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LE SOCIETA’ “IN HOUSE PROVIDING” TRA VINCOLI PUBBLICISTICI E COMPATIBILITA’ CON L’ORDINAMENTO SOCIETARIO

Firenze, 27 maggio 2008

Relatore - Dott.ssa Lucia Bartoli

Direttore Generale di coordinamento

Servizi Interni della Provincia di Firenze

1. DEFINIZIONE DI GESTIONE DIRETTA (C.D. IN HOUSE) DEI PUBBLICI SERVIZI
Le pubbliche amministrazioni che realizzano le attività di loro competenza attraverso propri organismi, senza ricorrere al mercato per procurarsi (mediante appalti) i lavori, i servizi e le forniture ad esse occorrenti o per erogare alla collettività (mediante affidamenti a terzi) prestazioni di pubblico servizio effettuano una gestione c.d. in house.
Nelle gestioni in house non sono applicabili le regole della concorrenza applicabili, di converso, agli appalti pubblici ed agli affidamenti di pubblici servizi, in quanto non vi è alcun coinvolgimento di operatori economici esterni alla p.a.. Il diritto comunitario e quello interno derivato non impongono, infatti, che le pubbliche amministrazioni osservino le procedure volte a garantire l’effettiva concorrenza quando esse non ricorrono al mercato, ma si avvalgono di propri organismi facenti parte della organizzazione amministrativa che fa loro capo (si veda, a tale proposito quanto previsto dalla Corte di Giustizia con la Sentenza 18 novembre 2000, in causa C-107/98, Teckal, richiamata anche successivamente).
Gli organismi in house, pur essendo parte del sistema amministrativo facente capo alla pubblica amministrazione, possono, tuttavia, essere dotati di una propria personalità giuridica distinta da quella dell’amministrazione di appartenenza non costituendo, necessariamente, un’articolazione interna dell’amministrazione stessa priva di soggettività giuridica. La caratteristica fondamentale degli organismi in house è quella di non avere alcuna autonomia decisionale, in quanto essi rappresentano solo un modulo organizzativo di cui l’amministrazione stessa si avvale per soddisfare proprie finalità.

La scelta operata dal legislatore (con l’articolo 113, quinto comma, del D.Lgs. 267/2000) di non consentire l’esercizio dei pubblici servizi locali aventi “rilevanza economica” tramite le gestione c.d. in economia, le istituzioni e le aziende speciali e/o consortili, ha indotto il legislatore medesimo ad istituire, per l’affidamento “diretto” di tali servizi, una nuova forma di gestione, quella, cioè, appunto, delle società in house, i cui tratti fondamentali sono elencati nel secondo paragrafo del presente testo.
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SCHEMA DEI RAPPORTI INTERCORRENTI TRA ENTE LOCALE, SOCIETA’

PARTECIPATE E CITTADINI

Ente

Locale

Comunità

Cittadini

Azienda

di servizio

Controllo dei risultati

Efficienza efficacia

Controllo istituzionale

societario

Controllo del mandato

fiduciario


2. GLI AFFIDAMENTI DIRETTI (C.D. IN HOUSE) NEL QUADRO NORMATIVO COMUNITARIO ED IN QUELLO NAZIONALE
La Commissione Europea, nel Libro Bianco sugli appalti pubblici nell’Unione Europea (2004), definisce gli in house contracts come "contratti aggiudicati all’interno della Pubblica amministrazione, ad esempio tra un’Amministrazione centrale e le Amministrazioni locali ovvero tra un’Amministrazione ed una società da questa interamente controllata". 

Successivamente, anche la Corte di Giustizia ha dato un decisivo contributo alla definizione dell’istituto degli affidamenti in house.
Ciò premesso, gli affidamenti diretti, c.d. in house, possono intendersi:

· in senso stretto - procedure con cui una Pubblica amministrazione affida un servizio ad un suo ente strumentale non dotato di una distinta personalità giuridica; 
· in senso lato - stipula di contratti con società, dotate di propria personalità giuridica, controllate dalla stessa Pubblica amministrazione stipulante.

Nell’ipotesi di affidamento in house in senso lato, la giurisprudenza comunitaria ha elaborato tre criteri per giustificare la sottrazione di un servizio all’ambito di operatività delle regole dell’evidenza pubblica: 
a) la totale partecipazione pubblica (se vi è il coinvolgimento di operatori economici esterni alla pubblica amministrazione devono trovare applicazione le regole della concorrenza, previste dal diritto comunitario e da quello interno derivato);
b) la circostanza che l’affidamento abbia luogo in favore di soggetti che, ancorché giuridicamente distinti dall’Amministrazione affidante, costituiscano elementi del sistema che a tale Amministrazione fanno capo essendo soggetti a controllo analogo a quello che l’Amministrazione esercita sui propri servizi;

c)  il fatto che le società svolgano la parte più importante della propria attività in favore dell’Amministrazione che le controlla (per tale criterio il termine di confronto non può che essere rappresentato dal fatturato delle società).
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CRITERI CHE GIUSTIFICANO L’AFFIDAMENTO IN HOUSE

• TOTALE PARTECIPAZIONE PUBBLICA

• CONTROLLO ANALOGO

• LA SOCIETA’ SVOLGE LA PARTE PIU’ IMPORTANTE DELL’ATTIVITA’ IN FAVORE 

DELL’AMMINISTRAZIONE CONTROLLANTE


Gli affidamenti in house rappresentano, quindi, un modello organizzativo a disposizione della Pubblica Amministrazione, la quale può avvalersi di propri organismi che pur appartenenti all’organizzazione amministrativa che fa loro capo, non costituiscono necessariamente un’articolazione interna della stessa; tutto ciò realizzando, sostanzialmente, una sorta di “amministrazione indiretta”, evitando di rivolgersi al mercato.
Sulla questione il Consiglio di Stato, con l’ordinanza n. 2316 del 22.4.2004, V Sez., con la quale ha sospeso il giudizio e rimesso gli atti alla Corte di Giustizia, ha espresso l’avviso che, circa le condizioni in presenza delle quali è possibile per la Pubblica amministrazione ricorrere all’affidamento in house, derogando dalle disposizioni comunitarie in merito, l’Amministrazione deve esercitare sulla società controllata un assoluto potere di direzione, coordinamento e supervisione dell’attività del soggetto partecipato, che non possiede alcuna autonomia decisionale in relazione ai più importanti atti di gestione e che, in concreto, costituisce parte della stessa Amministrazione, con la quale deve trovarsi in una condizione di dipendenza finanziaria ed organizzativa.

Nell’ambito del quadro normativo comunitario, tuttavia, la direttiva 2004/18/CE non prevede l’istituto del rapporto in house. 
Per quanto riguarda il diritto interno l’affidamento in house trova evidenza nelle seguenti norme:

· Decreto Legge n. 269/2003, convertito dalla Legge n. 326/2003, il quale ha modificato l’articolo 113 del T.u.e.l. (Gestione delle reti ed erogazione dei servizi pubblici locali di rilevanza economica) e fa riferimento all’affidamento diretto, a livello locale, limitatamente in materia di servizi pubblici; 
· Decreto Legge n. 223/2006 (c.d. “Decreto Bersani”), convertito dalla legge n. 248/2006, il quale all’articolo 13 ha disciplinato a livello regionale e locale l’affidamento diretto della produzione di beni e servizi strumentali e, nei casi consentiti dalla legge, di funzioni amministrative; ciò sebbene le espressioni affidamento diretto o in house non siano presenti nella formulazione del testo normativo.
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RIFERIMENTI NORMATIVI COMUNITARI E NAZIONALI

• Libro Bianco sugli Appalti Pubblici nell’Unione Europea

• Decreto Legislativo 267 del 18 agosto 2000 (Testo Unico Enti Locali) – articolo 113

• Legge 248 del 4 agosto 2006 che ha convertito il Decreto Legge 223 del 4 luglio 2006 

(cosiddetto “Decreto Bersani”) – articolo 13


3. PRINCIPALE GIURISPRUDENZA COMUNITARIA E NAZIONALE SUGLI AFFIDAMENTI DIRETTI (C.D. IN HOUSE)
Visto quanto precede, le società in house possono definirsi quelle con capitale interamente pubblico, sulle quali l’Amministrazione/i titolare/i del capitale esercitano un controllo analogo a quello esercitato su un proprio servizio e che realizzano la parte più importante della loro attività con le Amministrazioni proprietarie.
La Commissione Europea nella nota del 26 giugno 2000 indirizzata al Governo Italiano ha osservato, a proposito di quanto previsto dal punto precedente, che perché sussista il requisito del controllo analogo non è “….. sufficiente il semplice esercizio degli strumenti di cui dispone il socio di maggioranza secondo le regole proprie del diritto societario”.

Secondo quanto previsto dalla Corte di Giustizia (Sentenza 18 novembre 2000, in causa C-107/98, Teckal), i tratti qualificanti dell'"in house providing" si rinvengono nell'assenza di un vero e proprio rapporto contrattuale tra un'amministrazione aggiudicatrice e la persona giuridica destinataria dell'affidamento, in quanto l'ente conferente esercita sul prestatore del servizio un controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi, ed il soggetto affidatario realizza la parte più importante della propria attività con l'ente o gli enti che la controllano. Il controllo analogo determina, da parte dell’amministrazione controllante, un assoluto potere di direzione, coordinamento e supervisione dell’attività del soggetto partecipato e riguarda l’insieme dei più importanti atti di gestione del medesimo.
L’azione “combinata” della sentenza Teckal di cui al punto precedente e del D.L. 269/2003, convertito in L. 326/2003, il quale ha modificato l’articolo 113 del D.Lgs. 267/2000. ha consentito di superare l’orientamento del Consiglio di Stato espresso nella sentenza sez. V del 18/9/2003 n. 5316 relativamente alla sussistenza del controllo analogo allorché:
· l’ente locale possieda, per statuto, almeno il 51% del capitale sociale della società affidataria;

· altre disposizioni dello statuto conferiscano all’ente locale una posizione dominante, per l’assenso riservatogli in caso di trasferimento di azioni da parte di altri soci (controllo sull’assemblea), nonché per la maggioranza riservatagli in sede di nomina e reintegrazione degli amministratori;

· oltre il 90% dell’attività dell’impresa derivi da attività rese al’ente locale controllante.

Relativamente al requisito della totale partecipazione pubblica, la Corte di Giustizia (C-26/03, sentenza Stadt Halle dell’11 gennaio 2005) ha stabilito che la partecipazione, seppure minoritaria, di una impresa privata entro il capitale sociale esclude in ogni caso che l’Amministrazione possa esercitare sulla società partecipata un controllo analogo a quello che la stessa esercita sui propri servizi.
Con la sentenza C-29/04 del 10/11/2005 (Modling) la Corte di Giustizia, sezione I, ha stabilito che viola la direttiva 92/50/CEE (tale direttiva coordina le procedure di aggiudicazione degli appalti di pubblici servizi) lo Stato che affida un appalto di servizi ad una società mista a partecipazione pubblica maggioritaria senza che siano rispettate le norme di procedura e di pubblicità previste dalla citata direttiva (appalto pubblico).
Con la sentenza 6/4/2006 (Coname), causa C-410/04, la Corte di Giustizia ha affermato che il requisito della totale partecipazione pubblica deve risultare soddisfatto stabilmente, atteso che la successiva apertura del capitale sociale ad azionisti privati concretizzerebbe l’affidamento di un servizio pubblico ad una società mista senza procedura concorrenziale, in contrasto con gli obiettivi perseguiti dal diritto comunitario. Non sembra, a tale proposito, che possa essere data eccessiva rilevanza alla selezione del socio privato attraverso gara ad evidenza pubblica. Analoghi contenuti sono presenti nella sentenza C-458/03 del 13/10/2005 (Parking Brixen).
Con la sentenza C-295/05 del 19/4/2007 (Tragsa) la Corte di Giustizia, sezione II, ha affermato che le direttive europee in materia di aggiudicazione di appalti pubblici di servizi, forniture e lavori, non ostano ad un regime giuridico che consenta alle imprese pubbliche, operanti in qualità di strumento esecutivo interno e servizio tecnico di diverse amministrazioni pubbliche, di realizzare operazioni senza essere assoggettate al regime previsto dalle direttive medesime, dal momento che, da un lato, le amministrazioni pubbliche interessate esercitano su tale imprese un controllo analogo a quello da esse esercitato sui propri servizi e che, dall’altro, dette imprese realizzano la parte più importante della loro attività con le amministrazioni di cui trattasi.
Con la Comunicazione C-2007/6661 del 5/2/2008 la Commissione Europea, prendendo a motivo il vuoto normativo creatosi in materia di diritto comunitario in ordine ad appalti e concessioni verso le società miste ha precisato che:

· il soggetto privato selezionato per l’affidamento di un appalto o una concessione può vedersi aggiudicato soltanto il contratto indicato nel bando;
· si concentri in un’unica gara la scelta del partner operativo e l’affidamento del servizio alla società mista appositamente costituita.

Tuttavia, neanche la citata comunicazione si è pronunciata e ha fatto chiarezza sulla controversa questione circa la possibilità per le società miste di svolgere la propria attività al di fuori dell’ambito territoriale dell’ente partecipante. 
La linea di pensiero dei Giudici Comunitari è quella di circoscrivere il fenomeno degli affidamenti diretti a società miste pubblico-private che sono di ostacolo al raggiungimento dell’obiettivo di mercati in cui viga la regola della libera concorrenza.

Esistono, tuttavia, alcuni isolati indirizzi giurisprudenziali nazionali in cui si è affermato che se il socio è scelto mediante gara ad evidenza pubblica, i soli servizi conformi allo scopo originario della società mista possono essere affidati direttamente alla società; la mancata osservanza della procedura concorsuale nell'affidamento del servizio è compensata dal rispetto di una procedura di evidenza pubblica per la scelta del socio privato. 
Su tale argomento è intervenuto il Consiglio di Stato, sez. II, che con il parere 18 aprile 2007 n. 456 ha precisato che è possibile l’affidamento diretto ad una società mista che sia costituita appositamente per l’erogazione di uno o più servizi determinati, da rendere almeno in via prevalente a favore dell’autorità pubblica che procede alla costituzione, attraverso una gara che miri non soltanto alla scelta del socio privato, ma anche allo stesso affidamento dell’attività da svolgere e che limiti, nel tempo, il rapporto di partenariato, prevedendo, allo scadere dello stesso, una nuova gara.

Fondamentale importanza sull’intero argomento è assunta dalla sentenza 3 marzo 2008 n. 1 del Consiglio di Stato emessa in adunanza plenaria dalla quale possono essere estratti i seguenti importanti passaggi:
· l’in house costituisce un modello di organizzazione meramente interno, qualificabile in termini di delegazione interorganica. Mentre, la disciplina comunitaria dei pubblici appalti va applicata se l’ente affidatario sia distinto dall’amministrazione aggiudicatrice sul piano formale e sia autonomo sul piano sostanziale;
· i requisiti dell’in house providing, costituendo un’eccezione alle regole generali del diritto comunitario, vanno interpretati restrittivamente. Da ciò, la sussistenza del controllo analogo viene esclusa in presenza di una compagine societaria composta anche da capitale privato, essendo necessaria la partecipazione pubblica totalitaria. Infatti, la partecipazione (pure minoritaria) di un’impresa privata al capitale di una società, alla quale partecipi anche l’amministrazione aggiudicatrice, esclude in ogni caso che tale amministrazione possa esercitare su detta società un controllo analogo a quello che essa svolge sui propri servizi;

· il solo controllo societario totalitario non costituisce garanzia della ricorrenza dei presupposti dell’in house, occorrendo anche un’influenza determinante da parte del socio pubblico, sia sugli obiettivi strategici che sulle decisioni importanti. In particolare:

a) lo statuto della società non deve consentire che una quota del capitale sociale, anche minoritaria, possa essere alienata a soggetti privati; 
b) il consiglio di amministrazione della società non deve avere rilevanti poteri gestionali e all’ente pubblico controllante deve essere consentito esercitare poteri maggiori rispetto a quelli che il diritto societario riconosce normalmente alla maggioranza sociale; 
c) l’impresa non deve avere acquisito una vocazione commerciale che rende precario il controllo dell’ente pubblico; 
d) le decisioni più importanti devono essere sottoposte al vaglio preventivo dell’ente affidante.

· l’in house esclude la terzietà, poiché l’affidamento avviene a favore di un soggetto il quale, pur dotato di autonoma personalità giuridica, si trova in condizioni di soggezione nei confronti dell’ente affidante (influenza dominante) che è in grado di determinarne le scelte;

· l’in house, così come costruito dalla giurisprudenza comunitaria, rappresenta, più che un modello di organizzazione dell’amministrazione, un’eccezione alle regole generali del diritto comunitario, le quali richiedono la previa gara, i cui presupposti di operatività conducono all’esclusione, in via generale, della riconducibilità del modello organizzativo della società mista a quello dell’in house providing; 

· in ordine all’ulteriore questione relativa alla legittimità dell’affidamento dei servizi, senza gara, a società (non interamente posseduta dall’ente pubblico, ma) a capitale misto pubblico/privato, il cui partner privato sia però stato scelto con procedura aperta di evidenza pubblica, la Plenaria, premesso l’inquadramento della questione nell’ambito comunitario, procede, anzitutto, ad una ricognizione delle diverse posizioni affermatesi in giurisprudenza:
a) da una parte, l’orientamento di totale chiusura nei confronti della possibilità di affidare direttamente a società miste la gestione dei servizi, che postulerebbero, invece, l’esperimento di una specifica gara, diversa e successiva rispetto a quella necessaria all’individuazione del socio privato di minoranza; 
b) dall’altra parte, la tesi sostenuta da una parte della dottrina e della giurisprudenza, secondo cui la società mista a prevalente partecipazione pubblica può essere sempre affidataria diretta dei servizi, alla sola condizione che la scelta del contraente privato sia avvenuta mediante trasparenti procedure selettive. 

c) tra queste due impostazioni si colloca un orientamento intermedio, espresso dalla sezione seconda di questo Consiglio, con il citato parere n. 456/2007, che si incentra sulla ritenuta ampia fungibilità tra lo schema funzionale della società mista e quello dell’appalto. In altri termini, secondo la sezione consultiva, la gestione del servizio può essere indifferentemente affidata con apposito contratto di appalto, o con lo strumento alternativo del contratto di società, costituendo apposita società a capitale misto. Tuttavia, precisa la seconda sezione, nel caso del “socio di lavoro”, “socio industriale” o “socio operativo” (come contrapposti al “socio finanziario”), l’attività che si ritiene “affidata” (senza gara) alla società mista deve ritenersi, nella sostanza, affidata (con gara) al partner privato scelto con una procedura di evidenza pubblica, la quale abbia a oggetto, al tempo stesso, anche l’attribuzione dei suoi compiti operativi e la qualità di socio.
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L’IN HOUSE PROVIDING COSTITUISCE 

UN’ECCEZIONE ALLE REGOLE DEL 

DIRITTO COMUNITARIO


· in particolare, per quanto concerne l’affidamento di un servizio ad una società mista (affidamento non configurabile come in house visto il coinvolgimento di operatori economici esterni nell’operazione), è legittimo configurare, quantomeno, un modello organizzativo in cui ricorrano due garanzie:
a) che si provveda all’effettuazione di una gara che con la scelta del socio (“socio industriale od operativo”, il quale concorre materialmente allo svolgimento del servizio pubblico o di fasi dello stesso) definisca anche l’affidamento del servizio pubblico (definito con precisione nella mission della società);
b) che si preveda un rinnovo della procedura di selezione “alla scadenza del periodo di affidamento”, evitando così che il socio divenga “socio stabile” della società mista, possibilmente prescrivendo che sin dagli atti di gara per la selezione del socio privato siano chiarite le modalità per l’uscita del socio stesso (con liquidazione della sua posizione), per il caso in cui all’esito della successiva gara egli risulti non più aggiudicatario.
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GARANZIE PER L’AFFIDAMENTO A SOCIETA’ MISTE

• EFFETTUAZIONE DI UNA GARA PER LA SCELTA DEL SOCIO “OPERATIVO” E 

PER L’AFFIDAMENTO DEL SERVIZIO PUBBLICO

• RINNOVO DELLA PROCEDURA DI SELEZIONE ALLA SCADENZA DEL PERIODO 

DI AFFIDAMENTO


· risulta, tuttavia, impossibile elaborare “una soluzione univoca o un modello definitivo”, posto che, allo stato e in mancanza di indicazioni precise da parte della normativa e della giurisprudenza comunitaria, si correrebbe il rischio di dar luogo a interpretazioni “praeter legem”, che potrebbero non trovare l’avallo della Corte di giustizia; 

· ai sensi dell’art. 13, commi 1 e 2, del d.l. n. 223/2006, convertito, con modificazioni, dalla l. n. 248/2006 (così detto decreto Bersani), il requisito dell’oggetto sociale esclusivo delle società a capitale interamente pubblico o misto, costituite o partecipate dalle amministrazioni pubbliche regionali e locali per la produzione di beni e servizi strumentali all’attività di tali enti in funzione della loro attività, con esclusione dei servizi pubblici locali, non va inteso come divieto delle società così dette multiutilities, ma rafforza la regola dell’esclusività evitando che dopo l’affidamento la società “possa andare a fare altro”.
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PRINCIPALE GIURISPRUDENZA

COMUNITARIA

•

Nota Commissione Europea del 26 giugno 2000 

indirizzata al Governo Italiano

•

Sentenza Corte di Giustizia del 18 novembre 

2000 in causa C-107/98 Teckal

•

Sentenza Corte di Giustizia del 11 gennaio 2005 

in causa C-26/03 Stadt Halle

•

Sentenza Corte di Giustizia del 29 novembre 

2005 in causa C-29/04 Modling

•

Sentenza Corte di Giustizia del 6 aprile 2006 in 

causa C-410/04 Coname

•

Sentenza Corte di Giustizia del 19 aprile 2007 in 

causa C-295/05 Tragsa

•

Comunicazione Commissione Europea del 5 

febbraio 2008 C-2007/6661

PRINCIPALE GIURISPRUDENZA

NAZIONALE

• Parere Consiglio di Stato del 18 aprile 2007 

n. 456 sezione II

• Sentenza Consiglio di Stato del 3 marzo 

2008 n. 1 Adunanza Plenaria


4. L’ESPERIENZA DELLA PROVINCIA DI FIRENZE: I NOSTRI AFFIDAMENTI IN HOUSE

La presente Amministrazione ha fornito un notevole impulso alla “risistemazione” e all’aumento del portafoglio delle partecipazioni in possesso della Provincia. Precedentemente al 2005, infatti, le società partecipate dalla Provincia erano in numero di 10 di cui:

· una sola quasi interamente controllata (Azienda Agraria Mondeggi Lappeggi s.r.l. al 96,379% - società interamente pubblica); 

· una di poco sopra il 20% (Agenzia Fiorentina per l’Energia s.r.l. al 22,40% - società mista); 

· una al 18,750% (TO.RO. – Toscoromagnola s.c.r.l. – società mista); 

· le altre sette tutte sotto la soglia del 10%.
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PARTECIPAZIONI DELLA PROVINCIA DI FIRENZE ANTE 2005

Società controllate

Azienda Agraria Mondeggi Lappeggi s.r.l. (96,379%)

Società con partecipazione significativa

Agenzia Fiorentina per l’Energia s.r.l.  (22,400%)

TO.RO. – Toscoromagnola s.c.r.l. (18,750%)

Altre società

Firenze Fiera s.p.a. (09,280%)

Bilancino s.p.a. (08,000%)

L’isola dei Renai s.p.a. (04,167%) 

Valdarno Sviluppo s.p.a. (03,989%)

Società Aeroporto Toscano S.A.T. s.p.a. (01,040%)

Fiditoscana s.p.a. (00,235%)

Banca Popolare Etica s.c.p.a. (00,049%)


Nell’esercizio 2005 sono state avviate una molteplicità di operazioni strategiche (in parte concluse nel 2005 ed in parte conclusesi nel 2006) che hanno condotto, ad oggi, l’Amministrazione Provinciale a possedere il seguente portafoglio delle partecipazioni:
· tre società controllate, ovvero:

a) Florence Multimedia s.r.l. (al 100% della Provincia di Firenze);
b) Agenzia Fiorentina per l’Energia s.r.l. (al 97,816% - interamente pubblica);

c) Azienda Agraria Mondeggi Lappeggi s.r.l. (al 96,379% - interamente pubblica).

· due società con partecipazione significativa, ovvero:
a) Linea Comune s.p.a. (al 43% - interamente pubblica);

b) TO.RO. – Toscoromagnola s.c.r.l..

· sette società con partecipazione al di sotto del 10%, ovvero:

a) Firenze Fiera s.p.a. (al 9,28% - società mista – per la quale è prevista la designazione di un componente del c.d.a.);

b) Bilancino s.p.a. (al 8% - società mista – per la quale è prevista la designazione di un componente del c.d.a.);

c) L’isola dei Renai s.p.a. (al 4,167% - società mista – per la quale è prevista la designazione di due componenti del c.d.a. dai soci rappresentanti la parte pubblica del capitale);

d) Valdarno Sviluppo s.p.a. (al 3,989% - società mista);

e) Società Aeroporto Toscano S.A.T. s.p.a. (al 1,04% - società mista);

f) Fiditoscana s.p.a. (al 0,235% - società mista);

g) Banca Popolare Etica s.c.p.a. (al 0,049% - società mista).
Le operazioni di maggiore rilievo effettuate sono state:
· la costituzione della società Florence Multimedia s.r.l. per la produzione e distribuzione di contenuti multimediali legati al territorio;

· la costituzione, insieme al Comune di Firenze ed agli altri Enti Locali che partecipano al capitale sociale, della società Linea Comune s.p.a. per lo svolgimento di funzioni tecnico-operative e di supporto per i servizi di e-government e per ulteriori servizi e attività di comune interesse per i sottoscrittori dell'accordo di programma per la costituzione e gestione di un centro servizi territoriale;
· la ricapitalizzazione ed attuazione del piano di riassetto proprietario (tramite acquisto della quasi totalità di quote) della società Agenzia Fiorentina per l’Energia s.r.l. per la diffusione e la promozione, sul territorio provinciale, della cultura dell'energia e dello sviluppo sostenibile attraverso l'applicazione delle tecnologie per il risparmio energetico, l'uso razionale dell'energia e l'utilizzo delle fonti energetiche rinnovabili, anche in relazione alla tutela ambientale e del territorio;

· l’ingresso nel capitale sociale della società Firenze Mostre s.p.a. e la sua successiva trasformazione, insieme al Comune di Firenze, nella Fondazione Palazzo Strozzi.
Tali operazioni hanno mirato alla costituzione di un nucleo di partecipazioni fortemente strategiche al fine di tratteggiare un modello organizzativo snello basato sull’affidamento alle società controllate della gestione di uno o più servizi aventi rilevanza economica da effettuarsi in modo maggiormente redditizio (o meno dispendioso) mediante gli strumenti messi a disposizione dal diritto privato più che mediante quelli messi a disposizione dal diritto pubblico, evitando, tuttavia, di ricorrere al mercato per non affievolire il controllo pubblico esercitabile sui servizi medesimi. Tutto ciò, ovviamente, nel rispetto dei dettami derivanti dal quadro normativo nazionale e comunitario in materia di affidamenti in house, nonché dei principali indirizzi giurisprudenziali sull’argomento. Non si è trattato, quindi, di operazioni tese ad eludere la normativa vigente in materia di concorrenza, ma di una scelta organizzativa ad hoc.
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PARTECIPAZIONI DELLA PROVINCIA DI FIRENZE AD OGGI

Società controllate

Florence Multimedia s.r.l. (100,00%)

Agenzia Fiorentina per l’Energia s.r.l.  (97,816%)

Azienda Agraria Mondeggi Lappeggi s.r.l. (96,379%)

Società con partecipazione significativa

Linea Comune s.p.a. (43,000%)

TO.RO. – Toscoromagnola s.c.r.l. (18,750%)

Altre società

Firenze Fiera s.p.a. (09,280%)

Bilancino s.p.a. (08,000%)

L’isola dei Renai s.p.a. (04,167%) 

Valdarno Sviluppo s.p.a. (03,989%)

Società Aeroporto Toscano S.A.T. s.p.a. (01,040%)

Fiditoscana s.p.a. (00,235%)

Banca Popolare Etica s.c.p.a. (00,049%)


Le società partecipate alle quali la Provincia di Firenze ha affidato, in house, alcuni servizi sono tre:

· Florence Multimedia s.r.l.;

· Agenzia Fiorentina per l’Energia s.r.l.;

· Linea Comune s.p.a..
Con vari atti assunti dai competenti soggetti la Provincia di Firenze ha affidato alla società Florence Multimedia s.r.l. molteplici servizi (tra i quali si segnalano la gestione delle attività e dei servizi di informazione e comunicazione della Provincia e la realizzazione di progetti telematici della Provincia nei campi della infomobilità, telecontrollo, informazione e wireless) sulla base, tra gli altri, dei seguenti presupposti:

· la società è partecipata totalmente dalla Provincia di Firenze e, a norma dell’articolo 5 dello statuto sociale “Possono detenere quote e diventare soci unicamente gli enti pubblici della Provincia di Firenze. L’eventuale ingresso di nuovi soci pubblici dovrà avvenire nel rispetto delle finalità e delle attività di cui agli articoli 1 e 4 del presente statuto, per il perseguimento di interessi pubblici generali a favore della collettività.”;

· la società esercita la parte prevalente della propria attività con le amministrazioni controllanti e, a norma dell’articolo 4 dello statuto sociale “La società ha per oggetto la produzione di beni e servizi strumentali all’attività degli enti pubblici soci in funzione delle loro attività nonché, nei casi consentiti dalla legge, allo svolgimento esternalizzato di funzioni amministrative di loro competenza. Essa deve operare esclusivamente con gli enti pubblici partecipanti, ma non può svolgere prestazioni a favore di altri soggetti pubblici o privati né in affidamento diretto né con gara né può partecipare ad altre società od enti.”.
· la Provincia di Firenze esercita sulla società il “controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi” tramite, tra le altre cose: 
a) quanto previsto nell’articolo 6 dello statuto sociale, ovvero “Il controllo dei soci si esercita oltre che per il tramite degli strumenti previsti dal libro V° Titolo V° del Codice Civile anche tramite: diritto di accesso agli atti della società; poteri di indirizzo dell’assemblea; autorizzazione dell’assemblea per le deliberazioni nelle materie di cui infra all’articolo 12 (acquisti e alienazioni di immobili, di impianti e di rami di azienda, nonché mutui e finanziamenti che comportino un impegno di valore superiore al 15% del fatturato risultante dall’ultimo bilancio); potere di convocazione dell’assemblea di cui all’articolo 10;

b) quanto previsto nell’articolo 17 dello statuto sociale, ovvero “I soci proprietari, hanno poteri di nomina e revoca dei componenti del Consiglio d’Amministrazione, compresi il Presidente ed il Vice-Presidente”;

c) quanto previsto nell’articolo 19 dello statuto sociale, ovvero “Il Consiglio di Amministrazione, nel rispetto degli indirizzi dei soci e dell’Assemblea, è investito dei poteri necessari per l’amministrazione ordinaria e straordinaria della società …..”.

Da quanto precede emerge, con chiarezza, che la società Florence Multimedia s.r.l. è da inquadrarsi giuridicamente come società strumentale della Provincia di Firenze per lo svolgimento delle attività connesse al perseguimento delle più generali finalità istituzionali proprie della Provincia stessa
Con deliberazione di Giunta Provinciale 466 del 20/12/2005 e successiva determinazione dirigenziale 2471 del 21/12/2005 la Provincia di Firenze ha affidato, per un periodo di cinque anni, alla società Agenzia Fiorentina per l’Energia s.r.l. il servizio pubblico concernente l’attività di verifica degli impianti termici sulla base, tra gli altri, dei seguenti presupposti:

· la società è partecipata totalmente da Enti Locali (Provincia al 97,816%, due Comuni e una Comunità Montana in uguali quote per la parte restante);

· la società esercita la parte prevalente della propria attività con le amministrazioni controllanti;

· la Provincia di Firenze esercita un’influenza dominante sulla società tanto per la definizione degli obiettivi strategici quanto per l’assunzione delle decisioni di maggiore importanza sul piano societario. Tale influenza si manifesta, in concreto, anche attraverso il “controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi” mediante un organismo interno alla struttura provinciale (costituito nell’ambito della Direzione Generale Sviluppo e Territorio) i cui componenti possono accedere a tutta la documentazione necessaria custodita presso la società ed ai quali la società stessa deve fornire tutte le informazioni richieste.
Con vari atti assunti dai competenti soggetti la Provincia di Firenze ha affidato alla società Linea Comune s.p.a. molteplici servizi (tra i quali si segnalano servizi di e-government, servizi di call center e servizi di gestione e pubblicazione dei dati della popolazione scolastica della Provincia) sulla base, tra gli altri, dei seguenti presupposti:
· la società è partecipata totalmente da Enti Locali (Provincia al 43%, Comune di Firenze al 43% cinque Comuni e due Comunità Montane in uguali quote per la parte restante) e, a norma dell’articolo 4 dello statuto sociale, le azioni possono essere possedute esclusivamente dagli Enti pubblici firmatari di un accordo di programma e dagli altri che vorranno, eventualmente, successivamente aderire;

· la società esercita la parte prevalente della propria attività con le amministrazioni controllanti;

· la Provincia di Firenze esercita sulla società il “controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi” anche tramite la designazione, d’intesa con il Comune di Firenze, del Presidente del c.d.a. della società (composto da tre membri) e la possibilità di effettuare, in qualsiasi momento, visite ed ispezioni nei locali della società ove sono svolte i servizi affidati.

La Provincia di Firenze si è sforzata di applicare su tutte le proprie società partecipate, e, quindi, a maggiore ragione su quelle a cui sono stati affidati servizi in house, i seguenti strumenti di governance:

· monitoraggio societario - per la verifica che la gestione societaria sia attuata secondo le disposizioni di legge e statutarie;
· monitoraggio dell’efficienza – per il controllo del bilancio ed il raffronto storico di alcuni dati significativi dello stesso;

· monitoraggio dell’efficacia – per la valutazione circa il conseguimento degli obiettivi gestionali eventualmente affidati;

· monitoraggio sull’evoluzione del valore effettivo della partecipazione – per il controllo dell’evoluzione dell’investimento effettuato in termini di aumento e/o diminuzione del valore della quota di patrimonio netto spettante.
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STRUMENTI DI GOVERNANCE

• Controllo sul funzionamento degli organi societari

• Controllo dell’efficienza (per mezzo dell’analisi economico/finanziaria)

• Controllo dell’efficacia (per mezzo dell’analisi dei contratti di servizio e della 

soddisfazione dell’utenza)

• Controllo sull’evoluzione del valore effettivo della partecipazione


Almeno fino a questo momento, quindi, l’esperienza della Provincia di Firenze nella tematica dell’in house providing è da ritenersi certamente positiva ed aderente alla normativa e giurisprudenza di riferimento in materia. Tuttavia a fronte dei benefici ottenuti che fanno capo, essenzialmente, alla possibilità di gestione di alcuni servizi con gli strumenti e le prerogative offerti dalla normativa privata (Codice Civile), pur non perdendo il “diretto” controllo dei servizi medesimi, non si possono sottacere alcuni problemi e limitazioni in cui incorre l’istituto tra i quali:
· difficoltà di comunicazione e di relazione tra soggetti appartenenti a due ambiti normativi diversi (Diritto Amministrativo/Pubblico e Diritto Privato);

· ingerenza dell’Ente pubblico controllante nell’autonomia amministrativa e gestionale delle società affidatarie;

· definizione esatta dei ruoli e delle competenze reciproche a carico degli organi dell’ente pubblico e delle società affidatarie.

Tali problemi e limitazioni possono, comunque, essere affrontati e risolti (almeno parzialmente) investendo sulla formazione specialistica del personale coinvolto e sulla pianificazione e programmazione dei rapporti reciproci da contenersi nei documenti fondamentali della società (Statuto Sociale, Contratto di Servizio, Carta dei Servizi, eventuali Patti Parasociali) ed in linee di indirizzo da approvarsi, periodicamente, ed a cui conformare l’azione della società medesima (linee di indirizzo che possono, ovviamente, essere contenute in piani e/o programmi approvati dall’Amministrazione controllante). La Provincia di Firenze, negli “Indirizzi e Direttive Generali di Gestione 2008” del Piano Esecutivo di Gestione 2008, approvato con deliberazione di Giunta Provinciale 79 del 15 aprile 2008, per rispondere, in prima battuta, a tali problematiche ha provveduto a approvare la ripartizione di competenze relativamente alla gestione delle società partecipate individuando le finalità da conseguire (politica delle partecipazioni), il riparto di competenze tra gli organi politici e l’organizzazione interna all’ente.
Credits:

· Elena Varani “L’in house providing: la Corte di Giustizia torna a parlare di Controllo Analogo” – www.filodiritto.com;

· “Presupposti dell’affidamento in house e affidamento diretto a società miste” – www.neldiritto.it;

· Alessandro Massari “Affidamento di servizi alle società miste degli enti locali e in house providing” – 2005 – www.appaltiecontratti.it;

· Costantino Tessarolo “La gestione in house di pubblici servizi” – 24/02/2005 www.dirittodeiservizipubblici.it;

· “Corte di Giustizia Europea, Sez. I, 10/11/2005 n. C-29/04” – www.dirittodeiservizipubblici.it;

· Giorgio Lovili “Linee guida applicative per una governante delle società partecipate e dei servizi esternalizzati” – 2006 – ISS (Innovazione – Semplificazione – Soluzioni);

· Ciro D’Aries e Savino Sarcina “Gli assetti organizzativi interni all’ente in ottica di governante” – 2006 – Azienditalia;

· Giuseppe Chiantera “In house providing: il requisito del controllo analogo” – 20/02/2006 – www.filodiritto.com;

· “Corte di Giustizia Europea, Sez. II, 19/04/2007 n. C-295/05” – www.dirittodeiservizipubblici.it;

· Giuseppe Bassi “Vincoli e condizioni al contorno nei modelli societari a partecipazione pubblica locale per l’affidamento diretto di attività e servizi: dall’in house providing alla società mista” – 2008 – A&C Public Utilities Maggioli Editore;

· Giuseppe Chiantera e Daniela Pettinato “Nuovi modelli organizzativi, con particolare riguardo all’in house providing ed alla possibilità di configurare l’organismo in house a tutto l’apparato centrale” – 04/03/2008 – www.dirittodeiservizipubblici.it;
· Michele Nico “Enti locali e società: il partner privato va scelto sempre con gara” – 30/04/2008 – www.dirittodeiservizipubblici.it;

· Gerardo Guzzo “I nuovi limiti del controllo analogo secondo la più recente teorica del Consiglio di Stato e della Commissione Europea” – 07/05/2008 – www.dirittodeiservizipubblici.it;
· Si ringrazia sentitamente per la collaborazione prestata alla stesura del presente testo l’ufficio PEG Controllo di Gestione e Partecipate nelle persone della Dott.ssa Cristina Baldini e del Dott. Giancarlo Cappelli in particolare.


[image: image10.emf]27/05/2008 Direttore Generale Servizi Interni 

Dott.ssa Lucia Bartoli

11

GRAZIE PER L’ATTENZIONE RISERVATA

qui


PAGE  
19
Firenze 27 maggio 2008 – Dott.ssa Lucia Bartoli

Direttore Generale di coordinamento Servizi Interni

[image: image11.png]_1273054732.ppt




SCHEMA DEI RAPPORTI INTERCORRENTI TRA ENTE LOCALE, SOCIETA’ PARTECIPATE E CITTADINI

Ente

Locale

Comunità

Cittadini

Azienda

di servizio

Controllo dei risultati

Efficienza efficacia

Controllo istituzionale

societario

Controllo del mandato

fiduciario



Direttore Generale Servizi Interni Dott.ssa Lucia Bartoli










