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Dai fallimenti delle partecipate responsabilita
anche ai sindaci

di Ciro D'Aries e Stefano Glinianski

11 Testo unico sulle societd pubbliche all'articolo 14 disciplina le ipotesi di crisi aziendale nelle
societa a partecipazione pubblica, dettando procedure per prevenire Iaggravamento della crisi,
correggerne gli effetti ed eliminarne le cause.

Dopo anni di dibattito giurisprudenziale, le societd a partecipazione pubblica sono soggette alle
disposizioni sul fallimento e sulle altre procedure concorsuali, quindi sul concordato preventivo e
— se del caso — a quelle in materia di amministrazione straordinaria delle grandi imprese
insolventi.

Per anni i giudici si sono espressi in maniera diversa e ondivaga sulla possibilita di fallimento
delle societd pubbliche, spesso negata sulla base dell'esigenza di tutelare la "continuitd" del
servizio pubblico.

Con I'entrata in vigore del nuovo Testo unico, in caso di fallimento i creditori soc1a11 di una societa
a partecipazione pubblica non potranno piu fare affidamento sull'obbligo diretto del socio
pubblico di ripianare le perdite e di soddisfare, conseguentemente, i loro crediti.

E doveroso, tuttavia, osservare come resti salvo l'eventuale esercizio dell'azione prevista
dall'articolo 2497 del Codice civile in tema di «abuso di posizione dominante» e la possibilita
dell'esercizio di azioni di responsabilitd e/o di richiesta danni da parte degli organi delle
procedure concorsuali.

La situazione fattuale appare molto complessa: se da una parte ci sono enti che sono riusciti a
"governare” le proprie societd pubbliche valutando adeguatamente i flussi e le esigenze
finanziarie delle stesse in un'ottica di effettivo gruppo pubblico, arginando e prevenendo
fenomeni di crisi aziendale, dall'altra, vi sono enti pubblici che non sono stati in grado di
assicurare tale governance, con effetti disastrosi per le finanze sia dell'ente che della societa;
quest'ultimo caso, ora rischia di far ricadere sui creditori le conseguenze negative di una gestione
fallimentare altrimenti gestibile. ‘

Tuttavia, affermare che gli enti locali potrebbero non avere conseguenze dalla fallibilita delle
proprie societa non & corretto alla luce dei dettami civilistici a favore dei creditori e dei terzi,
laddove dovessero emergere responsabilita dell'ente socio, anche con riferimento all'articolo 12,
comma 2 del Testo unico in tema di danni erariali riscontrabili qualora «con dolo o con colpa
grave» i rappresentanti dell'ente o dei titolari del potere di decidere per essi, hanno trascurato di
esercitare i propri diritti di socio, pregiudicando il «valore della partecipazione».

Piu precisamente, l'articolo 12, per un verso conferma l'assoggettamento alle azioni civilistiche di
responsabilitd dei componenti degli organi di amministrazione e controllo delle societd
partecipate ma, nel contempo, lascia aperta la possibilita di una concorrente giurisdizione
contabile se, a seguito di mala gestio, si siano prodotti danni erariali.

Resta da verificare se le interpretazioni future della norma consentiranno un sindacato del
giudice contabile, oltre che nelle pacifiche ipotesi di danno direttamente subito dall'ente
partecipante, anche nei casi di danni che, solo indirettamente, incidendo negativamente sul
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valore o sulla redditivitd della quota di partecipazione sociale, si ripercuotono sul patrimonio
delle ente partecipante.

Sicuramente essendo I'amministrazione, nella persona del suo sindaco, cosi come recita l'articolo
9, responsabile dell'esercizio dei suoi diritti di azionista, un loro esercizio non corretto, cosi come
un mancato controllo sugli andamenti societari (come tra l'altro da tempo impone alle
amministrazioni locali il DI 174/2012 sui controlli interni) in caso di fallimento della societa
riproporranno il tema della responsabiliti amministrativo- contabile insieme alle sue
problematiche.
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L'in house torna sotto la lente dell' Antitrust

di Michele Nico

Tra i provvedimenti attuativi della riforma Madia, lo schema di decreto sui servizi pubblici locali
di interesse generale riserva un ruolo di primo piano all'Autoriti garante della concorrenza e del
mercato nel delicato rapporto con gli enti locali, con 1'obiettivo delimitare gli affidamenti in house
entro un piu ristretto ambito di applicazione. L'ente che vuole ricorrere a questa opzione, in base
all'articolo 7, comma 5, del testo unico, dovra inviare preventivamente all'Authority il relativo
schema di delibera per il parere di competenza, da esprimersi entro 30 giorni, con la possibilita di
interrompere il termine per una sola volta mediante specifica richiesta di chiarimenti.

11 ruolo di sentinella

Per delineare il campo d'azione dell'Antitrust & necessario analizzare i presupposti in base ai quali
il nuovo decreto consente l'opzione dell'affidamento in house. Il comma 3 dello stesso articolo 7
dispone che il provvedimento dell'ente deve dare «specificamente conto delle ragioni del mancato
ricorso al mercato e, in particolare, del fatto che tale scelta non sia comparativamente pit
svantaggiosa per i cittadini, anche in relazione ai costi standard di cui al comma 2 dell'articolo 15
(ossia i costi individuati dalla competente Autorita di settore), nonché i benefici per la collettivita
della forma di gestione prescelta».

Ma non basta: qualora I'ente accertasse l'inesistenza della concorrenza nel mercato per la gestione
del servizio, il provvedimento dovrebbe essere motivato anche in ordine all'eventuale
impossibilitd di procedere mediante una suddivisione in lotti, per consentire «l'attivita di piu
imprese nella prestazione del servizio e favorire forme di concorrenza comparativa».

Un simile ruolo di sentinella svolto dall'Antitrust non & certo una novita nel nostro ordinamento
giuridico, in quanto esso richiama i compiti di vigilanza e di controllo un tempo assegnati alla
stessa dalla prima riforma della disciplina sui servizi pubblici locali (articolo 23-bis del DI 25
giugno 2008 n. 112, convertito dalla legge 133/2008, poi abrogato dal referendum popolare del
giugno 2011).

L'autoproduzione dei servizi

Nell'attuale contesto normativo contrassegnato dall'assenza di un obbligo di mettere a gara i
servizi pubblici locali, la giurisprudenza si & finora attestata su posizioni di favore per
l'autoproduzione di servizi, senza porre particolari limiti alla potesta discrezionale degli enti locali
in materia.

Per esempio il Consiglio di Stato, Sezione VI, con la sentenza n. 762/2013 ha rilevato che stante
l'abrogazione referendaria dell'articolo 23 bis del DI 112/2008 e la declaratoria di
incostituzionalita dell'articolo 4 del DI 138/2011 «& venuto meno il principio, con tali disposizioni
perseguito, della eccezionalita del modello in house per la gestione dei servizi pubblici locali di
rilevanza economica».

Piu di recente, con la sentenza n. 120 dell'8 febbraio 2016 il Tar Liguria ha osservato che
l'affidamento in house, lungi dal configurarsi come un'ipotesi eccezionale e residuale di gestione
dei servizi pubblici, «costituisce frutto di una scelta ampiamente discrezionale, che deve essere
adeguatamente motivata circa le ragioni di fatto e di convenienza che la giustificano e che, come
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tale, sfugge al sindacato di legittimitd del giudice amministrativo, salvo che non sia
manifestamente inficiata da illogicita, irragionevolezza, irrazionalitd ed arbitrarietd, ovvero non
sia fondata su di un altrettanto macroscopico travisamento dei fatti (Consiglio di Stato, Sezione V,
sentenza n. 257/2015)». ' '

Ora pero con l'entrata in vigore del nuovo testo unico si dovrebbe voltare pagina, spostando
ancora una volta il baricentro dell'azione amministrativa verso l'approvvigionamento di servizi
sul libero mercato, nella speranza di concorrere anche in questo modo a una drastica riduzione
degli organismi partecipati e strumentali alla Pa.
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Riforma Pa, piani di razionalizzazione da
semplificare

di Gianni Trovati

Quella che inizia oggi & una settimana ricca di appuntamenti per le riforme «sorelles sulle societs
partecipatee sui servizi pubblici locali: in questi giorni & atteso il parere del Consiglio di stato sui
due testi, che giovedi finiranno sui tavoli della Conferenza unificata per l'esame slittato da fine
marzo. Da entrambi i passaggi verranno indicazioni utili per i pareri parlamentari, dov'é
probabile che si concentreranno le indicazioni dei correttivi su cui & gia stato fitto in queste
settimane il lavoro tecnico.

11 piano di razionalizzazione

Una prima revisione, importante perché punta dritto al cuore politico del taglio al numero delle
societa partecipate, & quella sul piano di razionalizzazione. Il nuovo testo unico ne prevede due, il
piano straordinario per avviare la riduzione delle partecipazioni e quello ordinario, annuale, per
evitare che la «giungla» ricomincia a crescere subito dopo. Quest'anno, pero, secondo il testo
approvato in consiglio dei ministri andrebbero attuati entrambi, con una contemporaneita che
non ha senso. 1l problema nasce dal calendario e dai tempi di approvazione della riforma, che si
sono allungati anche per le lunghe settimane passate dall'approvazione ufficiale in consiglio dei
ministri e la comparsa dei testi definitivi. Ad oggi, & possibile prevedere che la riforma arrivi in
«Gazzetta Ufficiale» a giugno, facendo quindi scadere a dicembre i termini (sei mesi dall'entrata
in vigore) per il piano straordinario chiamato a eliminare le mini-societs, le aziende « doppione» e
quelle che non rispettano gli altri parametri, a partire dal fatturato minimo. A dicembre, pero,
scaderebbe anche il tempo per il piano ordinario, che andrebbe invece fatto partire dall'anno
suceessivo per avere un meecanismo piti logico.

La soglia minima di fatturato

Sempre su questo aspetto, & probabile che la discussione si riaccendera anche sulla soglia minima
di fatturato sotto la quale scatta la condanna. Il governo ha deciso di fissarla a un milione di euro,
imponendo la razionalizzazione delle societi che nella media degli ultimi tre anni non I'hanno
raggiunta, ma sono forti le spinte per abbassarla almeno a quota 500mila euro. I1 nodo, qui, &
politico, e I'insistenza governativa sullo slogan «da 8mila a mille» non sembra preludere a una
revisione dei parametri in senso pitt morbido, ma ¢i sono anche aspetti tecnici da non
sottovalutare. Il criterio del fatturato, insieme a quello che «condanna» le societd con pit
amministratori che dipendenti, nasce con l'obiettivo dichiarato di sgombrare il campo dalle
scatole vuote nate per creare poltrone e non servizi, ma pud finire per colpire anche le holding
(che non hanno fatturato in senso tecnico e spesso non hanno bisogno di dipendenti; si veda il
Quotidiano degli enti locale e della Pa del 14 marzo) e le piccole societi di scopo nate per questo o
quel progetto specifico.

L'acquisizione di nuove partecipazioni
Merita qualche chiarimento, poi, la doppia richiesta di pareri, alla Corte dei conti e all'Antitrust,
che in base alla riforma dovra precedere l'acquisizione di nuove partecipazioni. Inodi da
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sciogliere al riguardo sono principalmente due: una divisione dei compiti non troppo chiara fra i
magistrati contabili e I'Authority, che rischia tra l'altro di produrre contenziosi quando i due
controllori daranno pareri divergenti, e l'applicazione di questi meccanismi per tutte le
acquisizioni. Un meccanismo come questo, infatti, rischia di imbrigliare anche le aggregazioni,
che insieme alle alienazioni sono lo strumento principale per sfoltire il panorama delle
partecipate.

La gestione degli esuberi delle controllate

Restano poi tutte le incognite sulla gestione degli esuberi delle controllate, nel sistema che replica
il gia complicato tentativo fatto con le Province, e sul ritorno nella Pa dei dipendenti
esternalizzati, senza una clausola che stoppa i costi salatissimi per la ricongiunzione dei contributi
che minacciano chi fosse a suo tempo passato alla gestione Inps e dovrebbe ora tornare all'ex
Inpdap (si veda il Quotidiano degli enti locali e della Pa del 7 marzo).
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Sanzioni incrociate per i Cda delle
partecipate in perdita fissa

di Stefano Pozzoli

I1 testo unico sulle partecipateindubbiamente presenta molti aspetti positivi. Uno di questi & certo
I'abolizione dell'oggetto esclusivo per le societd, che aveva creato tanti problemi (articolo 4), tanto
pitt perché correttamente correlato alla richiesta di tenere contabilita separate per le diverse
attivitd esercitate (articolo 6, comma 1), perché rappresenta uno stimolo concreto per arrivare alla
fusione tra societa strumentali e di servizi pubblici, soprattutto nel caso di enti di dimensioni
medie e piccole.

Un segnale positivo si legge anche nei seppur timidi interventi previsti dall'articolo 11, dove si
inizia a ridimensionare alcune previsioni di inconferibilitd e incompatibilita del Dlgs 39/2013 che
si sono rivelate poco adatte alle realtd aziendali (ammissibilitd che un amministratore della
controllante possa diventare amministratore con deleghe della controllata, pieno riconoscimento
della legittimita di essere amministratore e direttore generale, eccetera).

Ancora, la previsione di fallibilita delle societd pubbliche (articolo 14) rappresenta un elemento di
chiarezza importante, sia per gli operatori sia per i finanziatori, anche se occorrerebbe
preoccuparsi del destino di beni demaniali, le reti, gli impianti e le altre dotazioni patrimoniali
essenziali, in modo da tutelare a un tempo i terzi creditori e soprattutto la continuita di servizio. E
corretto, infatti, che il servizio in caso di default venga riaffidato con procedura competitiva, ma
se non vi sono regole per il trasferimento al nuovo gestore delle dotazioni patrimoniali come
potra essere esercitato?

Ricapitalizzazione delle societa in crisi

Un'altra questione importante, che si ritrova sempre nell'articolo 14, riguarda la ricapitalizzazione
delle societd in crisi. Qui si precisa, al comma 3, che «non costituisce provvedimento adeguato» la
previsione di un ripiano perdite nell'ambito di un piano di ristrutturazione di una impresa in erisi,
ma in molti casi si rivelera comunque necessario.

Si deve notare che l'articolo 21 conferma, giustamente, l'obbligo degli enti controllanti di
effettuare un accantonamento a un fondo vincolato che era stato introdotto con la legge di
stabilitd 2014 e, in sostanza, pud essere utilizzato solo per il ripiano delle perdite. Purtroppo,
pero, all'articolo 14, comma 5 si ripete quanto previsto dall'articolo 6, comma 19 del D1 78/2010,
che vietava le ricapitalizzazioni in caso di perdite per tre esercizi consecutivi, fatto salvo che
fossero finalizzate alla realizzazione di investimenti. Le disposizioni sono evidentemente
incoerenti tra loro, e sarebbe opportuno fare chiarezza, abrogando questo divieto di
ricapitalizzazione.

Sanzioni

Sempre a proposito di perdite, pero, si deve notare che l'articolo 21, comma 3, ripropone la
sanzione, scritta al comma 554 della legge di stabilita 2014, per gli amministratori di societd con
affidamento diretto per una quota superiore all'80 per cento del valore della produzione (le
societd in house, in sostanza). Il loro compenso viene ridotto del 30% (salvo che le perdite siano

http://www.quotidianoentilocali.ilsole24ore.com/print/ ABcSuSEB/0 23/05/2016



Sanzioni incrociate per i Cda delle partecipate in perdita fissa Pagina 2 di 2

coerenti con un piano di risanamento). Non si comprende, perd, come si riesca a conciliare questa
previsione con il permanere in vita del divieto previsto dall'articolo 1, comma 734 della legge
206/2006, dove si prevede che «non pud essere nominato amministratore di ente, istituzione,
azienda pubblica, societa a totale o parziale capitale pubblico chi, avendo ricoperto nei cinque
anni precedenti incarichi analoghi, abbia chiuso in perdita tre esercizi consecutivi». Una
punizione, forse eccessiva, e che al tempo aveva provocato le dimissioni anticipate di molti
consiglieri di amministrazione con l'obiettivo di evitare di cadere nel regime sanzionatorio. Anche
a questo proposito sarebbe quindi opportuno intervenire, risolvendo questa incoerenza.
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Sugli affidamenti in house apertura incerta
alle societa miste

di Alberto Barbiero

L'affidamento in house apre alla partecipazione dei privati senza possibilita di controllo, ma la
nuova disciplina non specifica i limiti della partecipazione di questi soci.

Lo schema di decreto legislativo che recepisce le direttive comunitarie in materia di appalti e di
concessioni contiene anche la disciplina che dovrebbe integrarsi con le previsioni contenute negli
schemi di testo unico sulle societa partecipate e sui servizi pubblici locali.

Le norme sulle societa a controllo pubblico titolari di affidamenti diretti di servizi, sulle quali le
amministrazioni pubbliche esercitano il controllo analogo (sottoposte al prossimo vaglio della
Conferenza unificata insieme a quelle sui modelli gestionali dei servizi pubblici), stabiliscono
infatti che non vi sia partecipazione di capitali privati ad eccezione di quella prevista da norme di
legge, e che queste partecipazioni non comportino controllo o potere di veto, né l'esercizio di
un'influenza determinante sulla societa.

Il nuovo codice

La specificazione delle modalita e, soprattutto, del dimensionamento della possibile
partecipazione dei privati alla compagine societaria di un'affidataria in house ¢ stata demandata
al nuovo Codice degli appaltiil cui schema (ormai al rush finale per l'approvazione definitiva) si
limita a una declaratoria generica. La disposizione specifica, infatti, stabilisce soltanto che ¢
ammessa la partecipazione di capitali privati che non comportano controllo o potere di veto e che
non esercitano un'influenza determinante sulla persona giuridica controllata.

Il parere del Consiglio di Stato

11 Consiglio di Stato, nel parere 855/2016, evidenzia che la norma inserita nello schema del nuovo
Codice in materia di appalti e concessioni si limita a produrre una formulazione generica (del
tutto simile a quella desumibile dall'articolo 17 del principio della direttiva comunitaria 2014/23)
e non indica, invece, il limite della partecipazione dei soci privati, auspicando che sia inserito.

11 Consiglio di Stato non indica peraltro la necessita di un limite quantitativo o la composizione di
nuove norme ad opera dello stesso legislatore delegato, ma piuttosto sollecita un rinvio al quadro
normativo gia esistente.

E questo (anche se non esplicitato dal parere) ¢ rinvenibile nella regola stabilita dall'articolo 2359
del Codice civile in base alla quale sono considerate societa controllate quelle che vengono a
trovarsi in tre situazioni tipizzate.

La prima riguarda le societa in cui un'altra societa dispone della maggioranza dei voti esercitabili
nell'assemblea ordinaria, configurando un'ipotesi difficilmente ipotizzabile per le societa
affidatarie dirette, soprattutto per quelle pluripartecipate da amministrazioni pubbliche.

Pitt complesse sotto il profilo attuativo risultano le altre due fattispecie, nelle quali la norma
civilistica prevede il controllo quando, in un caso, in una societa un'altra societa dispone di voti
sufficienti per esercitare un'influenza dominante nell'assemblea ordinaria e, nell'altro, la societa
sotto influenza dominante di un'altra societa in virtli di particolari vincoli contrattuali con essa.
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Entrambe le proiezioni dell'influenza del socio privato lasciano presupporre che spettera alle
amministrazioni pubbliche socie elaborare norme statutarie e patti parasociali con adeguate
clausole di garanzia, al fine di assicurare il mantenimento del controllo pubblico anche in caso di
significative partecipazioni di privati.
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Sulla fallibilita delle in house serve una parola
definitiva

di Marco Susanna

Salvo virate dell'ultima ora, il legislatore ha inteso intraprendere la strada delle disposizioni
civilistiche per disciplinare il mondo delle partecipate pubbliche facendolo gia coll'articolo 2 dello
schema di nuovo testo unico, comma 1, lettera 1) dove per «societd» si intendono gli organismi
indicati al titolo V del libro V del Codice civile, oltre che con i diversi richiami a disposizioni del
nostro Codice civile e in particolare quelle relative al vigente diritto societario. Allo stesso modo
l'articolo 14 dello decreto stabilisce definitivamente che alle societa a partecipazione pubblica
sono direttamente applicabili le disposizioni sul fallimento, sul concordato preventivo e, se ne
ricorrano i presupposti, anche quelle in materia di amministrazione straordinaria delle grandi
imprese insolventi, non operando alcuna distinzione fra societa «normali» e in house. L'articolo
14, al di 14 del non perfetto coordinamento fra rubrica (societd a controllo pubblico) e testo
dell'articolo (societd a partecipazione pubblica) e della non perfetta linearita nell'evoluzione delle
fattispecie disciplinate laddove prevede al comma 1 il default e ai commi seguenti ipotesi
sicuramente anteriori quali provvedimenti necessari a prevenire la crisi ovvero di ristrutturazione
aziendale, conferisce definitivitd alla vexata questio circa l'assoggettabilita a fallimento delle
societd a partecipazione pubblica anche nella forma in house, cosi come codificata all'articolo 16
del testo unico. Quest'ultimo, permettendo la partecipazione di capitali privati e definendo il
concetto di controllo analogo come «un'influenza determinante sugli obiettivi strategici e sulle
decisioni significative della societd controllata», permettera, per il futuro, di far rientrare nel
perimetro del fallimento anche le societd in house. Inoltre, come gia evidenziato anche dalla pit
attenta dottrina, il modello della societd in house era apparso da subito di difficile attuazione
laddove prevedeva un intervento particolarmente "invasivo" dell'ente partecipante nella gestione
della partecipata. A questo fine, il testo unico, all'articolo 16, comma 3, prevede una deroga
espressa, per le societd nella veste in house, all'articolo 2380-bis e all'articolo 2409-novies del
Codice civile, proprio per rendere permeabili le norme vigenti in tema di spa alla configurazione
in house. Quindi sembrano superate anche quelle problematiche legate all'incompatibilita fra
diritto societario e in house.

Analizzando, pero, l'articolo 16 del testo unico sembra ancora possibile costituire societa dove:

« il capitale appartenga solo ad enti;

« I'attivitd sia diretta solo, o in misura prevalente, agli enti partecipanti;

« il controllo analogo viene notevolmente affievolito rispetto alle indicazioni di Cassazione.

In altri termini, sembra che questa tipologia di societa, come oggi conosciuta e ambiguamente
interpretata ai fini fallimentari, possa essere ancora concepita, e visti i dettami della Corte
Costituzionale sembra che per il futuro la situazione possa riverificarsi nonostante l'articolo 14,
comma 1. I testo unico nella versione oggi conosciuta non permette di mettere la parola fine al
caso di fallimento societd in house. In considerazione del fatto che la giurisprudenza di merito
continua con decisioni altalenanti in attesa che si esprima la Corte Suprema, e nell'evidenza che le
sentenze della Corte Costituzionale sul tema rappresentano un indubbio supporto alla non
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fallibilita delle in house, ci si chiede se non sarebbe il caso di inserire una norma di "chiusura" che
possa definitivamente porre fine al tema sia per il futuro sia per il passato non ancora
"scoppiato”, proprio sulla non corretta interpretazione che le societd in huose rappresentino una
species del genere societa.
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Nelle partecipate la tornata delle nomine in
attesa di nuove regole

di Stefano Pozzoli

Primavera & tempo di assemblee e, con esse, di rinnovi di consigli di amministrazione. Un
momento delicato, sia per la rilevanza di queste scelte per i destini delle societa, sia perché le
nomine sono sempre pitl una una sorta di corsa a ostacoli a fronte di una normativa sotto molti
aspetti astrusa e, oggi, di nuovo in via cambiamento.

Va ricordato, anzitutto; che occorre comunque decidere per tempo, perché il Dl 293/94 prevede
un regime di prorogatio di 45 giorni per gli organi amministrativi delle societd a prevalente
partecipazione pubblica, e che questo termine inizia a decorrere dalla approvazione del bilancio di
esercizio.

Ancora, occorre sottolineare che il testo unico sulle partecipate in via di approvazione prevede
delle regole in parte nuove rispetto al Dlgs 39/2013, riguardo alla inconferibilita e incompatibilita
e ad altre norme oggi in essere, e che in qualche misura & forse opportuno tenerne gia conto.

Una importante novitd del decreto Madia € certo il divieto di nominare amministratori i
dipendenti delle amministrazioni controllanti (articolo 11, comma 8), con una totale inversione di
tendenza rispetto all'articolo 4 del D1 95/2012. Viene consentito, nei gruppi, di nominare nelle
proprie partecipate gli amministratori della societa controllante, a condizione che vengano loro
attribuite deleghe operative a carattere operativo (articolo 11, comma 11). Decisione corretta, che
innova profondamente rispetto alla visione del Dlgs 39/2012, come anche nella ora riconosciuta
possibilita che il direttore generale possa diventare amministratore della societa, a condizione che
rinunci ai compensi o che si metta in aspettativa (articolo 11, comma 12).

Sono norme di buon senso, che aprono alla realta delle imprese e andrebbero ancora potenziate,
superando il clima giacobino di cui & conseguenza il Dlgs 39/2013, nato in un momento
particolare della vita della Repubblica. Oggi, tutto cid avrebbe bisogno di un profondo
ripensamento, di cui avverte la necessita anche l'Anac, che nella sua relazione finale sulla
revisione della disciplina in materia di inconferibilita e incompatibilita degli incarichi si spinge a
chiedere di eliminare le cause di inconferibilita per provenienza da cariche politiche nel caso degli
enti di diritto privato in controllo pubblico; la richiesta arriva sia per difetto di delega sia per
motivi di merito, perché queste «cariche non comportano la titolarita di funzioni di indirizzo
politico ... ma piuttosto di funzioni di indirizzo ... politico "aziendale" ... sempre in attuazione
dell'indirizzo politico ricevuto; esse comungue non sono attribuite attraverso elezioni».

Ancora I'Anac, e non si puo che concordare, rileva che non ha senso non prevedere delle deroghe
in caso di persone di attestata e riconosciuta professionalita. E il caso, su cui Anac potrebbe
intervenire anche sul piano interpretativo, di chi sia in carica nel ruolo di liquidatore o di
commiissario perché iscritto all'ordine dei dottori commercialisti ed esperti contabili o ad altro
ordine o registro idoneo, e quindi & chiamato ad assolvere ad un ruolo che per definizione & di
natura professionale.

In attesa di una normativa pill attenta ai diritti soggettivi, comunque, & bene prestare estrema
attenzione al momento delle nomine, e ricordarsi delle severe limitazioni poste del Dlgs 39/2013
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in termini di inconferibilita, che impediscono a chi ha assunto incarichi con deleghe di gestione
diretta in precedenza di non poter essere nominato prima di due anni (se era amministratore di
un ente locale) o di un anno (se amministratore di societd). Il loro mancato rispetto, come
prevede l'articolo 18 del Dlgs 39, prevede la nullitd della nomina e l'interdizione al sindaco
conferire gli incarichi di propria competenza per tre mesi.
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Partecipate, dal Consiglio di Stato via libera
con «allarme» su attuazione e deroghe di
troppo

di Gianni Trovati

Pochi giorni dopo il via libera da parte di Regioni ed enti locali per il testo unico sulle partecipate
arriva anche il via libera del Consiglio di Stato. Come accaduto alla maggioranza degli altri
provvedimenti attuativi della riforma Madia gia passati sul tavolo dei giudici amministrativi, il
parere & ricco di osservazioni sulle parti ritenute zoppicanti o a rischio costituzionalita.

Monitoraggio insufficiente

Le maggiori «criticita rilevanti» vengono individuate nel fatto che manca un sistema certo per il
monitoraggio degli effetti della riforma. Nel decreto, certo, una struttura per il controllo sulla
riforma & prevista, ed & stata collocata al ministero dell'Economia dopo una lunga discussione
interna al governo, ma per il momento rimane nel vago sia nella sua individuazione sia nei criteri
e nei poteri che devono guidare la sua attivitd. Senza precisare questi aspetti, sostengono i giudici,
& impossibile centrare davvero gli obiettivi di privatizzazione e liberalizzazione che ispirano la
riforma.

Deroghe da correggere

Per le stesse ragioni vanno corrette le deroghe che escludono una serie di realta dall'applicazione
delle nuove regole. Il testo approvato in prima lettura a Palazzo Chigi lascia espressamente
inalterate le discipline di settore scritte «in leggi o regolamenti governativi o ministeriali», ma il
Consiglio di Stato chiede di limitare la geografia delle esclusioni: a sopravvivere devono essere
solo le regole previste dalla legge primaria, e le deroghe devono essere a tempo. Anche per le
societd statali escluse a priori dalla riforma, ed elencate in un allegato al decreto, il governo e
chiamato a «chiarire le ragioni» dell'esclusione: in gioco ci sono nomi importanti nel panorama
delle aziende di Stato come Anas, Invitalia, Sogin, Invimit, ma anche realta pit piccole come Eur
Spa, Arexpo, oltre a Coni servizi.

Ultima parola sulla Corte dei conti

Al parere non sfugge poi la questione cruciale del ruolo della Corte dei conti. Sul punto il testo ha
ballato parecchio, e la versione finale prevede la possibilita del danno erariale per tutti i casi in cul
la cattiva gestione colpisce conti o patrimonio dell'ente socio, Il tema & delicato, e i giudici
chiedono di fare chiarezza: la Corte dei conti, secondo il parere, dovrebbe intervenire solo sui
danni «diretti» all'ente, recuperando quindi la formula prevista nelle prime versioni del testo, e il
governo dovrebbe dire una parola definitiva sulla possibilita per la Corte dei conti di contestare il
danno erariale in tutte le societa in house.

Sul piano della concorrenza, poi, i giudici suggeriscono un sistema di vincoli graduati, che premi
chi si & sottoposto a gara e stringa invece sui titolari di affidamenti diretti: un'indicazione, questa,
arrivata anche dalle amministrazioni locali, che chiedono anche di abbassare da un milione a
so0mila euro la soglia di fatturato sotto la quale scatta l'obbligo di alienazione.
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Da ridefinire il controllo analogo congiunto
sulle societa pluripartecipate

di Michele Nico

Nell'esaminare lo schema di decreto sulle societa a partecipazione pubblica, il Consiglio di Stato si
occupa tra l'altro delle societa in house partecipate da pitt amministrazioni pubbliche e giudica
insoddisfacente la disciplina prevista per l'esercizio del controllo analogo congiunto (si veda
anche il Quotidiano degli enti locali e della Pa del 25 aprile 2016). Il purto ¢ di estrema
importanza per il fatto che dall'accertamento di tale requisito dipende in concreto la possibilita di
legittimare l'affidamento diretto dei servizi a societd pluripartecipate in alternativa all'obbligo di
gara per individuare il gestore sul mercato, per cui non c'¢ da sorprendersi se la commissione di
Palazzo Spada dedica una particolare cura all'argomento.

Controllo analogo e attivita prevalente

1l parere rileva, in primo luogo, che l'articolo 2, comma 1, lettera d), del Testo unico definisce il
controllo analogo congiunto come «la situazione in cui l'amministrazione esercita
congiuntamente con altre amministrazioni su una societa un controllo analogo a quello esercitato
sui propri servizi». La definizione di controllo analogo si intende, secondo la nota accezione
coniata a livello comunitario «controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi». Non va
dimenticato, per inciso, che il suddetto requisito deve coesistere con la circostanza che «la societa
realizzi la parte pitt importante della propria attivitd con l'ente o gli enti pubblici che la
controllano» (sentenza Teckal del 18 novembre 1999, causa C-107/98), punto rispetto al quale
l'articolo 16, comma 4, del Testo unico specifica che l'attivita prevalente si realizza allorché
sussista un fatturato sociale non inferiore all'80 per cento. Secondo la medesima norma il
requisito del controllo analogo sussiste nelle societd pubbliche a partecipazione plurima, ma
soltanto se tutti gli enti soci «sono in grado di esercitare congiuntamente un'influenza
determinante sugli obiettivi strategici e sulle decisioni significative della societa
controllata» (articolo 16, comma 2, lettera b).

I rilievi di Palazzo Spada

Ora, tutto cio non basta — osserva il Consiglio di Stato — per delineare compiutamente il quadro
normativo sul funzionamento delle societa in parola e per dirimere qualsiasi dubbio sul fatto che,
in una compagine societaria formata da piti enti pubblici, non & indispensabile che ciascuno di
essi detenga da solo un potere di controllo individuale sulla societa. La questione si gioca sul filo
del rasoio, dacché il controllo societario non pud d'alira parte fondarsi esclusivamente sul potere
di controllo dell'autorita pubblica che detiene una partecipazione di maggioranza nel capitale
sociale. In un simile frangente, infatti, si svuoterebbe di significato la nozione stessa di controllo
congiunto, con una palese elusione dei principi comunitari. L'oggettiva difficolta di conciliare una
forma stringente di controllo sul gestore con la titolarita, da parte dell'ente affidante, di un'esigua
partecipazione societaria & stata oliretutto accentuata dalla giustizia comunitaria, che con la
sentenza Cgce del 29 novembre 2012, C-183/11 ha dato un giro di vite al rigore dei requisiti
occorrenti nel caso di specie, sostenendo che:
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a) il controllo analogo plurimo esercitato da piti enti deve essere effettivo, nonché assumere
un'influenza talmente determinante sugli obiettivi strategici e le decisioni importanti della
societa, al punto che la condizione & soddisfatta solo quando ciascuno degli enti «partecipi sia al
capitale, sia agli organi direttivi» della societa affidataria;

b) occorre che gli enti sottoscrivano «un patto parasociale che conferisce loro il diritto di essere
consultati, di nominare un membro del collegio sindacale e di designare un consigliere del Cda in
accordo con gli altri enti interessati dal patto suddetto».

E pur vero d'altra parte che, se non fosse necessaria una siffatta griglia di requisiti, basterebbe
una presenza puramente formale dell'ente nella compagine sociale per dispensarlo dall'obbligo di
esperire una gara d'appalto secondo la normativa sui contratti pubbliei.

1l problema non & di facile soluzione, e non sembra sufficiente — come pure suggerisce il Consiglio
di Stato — riprodurre nel Testo unico le definizioni contenute nel diritto comunitario, stante il
fatto che l'articolo 12 della direttiva Ce n. 24/2014 si limita a prevedere le condizioni per
l'esercizio del controllo congiunto sulla persona giuridica, senza pero offrire ulteriori
specificazioni di dettaglio.

Non c'¢ dubbio che la sussistenza o no del controllo analogo congiunto, in presenza di una
partecipazione esigua al capitale, si prospetta come una questione destinata ad assumere
crescente importanza, sia per il processo di fusione in atto dei piccoli Comuni (molti dei quali
rivestono la qualitd di soci in societa di capitali per la gestione di servizi pubblici), sia in relazione
all'obbligo di razionalizzare — anche mediante processi di fusione societaria — le societa pubbliche

con un fatturato inferiore a un milione di euro 'anno (articolo 20, comma 2, lettera g, del nuovo
Tuw).

La soluzione della giurisprudenza

In assenza di indicazioni certe fornite dal diritto positivo, & utile volgere lo sguardo alla
giurisprudenza che offre spesso interessanti spunti d'azione. Nell'ambito del rapporto tra
I'amministrazione locale e una societa partecipata da una pluralita di soci pubblici, la sentenza n.
120/16 del Tar Liguria ha affermato che la facolta dell'ente di risolvere in via anticipata e
unilaterale il contratto di servizio con la societa, in difetto di suo tempestivo adeguamento alle
direttive impartite integra una clausola statutaria idonea a garantire il controllo analogo
congiunto, anche in presenza di una partecipazione del tutto esigua. Sarebbe quanto mai
opportuno che indicazioni di questo genere fossero recepite a livello normativo, in modo da
garantire maggiore certezza al «controllo analogo» e alla legittimita degli affidamenti in house,
anche in presenza di una societa di gestione partecipata da pit enti locali.
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La spending «selettiva) punta sulle
partecipate

«Priorita agli interventi sui beni e servizi intermedi e sulle societa partecipatey. L'indicazione del
Parlamento al Governo e al commissario alla revisione délla spesa, Yoram Gutgeld, & chiara:
occorre accelerare il pitt possibile sulla centralizzazione degli acquisti ma anchessul riordino delle:
partecipate nella nuova fase di- spending review. Che dovid essere caratterizzata da
un'accentuazione dell'azione «selettivay. Secondo laisoluzione di maggioranza al Defapprovata
dalle Camere, quindi, anche il riassetto delle partecipate sembrerebbe essere destinato a diventate
uno dei pilastri portanti della "fase tre" della spending da.realizzare con la prossima legge di
Stabilifa.

Il piang partecipate, previsto dal decreto di attuazione della riforma Pa al: parere delle Camere,
dungue, non dovrebbe rivelarsi solo un intervento senza rispatimi cifrati e comunque da ldsciare
a esclusiva disposizione degli enti Jocali come pit volte lasciato intendere dall'esecutivo. E
sempre facendo riferimento alle partecipate, il Parlamento sottolinea che gli intérventi di
razionalizzazione devono essere visti «come occasione di sviluppo di processi aggregativi e di
crescita industriale del settore dei servizi pubblici locali, anche al fine di reperire risorse
aggiuntive per sostenere la domanda aggregati e la competitivita del Paese.
"Mission” analoga per i risparmi legati alle misure sugli aequisti Pa gid messe inatto dal Governo,
in primis il nuovo dispositivo ¢on sole 33 stazioni appaltanti Consip compresa.
Teri, tra l'altro, il vicepresidente della Commissione Ue ha detto: che «un'area in cui servirebbero
riforme & la spending review». Matteo Renzi, a distanza, ha ripetuto che sulla lotta agli sprechi
della Pa «ei stiamo lavorandoy, anche se «& tna partita complicatay. B le stesse Carmere fissano
qualche ‘paletto. Con la richiesta al Governo di «assicurare che l'azione di spending review in
ambito sanitario sia condotta attraveiso tecuperi di efficienza senza riduzione dei servizis.







La riforma «dimenticay le partecipate in crisi strutturale Pagina 1 di 2

Quotidiano

Enti Locali & Pa

Stampa Chiudi

29 Apr 2016

La riforma «dimentica» le partecipate in crisi
strutturale

di Stefano Pozzoli

Il testo unico sulle partecipate ha ricevuto il parere del Consiglio di Stato e a breve verra inviato
alle commissioni parlamentari. Siamo dunque alla fase conclusiva del suo percorso istituzionale e
quindi prossimi alla sua definitiva approvazione.

Obiettivi e realizzazioni

Il quesito, centrale, da porsi, ¢ se questo decreto raggiunga in qualche misura gli obiettivi che si
era posto il premier Matteo Renzi gia due anni fa. Sono centrali due questioni. La prima,
efficacemente comunicata con il celebre tweet: «#municipalizzate: ‘sfoltire e semplificare da
8.000 a 1.000», Un'altra importante affermazione riguardava l'entitd delle perdite, che il
presidente giudicava un nemico da battere. Oggi sono andate riducendosi rispetto al miliardo e
200 milioni di euro denunciato da Cottarelli, ma restano comunque di ammontare imponente
(900 milioni di euro, secondo lultimo rapporto sulle partecipazioni detenute dalle
amministrazioni pubbliche redatto dal ministero dell'Economia).

Rosso concentrato in 16 aziende

Iniziamo dalle perdite, sottolineando che, secondo il rapporto dell'Economia sono riconducibili
‘per oltre il 60%, ovvero per mezzo miliardo di euro, a sole 16 societa, alcune delle quali affondano
in uno stato di crisi permanente, ben lontane dal vedere una luce in fondo al tunnel. La sostanza,
perd, & che in questi anni si & evitato di intervenire su queste poche "pecore nere" e si & continuato
a sparare nel mucchio, creando nei fatti dei problemi solo a chi si é sforzato di seguire delle regole
sempre pill farraginose. E certo corretto che ci sia una regolazione sull'intero universo delle
partecipate, a condizione perd che questo non diventi meccanismo gattopardesco, che lascia
irrisolti i casi piu gravi.

Su questo, pero, il testo unico tace, complice forse il fatto che alcune delle aziende pitt in crisi
operano nel contesto dei servizi di interesse economico generale (dove comungque il tema non
viene affrontato). Resta cosi lettera morta il suggerimento di Cottarelli, che evocava il
commissariamento delle societd in palese stato di crisi. Sarebbe opportuno, in merito, un
intervento pitt deciso.

Razionalizzazioni e fusioni ;

Quanto a un percorso di generale riduzione del numero delle aziende, occorre riconoscere che
uno sforzo importante viene fatto. Anzitutto si ripropongono, con maggiore energia, i piani di
razionalizzazione, estendendone 1'obbligo alla generalita delle pubbliche amministrazioni. Oltre a
¢id & meritevole l'idea di «chiudere il rubinetto», rendendo piu difficile I'apertura di nuove societa
(circa 200 nel solo 2013). Positiva la scelta di consentire agli enti di fare svolgere sia servizi di
interesse economico generale sia strumentali alla stessa societd, visto che questo consentira di
avviare processi di fusione. Apprezzabili, ancora, gli stimoli alle aggregazioni, anche se articolati
pitl in meccanismi derogatori che di premialita.
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Il nodo delle partecipazioni indirette

Due rischi, perd, vengono dalle abrogazioni di norme pregresse, su cui & opportuno riflettere. La
prima € l'eliminazione della "mobilita" prevista dalla legge di stabilit 2014. Ha funzionato poco,
ma € una disciplina che ha consentito comunque di effettuare delle operazioni di aggregazione,
che spesso si fermano sul nodo del personale.

Si deve segnalare, ancora, che l'abrogazione dell'articolo 13 del DI 223/2006 rischia di avere
effetti contrastanti. E bene superare, come si & detto, la teorica dell'oggetto «esclusivo, per
facilitare le aggregazioni. E rischioso, perd, eliminare il divieto di creare partecipate indirette
anche alle societa strumentali, come si sta invece facendo. Questo vincolo andrebbe esteso a tutti
gli organismi partecipati, con la eccezione delle societa di servizi pubblici a rete e delle holding,
per le quali & impensabile fare altrimenti.
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Dlgs seivizi locali, Cds: per lé tariffa solo price cap.

Parere favorevole del Consigiio of Stato con richiesta di espunigere: passaggi su frasporto-ocale. Riffuti
alfftutorita; Cds raccomends, reclitamento df: ngevo personale: Proprieta. ratifiinpiai: rimiaréare
ufteriormente fa: dimensions publilica; Infanto nuovo-ripvio n Conférenza unfffeatar Dlys espunto-da Ody
el clomani i

I Consiglio di State ha reso Jari iI parere stl Digs sui Servizi
pubblisi locali, nel guadia della Riforma Madia della PA, [l parere & una
hota, di sintesi del Gds sana disponibili in allegato.

Tia le ossarvazienl prncipali da segnalare che in materia di tariffe

per | Spl di interesse ecehormico I parére ractorménds di wtillzzare, per

le. modalifa di aggiormamento. taiiffaris, "esclusivarments It metado del
&d, price-cap”, ‘

_ T “Liapplicazioe: delid mefodolagls alterativa . agglomaniente
delle tariffe; attraverse Findividuazione di un prezzo massimo che tenga conto- dei .costl standard del
setvizio- (compresi quelii défivanti da eventl eceefionall], df una songrua remunerazionie. del’ capitale
ipveistity e degli obiettivi di-qualita. del servizio, a diserezichality dall'ente gestore”, contrasta secandy i
©ds con “Ia finalita di perseguirei recuper di efficiénza cheé consedtamo la ridirziche dai costi a carico:

della calletfiita

 Tra gl Altd rilisvi del Gds, sulfart & che attribuisce alAutaiits per Fonergia |a sompétenzg sui
wfiuti cambiandone il riefme in Arerd, 1 giudici taccormandano che i-regdlators passa assumere-fuoyo
pefsonale-necessario al. Auevi competiti, cone duspicato i Tempa dalla.stessa Apegst;

*A fronte delle nuove competenze, per assicurare tna eifettiva attuabilita della previsione & per
evitare' pregitizi sulla qualitd del servizio; il Consiglio di State: raceomanda il reclutamenta: di nuove

personale dotato i pecifiche. competerize, fechiche, 1 cui costo. it ogni caso pon graverebbe sulla.

finaniza, pubblica: in forza: del previstd imeceanismy df aatofinanzigmenta”, si legge.

In tefna di progrieda delle refl degli impiant il pargre segnala "sléunes uritieita sia per Hl gaso.in:cui
la_propiista dolle seti sla. nella mano pubblica sia pe quella in cuf la propdetd sla prvata,
accoméndando: sielld prima ipbtesi; <h& la proprietd delle- reth,, degli’ impianti e dellé altre dotazieni
patrimoniali essenziall fimanga in ogni .caso: nefla mano pubblica; nel secondo- casq, df diseiplinare
medfio i Vineolo allust-pubblics delié rafit

Il Cds® eyidenzia poi che il tesio écoede Tz dalsga i divelsi passaggl sul trasporto locald di cul
viene guifidi raccomaneata ["'espunziene. i

I Congiglio tileva che e disposizioni, sul trasportd pubblics josale comtenute-negl artt. 22,23, 26,
27 &35, I Guarto speoificamiente Gonceritrale su, un singeky- sBttars, datstrliaro viho. Squilibrio
sistematico nel testa unfea. ¢ sembraneporsi v cantfaste con 1 pinaiyl e T e i dirsttivi generall della
fegige dl delega (art. 16, comina 2, lottere &), b, ¢) &d)), Le stesse.- serve it Cds -.appaiono-gunqus;
fiel laro. complesso, incempatibili con. la finalit. di pracedsre al Hordine sisteratico delia disciplina della:
meitetia del servizi pubblici locali di filevanza economiea, Pertarito, s& neé raccomanda espinzione dal
decreto |agislativa”.

11.Dlgs, comie note, non riguarda i séttod della distribiizians elettrica & gais, peri quali & fatta salva
la disciplitia df settors:

Nel fratternpo Ja Gonférenza. unificata che, dopo-ll tavio dsl 14 apille, avrebbe covifssariiiate
il Dlgs servizi locall domani 5 magglo hon fo. fard pit. Con nofa della ‘Présidenza del Consiglio: (v.

Ritaglio stamipd ad uso esdlusivo del destinatario, non riproducibile

Argomente: Servizi pubblici Pag. 12




del 05/05/2016 Estratto da Pag. 1,2

aﬂegatn) il refativo punto all’'ording del giome & siato espunios Dalla Gonferenze unifitata. spiegano dhe
& stato chiesto un rifvio per chiavimientl. Dalla Corifererza delle Regioni &-delle Province autonorme:
fanino sapere che. non 2 sfata fissata ancdra la-data-di una nuova dunieiie ma che- aflo studlé &i.sohe
vare 1pate5| tra oul una rianiene-straordinaria fa prossima seffimana. Come: gia evidenziato le. Régioni
hanne mossa alcuni sy al festo tra cur sulla competenza sul dfuti all authonty
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Nomine dei Cda nelle partecipate, (forse) si
volta pagina |

di Michele Nico

Mentre in quest giorni si svolgono le assemblee delle partecipate per la discussione det bilanci e il
rinmovo delle cariche nei Cda, sta per essere varata una riforma che potrebbe segnare un salto di
qualitd nella governance delle societa pubbliche:

Tra le righe deltesto unico che attende il via libera in Gazzetta il legislatore ammette, forse per la
prima volta, che l'inefficienza strutturale e la maneanza di competitivita delle societa partecipate
in Ttalia sono dovute a uh'eccessiva ingerenza della politica nell'attivita gestionale, e ora i cerca,
anche se con grande ritardo, di correre ai ripari.

Lie niovitd suf requisiti

In questa logica l'articolo 11 del decréto, oltfe a stabilire che. «l'otgano amministrativo delle:
societd a eonttollo pubblico & cosfituito, di norma, da un-amministratore unico» (comma 2), fa
rinvio a'un Dpem per definirei ¥ eqmsm di onorablhta, pr ofessionaliti e autonomia cheimembri
degli organi amministrativi delle socletd a controllo pubblico dovranno possedere «salvi gli
ulteriori requisiti previsti dallo statuto» (¢omma 1).

Sitfatta di ina riovitd importante che segia una rofttura con il passato e che non sara certamente
facile applicare in un ambito amministrativo finora gestito in totale autonomia daghi organi di
governo loeale.

Veechieregole sulle nomine dei Gda

Occorre -aggiungere che gli enti sul territorio, sulla base dei critexi di seelta da essi definiti,
provvedono in qualita di soci alla nomina dei Cda in questione formalmente nel rispetto dei
principi di incompatibilitd e inconferibilita delle cariche negli organi di indirizzo politico, ma in
sostanza secondo logiche nen sempre-ispirate-al buongoverno:

E noterio, infatti, ché i requisiti di professionalita stabiliti dai regolamenti comunali per le
candldamre riei Cda delle societd paltempate sono per lo pitt rimasti invariati rispetto a quelli
prewstl nel secold scorso, per accedere alla carica di amministratori nelle azende.
municipalizzate,

Questa dicotomia nei meceanismi di nomina ha pregiudicato 1ina effettiva -géis’fione magageriale,
dacché i poteri di un ainministratore (anche non esective) di una societd di capitali sono
maggiori di quelli asseghati a 1m amminjstratore dell'azierida mmmicipalizzata, ove il fulero della
gestione era incentrato sulla figura "forte” del direttore generale, mentre agh 'amministratori
spettavano solamente i compiti di Tappresentanza poht_lco—lsh‘rmonale. dell‘orgmsmo
parteeipato: ' '

Ora con il testo unico. si prospetta un cambio di passo, dacehé i componenti dei Cda doviebbero
essere presto individuati non pit secondo 1og1che politiche, ma fra soggetti muniti d1 adeguata
esperienza professionale it materia econornica, amministrativa € industriale. K pero pruderite.
adoperare il condizionale, perché il rinvio del testo unico a una fonte giuridica secondaria giral &1l
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Dpem getta un'ombra d'incertezza sull'efficace attuazione di una norma che, per ovvie ragiont, si
profila tra le pitt delicate e innovative contenute nel disegno di riforma.
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La chance dei patti parasociali per il controllo
congiunto sulle pluri-partecipate |

di Ciro D'Aries e Stefano Glinianski

In fatto di societa in house, e in particolare con riferimento al «controllo congiunto» che deve
sussistere in presenza di partecipazioni di pitt enti pubblici, secondo il Consiglio di Stato &
opportuno che la normativa riproduca le definizioni contenute nelle fonti europee, per evitare
dubbi sulla natura di questo controllo, e in particolare, sul fatto che non sia necessario che tale
controllo venga esercitato in misura determinante da ciascuna amministrazione.

L'articolo 2 del Testo unico, alla lettera d), fornisce la definizione del controllo analogo congiunto,
mentre l'articolo 16, al comma 2, lettera b), stabilisce che il requisito del controllo analogo
sussiste — nel caso di societa "pluripersonale” — se tutte le amministrazioni pubbliche partecipanti
sono in grado di esercitare congiuntamente un'influenza determinante sugli obiettivi strategici e
sulle decisioni significative della controllata, facendo rinvio alle disposizioni della direttiva
2014/24/UE.

Quest'ultima, tuttavia, prevede che il controllo congiunto si realizza quando «l'amministrazione
aggiudicatrice esercita congiuntamente con altre amministrazioni aggiudicatrici un controllo sulla
persona giuridica analogo a quello da esse esercitato sui propri servizi».

Le regole europee precisano, a questo fine, le tre condizioni che soddisfano il requisito:

« organi decisionali della societd in rappresentanza di tutte le amministrazioni, anche in via
plurima;

« influenza congiunta determinante sugli obiettivi strategici;

« interessi della societa non contrari a quelli delle amministrazioni aggiudicatrici.

Non ¢& solo un problema lessicale, ma sostanziale; infatti, per il Consiglio di Stato non e
indispensabile che ciascuna amministrazione detenga da sola un potere di controllo
"individuale"; nemmeno, perd, che il controllo possa fondarsi soltanto sul potere
dell'amministrazione che detiene la maggioranza.

Deve essere fatta salva la possibilita che pitt amministrazioni facciano ricorso a un'entita comune
ai fini dell'adempimento di un compito comune di servizio pubblico, senza che sia indispensabile
che ciascuna di esse detenga da sola un potere di controllo individuale su quella entita.

Alle amministrazioni pubbliche, dunque, l'opportunita e anche la necessita di adeguarsi
alledirettive se si intende salvaguardare l'istituto dell'in house, in un contesto normativo in
evoluzione che non vede di buon occhio l'affidamento diretto se non a puntali condizioni.

Per un contemperare l'assenza di necessita che ciascuna amministrazione sia titolare di un potere
di controllo individuale e quella che il potere di controllo non sia prerogativa esclusiva
dell'amministrazione detenente la maggioranza, appare utile, ancora una volta, il ricorso allo
strumento privatistico del patto parasociale, tra l'altro piu volte richiamato, anche in forma
derogatoria rispetto al Codice civile, dalla disciplina di riordino delle societa pubbliche.

Gli strumenti di regolazione offerti dal diritto comune, infatti, potranno rappresentare, anche per
questa ipotesi, un utile strumento per il conseguimento del fine indicato dal legislatore, interno e
comunitario; cosi come un loro perfezionamento da parte delle amministrazioni controllanti
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potra apparire funzionale anche a una programmazione "congiunta" tra enti e societd,
prodromica anche al potenziamento dell'ufficio partecipate all'interno dell'ente pubblico,
chiamato a produrre flussi informativi idonei a un corretto monitoraggio degli andamenti
societari. E questo varra non solo per il fenomeno dell'autoproduzione, ma per tutte le partecipate
"superstiti" ai vari piani di razionalizzazione.
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Partecipate, i tempi lunghi del decreto
ostacolano i piani di razionalizzazione

di Gianni Trovati

I tempi tecnici per il via libera definitivo al nuovo Testo unico sulle partecipaterischiano di
sovvrapporre gli obblighi, creando un'illogica contemporaneitad fra il piano straordinario di
razionalizzazione delle societa che le pubbliche amministrazioni devono chiudere entro sei mesi
dall'entrata in vigore della riforma e il piano ordinario che va fatto invece entro il 31 dicembre di
ogni anno.

11 decreto sulle partecipate, che attua la parte della riforma Madia chiamata a ridurre «da 8mila a
mille» le societa pubbliche secondo le intenzioni del governo, arriva in Parlamento e viene messo
al microscopio dai tecnici di Camera e Senatoin vista dei pareri parlamentari. II dossier,
naturalmente, non si addentra in giudizi politici sulla riforma, che spettano ai pareri delle
commissioni, ma va a caccia delle incongruenze e degli inciampi tecnici per orientare il lavoro sul
testo prima della sua approvazione definitiva.

La sovrapposizione

I problemi di calendario (gia segnalati sul Quotidiano degli enti locali e della Pa dell'11 aprile)
sono quelli pit evidenti. Il taglio alla foresta delle partecipate pubbliche si basa secondo la
riforma su una doppia mossa. La prima & il piano di revisione straordinaria, in cui entro sei mesi
dall'entrata in vigore della riforma le amministrazioni devono in pratica prevedere I'alienazione
delle societa che non rispondono ai nuovi criteri: aziende sotto il milione di euro di fatturato (i
Comuni chiedono di abbassare la soglia a 500mila euro), societd con pitt amministratori che
dipendenti, aziende-doppione e realtd attive in settori diversi dai servizi pubblici e dagli altri
campi previsti dal decreto (le Regioni chiedono di includere le finanziarie). La seconda, pensata
per evitare che la giungla si "ripopoli" subito dopo la potatura, ¢ il piano ordinario di
razionalizzazione, che gli enti pubblici devono scrivere entro il 31 dicembre di ogni anno seguendo
gli stessi parametri del piano straordinario. Un calendario di questo tipo aveva senso a gennaio,
quando i decreti legislativi sono stati scritti, ma sembra ormai impraticabile oggi: il testo
definitivo non riuscird ad andare in Gazzetta Ufficiale prima di giugno, e in questo caso piano
straordinario e piano ordinario avranno praticamente la stessa scadenza, mentre in caso di tempi
pitt lunghi il paradosso sara ancora pill pronunciato perché la scadenza del piano straordinario
(sel mesi dall'entrata in vigore della riforma) arrivera addirittura dopo quella prevista per la
razionalizzazione ordinaria. Per evitare inghippi interpretativi, che potrebbero dare armi alle
tante resistenze inespresse ma ben presenti fra gli enti pubblici, sarebbe utile intervenire sul
punto, per esempio semplicemente facendo partire dal 2017 il meccanismo dei piani ordinari
annuali.

I dubbi su compensi e incompatibilita

Nelle pieghe del testo, i tecnici di Camera e Senato hanno poi trovato altri nodi da sciogliere. I
principali riguardano i compensi. Il decreto, ripescando una regola introdotta dall'ultima
manovra ma ancora da attuare, prevede di fissare (con Dpem) fino a cinque soglie per indennita e
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stipendi, articolate in base alle dimensioni e alla complessita dell'azienda, ma per quello che
appare un infortunio linguistico fa rientrare nel limite i compensi ricevuti dalla pubblica
amministrazione ma non da altre societa, rischiando di lasciare campo libero a un'eventuale
moltiplicazione di somme per chi siede in piti organi.

Sulle incompatibilita, anche il dossier, come aveva fatto il Consiglio di Stato , rileva il fatto che il
divieto rivolto a tutti i dipendenti pubblici di assumere incarichi di amministratore nelle
controllate pubbliche rischia di rivelarsi incomprensibile, suggerendo un blocco su misura che
impedisce ai dipendenti dell'ente controllante di amministrare anche la controllata dallo stesso
ente.

Problematiche sono poi alcune abrogazioni previste nel decreto. Un tratto di penna, in
particolare, cancella del tutto per esempio la disciplina dei compensi nelle partecipate quotate,
seritta all'articolo 23-bis del «Salva-Ttalia» del 2011, e i tecnici chiedono se questo dipende da
«un'effettiva volonta», tanto pit che la delega non ne parlava.
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Partecipate, tutti i correttivi che toccano al
Parlamento

di Stefano Pozzoli

11 testo unico sulle partecipate, arrivato in commissione Bilancio della Camera, insieme a novita
positive contiene alcuni elementi su cui sono opportuni dei correttivi. Il primo riguarda i due
piani di razionalizzazione previsti, uno straordinario (articolo 25), entro sei mesi dall'entrata in
vigore della riforma, e uno ordinario, entro dicembre (articolo 20): i tempi del Testo unico sono
tali che si arrivera al paradosso per cui la razionalizzazione periodica avra scadenza antecedente
alla straordinaria. Al di la di questo, non ha senso prevedere due piani in un anno. Sarebbe meglio
immaginare una programmazione triennale con rendicontazione annuale. Almeno, non volendo
modificare la filosofia della norma, & auspicabile che le due procedure vengano riassunte in un
unico articolo. Un secondo punto riguarda le norme transitorie sul personale (articolo 26). Sono
destinate a non avere successo: si immagina che le aziende denuncino le eccedenze (il che,
ammesso che avvenga, ne comportera l'inevitabile licenziamento) e che questi lavoratori
confluiscano in un listone nazionale da cui debba assumere, fino a tutto il 2018, chi, fra le
controllate, abbia necessita di personale a tempo indeterminato. Il risultato sara che le assunzioni
verranno fatte a tempo determinato e che gli eventuali neo-assunti dal listone avranno. contratti a
«tutele crescenti». Le norme sulla mobilitd previste dalla manovra 2014 erano pit semplici ed
efficaci: non si capisce perché non ne venga prevista la sopravvivenza, almeno come alternativa
per gli enti. Un terzo punto riguarda 'abrogazione dell'articolo 13 del decreto Bersani. K positivo
non prevedere un obbligo di oggetto esclusivo per le societa pubbliche (oggi possono svolgere
servizi di interesse generale o strumentali, ma non entrambi). Perd, eliminare il divieto di
costituire partecipazioni indirette da parte delle strumentali ¢ in conflitto con lo spirito del
decreto. Anzi, il limite andrebbe ampliato a tutte le societa che non erogano servizi di interesse
economico generale. Ha senso che un'azienda pubblica che svolge servizi privi di rilevanza
economica possa diventare una sorta di holding? Per contro, non ha senso applicare gli «oneri di
motivazione analitica» (articolo 5) alle partecipazioni indirette delle aziende di servizi pubblici.
Questo ostacola le aggregazioni attuabili per acquisizione di societa dietro procedura competitiva.
Se una societd di servizi pubblici partecipata da pitt Comuni deve chiedere il permesso di
concorrere per l'acquisto di un'azienda a tutti i consigli comunali e attendere il parere della Corte
dei conti, non riuscira mai a rientrare nei termini per partecipare a un bando di gara. Altri dubbi
riguardano le norme-sugli amministratori (articolo 11). Ad oggi riguardano solo le societa
controllate, eppure ci sono societa a prevalente capitale pubblico che non rientrano nelle
previsioni dell'articolo 2359 del Codice civile. Ma é davvero impossibile pretendere che i soci
pubblici possano esprimersi concordemente su elementi quali il numero dei consiglieri di
amministrazione e sul loro compenso? Altrimenti in tuth casi in cul non vi sia un controllo
formalizzato le scelte saranno del tutto discrezionali.
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La riforma delle partecipate tra
semplificazione e nuove scelte di campo

di Massimiliano Atelli e Stefano Pozzoli

Ilparere del Consiglio di Stato sulloschema di decreto attuativo della legge Madia in tema di
societa partecipatesollecita alcuni interrogativi di fondo sullo spirito della riforma nel suo
complesso, che tornano prepotentemente di attualitd visto che il testo unico sta iniziando il
proprio percorso parlamentare.

11 primo riguarda l'obiettivo stesso, che viene perseguito attraverso il decreto attuativo, ovvero la
semplificazione.

Nel parere si legge, fra 1'altro, che lo schema di testo unico dispone: «Per quanto non derogato
dalle disposizioni del presente decreto, si applicano alle societd a partecipazione pubblica le
norme sulle societa contenute nel Codice civile e in leggi speciali».

Il fine sembra dunque quello di riportare, dopo anni in cui si sembrava andare in direzione
opposta — fatta salva I'eccezione, di orizzonte pii limitato di quanto gia sostenuto dall'articolo 4,
comma 13 del Dl 95/2012 — le societd pubbliche in un ambito di regolazione di valenza
prettamente privatistica, con applicazione generale delle disposizioni contenute nel codice civile,
salvo "deroghe" di rilevanza privata o pubblica poste dal decreto stesso.

I giudici di Palazzo Spada, in proposito, fanno notare proprio il possibile equivoco
dell'espressione «leggi speciali». L'espressione, aggiungono, non dovrebbe potersi riferire alle
leggi speciali di diritto pubblico, pena la vanificazione del complessivo intento di semplificazione,
ma - per la sua collocazione successiva al richiamo al Codice civile - dovrebbe, invece, riguardare
soltanto le leggi speciali di diritto privato di portata generale che possono essere collocate al di
fuori dello stesso Codice. Il parere conclude, sul punto, proponendo di sostituire la dizione con
«norme generali di diritto privato».

Il passaggio, comunque, ¢ estremamente significativo e radicale, anche se & da chiedersi se ¢id
corrisponda all'idea di semplificazione, o se non si tratti piuttosto di una scelta di campo, cioé del
netto prevalere della tesi che l'ecosistema naturale di queste societa & l'area del diritto privato,
con tutto ci¢ che comporta.

Il secondo interrogativo riguarda - di riflesso - I'insuperabilitd o meno dell'intima natura, per cosi
dire onotologicamente anfibia, degli organismi partecipati in mano pubblica. In particolare, ci si
domanda se sia superabile, con una semplice norma di diritto positivo, la realtd dei fatti, ovvero la
doppia natura di queste societd, almeno in quei casi in cui la veste di societd & solo un modello
organizzativo e non rispecchia le finalitd proprie dell'impresa.

Al fatto che il tutto non sia cosi semplice allude anche il parere del Consiglio di Stato, quando
parla della opportunita di un richiamo espresso alle «<norme generali di diritto amministrativo»,
che sono, essenzialmente, quelle contenute nella legge 241/1990 e nel Codice dei contratt
pubblici. La prima, non espressamente abrogata, trova applicazione, in virtli del richiamo
effettuato alle societa a partecipazione pubblica dall’articolo 29 della stessa legge, nel caso in cui
esse svolgono funzioni amministrative. La seconda trova applicazione in tutti i casi in cui le
societd pongono in essere consentite attivita nel settore dei contratti di appalto e servizi pubblici.
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Riforma partecipate, Confservizi:
“Rivedere norme su fusioni e personale”

Valotti in Parlamento sullo schema di D.Lgs: “Affidare a Giunte
comunali competenza su aggregazmm, non imporre obblighi
assunzioni ai gestori entranti in caso di gara”

Aggregazioni e politiche del personale
sono due tra i principali passaggi critic
dello schema di D.Lgs sulle partecipate
attuativo della legge Madia (QE 13/5) per
il presidents di Confservizi (Utilitalia +
Astra), Giovani Valotti,

Partando in audizione di fronte alle com-
migsioni Bilancio della camera e Affari co-
stituzionali del Senato, il numero uno della
federazione ha sottolineato "'assenza di
una disciplina che incentivi 'aggregazions
tra operatori, fatia eccezione per un gene-
rico riferimento contenuto nellarticolo 20,
comma 2, ai piani di razionalizzazione periodica”,

Valotii ha poi rimarcato 'eccessive ricorso alle gestioni in economia da parie degli
enti locali ed una conseguente disomogenegita della qualita dsi servizi ai cittadini che
gueste sono in grado di fornire (in particolare nel Mezzogiorno).

Utilitalia suggerisce inolire una misura per snellire i processi di aggregazione: spo-
stars dai Consigli Comunali alle Giunte la competenza del riassetio delle partecipazioni
comunali, in modo da consentire agli organi esecutivi di agire pill velocemente tramite
atli delegati, guindi sempre sulla base delle indicazioni espresse dai Consigli.

Per guanto riguarda le politiche del personale, Utilitalia suggerisce “Fapplicazione
della disciplina lavoristica del trasferimento d’azienda in tutti i casi di cessazione dell’af-
fidamento a seguito di procedura competitiva”, al fine di impedire il sorgere di probabili
contenziosi sull'applicazione delle relative tutele. Lassociazione propone in particolara
l'eliminazione dell’obbligo di assumere nuovo personale a tempo indeterminato attin-
gendo dal bacino dei lavoratori *in eccedenza presso alire partecipaie®, per non impor-
re vincoli immeritati alle aziende virtuose e atiente nel non creare esuberi di personale.

Le audizioni sono sul sito di QE.
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