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Introduzione

Il fenomeno delle societa pubbliche - e, in particolare, di quelle parteci-
pate da enti locali — non cessa di essere al centro dell’attenzione degli
studiosi e, soprattutto, del legislatore. Né potrebbe essere diversamente.
Il trasferimento (parziale o completo) all’esterno di funzioni un tempo
svolte direttamente dalle amministrazioni locali, ma anche la scelta di
ricorrere a modelli piu efficienti di gestione o la “tentazione” di assumere
nella sfera pubblica attivita ritenute redditizie, hanno dato luogo a un
processo articolato di passaggio della produzione di servizi dalla sfera
pubblica a soggetti formalmente distinti e autonomi, costituiti secondo
le norme del diritto dei privati, ma prevalentemente (e, secondo alcuni,
sostanzialmente) pubblici.

Il quadro che a oggi emerge, grazie anche alla diffusione di studi e banche
dati, evidenzia come la proprieta e/o il controllo di imprese e altri organi-
smi da parte dei governi locali abbia assunto nel nostro Paese connotati
rilevanti, sia per il giro di affari che per gli impatti, effettivi o potenziali,
sui territori in cui insistono.

Tutto cio arriva a spiegare (almeno in parte) I'incessante lavorio legisla-
tivo sul tema. Infatti, da una parte si sono aggiunti nuovi tasselli alla ri-
forma dei servizi pubblici locali, con interventi diretti a incidere sia su
aspetti connessi all’apertura della concorrenza sia sulle compagini pro-



prietarie delle societa di gestione dei servizi stessi. Dall’altra, nell’ambito
della riscrittura degli assetti istituzionali delle autonomie locali di matrice
federalista, é necessario tener conto anche dei nuovi assetti organizzativi
sorti dall’interazione del Comune e le varie entita partecipate. L'esigenza
di garantire regole e governance maggiormente trasparenti ha ispirato la
definizione di regole contabili uniformi e schemi di bilancio consolidato
in grado di rappresentare il complesso delle articolate realta comunali e
dei vari soggetti facenti capo, parzialmente o totalmente, agli enti stessi.

In questo quadro, la scelta di IFEL é stata quella di tornare a occuparsi di
partecipazioni pubbliche locali, ma non per indagare aspetti gia ampia-
mente esplorati (come quello degli affidamenti in house o delle regole di
funzionamento delle societa pubbliche), quanto piuttosto per concentrar-
si su due aspetti particolarmente tormentati e relativamente nuovi: a) le
crescenti limitazioni all’autonomia degli enti locali in materia di organiz-
zazione e partecipazione in enti; b) gli effetti prodotti dalla partecipazione
pubblica sugli assetti finanziari e di gestione del personale dei due sog-
getti (ente locale e societa da questo partecipata) in una relazione “circo-
lare” che non manca di produrre effetti distonici e contraddittori. Il tutto
anche allo scopo di riflettere sull’efficacia, adeguatezza e proporzionalita
della risposta del legislatore alle distorsioni, sul piano della concorrenza,
dei comportamenti della pubblica amministrazione e della gestione delle
risorse pubbliche, provocate dalla crescita esponenziale delle partecipa-
zioni locali in societa di capitali; nonché sull’opportunita, prima ancora
che sulla legittimita, di interventi che agiscano sul fronte della capacita
giuridica e dell’autonomia degli enti locali, anziché su quello dell’efficacia
ed efficienza delle gestioni.

Pierciro Galeone
Segretario Generale IFEL









1. Loggetto dello studio

La partecipazione di pubbliche amministrazioni al capitale di societa e fe-
nomeno ormai risalente nel tempo' e dai vasti contorni?®, ma il cui carat-
tere frammentario e disorganico & direttamente proporzionale all’enfasi
attribuita al medesimo nel corso del tempo. Gli interventi normativi piu
recenti hanno rafforzato tale relazione, da un lato alimentando (fragili)
aspettative (fosse solo sul piano del consolidamento dei conti pubblici)
sugli effetti “salvifici” delle azioni di riordino/contenimento/razionalizza-
zione di tali partecipazioni; dall’altro, accrescendo gli elementi di contrad-
dizione e confusione del sistema®.

' La prima ipotesi presa in considerazione & quella della |. 10.08.1893, n. 449, istitutiva della
Banca d’ltalia.

2 Nonostante il generale riconoscimento di una crescente “proliferazione” di societa pubbli-
che, mancano studi sistematici e le ricerche in materia sono perlopiu concentrate sulle par-
tecipazioni detenute dagli enti locali. Cfr., Istituto per la Finanza e I'Economia Locale-IFEL,
Le partecipazioni dei Comuni nelle public utilities locali. Il quadro delle regole, la dimensio-
ne del fenomeno e la percezione delle collettivita. Contributi al dibattito, Roma, 2012; Ca-
mera dei Deputati, XVI Legislatura, Servizio Studi-Dipartimento Bilancio, Le societa a parte-
cipazione pubblica, 27.05.2011, in http://documenti.camera.it/leg16/dossier/testi/bi0409.htm;
Corte dei Conti, sezione delle autonomie, Indagine sul fenomeno delle partecipazioni in
societa ed altri organismi da parte di comuni e province, 30.06.2010, deliberazione n. 14/
SEZAUT/2010/FRG, in www.cortedeiconti.it; Assonime, Principi di riordino del quadro giuri-
dico delle societa pubbliche, settembre 2008, in www.assonime.it; Centro Europa Ricerche,
Rapporto su Ruolo e Governance delle imprese controllate dallo Stato: analisi e proposte
per il futuro, gennaio 2008, in www.astrid-online.it.

3 Sul dominio, nella materia, del «principio della confusione», v. gia M.S. Giannini, Le impre-
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Le partecipazioni locali

Basti segnalare la sensazione quasi surreale provocata da una norma,
quella contenuta all’'ultimo capoverso del penultimo comma dell’art. 4,
d.l. 6.07.2012, n. 95, che si sforza di ribadire la generale riconducibilita
delle societa pubbliche alla disciplina del codice civile — stabilendo che
«le disposizioni del presente articolo e le altre disposizioni, anche di ca-
rattere speciale, in materia di societa a totale o parziale partecipazione
pubblica si interpretano nel senso che, per quanto non diversamente sta-
bilito e salvo deroghe espresse, si applica comunque la disciplina del
codice civile in materia di societa di capitali» - collocata a conclusione
di un lunga serie di commi che, al contrario, esasperano il processo di
“pubblicizzazione” di tali societa.

Lo stesso sintagma “societa pubbliche’ di recente impiego™, non arriva a
identificare una categoria unitaria®, ma viene indifferentemente utilizza-
to per scopi diversi e talora disomogenei: ricostruire un minimo comune
denominatore “soggettivo” — di tipo meramente “descrittivo” — fondato
sulla natura giuridica del socio; indicare I'oggetto di una disciplina specia-
le volta a mescolare profili pubblicistici agli statuti societari; sottolineare
gli effetti prodotti, anche su societa non partecipate da pubbliche ammi-
nistrazioni, dal loro assoggettamento a speciali regimi di controllo pub-
blico ovvero di funzionamento'®; fino ad arrivare a individuare la natura
giuridica delle societa, che, appunto, secondo parte della dottrina'” e della

se pubbliche in Italia (1958), ora in Id., Scritti, IV (1955-1962), Milano, 2004, p. 411.

4 Per G. Napolitano, Le societa pubbliche tra vecchie e nuove tipologie, in Rivista delle So-
cieta, 2006, 5-6, p. 1000, «si tratta di un sintagma fino a poco tempo fa estraneo al lessico
giuridico italiano».

5 Sull’'oggettiva inesistenza di una categoria unitaria “societa pubbliche’; v. M. Cammelli,
Societa pubbliche, in Enciclopedia del Diritto, Annali, V, 2012, p. 1190.

6 Si pensi, quanto al primo aspetto, alla (non corretta) sovrapposizione, nel linguaggio co-
mune, della nozione di societa pubblica con quella di organismo di diritto pubblico ovvero,
quanto al secondo aspetto, alle particolari previsioni, di cui all’art. 6, d.l. 31.05.2010, n. 78,
discendenti non gia dalla natura pubblica della societa o del socio, quanto dall’inserimento
nel c.d. “elenco delle pubbliche amministrazioni’, redatto dall'ISTAT in forza di quanto previ-
sto dall‘art. 1, cc. 1, 2 e 3, 1. 31.12.2009, n. 196.

7 G. Rossi, Gli enti pubblici in forma societaria, in Servizi pubblici e appalti, 2004, 2, p. 221
ss.; G. Gruner, Considerazioni intorno alle societa pubbliche dello Stato, in Servizi pubblici
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giurisprudenza®, sarebbero veri e propri enti pubblici in forma societaria,
in via di principio sottoposti alle norme del diritto amministrativo.

Anche la ragione giustificatrice del crescente ricorso alle societa pubbli-
che non é univoca, né costante nel tempo. Nel corso degli anni, alle so-
cieta pubbliche si & fatto ricorso per agevolare i processi di dismissione di
attivita attraverso la trasformazione di enti pubblici in societa per azioni,
di cui cedere la proprieta; per favorire la differente organizzazione, me-
diante il ricorso ai piu efficienti moduli privatistici, di attivita originaria-
mente svolte all'interno dell’amministrazione (c.d. “esternalizzazione”);
per realizzare I'opposta (rispetto all’esternalizzazione) “assunzione” in
capo all'amministrazione pubblica (ma attraverso, appunto, la mediazio-
ne della societa pubblica) di funzioni e attivita nuove, ritenute “redditizie”
o “economiche”® o, al contrario, e lato sensu, di tipo “difensivo”"?; per
perseguire specifici obiettivi attraverso la costituzione di societa legali,
secondo lo schema «una societa-uno statuto normativo»;per soddisfare,
quantomeno nel settore dei servizi pubblici locali, I'esigenza di nuovi mo-
delli organizzativi che consentissero, attraverso la concentrazione/fusione
delle tradizionali aziende municipalizzate (trasformate in societa di capita-
li), il raggiungimento di una dimensione critica sufficiente a reggere la sfi-
da della concorrenza; e, infine, anche, perché no, per consentire la “fuga”
dalle regole e dai vincoli del pubblico (con le conseguenti distorsioni).

e appalti, 2004, 3, p. 701 ss..

8 Ex multis, Corte Costituzionale, 28 dicembre1993, n. 466; Cons. Stato, sez. VI, 16 settembre
2003, n. 5241. Piu di recente, si v. anche Cons. Stato, sez. VI, 20 marzo 2012, n. 1574.

9 Si pensi alle societa pubbliche locali costituite per la realizzazione e gestione di impianti di
produzione di energia da fonti alternative e rinnovabili.

10 Si fa riferimento, ad esempio, alle societa utilizzate per il perseguimento di politiche attive
del lavoro; v. art. 4, cc. 6 e 7, d.I. 31.01.1995, n. 26, per il quale «6. Al fine di favorire I'occu-
pazione o la rioccupazione di lavoratori, i comuni e le province sono autorizzati a costituire
societa per azioni con la GEPI S.p.a., anche per la gestione di servizi pubblici locali.

7 Per le medesime finalita di cui al comma 6, i comuni e le province possono consentire,
mediante appositi aumenti di capitale, I'ingresso della GEPI S.p.a. in societa da essi parte-
cipate».

1
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Laccennata varieta di figure, obiettivi, schemi giuridici giustifica — in par-
te — I'eterogeneita dei fini perseguiti dai piu recenti interventi legislativi,
perlopiu caratterizzati da un intento di “pubblicizzazione” del regime giu-
ridico di tali societa; negli ultimi anni, cioé, le societa partecipate dalle
amministrazioni pubbliche, e specialmente quelle delle regioni e degli
enti locali, sono state interessate da una serie di disposizioni normati-
ve sostanzialmente volte a estendere alle stesse il regime proprio delle
amministrazioni-socie.

Anche in questo caso, le ragioni alla base di tale processo possono esse-
re molte e qualitativamente composite"): assecondare esigenze di “mo-
ralizzazione” della spesa pubblica, attraverso I'introduzione di vincoli che
evitino possibili sprechi; rispettare i vincoli di finanza pubblica, soprattut-
to a livello locale; limitare le distorsioni concorrenziali comunque insite
nel modello; rendere omogenei i comportamenti della pubblica ammini-
strazione intesa in senso “allargato”

In questo quadro, il presente studio privilegia un approccio specifico e
assai limitato: indagare il fenomeno delle societa partecipate da enti lo-
cali, sotto un duplice aspetto. Da un lato, i crescenti limiti imposti alla ca-
pacita giuridica delle autorita pubbliche locali (anche in termini di scelta
organizzativa); dall’altro, i rapporti finanziari tra gli enti e le societa parte-
cipate, non nella prospettiva civilistica dello scambio negoziale di risorse,
quanto in quella, piu ampia, degli effetti della partecipazione pubblica
sulle politiche di gestione del bilancio e del personale degli enti (anche
societari), in un’ottica, altresi, di partecipazione di tali politiche alla forma-
zione del quadro complessivo della finanza pubblica.

" Per una ricostruzione schematica, v. M. Clarich, Manuale di diritto amministrativo, Torino,
2013, p. 352. Per I'A. gli interventi hanno perseguito scopi di “moralizzazione” e di riduzione
dei costi delle societa pubbliche, in quanto concorrenti al c.d. “conto economico consoli-
dato” dello Stato; scopi “antielusivi” del regime che caratterizza I'organizzazione e I'attivita
degli enti pubblici; scopi di tutela della concorrenza e di freno alle distorsioni concorrenziali.
Cosi, anche G. Urbano, Le societa a partecipazione pubblica tra tutela della concorrenza,
moralizzazione e amministrativizzazione, in www.amministrazioneincammino.it.
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Oggetto dello studio, dunque, non sono i (ben indagati, tanto dalla dottri-
na, quanto dalla giurisprudenza) presupposti/limiti per il ricorso agli affi-
damenti diretti (in house) o alle societa miste, né, tantomeno, I'analisi dei
moduli negoziali (contratti di servizio, patti parasociali...) tra ente locale e
soggetto gestore, né, infine, 'esame degli statuti societari o delle regole
di svolgimento delle attivita.

Lottica prescelta € dunque, volutamente, assai ristretta e specifica.

Scopo dello studio ¢, infatti, quello di offrire spunti di riflessione intorno
ad alcune questioni precise e, in particolare, sull’efficacia, adeguatezza
e proporzionalita della risposta predisposta dal legislatore al riscontrato
verificarsi di distorsioni (sul piano della concorrenza, dei comportamen-
ti della pubblica amministrazione e della ottimale gestione delle risorse
pubbliche) provocate dalla crescita esponenziale delle partecipazioni lo-
cali in societa di capitali; cosi come sull’opportunita, prima ancora che
sulla legittimita, di interventi che agiscano sul fronte della capacita giuri-
dica e dell’autonomia degli enti locali, anziché su quello dell’efficacia ed
efficienza delle gestioni; e, infine, sull’efficacia della scelta di sovrappor-
re, tout court, regole e schemi pubblicistici a modelli privatistici.

Nel capitolo Il, quindi, esaminate le principali forme di partecipazioni pub-
bliche locali (soprattutto in relazione alla distinzione tra servizi d’interes-
se generale e attivita c.d. “strumentali”) e la relativa disciplina (§ 11.1.), si
cerchera di dare conto dei limiti qualitativi e quantitativi all’assunzione e
detenzione delle stesse introdotti dalla normativa piu recente; nonché della
relazione tra tali limiti e le politiche pubbliche (per lo piu, di contenimento/
razionalizzazione della spesa pubblica) perseguite (§ 11.2.). Nel capitolo lll,
invece, inquadrato il contesto generale di polimorfismo organizzativo degli
enti locali, sono indagate le relazioni tra enti locali e spese di personale nel-
le societa partecipate (8 lll.1.) — anche in relazione ai passaggi di personale
da queste ultime ai primi (8§ 111.2.) — nonché quelle tra debiti delle societa e
responsabilita dell’ente pubblico-socio (§ 111.3.). Da ultimo, sara brevemen-
te affrontato il tema degli obblighi di consolidamento dei bilanci (§ 111.4.).
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1. Una breve storia delle partecipazioni
degli enti locali in societa di capitali

Le prime esperienze di societa pubbliche locali (il cui capitale, cioe, & de-
tenuto da enti locali) sono abbastanza datate!” e prive di un quadro nor-
mativo di riferimento: con espressioni parimenti riferibili all’attualita, e
stato osservato che si trattava di esperienze «costrette a muoversi sul
terreno accidentato di una normazione frammentaria, completamente
asistematica e spesso interpretata restrittivamente dalla giurisprudenza
e dagli organi di controllo»?.

Il fenomeno si concentra prevalentemente, come si dira, soprattutto nel
settore dei servizi pubblici locali®, per estendersi, successivamente, an-
che alle c.d. “attivita strumentali”

' Si occupano di tale fenomeno, gia S. Cassese, I servizi pubblici locali nel Mezzogiorno,
Roma, 1969, p. 37 ss.; M. Cammelli, Le societa a partecipazione pubblica. Comuni, province
e regioni, Rimini, 1989.

2 A. Ziroldi, Le societa a partecipazione pubblica tra privatizzazione formale, privatizzazione
sostanziale e resistenze al mercato, in M. Cammelli-M. Dugato (a cura di), Studi in tema di
societa a partecipazione pubblica, Torino, 2008, p. 31.

3 Per una preziosa e originale ricostruzione di carattere generale, G. Fonderico, /| Comune
regolatore, Pisa, 2012.

17
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Le partecipazioni locali

1.1. | servizi pubbilici locali: dal 1990 al 2008...

La partecipazione pubblica a una societa di capitali quale modello di or-
ganizzazione dei servizi pubblici locali viene espressamente prevista solo
con l'art. 22 della I. 8.06.1990, n. 142 (Ordinamento degli enti locali). In
origine, peraltro, la societa doveva essere a prevalente capitale pubblico
e veniva espressamente ammessa solo in ragione di specifiche ragioni di
partenariato pubblico-pubblico o pubblico-privato”. Con una manovra
piu ampia rispetto al solo ambito dei servizi pubblici locali, due anni dopo
il legislatore ha poi generalizzato il ricorso anche alle societa a capitale
pubblico minoritario: «Le province e i comuni possono, per l’esercizio di
servizi pubblici e per la realizzazione delle opere necessarie al corretto
svolgimento del servizio nonché per la realizzazione di infrastrutture ed
altre opere di interesse pubblico, che non rientrino, ai sensi della vigente
legislazione statale e regionale, nelle competenze istituzionali di altri enti,
costituire apposite societa per azioni, anche mediante gli accordi di pro-
gramma di cui al comma 9, senza il vincolo della proprieta maggioritaria
di cui al comma 3, lettera e), dell’articolo 22 della legge 8 giugno 1990, n.
142, e anche in deroga a quanto previsto dall’articolo 9, primo comma,
lettera d), della legge 2 aprile 1968, n. 475, come sostituita dall’articolo
10 della legge 8 novembre 1991, n. 362. Gli enti interessati provvedono
alla scelta dei soci privati e all’eventuale collocazione dei titoli azionari
sul mercato con procedure di evidenza pubblica. L'atto costitutivo delle
societa deve prevedere I'obbligo dell’ente pubblico di nominare uno o
pitt amministratori e sindaci. Nel caso di servizi pubblici locali una quota
delle azioni puo essere destinata all’azionariato diffuso e resta comunque
sul mercato» (art. 12, c. 1, 1. 23.12.1992, n. 498)",

4Art. 22, c. 3: «l comuni e le province possono gestire i servizi pubblici nelle seguenti forme:
[...] e) a mezzo di societa per azioni a prevalente capitale pubblico locale, qualora si renda
opportuna, in relazione alla natura del servizio da erogare, la partecipazione di altri soggetti
pubblici o privati».

5Tale percorso legislativo, monco per la mancata adozione del decreto legislativo previsto
dal comma 2 del medesimo art. 12, € poi parzialmente proseguito con I'art. 4, c. 1, d.l. 26/95,
per il quale «al fine di favorire I'immediato avvio di operativita delle disposizioni di cui
all’articolo 12 della legge 23 dicembre 1992, n. 498 , concernente la costituzione di societa



Parte seconda

Rimanendo in tema di servizi pubblici locali, il nuovo testo unico delle
leggi sull’ordinamento degli enti locali (d.lgs. 18.08.2000, n. 267 - TUEL)
si poneva, originariamente, in linea con la precedente disciplina, preve-
dendo espressamente tanto la societa a capitale pubblico maggioritario,
quanto quelle a maggioranza privata.

Ha immediatamente inizio, tuttavia, un'intensa e tormentata attivita di
modifica della disciplina dei servizi pubblici locali, che — non a caso — ha
prevalentemente al centro proprio le societa pubbliche locali.

Gia nel 2001, infatti, sulla scia di una procedura d’infrazione avviata nei
confronti della Repubblica Italiana dalla Commissione Europea'®, si assi-
ste a un primo, radicale cambiamento: si introduce una distinta disciplina
(poi censurata dal giudice costituzionale, per difetto di competenza stata-
le sulla materia'”) per i servizi pubblici privi di rilevanza industriale (suc-
cessivamente, “rilevanza economica”), che possono essere gestiti anche
mediante «societa di capitali costituite o partecipate dagli enti locali, re-
golate dal codice civile»; in una logica pro-concorrenziale, si restringono
le possibilita di organizzazione dei servizi pubblici locali al solo «confe-
rimento della titolarita del servizio a societa di capitali individuate attra-
verso l'espletamento di gare con procedure ad evidenza pubblica»; nella
medesima logica, secondo tecniche ben note al diritto della regolazione (e
prodromiche alla liberalizzazione delle attivita di erogazione), si prevede
la possibilita di separare la gestione della rete dall’erogazione dei servizi,
potendosi affidare a) la proprieta della rete medesima a una societa a
capitale interamente pubblico e incedibile, b) la gestione della rete, oltre

miste con la partecipazione non maggioritaria degli enti locali per I'esercizio di servizi pub-
blici e la realizzazione di opere pubbliche, si provvede con regolamento da adottarsi ai sensi
dell’articolo 17, comma 2, della legge 23 agosto 1988, n. 400 , sulla base dei principi e dei
criteri di cui al comma 2 del medesimo articolo 12, entro trenta giorni dalla data di entrata in
vigore della legge di conversione del presente decreto, nel rispetto della normativa comu-
nitaria». Tale regolamento é stato adottato con Dpr 16.09.1996, n. 533, recante “Norme sulla
costituzione di societa miste in materia di servizi pubblici degli enti territoriali”

8 Commissione Europea, Procedura di infrazione 1999/2184.

7 Corte Costituzionale, 27 luglio 2004, n. 272.
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che a soggetti individuati mediante confronto concorrenziale, a «societa
di capitali con la partecipazione maggioritaria degli enti locali, anche as-
sociati, cui puo essere affidata direttamente tale attivita»; si prevede
cheirapportitra I’ente locale e il soggetto gestore, cosi individuato, siano
retti da un “contratto” di servizio.

Limprovvisa (e, per molti, eccessiva) “torsione” (in senso pro-concorren-
ziale) imposta dal legislatore e le conseguenti resistenze all’apertura al
mercato — in uno a una nuova procedura d’infrazione comunitaria® (rec-
tius, di reitera — per ragioni evidentemente differenti — della precedente
messa in mora®, nell’'ambito della medesima procedura d’infrazione) -
provocavano un nuovo intervento legislativo"?, che, per quanto di nostro
limitato interesse, reintroduceva, nell’'ordinamento interno, la possibilita
di gestione dei servizi pubblici locali mediante il ricorso a societa parteci-
pate dagli enti locali.

Doveva trattarsi, tuttavia, o di «societa a capitale misto pubblico privato
nelle quali il socio privato venga scelto attraverso I’'espletamento di gare
con procedure ad evidenza pubblica che abbiano dato garanzia di rispetto
delle norme interne e comunitarie in materia di concorrenza secondo le
linee di indirizzo emanate dalle autorita competenti attraverso provve-
dimenti o circolari specifiche» ovvero di «societa a capitale interamente
pubblico a condizione che I'ente o gli enti pubblici titolari del capitale so-
ciale esercitino sulla societa un controllo analogo a quello esercitato sui
propri servizi e che la societa realizzi la parte piu importante della propria
attivita con I’ente o gli enti pubblici che la controllano».

La gestione delle reti, quando separata dall’erogazione del servizio, puo
essere affidata direttamente (e, cioé, senza una previa procedura concor-
renziale) soltanto in favore di «societa di capitali con la partecipazione

8 Commissione Europea, 26.06.2002, C(2002)2329.
1d., 8.11.2000 [SG(2002)D/108243].
° Art. 14, d.l. 30.09.2003, n. 269.
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totalitaria di capitale pubblico cui puo essere affidata direttamente tale
attivita, a condizione che gli enti pubblici titolari del capitale sociale eser-
citino sulla societa un controllo analogo a quello esercitato sui propri
servizi e che la societa realizzi la parte piu importante della propria attivita
con l’'ente o gli enti pubblici che la controllanon».

Anche per il caso di servizi pubblici privi di rilevanza economica, la pos-
sibilita di affidamento diretto é ristretta al solo caso di «societa a capitale
interamente pubblico a condizione che gli enti pubblici titolari del capita-
le sociale esercitino sulla societa un controllo analogo a quello esercitato
sui propri servizi e che la societa realizzi la parte piu importante della
propria attivita con I'ente o gli enti pubblici che la controllano».

All’esito di tali evoluzioni normative, nel settore dei servizi pubbilici locali,
le partecipazioni pubbliche erano dunque previste:

1. in societa, a capitale interamente o parzialmente pubblico, per la ge-
stione delle attivita economicamente rilevanti;

2. in societa a capitale interamente pubblico per la gestione delle reti e
degli impianti;

3. in societa a capitale interamente pubblico, e incedibile, cui conferire la
proprieta delle reti e degli impianti;

4. in societa a capitale interamente pubblico per la gestione delle attivita
prive di rilevanza economica;

5. in societa inizialmente a capitale interamente pubblico (ma per non
piu di due anni) derivanti dalla trasformazione, ai sensi dell’art. 15,
d.lgs. 267/00, delle aziende speciali in societa di capitali, anche ai fini
dell’applicazione delle norme di cui al decreto-legge 31.05.1994, n.
3320,

6. in societa a partecipazione pubblica di minoranza, ex art. 116, d.lgs.
267/00, «per l'esercizio di servizi pubblici di cui all’articolo 113-bis e

" Recante “Norme per I'accelerazione delle procedure di dismissione di partecipazioni dello
Stato e degli enti pubblici in societa per azioni”
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per la realizzazione delle opere necessarie al corretto svolgimento del
servizio, nonché per la realizzazione di infrastrutture ed altre opere di
interesse pubblico, che non rientrino, ai sensi della vigente legislazio-
ne statale e regionale»;

7. in societa a parziale partecipazione pubblica per la realizzazione, ex
art. 120, d.Igs. 267/00, di interventi di trasformazione urbana, in attua-
zione degli strumenti urbanistici vigenti;

8. in societa per azioni costituite con la Gepi spa (oggi, Italialavoro spa)
per la realizzazione di politiche di promozione dell’occupazione o del-
la ri-occupazione, ai sensi del combinato disposto dell’art. 120, d.lgs.
267/00 e dell’art. 4, d.I. 26/95.

1.2. ...e dal 2008 ai giorni nostri

Tale impostazione € rimasta sostanzialmente inalterata fino al 2008, quan-
do, con l'art. 23-bis, d.l. 25.06.2008, n. 112, il legislatore ha introdotto un
primo vincolo alla facolta di ricorrere agli affidamenti diretti in favore di
societa a capitale interamente pubblico, rendendo tale ipotesi del tutto
eccezionale e residuale rispetto a quelle ordinarie di affidamento in favore
di imprenditori selezionati mediante procedura di gara ovvero di societa
a capitale misto (con una partecipazione del privato non inferiore al 40%
del capitale), in cui il socio privato fosse comunque selezionato mediante
una gara pubblica, avente a oggetto tanto la qualita di socio, quanto I'at-
tribuzione di specifici compiti operativi connessi alla gestione del servizio.

Laffidamento diretto, infatti, era consentito soltanto: a) per situazioni
eccezionali che, a causa di peculiari caratteristiche economiche, sociali,
ambientali e geomorfologiche del contesto territoriale di riferimento, non
permettessero un efficace e utile ricorso al mercato; b) a favore di societa
a capitale interamente pubblico, partecipate dall’ente locale, che avesse-
ro i requisiti richiesti dall’ordinamento comunitario per la gestione cosid-
detta “in house” e, comunque, nel rispetto dei principi della disciplina
comunitaria in materia di controllo analogo sulla societa e di prevalenza
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dell’attivita svolta dalla stessa con I'ente o gli enti pubblici che la control-
lano; c) all’esito di un procedimento complesso che prevedeva anche un
contraddittorio con I'Autorita garante della concorrenza e il mercato.

Lart. 23-bis, d.l. 112/08, tuttavia, € stato abrogato, con Dpr 18.07.2011,
n. 113, all’esito di una consultazione referendaria. Il legislatore, a poco
meno di un mese di distanza, tornava a occuparsi della materia, limi-
tandosi a recuperare — per quanto di nostro interesse — il precedente im-
pianto normativo (v. art. 4, d.l. 13.08.2011, n. 138). In particolare, la norma
prevedeva tanto il ricorso alle societa miste, quanto — sia pure entro certi
limiti — quello alle societa a totale partecipazione pubblica.

Anche questa disciplina, tuttavia, ha avuto scarsa fortuna, finendo cen-
surata a opera del giudice costituzionale, che ha sanzionato la violazione
del divieto di ripristino della normativa abrogata dalla volonta popolare;
divieto desumibile dall’art. 75 Cost..("?

Il venir meno della disciplina di cui all’art. 4, d.I. 138/2011 ha determinato,
quindi, una situazione affatto identica a quella immediatamente succes-
siva all’approvazione del quesito referendario; situazione gia ricostruita
dal giudice costituzionale che, in sede di vaglio dell’'ammissibilita di tale
quesito, aveva precisato che:

a. «dall’abrogazione referendaria non deriva, in tema di regole con-
correnziali relative ai servizi pubblici locali di rilevanza economica, né
una lacuna normativa incompatibile con gli obblighi comunitari né
I'applicazione di una normativa contrastante con il suddetto assetto
concorrenziale minimo inderogabilmente richiesto dall’ordinamento
comunitario»;

b. «all’abrogazione dell’art. 23-bis, da un lato, non conseguirebbe al-
cuna reviviscenza delle norme abrogate da tale articolo (reviviscenza,
del resto, costantemente esclusa in simili ipotesi sia dalla giurispru-

2 Corte cost., 20 luglio 2012, n. 199.
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denza di questa Corte — sentenze n. 31 del 2000 e n. 40 del 1997 -, sia
da quella della Corte di cassazione e del Consiglio di Stato); dall’altro,
conseguirebbe [l'applicazione immediata nell’ordinamento italiano
della normativa comunitaria (come si é visto, meno restrittiva rispet-
to a quella oggetto di referendum) relativa alle regole concorrenziali
minime in tema di gara ad evidenza pubblica per I'affidamento della
gestione di servizi pubblici di rilevanza economica»"®.

Labrogazione dell’art. 4, d.l. 138/2011, dunque, riporta alla condizione de-
scritta dal giudice costituzionale e, quindi, all’applicazione immediata,
nell’ordinamento interno, della normativa europea in materia di organiz-
zazione e conferimento dei servizi d’'interesse generale. Le scelte delle
competenti autorita pubbliche locali, tuttavia, dovranno essere precedute
da una valutazione di compatibilita delle medesime con I'ordinamento
europeo, come ora espressamente richiesto dal comma 20 dell’art. 34, d.1.
18 ottobre 2012, n. 179, per il quale «per i servizi pubblici locali di rilevan-
za economica, al fine di assicurare il rispetto della disciplina europea, la
parita tra gli operatori, I'economicita della gestione e di garantire adegua-
ta informazione alla collettivita di riferimento, I’affidamento del servizio
é effettuato sulla base di apposita relazione, pubblicata sul sito internet
dell’ente affidante, che da conto delle ragioni e della sussistenza dei requi-
siti previsti dall’ordinamento europeo per la forma di affidamento prescel-
ta e che definisce i contenuti specifici degli obblighi di servizio pubblico e
servizio universale, indicando le compensazioni economiche se previste».

Nella prospettiva assunta dal presente studio occorre dunque doman-
darsi se la disciplina europea contenga limiti o vincoli particolari alla ca-
pacita delle autorita pubbliche locali di ricorrere a forme organizzative
specifiche e, in particolare, alla costituzione o partecipazione in societa
di capitali.

3 Corte cost., 26 gennaio 2011, n. 24. In via generale, sugli effetti della sentenza della Corte
Costituzionale 199/2012, v. H. Bonura, I servizi pubblici locali dopo la sentenza della Corte
Costituzionale n. 199/2012, in AAVV., Guida Normativa, Rimini, 2012, p. 287-327.
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1.3. Brevi cenni sulla disciplina europea in materia di servizi d'interesse
generale e imprese pubbliche

Sul punto, occorre dire fin da subito che I'ordinamento europeo non incide
in alcun modo sulla potesta organizzativa degli enti locali (e delle autorita
pubbliche in genere). Al contrario, e con specifico riferimento ai servizi d'inte-
resse generale, il protocollo n. 26 alTrattato sul funzionamento dell’'Unione
Europea (TFUE) prevede che «i valori comuni dell’'Unione con riguardo al
settore dei servizi di interesse economico generale ai sensi dell’articolo 14
del trattato sul funzionamento dell’Unione europea comprendono in partico-
lare: il ruolo essenziale e I'ampio potere discrezionale delle autorita nazionali,
regionali e locali di fornire, commissionare e organizzare servizi di interes-
se economico generale il piu vicini possibile alle esigenze degli utenti; [...]».

Tale “ampio potere discrezionale” si inserisce in un pit ampio contesto
nell’ambito del quale va attentamente valutato il rapporto dell’azione del-
le autorita pubbliche con il principio di concorrenza. In linea sommamen-
te generale, con la migliore dottrina®, puo dirsi che:

a) l'art. 106 TFUE sancisce due principi:
e il principio di parita concorrenziale fra imprese pubbliche e imprese
private;
¢ il principio per cui gli ordinamenti nazionali possono legittimamen-
te attribuire a certe imprese — ma indipendentemente dalla loro
proprieta, pubblica o privata — diritti speciali o esclusivi, purché il

* Nozione che il giudice costituzionale ha ritenuto “omologa” a quella interna di servizio
pubblico (Corte cost., 17 novembre 2010, n. 325). Sul tema, per una sintesi, D. Sorace, /
servizi “pubblici” economici nell’ordinamento nazionale ed europeo alla fine del primo de-
cennio del XXl secolo, in E. Bruti Liberati-F Donati (a cura di), La regolazione dei servizi
d’interesse economico generale, Torino, 2010, p. 11-31; cfr. anche H. Bonura-M. Cassano,
L'assunzione, regolazione e organizzazione dei servizi d’interesse economico generale di
ambito locale al “tempo delle liberalizzazioni”, in H. Bonura-M. Cassano (a cura di), L'affida-
mento e la gestione dei servizi pubblici locali a rilevanza economica, Torino, 2011, p. XI-XII.

s M. Libertini, Le societa di autoproduzione in mano pubblica: controllo analogo, destina-
zione prevalente ed autonomia statutaria, in F. Guerrera (a cura di), Le societa a partecipa-
zione pubblica, Torino, 2010, p. 21-57.

25



26

Le partecipazioni locali

trattamento preferenziale delle imprese titolari di tali diritti, rispetto
alle altre imprese, sia strettamente necessario al fine del conse-
guimento di una “specifica missione” di produzione di servizi di
interesse economico generale;

b) anche in relazione al pit ampio ambito dei contratti pubblici, il diritto
europeo ammette che un ente pubblico possa optare per I'autopro-
duzione di beni e servizi, a condizione che I'impresa incaricata della
produzione del servizio operi esclusivamente come organismo di au-
toproduzione e non svolga poi attivita in concorrenza con le imprese
private, nei mercati di riferimento.

Le indicazioni del diritto si fermano qui. Spetta, quindi, ai singoli ordi-
namenti nazionali far si che la partecipazione pubblica a un‘impresa o il
meccanismo dell’autoproduzione non si trasformino in strumenti di di-
struzione della ricchezza pubblica ovvero di distorsione del mercato.

1.4. Prime conclusioni sul punto

Incrociando le indicazioni del diritto europeo con lo stato della disciplina
interna, ne risulta — per quanto di nostro interesse — una situazione (sal-
vo quanto si dira infra) sostanzialmente simile a quella tratteggiata nella
piena vigenza dell’art. 113 TUEL (par. 1.1.).

Il soppresso comma 5 dell’art. 113, infatti, rimane la soluzione piu “vicina”
all’'ordinamento europeo cui oggi occorre rinviare. Lunico dubbio sorge
in ordine alla persistente possibilita di costituire societa patrimoniali, dal
momento che, secondo la lettura fornita dal giudice costituzionale!'® e da
quello contabile!"”, il comma 13 dell’art. 113 dovrebbe ritenersi implicita-
mente abrogato per contrasto con l'art. 23-bis, c. 5, d.l. 112/08.

6 Corte cost., 25 novembre 2011, n. 320.

7 Corte dei conti, sez. controllo regione Emilia-Romagna, n. 9/2012/PAR del 13 febbraio
2012.
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1.5. Le partecipazioni nelle c.d. “societa strumentali” e l'art. 13, d.l.
4.07.2006, n. 223 (c.d. “decreto Bersani”)

Come detto, i servizi d’'interesse generale non costituiscono |'unico set-
tore in cui si € sperimentato il fenomeno delle partecipazioni degli enti
locali al capitale di societa di diritto privato. Al contrario, gli sviluppi piu
significativi si sono avuti in relazione a un’area di attivita economiche
dette “strumentali” perché rese nei confronti di e pagate direttamente da
pubbliche amministrazioni.

La nozione di “attivita strumentali” non conosce, in realta, una definizio-
ne sul piano del diritto positivo. Lart. 13 del d.l. 4.07.2006, n. 223 - che, per
la prima volta, si € occupato di tale fenomeno - si limita a fare riferimento,
apoditticamente, ad attivita di «produzione di beni e servizi strumentali
all’attivita di tali [amministrazioni pubbliche regionali e locali] in funzione
della loro attivita». Si delinea, cioe, una categoria di attivita avente I'unica
caratteristica di essere funzionali all’azione delle autorita pubbliche.

La nozione di “strumentalita’; tuttavia, € dai contorni labili; basti il fatto
che, non troppo tempo fa, lo stesso giudice amministrativo considerava
alla stregua di servizi pubblici — in quanto strumentali non gia all’ente,
ma, in via mediata, alla stessa collettivita — i servizi di pulizia e custodia
degli edifici pubblici®.

L' Autorita garante per la concorrenza e il mercato (AGCM)!"® —ribadito che

'8 Cons. giust. amm., 23 luglio 2001, n. 410, per cui «appare quanto meno discutibile I'af-
fermata estraneita dei servizi di custodia e pulizia, finalizzati alla conservazione e ordinaria
manutenzione del patrimonio comunale, dall’'ampia nozione di “servizio pubblico” cui ha
riguardo I'art. 22, legge 142/90 [...] atteso, in particolare, il rapporto di strumentalita inter-
corrente tra le attivita di cui trattasi, svolte a favore dell’ente esponenziale, ma finalizzate,
tra I'altro, a consentire idonee condizioni di decoro, fruibilita e agibilita dei beni immobili
che ospitano i diversi uffici e servizi comunali, e I'attivita di diretta erogazione dei servizi in
favore della collettivita sottostante da parte degli uffici medesimi» (enfasi ns.).

® |’ Autorita gia nella vigenza dell’art. 23-bis, d.l. 112/08, aveva reso numerosi pareri basati
sulla relativa distinzione. Per una rassegna, v. H. Bonura, La nuova disciplina dei servizi
pubblici locali a rilevanza economica, in V. Antonelli-E. D'Aristotile-C. Paolini (a cura di), Go-
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il criterio discretivo tra i servizi d’'interesse generale e le attivita strumen-
tali va ricercato nel fatto che le ultime sarebbero svolte esclusivamente a
favore dell’ente locale, mentre i primi sono svolti direttamente a beneficio
della collettivita — usa rinviare a quella giurisprudenza che avrebbe indivi-
duato «tre principali condizioni che devono sussistere affinché I'attivita
in questione sia qualificabile come “strumentale”: i) il servizio é volto a
soddisfare esigenze dell’amministrazione e non e direttamente fruibile
dai cittadini; ii) il rischio di gestione e assunto dall’amministrazione affi-
dante; iii) la remunerazione del servizio é a carico dell’'amministrazione
nell’ambito del rapporto bilaterale con I'appaltatore»®®.

Piu analiticoil ragionamento sviluppato dalla Corte costituzionale, perla qua-
le le attivita c.d. “strumentali” sarebbero «attivita amministrativa in forma
privatistica», mentre i servizi pubblici «attivita d’impresa di enti pubblici»?".
Tanto I'una, quanto l'altra — conclude il giudice costituzionale — possono
essere svolte mediante societa di capitali, ma le condizioni di svolgimento
sono diverse. Nel primo caso (societa c.d. “strumentali”) vi € attivita ammi-
nistrativa, di natura finale o strumentale, posta in essere da societa di capi-
tali che operano per conto di una pubblica amministrazione. Nel secondo

vernare le autonomie locali nella transizione federale, Bergamo, 2010, p. 2047-2050.

20 AGCM, parere AS1032 del 22 marzo 2013, in Bollettino n. 12 del 2.04.2013. La giurispru-
denza cui fa riferimento I'autorita é Cons. Stato, sez.V, 1 aprile 2011, n. 2012. In realta, pero,
il giudice, nell’occasione si & soffermato sulla nozione di servizio pubblico locale [tra I'altro,
ricavandola, a sua volta, da un ulteriore meccanismo di “ritaglio” attraverso la contrappo-
sizione tra la nozione di concessione e quella di appalto: «partendo dalla nozione comune-
mente accolta da dottrina e giurisprudenza del servizio pubblico locale (in contrapposizione
a quella di appalto di servizi), va osservato che essa accorda tale natura a quelle attivita che
sono destinate a rendere un’utilita immediatamente percepibile ai singoli o all’'utenza com-
plessivamente considerata, che ne sopporta i costi direttamente, mediante pagamento di
apposita tariffa, all’interno di un rapporto trilaterale, con assunzione del rischio di impresa a
carico del gestorenr; criterio, in realta, discutibile e gia superato, stante la neutralita del tipo
di contratto — d’appalto o di concessione - rispetto all’effettiva natura dell’attivita svolta; sul
punto, cfr., Cons. Stato, sez.V, 4 febbraio 2013, n. 911; Id., 3 maggio 2012, n. 2537] e I'Autorita
ne ha tratto, a contrario (e a conferma della difficolta di una nozione positiva), le caratteri-
stiche dell’opposta categoria.

21 Corte cost., 1 agosto 2008, n. 326. In senso adesivo, Cons. Stato, A.P, 4 agosto 2011, n. 17,
in S.Toschei (a cura di), Lattivita nomofilattica del Consiglio di Stato, 2011, con nota di G.
Figuera-D. Zappia, Societa di terzo grado e divieti di partecipazione, p. 379-407.
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caso (societa per la gestione di servizi d’'interesse generale), vi & erogazione
di servizi rivolta al pubblico (consumatori o utenti), in regime di concorren-
za. Sulla base di cio, sarebbe legittimo e razionale, per la Corte, separare —
come fal'art. 13, d.I. 223/06 (per il quale, come & noto, le societa strumentali
devono avere oggetto sociale esclusivo, nel senso che non possono svolge-
re attivita se non in favore degli enti soci, né detenere partecipazioni in altre
societa)?? - le due sfere di attivita per evitare che un soggetto, che svolge
attivita amministrativa, eserciti allo stesso tempo attivita d'impresa, bene-
ficiando dei privilegi dei quali esso puo godere in quanto pubblica ammi-
nistrazione. In tal modo, quindi, attraverso I'esclusivita dell’oggetto sociale
delle societa strumentali non sarebbe «negata né limitata la liberta di inizia-
tiva economica degli enti territoriali, ma sarebbe imposto loro di esercitarla
distintamente dalle proprie funzioni amministrative, rimediando a una fre-
quente commistione, che il legislatore statale ha reputato distorsiva della

22 Art. 13, d.l. 223/06: « 1. Al fine di evitare alterazioni o distorsioni della concorrenza e del
mercato e di assicurare la parita degli operatori nel territorio nazionale, le societa, a capitale
interamente pubblico o misto, costituite o partecipate dalle amministrazioni pubbliche re-
gionali e locali per la produzione di beni e servizi strumentali all’attivita di tali enti in funzio-
ne della loro attivita, con esclusione dei servizi pubblici locali e dei servizi di committenza o
delle centrali di committenza apprestati a livello regionale a supporto di enti senza scopo di
lucro e di amministrazioni aggiudicatrici di cui all’articolo 3, comma 25, del codice dei con-
tratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture, di cui al decreto legislativo 12 aprile 2006,
n. 163, nonché, nei casi consentiti dalla legge, per lo svolgimento esternalizzato di funzioni
amministrative di loro competenza, devono operare con gli enti costituenti o partecipanti
o affidanti, non possono svolgere prestazioni a favore di altri soggetti pubblici o privati, né
in affidamento diretto ne con gara, e non possono partecipare ad altre societa o enti aventi
sede nel territorio nazionale. Le societa che svolgono I'attivita di intermediazione finanziaria
prevista dal testo unico di cui al decreto legislativo 1° settembre 1993, n. 385, sono escluse
dal divieto di partecipazione ad altre societa o enti.

2. Le societa di cui al comma 1 sono ad oggetto sociale esclusivo e non possono agire in
violazione delle regole di cui al comma 1.

3. Al fine di assicurare I'effettivita delle precedenti disposizioni, le societa di cui al comma
1 cessano entro quarantadue mesi dalla data di entrata in vigore del presente decreto le
attivita non consentite. A tale fine possono cedere, nel rispetto delle procedure ad evidenza
pubblica, le attivita non consentite a terzi ovvero scorporarle, anche costituendo una se-
parata societa. | contratti relativi alle attivita non cedute o scorporate ai sensi del periodo
precedente perdono efficacia alla scadenza del termine indicato nel primo periodo del pre-
sente comma.

4. | contratti conclusi, dopo la data di entrata in vigore del presente decreto, in violazione
delle prescrizioni dei commi 1 e 2 sono nulli. Restano validi, fatte salve le prescrizioni di cui
al comma 3, i contratti conclusi dopo la data di entrata in vigore del presente decreto, ma in
esito a procedure di aggiudicazione bandite prima della predetta data».
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concorrenzar. In altri termini, le societa strumentali — in ragione dell’attivita
loro concretamente attribuita e, appunto, strumentale alle funzioni proprie
delle autorita regionali e locali — perderebbero le caratteristiche di vere e
proprie imprese commerciali (dovendosi negare, al contrario, tale natura
alle medesime, a pena di illegittimita dei relativi affidamenti diretti),
assumendo piuttosto quella delle “semi-amministrazioni”® o “organizza-
zioni pubbliche in forma privatistica”? ossia di societa istituite e regolate
in modo speciale, per finalita diverse da quelle di esercizio dell’attivita d'im-
presa con scopo lucrativo e assoggettate a un controllo diretto e penetrante
delle autorita pubbliche.

Nella lettura del giudice costituzionale, dunque, la natura (e non la mo-
dalita di affidamento®?®) delle attivita assegnate conformerebbe la natura
dei soggetti che le svolgono, rendendo legittime, sul piano costituzionale
(sia pure, ai limitati fini di un corretto riparto delle competenze legislati-
ve), le norme che certificano tale condizione. Lart. 13, d.I. 223/06, dunque,
non determinerebbe una compressione delle liberta delle autonomie lo-
cali, ma — al contrario — ne garantirebbe un corretto uso.

Tale impostazione arriva a giustificare il fatto che le restrizioni di cui all’art
13, d.l. 223/06 trovino applicazione anche nei confronti delle societa a ca-
pitale misto, pubblico-privato, i cui affidamenti sono pacificamente con-
siderati, ai fini della tutela della concorrenza e del mercato, del tutto equi-
valenti a quelli attuati mediante pubblica gara'?®.

2 Cosi, M. Clarich, Manuale di diritto amministrativo, cit., p. 351.
24V, Cerulli Irelli, Amministrazione pubblica e diritto privato,Torino, 2011, p. 38.

% Né la norma, né la pronuncia citata fanno riferimento alle modalita (affidamento diretto
o gara) mediante le quali le societa in questione hanno ricevuto i servizi; al contrario, per il
giudice costituzionale «le disposizioni impugnate definiscono il proprio ambito di applicazio-
ne non secondo il titolo giuridico in base al quale le societa operano, ma in relazione all’og-
getto sociale di queste ultime». Cid che rileva, quindi, non ¢ il regime contrattuale instaurato
tra il soggetto societario e I'ente socio, ma la natura delle attivita attribuite al primo.

26 Cosi, Cons. Stato, sez. IV, 11 aprile 2011, n. 2222.
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1.6. Alcuni profili di criticita

La tesi elaborata dal giudice costituzionale ha dei pregi indubbi, consen-
tendo di dare omogeneita a una disciplina frammentaria e contraddittoria
(anche, come si dira, in relazione all’art. 4, d.l. 95/2012), ma presenta alcu-
ni profili di criticita non indifferenti.

In primo luogo, rischia di trascurare il fatto che le attivita in questione sono
pur sempre e indubitabilmente attivita economiche. Il loro carattere “stru-
mentale” rispetto alle finalita dell’ente & un criterio discretivo (rispetto ai
servizi d'interesse generale) che puo valere a giustificarne, a determinate
condizioni, una disciplina speciale, ma non uno snaturamento della natura
stessa. Per dirla diversamente, il fatto che i servizi di pulizia siano resi da
una societa a partecipazione pubblica, pué modificare il regime della so-
cieta o, al limite, anche quello di prestazione dell’attivita, ma non la natura
dell’attivita, che & e resta economica, ossia oggettivamente d’'impresa.

E tale considerazione risulta rafforzata ove si consideri che, in caso contra-
rio, non avrebbe senso porsi il problema - come fa I'art. 13, d.l. 223/06 e
come riconosce lo stesso giudice costituzionale®?” — della tutela della con-
correnza; questione che emerge soltanto in presenza di attivita d'impresa.

Se cosi ¢, tuttavia, non si comprende quale sia I'esigenza di tutela della
concorrenza laddove, per ipotesi, la societa a totale partecipazione pub-
blica abbia ricevuto il contratto all’esito di una regolare procedura di gara
ovvero ancora quando la partecipazione pubblica sia solo parziale e |'af-
fidamento in favore della societa mista sia avvenuto all’esito di una gara
c.d. “a doppio oggetto” e che, quindi, abbia avuto a oggetto anche il con-
tratto d'appalto, nel pieno rispetto delle regole in materia di concorrenza
e contratti pubblici.

2 «Le disposizioni impugnate hanno il dichiarato scopo di tutelare la concorrenza» (Corte
cost., 326/08, cit.).
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Il punto & che se la norma piu volte citata (art.13) avesse realmente lo
scopo di separare |'esercizio dell’attivita amministrativa in forma privati-
stica da quella economica in senso proprio, allora la stessa non potrebbe
che riguardare (contrariamente a quanto apoditticamente sostenuto dal
giudice costituzionale) la materia dell’'organizzazione amministrativa e,
quindi, esulare (quantomeno per la dimensione regionale) dalla compe-
tenza statale.

Limpressione &, invece, che, ancora una volta, la meritorieta degli intenti
extra-giuridici che hanno mosso il legislatore (moralizzazione dei com-
portamenti pubblici; riduzione degli apparati societari pubblici; restituzio-
ne al mercato di alcuni settori di attivita) si combini con una tecnica giuri-
dica del tutto discutibile (e, probabilmente, censurabile), ma sia ritenuta,
ex se, sufficiente a giustificare la “salvezza” (quantomeno sul piano del
riparto delle competenze legislative) della relativa disciplina.



2. | limiti quali-quantitativi all’"assunzione

e detenzione di partecipazioni in societa

di capitali (art. 3, c. 27, 1. 244/07; art. 14, c. 32,
d.l. 78/2010; art. 4, d.l. 95/2012)

2.1. | limiti qualitativi: I'art. 3, c. 27, 1. 244/07

Come correttamente rilevato, non tutte le attivita degli enti locali estra-
nee alla categoria delle pubbliche funzioni rientrano per cid stesso nei
servizi pubblici. Lattivita di comuni e province, dunque, si compone di
funzioni, di servizi pubblici e di ordinarie attivita economiche®®; potendo-
si ulteriormente dire, in questa sede, per comodita e brevita, che i servizi
pubblici si distinguono dalle ordinarie attivita economiche non gia per la
natura oggettivamente economica (comune a entrambi), ma per I'assog-
gettamento dei primi a un regime giuridico differenziato (consistente nei
c.d. obblighi di pubblico servizio) giustificato dalla loro preordinazione a
finalita di interesse generale.

A loro volta, le attivita economiche estranee alla sfera dei pubblici servizi
possono avere carattere strumentale rispetto alle finalita dell’ente o ave-
re carattere squisitamente imprenditoriale.

Orbene, I'art. 3, c. 27, 1. 24.12.2007, n. 244, prevede espressamente che «al
fine di tutelare la concorrenza e il mercato, le amministrazioni di cui all’ar-
ticolo 1, comma 2, del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, non pos-

%8 Cosi, M. Cammelli, Societa pubbliche, cit., p. 1196.
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sono costituire societa aventi per oggetto attivita di produzione di beni e
di servizi non strettamente necessarie per il perseguimento delle proprie
finalita istituzionali, né assumere o mantenere direttamente partecipazio-
ni, anche di minoranza, in tali societa. E sempre ammessa la costituzione
di societa che producono servizi di interesse generale e che forniscono
servizi di committenza o di centrali di committenza a livello regionale a
supporto di enti senza scopo di lucro e di amministrazioni aggiudicatrici
di cui all’articolo 3, comma 25, del codice dei contratti pubblici relativi a
lavori, servizi e forniture, di cui al decreto legislativo 12 aprile 2006, n.
163, e I'assunzione di partecipazioni in tali societa da parte delle ammi-
nistrazioni di cui all’articolo 1, comma 2, del decreto legislativo 30 marzo
2001, n. 165, nell’ambito dei rispettivi livelli di competenzan».

Cio equivale a dire che alle pubbliche amministrazioni (anche locali) &
ormai interdetto I'esercizio di attivita economiche (diverse, per come ap-
pena detto, dai servizi pubblici o d'interesse generale) mediante societa
pubbliche partecipate. Lunica deroga & consentita per quelle attivita eco-
nomiche che non solo siano strumentali al corretto espletamento delle
finalita istituzionali dell’ente, ma che lo siano in un rapporto di “stretta
necessarieta’; secondo una valutazione da compiersi caso per caso, € in
relazione diretta con lo statuto dell’ente®. Si & cosi sostenuto, ad esem-
pio, che il servizio di pulizia degli uffici e dei presidi ospedalieri non puo
essere considerato “strettamente necessario” al perseguimento delle fi-
nalita istituzionali dell’ente pubblico (un’azienda sanitaria locale), dal mo-
mento che la pulizia quotidiana sarebbe strumentale al buon andamento
di qualunque ente o ufficio pubblico, avendo carattere comune e generi-
co, strumentale all’esercizio di qualunque attivita pubblica o privata, ero-
gabile da qualsiasi soggetto e a favore di chiunque®®,

2 Cosi, Corte dei Conti, sez. controllo regione Piemonte, n. 33/PAR/2008 del 3 dicembre
2008; Corte dei Conti, sez. controllo regione Lombardia, n. 23/PAR/2008 del 3 aprile 2008 e
n. 548/PAR/2009 del 29 luglio 2009.

30 Tar Puglia, Bari, 17 maggio 2010, n. 1898.
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Da quanto detto, appare evidente che, per le autorita locali, manca del tut-
to una norma di raccordo con l'art. 13, d.l. 223/06. Se, infatti, scopo della
norma & quello di evitare violazioni dei principi in materia di concorrenza
ovvero indebite restrizioni del mercato, nel caso specifico degli enti locali (e
delle regioni), tale scopo & stato dichiaratamente perseguito con la norma
appena citata (art. 13); se, invece, scopo della norma e quello di escludere
in modo generale e permanente un intero ambito di possibili iniziative nella
disponibilita della pubblica amministrazione, facendola diventare una sorta
di soggetto “diversamente abile”®" sul piano della capacita giuridica, si do-
vrebbe seriamente dubitare della sua legittimita sul piano costituzionale®®?,

2.2. | limiti quantitativi: I'art. 14, c. 32, d.l. 78/2010

Il legislatore, tuttavia, non si € limitato a porre argini, per cosi dire, sul
piano “qualitativo” delle partecipazioni assumibili o detenibili, ma & an-
che intervenuto sul piano quantitativo, stabilendo che «Fermo quanto
previsto dall’art. 3, commi 27, 28 e 29, della legge 24 dicembre 2007, n.
244, i comuni con popolazione inferiore a 30.000 abitanti non possono
costituire societa. Entro il 31 dicembre 2012 i comuni mettono in liquida-
zione le societa gia costituite alla data di entrata in vigore del presente
decreto, ovvero ne cedono le partecipazioni. Le disposizioni di cui al se-
condo periodo non si applicano ai comuni con popolazione fino a 30.000
abitanti nel caso in cui le societa gia costituite:

a) abbiano, al 31 dicembre 2012, il bilancio in utile negli ultimi tre eser-
cizi;

b) non abbiano subito, nei precedenti esercizi, riduzioni di capitale con-
seguenti a perdite di bilancio;

31 M. Cammelli, Societa pubbliche, cit., p. 1203.

32| giudice costituzionale, infatti, si € pronunciato per la legittimita di tali norme (Corte cost.,
8 maggio 2009, n. 148), ribadendone, ai limitati fini dell’affermazione della competenza
statale, la finalita di tutela della concorrenza, ma non é entrata (perché non interrogata) nel
merito della contraddizione rispetto alla distinta previsione di cui all’art. 13.
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c) non abbiano subito, nei precedenti esercizi, perdite di bilancio in con-
seguenza delle quali il comune sia stato gravato dell’obbligo di proce-
dere al ripiano delle perdite medesime.

La disposizione di cui al presente comma non si applica alle societa,
con partecipazione paritaria ovvero con partecipazione proporzionale al
numero degli abitanti, costituite da pit comuni la cui popolazione com-
plessiva superi i 30.000 abitanti; i comuni con popolazione compresa tra
30.000 e 50.000 abitanti possono detenere la partecipazione di una sola
societa; entro il 31 dicembre 2011 i predetti comuni mettono in liquidazio-
ne le altre societa gia costituite».

La relazione con l'art. 3, c. 27, |. 244/07, & dichiarata, ma si presta a una
duplice lettura. La prima, minoritaria, presuppone che i limiti quantitativi
non trovino applicazione nei casi previsti dal comma 27 e, ciog, per il caso
di servizi d’'interesse generale o attivita strettamente necessarie al perse-
guimento delle finalita istituzionali dell’ente®®®. La seconda, largamente
maggioritaria®, che ritiene che l'inciso “fermo quanto previsto dall’art.
3, commi 27, 28 e 29, della legge 24 dicembre 2007, n. 244" non puo che
significare che nei limiti numerici delle partecipazioni che ciascun ente
puo detenere in base alla previsione contenuta nell’art. 14, c. 32, le stesse
dovranno, comunque, essere conformi ai canoni previsti dall’art. 3, co. 27
della legge finanziaria per il 2008. Secondo l'interpretazione consolidata,
dunque, le due disposizioni operano su piani diversi. Larticolo 3, comma
27, su quello delle finalita che I'ente pud raggiungere mediante lo stru-
mento societario; I'articolo 14, comma 32, sul piano numerico, essendo
stati fissati dei tetti correlati alla densita demografica dell’ente.

3 Corte dei Conti, sez. controllo regione Puglia, n. 76/PAR/2010, del 22 luglio 2010.

34 Corte dei Conti, sez. controllo regione Lombardia, n. 861/PAR/2010; n. 952/2010/PAR, n.
959/2010/PAR; Corte dei Conti, sez. controllo regione Liguria n, 166/2010/PAR; Corte dei Con-
ti, sez. controllo regione Emilia-Romagna nn. 9/2012/PAR, 4/2011/PAR, 30/2011/PAR; Corte dei
Conti, sez. controllo regione Puglia, n. 12/2011/PAR; Corte dei Conti, sez. controllo regione
Friuli Venezia-Giulia n. 245/2011/PAR.



Parte seconda

Le restrizioni quantitative colpiscono, percio, I'ente locale in ragione della
sua sola consistenza demografica, a prescindere dalla natura delle attivi-
ta (al limite, anche servizi d'interesse generale) e, peri comunitrai30 e i
50 mila abitanti, anche al di la della stessa efficienza delle gestioni.

Al di |la dei legittimi dubbi interpretativi (e a voler tacere dei notevoli pro-
blemi applicativi creati®®'), tuttavia, cio che colpisce &, ancora una volta,
I’assoluto difetto di raccordo tra la norma e le altre discipline in materia. E
lecito, infatti, domandarsi quale sia il legame tra la restrizione introdotta
con l'art. 14, c. 32, e la generale liberta organizzativa riconosciuta in ma-
teria di servizi d'interesse generale o, per converso, i limiti gia esistenti
ex art. 13,d.l. 223/06. Se, invece, la norma avesse soltanto lo scopo di
favorire la gestione in forma associata di attivita e funzioni, non se ne
comprenderebbe la sua applicazione ai comuni di dimensione superiore
ai 30 mila abitanti.

2.3. Gli obblighi di dismissione: I'art. 4, d.l. 95/2012

Come €& noto, nell’ambito degli interventi di c.d. spending review sono
stati previsti anche degli obblighi di dismissione/liquidazione delle par-
tecipazioni pubbliche. In particolare, I'art. 4, c. 1, d.l. 95/2012 prevede che
«Nei confronti delle societa controllate direttamente o indirettamente
dalle pubbliche amministrazioni di cui all’articolo 1, comma 2, del decreto
legislativo n. 165 del 2001, che abbiano conseguito nell’anno 2011 un fat-
turato da prestazione di servizi a favore di pubbliche amministrazioni su-
periore al 90 per cento dell’intero fatturato, si procede, alternativamente:

a) allo scioglimento della societa entro il 31 dicembre 2013. Gli atti e le
operazioni posti in essere in favore delle pubbliche amministrazioni di
cui al presente comma in seguito allo scioglimento della societa sono

35 Si pensi solo al caso di societa a partecipazione pubblica frazionata e alle difficolta in caso
di divergenti scelte operate dai diversi soci pubblici.
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b)

esenti da imposizione fiscale, fatta salva I'applicazione dell'imposta
sul valore aggiunto, e assoggettati in misura fissa alle imposte di regi-
stro, ipotecarie e catastali;

all’alienazione, con procedure di evidenza pubblica, delle partecipazioni
detenute alla data di entrata in vigore del presente decreto entro il 31
dicembre 2013 ed alla contestuale assegnazione del servizio per cinque
anni, non rinnovabili, a decorrere dal 1° luglio 2014. Il bando di gara con-
sidera, tra gli elementi rilevanti di valutazione dell’offerta, 'adozione di
strumenti di tutela dei livelli di occupazione. L'alienazione deve riguarda-
re l'intera partecipazione della pubblica amministrazione controllanten».
Fanno eccezione, ai sensi del comma 3, e nei ristretti limiti di quanto di
nostro interesse, le societa che svolgono servizi di interesse generale,
anche aventi rilevanza economica, e le societa che svolgono prevalen-
temente compiti di centrali di committenza ai sensi dell’articolo 33 del
decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163. Un'ulteriore, rilevante eccezio-
ne agli obblighi di cui al comma 1, riguarda, ai sensi del comma 3, le
societa per le quali, per le peculiari caratteristiche economiche, sociali,
ambientali e geomorfologiche del contesto, anche territoriale, di riferi-
mento non sia possibile per I'amministrazione pubblica controllante un
efficace e utile ricorso al mercato. In tal caso, I'amministrazione deve
predisporre un’analisi del mercato e trasmettere una relazione conte-
nente gli esiti della predetta verifica all’Autorita garante della concor-
renza e del mercato per I'acquisizione del parere vincolante, da rendere
entro sessanta giorni dalla ricezione della relazione.

Il legislatore, quindi, con I'art. 4, torna a intervenire, per I'ennesima volta,

nel gia tormentato campo delle societa strumentali, ordinando la dismis-

sione delle intere partecipazioni detenute in tali societa dalle pubbliche

amministrazioni ovvero la liquidazione delle medesime. Lo scopo sem-

bra chiaro, ma non mancano i problemi e le questioni irrisolte.
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2.4. Le numerose questioni aperte create dall’art. 4, d.l. 95/2012

In primo luogo, il successivo comma 8, consente il pieno e libero ricorso
agli affidamenti diretti, in favore di societa a capitale interamente pubbli-
co, nel rispetto dei requisiti richiesti dalla normativa e dalla giurispruden-
za comunitaria per la gestione in house, a decorrere dal 1° gennaio 2014.
La relazione tra le due norme e obiettivamente complicata, poiché, dalla
semplice lettura delle medesime, sembrerebbe che cid che occorre ab-
bandonare entro il 31.12.2013 torni a essere legittimo a far data dal giorno
immediatamente successivo. Insomma, potrebbe aversi il paradosso di
una societa liquidata al 31.12.2013 per essere legittimamente ricostituita
1’1.01.2014.

Anche in questo caso, possono essere provate due interpretazioni che
consentano di salvare la norma.

In un caso, la tesi, fatta propria dalle prime pronunce del giudice conta-
bile®®, puo basarsi sulla considerazione che il perno centrale della ma-

3% Corte dei Conti, sez. controllo regione Liguria, n. 53/PAR/2013 del 17 giugno 2013, per cui
«le societa in house ricadrebbero nella disciplina di cui al comma 8, intendendosi il comma
8 come disciplina speciale e alternativa rispetto al comma 1.

Cio risponde sia alla natura della societa in house, che nella sostanza costituisce un’‘artico-
lazione dell’ente pubblico, sia alla ratio del citato comma 1, che ha come fine la tutela della
concorrenza, eliminando quelle societa controllate che pur svolgendo, di fatto, le proprie
attivita in via esclusiva per il socio pubblico non rispondono a tutti i requisiti richiesti dalla
normativa e dalla giurisprudenza comunitaria per la gestione in house.

La ricostruzione prospettata [...] troverebbe conferma anche nella piu recente giurispruden-
za amministrativa in cui si afferma che la disposizione in commento “restringe I’'obbligo di
dismissione entro limiti precisi, lasciando per il resto alle societa che svolgono anche servizi
strumentali la possibilita di proseguire” (TAR Lombardia, Brescia, Sez. Il sent. 21.02.2013,
n.196).

Una diversa interpretazione delle norme condurrebbe, d’altronde, ad una soluzione illogica
sul piano ordinamentale, rendendo non solo inutile la disposizione di cui al comma 8 ma
rendendo di fatto anche operativa la soppressione nell’'ordinamento nazionale di un istituto
quale la societa in house che é di derivazione comunitaria.

3.4. Ritiene, pertanto, il Collegio che alle societa strumentali in house debba applicarsi il
comma 8 dell’art. 4 del d.I. n. 95 del 2012, che consente |’affidamento diretto di servizi a
favore di societa a capitale interamente pubblico nel rispetto dei requisiti richiesti dalla nor-
mativa e dalla giurisprudenza comunitaria per la gestione in house, anziché il comma 1 del
medesimo articolo, che impone all’ente locale alternativamente la vendita a gara (entro il
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novra legislativa sia costituito non dal primo, ma dal settimo®” e dall’ot-
tavo comma dell’articolo 4. In altri termini, il vero obiettivo della norma
non sarebbe quello di sopprimere le societa strumentali, ma, piuttosto,
di eliminare casi diversi e spuri — come quello degli affidamenti diretti di
attivita economicamente rilevanti in favore di soggetti no profit o privi
di struttura imprenditoriale (fondazioni, associazioni, comitati...)®® — e di
ricondurre l'intero sistema a un’alternativa secca tra mercato e affida-
menti in house “genuini” Dal che, discenderebbe che il primo comma
dell’art. 4 non riguarderebbe le societa in house, ma —in via residuale — le
altre societa che, pur controllate (in senso civilistico) da soggetti pubbli-
ci, siano prive dei requisiti caratterizzanti tale fattispecie e, nonostante
cio, lavorino in prevalenza per le amministrazioni pubbliche in regime di
affidamento diretto. In quest’ottica, il comma 1 avrebbe semplicemente
I'effetto di “rimuovere” dall’ordinamento gli affidamenti diretti in favore
di strutture societarie prive dei relativi requisiti di legittimazione.

Secondo opposta prospettiva (fatta autorevolmente, ancorché incidental-
mente, propria dal giudice costituzionale®), invece, quanto all’oggetto,

30 giugno 2013) o la messa in liquidazione (entro il 31 dicembre 2013) delle societa control-
late direttamente o indirettamente dalle pubbliche amministrazioni che abbiano conseguito
nell’anno 2011 un fatturato da prestazione di servizi a favore di pubbliche amministrazioni
superiore al 90 per cento, trattandosi per il comma 8 di disciplina speciale rispetto alla di-
sciplina generale del comma 1».

%7 «7 Al fine di evitare distorsioni della concorrenza e del mercato e di assicurare la parita
degli operatori nel territorio nazionale, a decorrere dal 1° gennaio 2014 le pubbliche ammi-
nistrazioni di cui all’articolo 1, comma 2, del decreto legislativo n. 165 del 2001, le stazioni
appaltanti, gli enti aggiudicatori e i soggetti aggiudicatori di cui al decreto legislativo 12
aprile 2006, n. 163, nel rispetto dell’articolo 2, comma 1 del citato decreto acquisiscono sul
mercato i beni e servizi strumentali alla propria attivita mediante le procedure concorren-
ziali previste dal citato decreto legislativo. E ammessa I’acquisizione in via diretta di beni e
servizi tramite convenzioni realizzate ai sensi dell’articolo 30 della legge 7 dicembre 2000, n.
383, dell’articolo 7 della legge 11 agosto 1991, n. 266, dell’articolo 90 della legge 27 dicem-
bre 2002, n. 289, e dell’articolo 5 della legge 8 novembre 1991, n. 381. Sono altresi ammesse
le convenzioni siglate con le organizzazioni non governative per le acquisizioni di beni e
servizi realizzate negli ambiti di attivita previsti dalla legge 26 febbraio 1987, n. 49, e relativi
regolamenti di attuazione».

38 Cfr., commi 6, 6-bis e 7 dell’art. 4, d.l. 95/2012.
3 Corte cost., 23 luglio 2013, n. 229.
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gia dalla rubrica dell’art. 4 si dovrebbe desumere che esso & costituito dal-
la «messa in liquidazione e privatizzazione di societa pubbliche»; oggetto
volto a ridurne il numero in vista della riduzione delle spese pubbliche!?,
Il comma 8, pertanto e logicamente, farebbe parte di un gruppo di norme
serventi tale obiettivo e, in particolar modo, dirette a disciplinare I'orga-
nizzazione ed il funzionamento delle predette societa, che siano rimaste
operative in base all’applicazione della predetta normativa. In altri ter-
mini, I'affidamento diretto ai sensi del comma 8 sarebbe consentito sol-
tanto in favore delle societa sopravvissute agli obblighi di cui al comma
1 ovvero costituite successivamente (purche, nel rispetto dei limiti quali-
guantitativi appena illustrati).

Ulteriori criticita emergono in relazione: a) al rapporto con la disciplina di
cui all’art. 13, d.l. 223/06; b) all’estensione della disciplina anche alle so-
cieta miste e alle societa interamente pubbliche che abbiano, per ipotesi,
ricevuto affidamenti mediante gara.

Quanto a quest’ultimo aspetto, valga quanto gia esposto in relazione
all’art. 13, d.l. 223/06 (cfr., supra, § 11.1.6.). Quanto al mancato raccordo
con la disciplina dell’art. 13, basti dire che lo stesso & stato risolto dal giu-
dice contabile nel senso di ritenere che non rientri «nell’'ambito applicati-
vo dell’art. 4, comma 1, la particolare ipotesi della societa strumentale in-
teramente pubblica e sottoposta al divieto ex art. 13 cit. In tal caso, infatti,
anche l'evidenziata ratio dell’art. 4 cit. di salvaguardia della concorrenza e
del mercato sarebbe preservata dal rapporto di esclusivita fra la societa e
la p.a. costituente o partecipante. Analogamente, deve escludersi dal rag-
gio operativo della norma in esame l'ipotesi della societa mista ove vi sia
una partecipazione maggioritaria della p.a. regionale o locale costituente
o partecipante, tale da consentire alla stessa un controllo analogo; anche
I’esclusione di questa tipologia societaria non crea alcun vulnus all’obiet-

4 Questo aspetto, tuttavia, € del tutto indimostrato, dal momento che non si comprende
quale sia la riduzione di spese a fronte di attivita che sono comunque acquistate dalle pub-
bliche amministrazioni.
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tivo perseguito dall’art. 4, comma 1, in quanto tali soggetti sono esclusi
dal mercato perché obbligati al rispetto del divieto ex art. 13 cit.»*". Cio,
tuttavia, equivale a dire che la disciplina di cui all’art. 4, d.I. 95/2012 non
troverebbe sostanzialmente applicazione nei confronti degli enti locali.

41 Corte dei Conti, sez. controllo regione Campania, n. 188/PAR/2013 del 9.05.2013. Il ragio-
namento seguito parte da un presupposto logico che disvela la intrinseca fragilita dell’art.
4, d.l. 95/2012: «se la norma de qua si riferisse alle societa che per vincolo legislativo ex art.
13 cit. hanno I'obbligo di operare esclusivamente con gli enti costituenti o partecipanti o
affidanti si creerebbe un paradosso legislativo: societa che ex art. 13 cit. possono ancora
essere costituite ma che sono obbligate per legge a operare solo con la p.a. e che quindi ex
se producono un fatturato da prestazione di servizi a favore di pubbliche amministrazioni,
superiore al 90 per cento dell’intero fatturato, dovrebbero poi essere sciolte, privatizzate
ovvero ristrutturate e razionalizzate. In questa singolare prospettiva, senza voler ipotizzare
soluzioni elusive (come ad esempio in relazione al patto di stabilita), un’amministrazione
locale avrebbe potuto costituire una societa per la gestione di servizi strumentali nel 2012,
per poi condurla allo scioglimento entro il 2013.

Tra I'atro una diversa interpretazione andrebbe a penalizzare le societa rispettose del vin-
colo legislativo; in altri termini, la societa strumentale che osservando il vincolo del decreto
Bersani ha fatturato, quindi, il 100 per cento delle sue prestazioni in favore delle pubbliche
amministrazioni, dovrebbe essere sciolta o comunque sottoposta ai vincoli dell’art. 4 com-
ma 1, cit. Viceversa, la societa che non ha rispettato il divieto dell’extra moenia e non ha pro-
dotto, pertanto, un fatturato con le pubbliche amministrazioni superiore al 90 per cento, po-
trebbe continuare a sopravvivere». Vale la pena, infine, riportare la severa censura operata
dalla Corte nei confronti della tecnica adoperata dal legislatore dello spending review: « No-
nostante i moniti del Giudice delle Leggi a non ricorrere alla decretazione d’urgenza per
interventi sostanziali (mancando in tali casi i presupposti della necessita e dell’'urgenza,
cfr. al riguardo Corte Cost. 171 del 2007, nonché 128 del 2008), il legislatore continua nella
prassi dell’abuso del decreto legge, usando lo strumento emergenziale per ottenere una
corsia preferenziale anche per riforme complesse (imponendo decadenze, nullita degli atti,
obblighi di dismissione entro termini piu o meno perentori) e lasciando cosi una difficolta
operativa nell’evidente disordine normativon.









1. Gli enti locali e il costo del personale nelle
societa partecipate

La partecipazione dell’ente locale in societa rileva, quanto alla disciplina
del personale, per piu profili.

Il primo, qui non direttamente d’interesse, € legato all’autonoma sogge-
zione della societa partecipata ai vincoli di finanza pubblica (si v. il d.I. n.
138/2011, art. 4, comma 14, poi dichiarato incostituzionale da Corte cost.,
n. 199/2012, il d.l. n. 112/2008, art. 18, comma 2-bis, introdotto dal d.l. n.
78/2009, e I'art. 3-bis, d.l. n. 138/2011, introdotto dal d.l. n. 1/2012). Tali
regole, sulle quali comunque si tornera, assumono che societa con le
caratteristiche indicate siano di per loro componenti dell’organizzazione
pubblica, in particolare sotto il profilo dei flussi di risorse che le attraver-
sano. Le entrate e le uscite di tali soggetti contribuiscono cosi a formare
il quadro complessivo della finanza pubblica.

Il tema piu rilevante ai nostri fini & perd un altro e dipende non tanto
da qualita proprie della societa partecipate quanto dalle relazioni che si
instaurano tra le stesse e le specifiche amministrazioni locali che parteci-
pano al loro capitale. Se si vuole, mentre la questione precedente tocca
un profilo macro, questa ha una dimensione micro. In virtu delle relazioni
tra ente locale e societa partecipate, si puo giungere alla conclusione che
le norme applicabili alle prime devono considerare anche le condizioni
nelle quali versano le seconde.
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Vi & poi un ulteriore profilo che riguarda le vicende del personale dell’ente
locale che sia collocato, in forme variabili, presso una societa partecipata
(o altro ente collegato al comune). Qui non rileva tanto I'estensione della
nozione di organizzazione amministrativa quanto il rapporto di lavoro che
si assume proseguire con I'ente agli effetti dei vincoli di finanza pubblica
anche quando esso si esprima in contratti di varia natura con la societa
partecipata. Si ritiene che se vi & continuita nel rapporto di impiego, le
ulteriori vicende lavorative con la societa partecipata siano in realta solo
un modo per dare una diversa collocazione formale alla forza lavoro che
in realta resta imputabile al comune.

Queste due dimensioni sono concettualmente distinguibili. Nel ragiona-
mento pratico, come si vedra, esse tendono a sovrapporsi e a sorreggersi
reciprocamente di modo che gli argomenti ricavabili dall’'una e dall’altra
vengono affiancati per sostenere conclusioni unitarie.

1.1. ll contesto del problema: il polimorfismo organizzativo degli enti locali

Il ricorso a una nozione allargata di pubblica amministrazione € una so-
luzione interpretativa di largo uso pratico e che risponde a un’esigenza
oggettiva. Nelle organizzazioni amministrative prevale ormai da tempo
il polimorfismo, senza riferimenti necessari a modelli di diritto pubblico.
Per molti corpi normativi — si pensi a quello sui contratti pubblici — cio
ha spinto a delimitare I"'ambito applicativo delle norme secondo tecniche
che prescindono dalla natura soggettiva formalmente riconosciuta.

Nelle organizzazioni degli enti locali, il fenomeno si presenta nelle sue
manifestazioni piu intense. La capacita giuridica generale degli enti, lo
scivolamento progressivo verso modelli tratti dal diritto privato, la mol-
tiplicazione dei fenomeni di esternalizzazione, la ricchezza dei compiti e
delle funzioni che i comuni possono assumere, tutti questi elementi han-
no condotta ad articolare I'organizzazione comunale — un tempo unitaria
e al piu con “uffici” interni speciali quali le aziende autonome della legge
Giolitti — in un complesso di entita variamente collegate tra loro.
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Il fenomeno non € passato inosservato nell’ambito della finanza pubbli-
ca, per tutti quei limiti che la legge ha rivolto formalmente ai comuni ma
che — proprio in presenza di organizzazioni complesse — hanno richiesto
una prospettiva di indagine piu ampia.

Tra gli ambiti nei quali il problema si & posto vi €, ad esempio, il rispetto in
quanto tale del patto di stabilita, comprensivo della componente dei costi
del personale e con le conseguenze che discendono — in caso di violazio-
ne —in termini di divieto di nuove assunzioni (si v. la |. n. 296/2006, art. 1,
comma 557 e 562). Un altro ambito é stato quello dei limiti all'incidenza
delle spese di personale in rapporto alle spese correnti del comune, limiti
superati i quali la legge ha disposto il divieto di procedere «ad assunzioni
di personale a qualsiasi titolo e con qualsivoglia tipologia contrattuale»
(d.l. n. 112/2008, art. 76, comma 7). Limiti del genere, costruiti intorno a
un rapporto “fisiologico” tra una voce aggregata e una voce specifica del
bilancio comunale, non sono nuovi nella legislazione. Si pensi ai limiti
tradizionalmente previsti per I'indebitamento dell’ente locale (d.lgs. n.
267/2000, art. 204).

La materia del personale si € perd piu agevolmente prestata a pratiche
elusive dei divieti normativi e a disfunzioni organizzative. Larticolazione
dell'amministrazione comunale in una pluralita di entita soggette a re-
gimi differenti, per un verso, ha aperto spazi per sottrarre I'assunzione
di nuovo personale ai vincoli di programmazione e di procedura propri
delle amministrazioni pubbliche. E mancato, per altro verso, il control-
lo che nel caso dell’'indebitamento dell’ente possono esercitare le stesse
controparti private le quali — al di la delle distinzioni di soggettivita giu-
ridica — quando esercitano il credito tendono a considerare la posizione
complessiva del debitore e di tutti i soggetti che su di esso riflettano la
propria posizione finanziaria.

Per queste ragioni, le regole e i limiti di finanza pubblica sul personale
hanno offerto il terreno di elezione per una riflessione piu avanzata sul
tema, i cui sviluppi — come si vedra — si sono poi estesi anche ai vincoli
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all'indebitamento (infra, par. 3.8.). Il seguito dello studio esamina come
questi schemi applicativi di finanza pubblica si siano sviluppati, cercando
di distinguere gli apporti giurisprudenziali da quelli normativi e le loro
reciproche interferenze.

1.2. 1 vincoli alle spese per personale e l'interpretazione estensiva dell’or-
ganizzazione amministrativa locale

Nel loro testo originario, le disposizioni sopra richiamate prevedevano,
per gli enti sottoposti al patto di stabilita, la riduzione della spesa per il
personale da perseguirsi con «il contenimento della dinamica retributiva
e occupazionale, anche attraverso la razionalizzazione delle strutture bu-
rocratico-amministrative» e, per gli enti non sottoposti al patto, il divieto
di superamento del dato storico di spesa (al 2004; I. n. 296/2006, art. 1,
commi 557 e 562). Gli enti che non avessero rispettato il patto di stabilita
non potevano «procedere ad assunzioni di personale a qualsiasi titolo e
con qualsiasi tipo di contratto» (id., comma 561).

Gia in questa prima formulazione, |'estensione del personale da com-
prendere nel calcolo poteva rilevare per una pluralita di profili. Al di la
del rispetto in sé del patto, si pensi alla circolazione del personale tra
I'ente e i soggetti che, pur formalmente distinti, fossero a esso collegati
o alla verifica di congruita tra la spesa storica e quella attuale, potendo la
seconda restare apparentemente stabile se I'eventuale nuovo persona-
le fosse stato assunto, anziché dall’ente direttamente, da soggetti dallo
stesso controllati.

Posto dinanzi a queste eventualita, il giudice contabile ha propeso per
una lettura estensiva dell’organizzazione locale e del personale a essa
riferibile, superando sia lo schermo frapposto dalla distinzione delle per-
sonalita giuridiche sia quello derivante dalla varieta delle figure contrat-
tuali che possono legare il lavoratore all’ente. In queste prime pronunce,
si muove da una generale necessita di interpretare “sostanzialmente” il
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requisito delle spese di personale, per svolgere poi piu puntuali consi-
derazioni sulla «tendenziale unicita e omnicomprensivita dei vari plessi
ed organizzazioni in cui si articola la pubblica amministrazione», sull’e-
sigenza che il polimorfismo delle Organizzazioni locali non si risolva in
“elusioni” degli obblighi di finanza pubblica, sulla necessita che i percorsi
di esternalizzazione e (re)internalizzazione di funzioni e servizi non influi-
scano con il rispetto di detti obblighi".

In virtu di tali premesse, si & cosi concluso che le spese del personale del-
le societa in house dovessero essere computate dal lato dell’ente control-
lante, o che quelle delle societa miste fossero ugualmente rilevanti ove
il personale fosse stato trasferito dall’ente locale «con obbligo di retro-
cessione dei dipendenti in caso di scioglimento e messa in liquidazione
della stessa», o ancora che le forme di esercizio associato delle funzioni a
livello locale fossero fenomeni “trasparenti” ai fini dei vincoli di finanza
pubblica®?.

Si puo qui prescindere dalle conclusioni puntuali raggiunte dalla giuri-
sprudenza contabile le quali, almeno in parte, erano legate a dati di diritto
positivo poi integrati dal legislatore. Ci si puo invece concentrare sugli
argomenti sui quali tali conclusioni, pit 0 meno espressamente, si sono
fondate, argomenti che hanno poi costituito la base per gli sviluppi suc-
cessivi della tematica.

Il primo elemento sta nel gia richiamato carattere polimorfico delle orga-
nizzazioni amministrative e, in particolare, delle organizzazioni degli enti
locali le quali sono state tradizionalmente i laboratori di un’evoluzione
sempre piu marcata delle forme organizzative (si pensi al modello dell’a-
zienda municipale, sorto nella prassi, disciplinato dalla legge Giolitti del

V., tra le varie, Corte dei conti, sez. controllo regione Lombardia, n. 81/pareri/2008 del 22
ottobre 2008.

2 Corte dei conti, sez. controllo regione Lombardia, n. 99/PAR/2008 del 5 dicembre 2008, e,
confermativa, n. 384/PAR/2009, del 29 giugno 2009.
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1903, e solo dopo esteso all'amministrazione nazionale con la statizzazio-
ne delle ferrovie del 1904-1905; o alle societa partecipate per I'esercizio dei
servizi pubblici locali, anch’esse nate senza una base giuridica puntuale e
solo a distanza di alcuni decenni sottoposte a normazione). Laspetto che
qui emerge sta nella difficolta del legislatore di cogliere questa evoluzio-
ne e di calare su di essa un regime giuridico sufficientemente elastico. |
vincoli di finanza pubblica sopra illustrati si rivolgevano, almeno formal-
mente, unicamente agli enti locali, senza coinvolgere le loro articolazioni
organizzative dotate di personalita giuridica distinta. La giurisprudenza
contabile ha potuto estendere le previsioni solo in via interpretativa e,
come si vedra, le norme che poi hanno assecondato tale soluzione lo
hanno fatto da una prospettiva non esattamente sovrapponibile a quella
del giudice contabile.

Un secondo aspetto rilevante e I'attenzione mostrata verso i profili fun-
zionali dell'amministrazione. Gli orientamenti del giudice contabile enfa-
tizzano I'amministrazione come attivita e dunque l'irrilevanza per i vincoli
di finanza pubblica della forma giuridica che, volta per volta, costituisce
I'involucro di tale attivita.

Cio che i giudici contabili sembrano considerare & la conservazione, in
qualsiasi veste, di un legame tra la funzione e la spesa che, per il perso-
nale impegnato in tale funzione, I'ente sopporta o potrebbe sopportare.
Per recidere tali legami non sono percio sufficienti “esternalizzazioni’; per
cosi dire, “fredde’, nelle quali sia mutata solo la forma giuridica dell’orga-
nismo che esercita la funzione o, pur essendovi l'ingresso di privati, sia
sempre possibile il ritorno dell’organizzazione e del personale all’interno
dell’ente. Occorrono vere e proprie privatizzazioni “calde’; con cessioni
irreversibili delle attivita. E chiaro che tale impostazione crea vincoli diffi-
cilmente superabili per tutte quelle funzioni la cui doverosita e continuita
vanno comunque garantite dall’ente locale. La soluzione data dal giudice
contabile, inoltre, puo indurre paradossalmente un irrigidimento delle or-
ganizzazioni amministrative. Essa, accentuando i tratti di continuita tra le
varie forme di organizzazione delle funzioni pubbliche, almeno ai fini del-
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la finanza pubblica, elimina incentivi a sperimentare nuove strade che, a
loro volta, potrebbero costituire un passaggio utile per I'esternalizzazione
definitiva della funzione.

A queste premesse teoriche, gli orientamenti contabili hanno affiancato
un argomento pratico, ricavato dalla necessita di evitare elusioni ai vin-
coli di finanza pubblica. Si pud prescindere dai casi in cui tali elusioni
siano piu evidenti e costituiscano il fine specifico dell’esternalizzazione.
Questo genere di condotte potrebbe essere individuato attraverso una
serie di indizi sintomatici da ricercare in concreto e da verificare caso
per caso. Lelemento elusivo assume maggiore rilievo quando & invece
posto come ragione generale per includere nel perimetro delle spese di
personale dell’ente tutto cid che vada imputato a soggetti partecipati per
I’esercizio di funzioni che sarebbero proprie dell’ente. Cido sembra svelare
una serie di assunzione implicite sui rapporti tra I'ente e le sue societa
controllate, assunzioni che qui conviene sviluppare.

Sostenere che i vincoli di finanza pubblica sarebbero elusi se, ad esem-
pio, le spese del personale delle societa in house non fossero computate,
vuole dire assumere che i costi di tali societa — quali che siano - si river-
sino in un modo o nell’altro sull’ente controllante. La qual cosa, prose-
guendo nel ragionamento, vuole dire assumere che i contratti di servizio
siano volti alla copertura dei costi delle societa in house in quanto tali, e
non i costi di un’‘impresa condotta con efficienza, o che vi sia un ritorno
pressoché inevitabile presso I'ente originario di appartenenza del per-
sonale che sia impegnato nelle societa partecipate, o infine che I'espo-
sizione debitoria della societa partecipata ricada — se non formalmente
almeno sostanzialmente — anche sull’ente controllante (su questo aspetto
si tornera infra, par. lll.3.). In realta, ciascuna di tali assunzioni riguar-
da azioni giuridicamente non necessitate e che anzi dovrebbero trovare
contromisure tipiche nell’ordinamento. Lestensione dei vincoli di finanza
pubblica diviene cosi un metodo per contenere gli effetti di violazioni di
altra natura, piu che per prevenire elusioni dei vincoli medesimi.
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1.3. La normazione di consolidamento “selettivo” e il giudice contabile

Un profilo dell’'argomentazione giurisprudenziale che merita una consi-
derazione autonoma & quello dell'intersezione con gli sviluppi del diritto
positivo. Si & detto che le norme, nella loro formulazione originaria, non
consideravano espressamente I'eventuale complessita organizzativa de-
gli enti locali, silenzio che avrebbe anche potuto essere interpretato come
volonta di indirizzare la disciplina ai soli enti e non alle loro articolazioni
munite di personalita giuridica distinta. La giurisprudenza contabile non
ha perd mai rinunciato a ricavare i suoi argomenti anche da dati puntuali
di diritto positivo, che corroborassero la lettura “sostanziale” dei vincoli
di finanza pubblica.

Nella prima fase, e con specifico riferimento al patto di stabilita e alla
riduzione delle spese di personale, i giudici contabili hanno richiamato
la disposizione introdotta dal d.l. n. 112/2008, secondo la quale «aj fini
dell’applicazione della presente norma, costituiscono spese di personale
anche quelle sostenute per i rapporti di collaborazione continuata e con-
tinuativa, per la somministrazione di lavoro, per il personale di cui all’ar-
ticolo 110 del decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267, nonché per tutti i
soggetti a vario titolo utilizzati, senza estinzione del rapporto di pubblico
impiego, in strutture e organismi variamente denominati partecipati o
comunque facenti capo all’ente» (periodo introdotto nell’art. 1, comma
557, I. n. 296/2006 dall’art. 76, comma 1, del d.l. n. 112/2008).

| vari modi in cui si e fatto uso di tale disposizione bene esemplificano le
difficolta di raccordare le previsioni di finanza pubblica con i fenomeni
finanziari di specie. La norma, in effetti, poteva confermare che, sul piano
soggettivo, i destinatari puntuali dei vincoli di finanza pubblica fossero gli
enti locali in senso stretto. La formula delle “spese di personale” esprime
una nozione generica nel cui ambito i vari tipi contrattuali considerati
dalla norma possono rientrare senza forzature. Quando si evocano rap-
porti di lavoro svolti presso soggetti terzi (esempio, presso un’Unione di
Comuni), si tratta pur sempre di situazioni che non «estinguono il rappor-
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to di pubblico impiego» con I'ente. Da questo punto di vista, la finalita
originaria della norma non sembrava neppure propriamente antielusiva.
La giurisprudenza contabile ha affrontato la disposizione introdotta dal
decreto n. 112 da due angolazioni speculari. Il giudice contabile ha ri-
tenuto che essa fosse coerente con un’interpretazione “sostanziale” dei
vincoli di finanza pubblica e del loro ambito applicativo®.

Il che, come si & appena visto, non costituiva una conclusione necessi-
tata. La nozione di “personale” per sua natura non rimanda a uno spe-
cifico rapporto contrattuale. Una lettura “formale” che ne restringesse
il campo ai dipendenti di ruolo in servizio presso I'ente sarebbe stata
difficilmente sostenibile. Era semmai rilevante che, nel riferirsi a «strut-
ture e organismi variamente denominati partecipati o comunque facen-
ti capo all’ente», la norma avesse posto la condizione che non vi fosse
estinzione del rapporto di pubblico impiego. Se ne poteva ricavare che,
se tale estinzione vi fosse stata, il rapporto instaurato con un soggetto
partecipato non fosse rilevante ai fini dei vincoli di finanza pubblica.

Posto dinanzi a questa eventualita, il giudice contabile ha alternativa-
mente svalutato o enfatizzato il dato letterale della disposizione. Nel pri-
mo senso, talune pronunce hanno ritenuto che in base alla norma vanno
comunque riferite all’ente locale «le spese di personale, quando sono
sostenute da soggetti esterni ai quali, a vario titolo, é affidato il persegui-
mento di [sue] finalita istituzionali»™®. Con ci0, eliminando ogni riferimen-
to alla necessaria permanenza del rapporto di pubblico impiego.

Nel secondo senso, le pronunce contabili hanno evidenziato che con il d.l.
n. 112/2008, art. 76, costituiscono spese di personale “anche” quelle elen-
cate dalla disposizione e che cid dunque non escluderebbe estensioni di

3 Cfr. Corte dei conti, sez. controllo regione Lombardia, n. 193/PAR/2009 dell’8 maggio 2009
e n. 384/PAR/2009, cit..

4 Corte dei conti, sez. controllo regione Emilia-Romagna, n. 16/2010/PAR del 26 gennaio 2010.

53



54

Le partecipazioni locali

altro segno ispirate dalla medesima ratio “sostanzialista”®. Il legislatore,
in altri termini, avrebbe precisato solo a certi fini I'ambito applicativo,
lasciando all'interprete di individuare le ulteriori direzioni verso le quali
estenderne i confini.

Successivi interventi del legislatore sono parsi accogliere le letture date
dalla giurisprudenza contabile e tradurle in disposizioni puntuali. Nell'am-
bito di una complessiva risistemazione dei vincoli di finanza pubblica sul-
le spese del personale, il d.l. n. 78/2010 ha ribadito i limiti ricollegati al
mancato rispetto del patto di stabilita, articolando in modo piu accurato
le tecniche di contenimento della spesa di personale (art. 14, comma 7,
che ha riscritto I'art. 1, commi 557-557-ter, della I. n. 296/2006). La stessa
norma ha introdotto il divieto per «gli enti nei quali I'incidenza delle spese
di personale e pari o superiore al 40% delle spese correnti di procedere ad
assunzioni di personale a qualsiasi titolo e con qualsivoglia tipologia con-
trattuale; i restanti enti possono procedere ad assunzioni di personale nel
limite del 20 per cento della spesa corrispondente alle cessazioni dell’anno
precedente» (art. 14, comma 9, che ha integrato I'art. 76, d.l. n. 112/2008;
nel testo vigente, le due soglie sono state portate rispettivamente al 50
e al 40 per cento). Anche per tale disposizione - efficace dal 1° gennaio
2011, con riferimento alle cessazioni avvenute nel 2010 - la corretta
delimitazione della componente di spese del personale ha assunto rilievo
decisivo, divenendo la base di calcolo per verificare il rispetto dei vincoli
ed eventualmente applicare il divieto di nuove assunzioni.

Il perimetro delle spese di personale e stato precisato dal successivo d.l.
n. 98/2011, secondo il quale «Ai fini del computo della percentuale di cui
al periodo precedente si calcolano le spese sostenute anche dalle societa
a partecipazione pubblica locale totale o di controllo che sono titolari di
affidamento diretto di servizi pubblici locali senza gara, ovvero che svol-
gono funzioni volte a soddisfare esigenze di interesse generale aventi

5 Corte dei conti, sez. controllo regione Campania, n. 98/PAR/2011 dell’8 febbraio 2011, e n.
152/PAR/2010 del 20 settembre 2010.
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carattere non industriale, ne’” commerciale, ovvero che svolgono attivita
nei confronti della pubblica amministrazione a supporto di funzioni am-
ministrative di natura pubblicistica. La disposizione di cui al preceden-
te periodo non si applica alle societa quotate su mercati regolamentari»
(art. 20, comma 9, che ha integrato I'art. 76, comma 7, d.l. n. 112/2008).

Le pronunce contabili successive hanno letto tale disposizione in conti-
nuita con gli orientamenti anteriori®. La norma positiva merita tuttavia
un approfondimento, per verificare in modo puntuale la sua coerenza
con l'impostazione del giudice contabile. Il primo aspetto da sottoline-
are e che il legislatore ha esteso il perimetro della spesa rilevante solo
ai fini degli specifici meccanismi di divieto previsti dal d.l. n. 112/2008.
Non vi & un’esplicita generalizzazione di questa soluzione a ogni fine per
il quale rilevi I'entita della spesa per il personale (si pensi, anzitutto, ai
vincoli generali derivanti dal patto di stabilita). La scelta poteva dunque
esprimere la volonta di individuare un parametro piu rappresentativo a
fini particolari. Quanto alle societa coinvolte, la norma non richiede che
si tratti di organismi in house limitandosi a considerare |'esistenza di una
partecipazione totalitaria o di controllo (elementi, come noto, di per loro
non sufficienti a raggiungere la soglia del “controllo analogo”). Potrebbe
trattarsi, per cio, di soggetti che non hanno connotati sostanziali intera-
mente pubblicistici e che per cio difficilmente potrebbero essere ascritti
all’'organizzazione amministrativa dell’ente locale.

Ill

Sul piano funzionale, la norma aggiunge che la societa controllata debba
essere affidataria diretta (“senza gara”) di servizi pubblici locali o deve
svolgere funzioni “sociali” (di interesse generale, a carattere non indu-
striale o commerciale) o strumentali rispetto all’attivita dell’ente con-
trollante. In termini oggettivi, I'alternativa tra servizi pubblici economici,
non economici e servizi strumentali abbraccia gli spazi di partecipazio-
ne societaria che la normativa — a certe condizioni — consente oggi agli
enti locali (v. supra par. 11.2.). Appare tuttavia significativo il riferimento

6V. Corte dei conti, sez. autonomie, n. 14/AUT/2011/QMIG del 28 dicembre 2011.
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all’assenza di una procedura di gara, rivolto solo alle societa affidatarie
di servizi economici. Con cio il legislatore sembra avere considerato che i
servizi “economici” sono di regola remunerati dai loro stessi utenti e che,
con tali ricavi, essi sono percio idealmente capaci di coprire i loro costi
di produzione. Si tratta pero di servizi prestati per lo piu in condizioni di
esclusiva, nei quali le eventuali inefficienze produttive possono essere
piu agevolmente ribaltate sui prezzi finali. La gara diviene cosi il discrimi-
ne delle gestioni senz'altro efficienti, nelle quali non vi sia il rischio che la
societa di servizio pubblico sia il luogo di collocamento di personale sele-
zionato con logiche burocratiche. Per le altre tipologie di servizi, quelli a
carattere non economico e i servizi strumentali, sembra invece che — al di
la delle modalita di affidamento — I'operare su “non mercati” sia di per sé
motivo per far temere che il servizio non sia improntato a efficienza e che
dunque possa sopportare quote di personale di natura piu propriamen-
te burocratica. Cido € confermato dall’esclusione prevista per le societa
quotate — peraltro consueta nella legislazione sulle societa pubbliche - la
quale sembra assumere che il fatto stesso della negoziazione del titolo
sui mercati regolamentati costituisca una forma di pressione concorren-
ziale verso gestioni efficienti.

Questi elementi, per lo piu spiegabili in termini di efficienza produttiva,
paiono confermare che la norma abbia per obiettivo principale I'indivi-
duazione di un parametro “congruo” per valutare l'incidenza delle spe-
se di personale sul totale. Lestensione della base di calcolo abbraccia i
soggetti i cui costi operativi possono assumersi riversati sugli enti lo-
cali che li controllano, per 'assenza di altri meccanismi “spontanei” di
orientamento all’efficienza produttiva. Si tratta, dunque, di una soluzione
particolare che non avrebbe precluso distinzioni rispetto agli obiettivi di
contenimento in sé dei costi degli apparati amministrativi.

7 Corte dei conti, sez. autonomie, n. 14/AUT/2011/QMIG, cit..
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1.4. Le questioni aperte

Per quanto si e detto, il coordinamento tra la normazione positiva e
gli orientamenti del giudice contabile sembra essere avvenuto su pia-
ni non perfettamente allineati. Dove il legislatore si & mosso seguendo
logiche particolari, per raggiungere obiettivi ugualmente circoscritti, il
giudice contabile ha cercato una chiave di lettura unitaria che potesse
valere come regola di “consolidamento” per tutte le situazioni. Il riflesso
di quest’ultima esigenza sull’interpretazione delle norme ha pero creato
una serie di incongruenze e di incertezze nell’applicazione di vincoli che,
per la gravita delle conseguenze che vi si ricollegano e per la loro inciden-
za sull’autonomia degli enti locali, avrebbero richiesto un livello elevato
di precisione e chiarezza.

Sono testimonianza di cio i problemi incontrati nel conciliare il principio
del “consolidamento” con I'articolazione dei ricavi delle societa control-
late in corrispettivi versati dall’ente controllante e in corrispettivi versati
dagli utenti, generalmente sotto forma di tariffe. Nelle societa plurico-
munali, in particolare, il metodo di consolidamento proposto dalla citata
decisione n. 14/2011 della sezione delle autonomie della Corte dei conti
rischia di “consolidare” solo le spese del personale ma non le spese cor-
renti che pure costituiscono il denominatore per I'applicazione dei vincoli
di cui al d.l. n. 112/2008, art. 76 (nel testo vigente). Del resto, una delle
soluzioni proposte per questo problema — considerare gli interi ricavi da
tariffa della societa partecipata nella voce delle spese correnti dell’en-
te locale!® — & ugualmente imprecisa e non puo superare le difficolta di
fondo nel conciliare il sistema contabile finanziario dell’ente con quello
economico-patrimoniale della societa®.

8 Cosi, Corte dei conti, sez. controllo regione Toscana, n. 3/2012/PAR del 17 gennaio 2012, e
sez. controllo regione Lombardia, n. 75/2012/PAR del 19 marzo 2012.

8 Cfr. C. Barisano, I vincoli gravanti sulle societa partecipate, relazione al convegno di Le-
gautonomie sulle liberalizzazioni dei servizi pubblici locali, Roma, 16 febbraio 2012, in www.
legautonomie.it, e, in termini, L. Manassero, Il costo del personale nelle societa in house.
Vincoli ed incertezze, in www.dirittodeiservizipubblici.
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Ugualmente problematica € la lettura unidirezionale che viene data del
“consolidamento’; nel senso che essa impone di tenere conto delle spe-
se di personale delle societa partecipate ma non dei ricavi che, anche
solo potenzialmente, le medesime societa sono in grado di generare. Cio
dipende sempre dalle diversita dei fondi dei sistemi che si mettono a
confronto, quello burocratico con entrate tendenzialmente rigide e a ca-
rattere coattivo, quello societario con entrate ampliabili con la fornitura di
nuovi beni e servizi (Corte dei conti, sez. giurisdizionale regione Lombar-
dia, 5 marzo 2012, n. 49). La stessa unidirezionalita si ha per le componen-
ti che potrebbero consentire di recuperare risorse per assunzioni, come
il numero delle cessazioni dell’anno precedente a quello delle nuove as-
sunzioni, per le quali prevale una lettura atomistica che non consente agli
enti locali di organizzare nel modo piu efficiente le risorse a disposizione
(v. Corte dei conti, sez. controllo regione Lombardia, n. 461/2012/PAR del
29 ottobre 2012; su entrambi i temi, v. ancora le considerazioni di L. Ma-
nassero, Il costo del personale, cit.).

Resta altresi difficoltosa la puntuale distribuzione dei vincoli tra I'ente
locale e le sue societa partecipate, anche una volta ammesso il princi-
pio del “consolidamento” per determinare i fattori di calcolo rilevanti.
La stessa giurisprudenza contabile, rispetto ai vincoli rivolti direttamente
alle societa controllate, si € divisa tra le pronunce che hanno verificato i
limiti solo a livello consolidato, consentendo poi al “
di distribuire autonomamente al suo interno le risorse disponibili®, e
quelle che hanno applicato distintamente i vincoli in capo all’ente e alla
societa controllata, fermo restando il rispetto dei medesimi vincoli a livel-
lo consolidato™.

gruppo municipale”

© Corte dei conti, sez. controllo regione Liguria, n. 47/2012.

" Corte dei conti, sez. controllo regione Toscana, n. 10/2013/PAR del 26 febbraio 2013; in
termini, Dipartimento della funzione pubblica, risposta a richiesta di parere, n. 13354 del 5
febbraio 2013.



Parte terza

Tutti questi elementi evidenziano anche le lacune del diritto positivo, che
si & posto per piu profili i problemi sottesi all’attuale disciplina senza tut-
tavia sviluppare risposte adeguate. Da un lato, I'estensione dei vincoli di
finanza pubblica alle societa controllate &€ avvenuta in modo episodico e
senza risolvere espressamente il rapporto tra tali vincoli e quelli posti in
capo all’ente controllante, nel frattempo applicati anche in forma conso-
lidata a
piu direttamente avrebbero dovuto affrontare il tema sono rimaste inat-
tuate. Al di la di quanto si dira sul consolidamento dei bilanci complessi-
vamente considerati (infra, par. lll.4), anche le previsioni piu “micro” sulla
«ridefinizione dei criteri di calcolo della spesa di personale per le [societa
controllate]», calata proprio negli obblighi di cui all’art. 76, comma 7, del
d.l. n. 112/2008 (la disposizione € stata inserita dal d.l. n. 16/2012, art.
4-ter, comma 10, lett. d), non hanno ancora visto I'adozione dei decreti

Iu

gruppo municipale” Dall’altro lato, le previsioni legislative 