria infatti deve essere totalmente partecipata dagli enti locali, titolari del servizio.

La Corte di Giustizia non ha mai considerato determinante la misura della partecipazione (totalitaria, maggioritaria, minoritaria) dell’amministrazione al capitale sociale del soggetto in house, limitandosi a verificare se sia possibile ravvisare il requisito del “controllo analogo” e della “attività prevalente”, secondo un atteggiamento sostanzialistico che la Corte tende comunemente ad adottare a causa della necessità di utilizzare ed interpretare istituti propri di paesi con tradizione giuridica differente.

Il legislatore italiano, sotto questo punto di vista, si è quindi dimostrato più “rigoroso”, perché richiede che il capitale sociale sia interamente posseduto dagli enti locali.

Il controllo analogo.

Come si può dare sostanza al requisito del “controllo analogo”?

L’ipotesi ”critica” è rappresentata dalla frammentazione del capitale sociale fra più enti pubblici soci, che anche il legislatore italiano ammette e con la quale occorre confrontarsi, anche perché è molto frequente nella pratica.
Gli avversari della modalità di produzione in house sostengono che in questo caso non si potrebbe immaginare come un piccolo comune con minima partecipazione azionaria riesca ad esercitare sulla società un “controllo analogo” a quello che avrebbe sui propri uffici.

L’obiezione è suggestiva, ma generica, proprio perché non tiene conto delle configurazioni che è invece possibile dare agli statuti societari.

Gli strumenti previsti dal diritto societario non sono forse da soli sufficienti, ove si consideri che in definitiva la qualità di socio comporta principalmente la partecipazione all’assemblea con tutti i relativi diritti, in particolare il diritto di percepire gli utili sempreché vi siano e l’assemblea decida di suddividerli fra i soci.
Occorre qualcosa di più, perché altrimenti sarebbe difficile ravvisare quell’immedesimazione nell’organizzazione societaria richiesta dall’art. 113, comma 5, d.lgs. n. 267 del 2000.
È necessario quindi non solo rimodulare gli strumenti tipici del diritto societario (ad esempio aumentare i quorum di costituzione e di deliberazione dell’assemblea ordinaria e straordinaria, introdurre forme di nomina anche extraassembleare da parte degli enti locali soci, diminuire le quote di capitale necessarie per attivare gli strumenti di controllo e vigilanza sulla conduzione della società da parte degli organi di amministrazione, ecc.), ma consentire anche a ciascun Comune – in particolare con minima partecipazione finanziaria - di poter verificare l’erogazione del servizio nel proprio territorio e quindi di sanzionare il rispetto del programma di servizio da parte della società.

Infatti, la possibilità di frammentazione del capitale sociale fra più enti locali (ammessa dal legislatore italiano) deve armonizzarsi con l’orientamento della giurisprudenza comunitaria secondo cui il “controllo analogo” deve essere esercitato dalla stessa amministrazione aggiudicatrice che giova delle prestazioni.
Un possibile esempio di forma di controllo sull’erogazione del servizio è costituto dall’affidamento disposto nel 2004 dall’Autorità d’Ambito “Torinese” in favore di SMAT ed ACEA, società interamente pubbliche, ove l’Autorità ha imposto ai gestori fra l’altro una procedura di contestazione, scandita per fasi e per tempi, che ciascun Comune può attivare nei confronti degli organi di amministrazione delle società al fine di far valere anche sul proprio territorio l’attuazione del programma di servizio votato in assemblea. Tale procedimento prevede la possibilità di rimettere la decisione in ultima istanza alla stessa Conferenza dell’Autorità (composta da tutti i Comuni dell’ambito e dalla Provincia) qualora Comune e gestore non abbiano potuto trovare un accordo soddisfacente, e la decisione dell’Autorità è assistita da una serie articolata di sanzioni (anche patrimoniali) che possono arrivare fino alla decadenza dal servizio nel territorio del Comune interessato.

L’attività prevalente. 

Non è sufficiente che il requisito sia previsto nello statuto della società erogatrice del servizio (in particolare, nell’oggetto sociale), ma occorre che la società svolga effettivamente l’attività prevalente nei confronti dei comuni soci e che tale situazione si mantenga nel tempo.

È necessario quindi approntare strumenti che garantiscano il controllo e la vigilanza su tale requisito.

Secondo quanto chiarito dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia, l’individuazione della parte di attività destinata all’ente controllante non deve essere considerata in astratto, con esclusivo riferimento all’oggetto sociale dell’ente produttore. Occorre invece verificare la situazione effettiva al momento dell’instaurazione del rapporto di servizio (cfr. ad esempio, Corte di Giustizia, sentenza 12 dicembre 2002, in causa C-470/99). 

Proprio perché il requisito deve permanere in capo al soggetto gestore trattandosi di requisito che legittima l’affidamento in house, è necessario istituire meccanismi di verifica in corso di rapporto a disposizione dell’Amministrazione che affida il servizio (nel caso del servizio idrico, l’Autorità d’ambito).

L’Autorità d’ambito deve quindi essere posta in grado di controllare in primo luogo gli atti di bilancio del gestore.
Se l’Autorità d’ambito verifica che nell’anno precedente il gestore abbia superato il limite indicato della legge e quindi non abbia svolto la parte più importante della propria attività in favore dei comuni soci, la stessa Autorità deve poter indicare al gestore – secondo un metodo di gradualità – le misure necessarie a ristabilire il requisito (ad esempio, trasferimento di ramo d’azienda o costituzione di società partecipata), misure che – se non adottate entro un termine certo – comportano la decadenza dall’affidamento.

Tale metodo graduale si giustifica non solo perché il superamento del limite potrebbe essere episodico o minimo ed in ogni caso comporta una serie di valutazioni tecniche ed economiche non agevoli, ma anche perché la legge non definisce i parametri per quantificare l’attività prevalente. Per analogia potrebbe essere applicato il parametro indicato dall’art. 8 comma 3, d.lgs. n. 158 del 1995 (80% della cifra d’affari realizzata dalla società). Tuttavia, la questione al momento resta impregiudicata, in assenza di indicazioni giurisprudenziali.

2. Affidamento diretto a SPA mista, con socio privato scelto con gara.
L’individuazione con gara del socio privato di una società mista, la costituzione di tale società ed il conseguente affidamento della gestione sono vicende giuridiche che possono essere configurate in due modi diversi, in ragione della qualità del socio privato.

La forma della società mista infatti può essere configurata: a) come invito a terzi ad acquisire unicamente una partecipazione azionaria nel capitale sociale (partecipazione finanziaria al capitale di rischio: socio finanziatore), b) oppure come invito a partecipare all’aggiudicazione di alcune parti del servizio idrico integrato che vede come corrispettivo una partecipazione azionaria alla società mista, eventualmente integrata da una somma in danaro (socio gestore).
In questo secondo caso (socio gestore) sostanzialmente l’Amministrazione pone a gara la gestione del servizio in un determinato bacino d’utenza.
a) 




Il principale limite della società mista – spesso violato nella pratica - è che essa non può successivamente allargare il proprio bacino d’utenza con la sola adesione alla società di nuovi Comuni.
Una volta esperita la gara e scelto il socio privato gestore, infatti, non è possibile l’ingresso di altri Comuni interessati alla gestione unitaria della società mista, poiché sarebbe elusivo delle norme di gara consentire ex post l’allargamento del bacino di utenza con l’aggiunta di nuove popolazioni servite non previste originariamente negli atti di gara per la scelta del socio privato.

Detto altrimenti: se si vuole reperire sul mercato il gestore del servizio (nel caso in esame, il socio privato di una società mista), è necessario che ogni bacino d’utenza (se si vuole, ogni territorio comunale) sia oggetto di gara e quindi di confronto concorrenziale fra imprese.

Diversamente, le adesioni dei nuovi Comuni sarebbero tardive e realizzerebbero altrettanti affidamenti senza gara, in elusione della disciplina italiana e comunitaria.
Non si può escludere invece che le società miste possano acquisire servizi pubblici in territori diversi da quelli dei Comuni soci, ma in questo caso debbono sottoporsi a gara per ottenere l’affidamento, secondo un orientamento della giurisprudenza amministrativa che sembra essersi ormai consolidato.



APPENDICE

1. L’Autorità d’Ambito Torinese 

Affidamento  nel 2004 alle due società interamente pubbliche SMAT e ACEA del servizio idrico integrato per l’intero ambito ottimale. 
E’ un affidamento rilevante, anzitutto per il bacino di utenza servito (circa 2,5 milioni di abitanti) e per i Comuni coinvolti (n. 306). A quanto è dato di sapere, si tratta della prima applicazione dell’art. 113, comma 5 lettera c), d.lgs. n. 267 del 2000 per un ambito di così ampia portata (il secondo in Italia).

L’affidamento è partito da una situazione di vantaggio, cioè la presenza sul territorio di due gestori importanti (la SMAT per il Comune di Torino e l’ACEA per la zona di Pinerolo), ma la situazione era caratterizzata da una notevole frammentazione gestionale. Prima della riorganizzazione, infatti, la situazione si presentava nel seguente modo: circa il 74% della popolazione servita da 18/20 enti pubblici di gestione, cioè società di capitali ovvero consorzi; il 17% gestioni dirette in economia concentrate su comuni di montagna; l’8% gestito in concessione o appalto da soggetti privati; l’1% nella zona di Ivrea gestito da società mista (SCA s.p.a.).

L’affidamento in house disposto dall’Autorità d’Ambito Torinese ha tentato di equilibrare tre esigenze: 

· garantire il controllo analogo, anzitutto con adeguamento degli statuti di SMAT ed ACEA e quindi con vincoli sulla organizzazione delle società: ad esempio innalzamento dei quorum deliberativi dell’assemblea ordinaria e straordinaria, nomine di membri degli organi di amministrazione e controllo riservate ai Comuni di dimensioni limitate, abbassamento della quota di capitale sociale necessaria ad attivare le forme di controllo sugli amministratori, comunicazione degli atti fondamentali delle società prima dell’approvazione a tutti i Comuni soci etc.;
· introdurre forme di controllo sull’erogazione del servizio nel proprio territorio in favore di tutti i Comuni (anche i più piccoli): in particolare procedura di conciliazione fra Comune e gestore con fasi e tempi certi, con possibilità di deferire la questione alla Conferenza dell’Autorità in caso di mancato accordo e previsione di un’articolata serie di sanzioni per la mancata ottemperanza del gestore che possono arrivare fino alla decadenza dall’affidamento del servizio;

· garantire forme di controllo dell’Autorità d’Ambito sulla permanenza in corso di rapporto del requisito della “attività prevalente” in capo ai gestori.
2. Chiarimenti su alcuni dubbi e problemi aperti 




Quesito a)

Quali sono gli strumenti di controllo a livello di ATO per un comune socio? E’ possibile prevedere dei patti “parasociali”, come ad esempio un sindacato di voto?
Risposta: Occorre distinguere tra il controllo tecnico-gestionale-operativo che su scala d’ambito l’Autorità (quindi, l’insieme costituito da tutti i Comuni e la Provincia) esercita nei confronti del gestore ed il controllo che il singolo comune, in quanto socio della società di gestione del servizio, esercita nei confronti di tale società. Sono due profili che vanno tenuti distinti. I sindacati di voto possono al limite essere presi in considerazione nella società di capitali che gestisce il servizio, ma certamente non all’interno dell’Autorità d’Ambito, trattandosi dell’Amministrazione che esercita le funzioni di governo per l’intero ambito e che è costituita in una delle forme associative fra enti locali previste dal d.lgs. n. 267 del 2000 (ad esempio, consorzio o convenzione).

Quesito b) 

L’ attività prevalente deve obbligatoriamente essere svolta prima dell’affidamento del servizio?
In un Ato con grande frammentazione può non esistere un soggetto che svolga tale attività in forma prevalente.
Risposta: E’ consigliabile che tale requisito sussista al momento dell’affidamento. Tuttavia, se l’affidamento è disposto per l’intero ambito in favore di una società che al momento gestisce solo per alcuni comuni soci, ma che è destinata ad essere partecipata da tutti gli altri proprio in ragione di tale affidamento, è evidente che la sussistenza del requisito in esame andrà verificata quando tutti i Comuni avranno acquisito la qualità di socio e dovrà poi essere mantenuta in corso di rapporto.
Nel momento in cui l’Autorità d’ambito sceglie uno dei tre modelli di gestione alternativi (società di capitale scelta con gara, società mista con socio privato individuato con gara, società a capitale totalmente pubblico), deve innanzitutto motivare le ragioni (tecnico-gestionali ed economiche, ma anche giuridiche) che escludono il ricorso agli altri due. Compito non agevole, che spesso si tende a trascurare ritenendo implicito il giudizio di sfavore verso gli altri due modelli nella stessa decisione di favore per il modello prescelto. 
Quindi, fermi restando i profili di indirizzo politico della decisione, se l’Autorità d’ambito intende affidare il servizio ad un gestore in house, occorre preliminarmente indicare le ragioni che portano ad escludere le altre due modalità di gestione del servizio.
Quesito c)

Richiesta di chiarimenti sul caso ATO torinese.

· ACEA Pinerolo è un ente gestore  privato? Se sì, come è stato possibile l’affidamento in house?
· Come si concilia la partecipazione della SMAT ad accordi con la Amga di Genova o la partecipazione a gare fuori del Comune di Torino?
Risposta: ACEA è stata ed è una società interamente pubblica, costituita esclusivamente dai comuni dell’area di Pinerolo.

Quanto alla seconda domanda, l’art. 113, comma 6 e 15 quater, d.lgs. n. 267 del 2000 stabilisce che le società con affidamento non conforme all’evidenza pubblica ovvero con affidamenti diretti (quindi anche i gestori che abbiano ricevuto un affidamento in house) non potranno partecipare alle gare per l’affidamento della titolarità del servizio a partire dal 1 Gennaio 2007, ad eccezione delle cosiddette “prime gare”, cioè le gare che si riferiscono allo stesso servizio per il quale hanno ricevuto l’affidamento. Sino a quella data sarebbe quindi difficile ipotizzare senz’altro un divieto per tali società di andare “fuori del proprio territorio”. Non c’è dubbio però che esse decadrebbero da un affidamento disposto ai sensi dell’art. 113, comma 5, lett. c (in house) se così facendo violassero – in modo permanente - il limite dell’attività prevalente.

Quesito d)  

Quali possono  essere suggerimenti utili a livello di statuti?
Risposta: Fermo restando quanto detto sinora, occorre riconoscere che gli indici significativi in base ai quali è possibile riconoscere il requisito del controllo analogo non sono dati una volta per tutte. Essi dipendono non solo dalla situazione gestionale di ciascun ambito, ma anche dall’accettazione, dal consenso che è possibile raggiungere sia all’interno dell’Autorità d’Ambito, sia da parte del gestore.


Quesito e)

Quali possono essere gli accorgimenti a livello di durata degli affidamenti?
Risposta: Occorre distinguere, fermo restando che un termine di durata deve sempre essere previsto dall’Amministrazione, non solo perché tutti i contratti “pubblici” debbono avere un termine certo, ma anche perché in caso contrario si potrebbe sempre invocare il principio generale secondo cui, ove in un rapporto di durata non sia stato indicato un termine, una delle parti (nel nostro caso, l’Amministrazione) potrebbe sciogliere il rapporto in qualsiasi momento.
Per le concessioni affidate a società private, vale quanto riconosciuto dalla Commissione nella Comunicazione interpretativa sulle concessioni nel diritto comunitario che è stata adottata sulla base della giurisprudenza della Corte di Giustizia. Il principio di proporzionalità, fondato sul Trattato, esige che la concorrenza si concili con l’equilibrio finanziario: la durata della concessione deve essere fissata in modo da non restringere o limitare la libera concorrenza più di quanto sia necessario per ammortizzare gli investimenti e remunerare i capitali investiti in misura ragionevole, pur mantenendo sul concessionario il rischio derivante dalla gestione. Non sono quindi più immaginabili – come nel passato è spesso accaduto - concessioni di lunghissima durata (ad es. quarantennale) svincolate da un corrispondente programma di investimenti


.

Nel servizio idrico, qualunque sia il modello gestionale (società di capitali scelta con gara, società a capitale misto, società a capitale interamente pubblico scelto in house), l’affidamento deve sempre essere disposto per un tempo definito in ragione del Piano d’ambito e del corrispondente programma degli investimenti, fermo restando l’obbiettivo imposto dalla legge di raggiungere una tariffa unica d’ambito.
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