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CONFERENZA UNIFICATA

Parera sullo schema di decreto legisfativo recante; “Testo unico in materia di societd a
partecipazione pubblica”

Parera, ai sensi delfarficolo 16, comma 4, della legge 7 agosto 2015, n. 124,
Repertoricattin. 46 /00 del 14 apriie 2016

CONFERENZA UNIFICATA

Nella odigrna seduta del 14 apnle 2016:

VISTI gli articoli 16, commi 1 e seguenti, @ 18 della legge 7 agosto 2015, n.124 in materia di
intervento suila disciplina delle pantecipazioni socislarie delle amministrazioni pubbliche, al
fine di assicurare la chiarezza delle regole, la semplificazione normativa e di garantire {a
tutela e promozione del fondamentala principio della concorrenza;

VISTO, in particolare, il comma 4 del predeito articolo 16 il quale prevede che i decreti
legistativi di cui af comma 1 sono adoftatl su proposta de! Ministro delegato per la
semplificazions e la pubblica amministrazione, di concerto con i Ministro deifeconomia e
delie finanze e con | Ministri interessat, previa acquisizione del parere di questa Conferenza;

VISTA la nota DAGL n. 0001849 dell'11 febbraio 2018, con ia quale la Presidenza del
Consiglio dei Ministri, Dipartimento per gli affari giuridici ¢ legisiativi, ha trasmesso lo schema
di decreto legislativo recante; “Testo unico In materia di societa a parlecipaziona pubblica’,
approvato da! Consiglio dei Ministri nella seduta del 20 gennaio 2016, provvedimento che &
stato inviato, il 18 febbraio 2016, alle Regioni ed agli Enti locali;

CONSIDERATO che, per I'ssame del provvedimento, & stata convocata una riunions, a
livelio tecnico, per il giomo 23 marzo 2016, che non ha avuto luogo, a seguito di richissta
delle Regioni & del’ANCI,

CONSIDERATO che, il 3 aprile 20116, & stata nuovamente convocata una riunione, a livello
tecnico, na! corso defla quale | rappresentantl delle Regioni, deifANCI e dellUP! hanno
presentato distinti documenti contenenti alcune proposte di modifica al testo del decreto in
esame;

CONSIDERATO che i rappresenianti del Ministro della semplificazione e deila Pubblica
amministrazione hanno preso atto delle proposte emendative formuiate, riservandesi una
attenta valutazione volta alla riformulazione defle disposizioni riguardanti alcune tematiche
quali, il coinveigimento della Conferenza Unificata nelle procadura di esclusioni dai controtl,
la definizione dei soggetti coinvolti, le societa finanziarie regionali, le centrali di committenza,
la disciplina sul personale;
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CONSIDERATO che, nel corso della odierna seduta di questa Conferenza:

- le Regioni, nel consegnare un documento (AlLA), hanno espresso un parere favorevole
condizionato allaccoglimento delle proposte in ordine ai compiti della Corte dai conti di cui
agli articoli 5 e 23 del provvedimeanto,

- 'ANCI ha espresso parere favorevole sondizionato all'accoglimento di alcune proposte
emendative conténutes in un documento che & stato consegrate (AlLB), sottolineando, in
particolare, 'a necessitd dirivedere le compatenze delia Corte dei conti in materia di controllo
preventivo sugli atti degli amministrafori degli Enti locali che sono il risultato di scelte di
natura politica & come tali ricadong nelia piana autonomia delfEnte territonale;

- 'UPI ha espresso parere favorevole condizionato all'accoglimento di alcune proposte
emendative contenute in un documento che & stato consegnate (AH.C), concordando sui
rilievi in materia di conirolly della Corte dei conti evidenziati dallANC! ed evidenziando,
inoltre, i problemi riguardant il sistema fieristico italiano che rischia di essere penalizzato da
alcune disposizioni del decreto legisiativo limitative della partecipazione degli enti pubblici
territoriali;

CONSIDERATO che il Governe ha preso atto dei rilievi formulati dalle Regioni, dall’ ANCl e
UPl i quali non vanne ad incidere sullimpiente del provvediments, manifestando fa
disponibilitd ad individuare delle soluzioni sulle questioni rappresentale nel corso del
successivo iter parfamentare;

ESPRIME PARERE FAVOREVOLE

ai sensi dell'arlicolo 16, comms 4, della legge 7 agosto 2015, n. 124, sullo schema di
decreto legisiativo recante: “Tesfo unico in materia di societd a parfecipazione pubblica”
frasmesso, con nofa DAGL n. 0001849 dell’11 febbraio 2016 daila Presidenza dei Consiglio
dei Ministri nei termini di ¢ui in premassa e dai documenti che, allegali 4l presents atto, ne
costituiscono parte integrante.




CONFERENZA DELLE REGIONI E DELLE PROVINCE AUTONOME
16/48/CU04/C1

OSSERVAZIONI ALLO SCHEMA DI DECRETO LEGISLATIVO RECANTE TESTO
UNICO IN MATERIA DI SOCIETA A PARTECIPAZIONE PUBBLICA

Punto 4} O.d.g. Conferenza Unificata

Premessa
Gli interventi normativi in matenia di societd a partecipazione pubblica sono stati numerosi negli
ultimi anni, in particolare a partire dal 2008, e almeno in apperenza frammentari, con ripetute

proroghe di termini, abrogazioni, modifiche ¢ integrazioni della discipling vigente,

A fronte di esigenze sempre pid pressant] di controilo della spesa pubblica pit di recente & apparso
ormai improcrastinabile I'adozione di un quadro normative, in materia di societd partecipate, diretto
alla “semplificazione normative, la tuela ¢ la prompzione della concorrenza, la riduzione e
razionalizzazione delle societd a partecipazione pubblica, !'omogeneizzazione della disciplina
interna con guella ewropea In materia di anivitd economiche di interesse generale” (Programma

Nazionale di Riformae, in Documento di Economia ¢ Finanza 2015).

In detto contesto, gli articoli 16 e 18 della legge 7 agosto 2015, n. 124 {riforma Madia} sulla
riarganizzazio:is delle amministmééoni pubbliche contengono !z delega legislativa per il riording
del quadro giuridico attraverso la predisposizione di un lesto unico sulle partecipazioni societarie
delle amministrazioni,
St ritiene che la delega sulle partecipate siz uno dei ponti qualificantl dell’attuazione
dell’intera riforma, avute riguardo ai principi ¢ criteri direttivi specifici che sono:

+ distinzione tra tipi di societd per attivitd, interessi pubblici di riferimento, partecipazione,

affidamento, quotazione; ' @

» razionalizzazione e riduzione delle partecipazioni entro il perimetro dei compiti istituzionali. of:'\

delle amministrazioni pubbliche di riferimento,
¢ definizione del regime di responsabilitd di amministratori, dipendenti, organi di gestione ¢~

controllo;




» definizione dei requisiti di onorabilitd dei candidati e dei componenti degli organi di
amministrazione e controllo,

¢ razionglizzazione dei criteri per acquisti ¢ reclutamento dei persongle, di natura
pubbiicistica, anche volti 2l contenimento dei costi;

» {rasparenza d efficienza;

"« consolidamento delle partecipazioni nei bilanci degli enti proprietari in attuazione

deil*articolo 151, comma 8, del D.Lgs. 267/2000;

s ¢liminazione deile sovrapposizioni tra regole ed istituti privatistici e pubbiicistici di
disciplina e controlio;

« possibilita di disporre piani di rientro e commissariamento;

+ regolazione dei flussi finanzian tra amministrazione pubblica e societd secondo 1 “criter! di

parita di trattamento tra imprese pubbliche e private ¢ operatore di mercato”.

Tra le novith recate dallo schema di decreto legisiative si segnalano:
- Iistituzione di un organo di vigilanza,
- I’efficientamento del sistema, rimarcato dall’annunciato taglio di almeno duemila societd entro
un anno dalla entrata in vigore delle nuove disposizioni (tante sarebbero le societd prive dei
requisitt stabiliti dal decreto); '
- la fissazione del concetto di controlio analogo;
- la gestione del personale;
- la previsione dell'amministratore upico nelle societd a controllo pubblico con conseguente
rimodulazione del trattamento stipendiale,
Altra importante novitd che merita essere segnalata ¢ ’attenzione che il legisiatore delegato ha
dedicato all’assetto definitorio della materia, ponendosi ¢osi in linea con la pitl recente tendenza a

dedicare I'incipit di ogni intervento normativo alle definizioni rilevanti.

Lo schema di T.[J. sulie partecipazioni regionali ¢ quindi un importante intervento normativo che
muove neila condivisibile direzione, non pid rinviabile, di una decisa semplificazione det

frammentato ¢ spesse incoerente quadro normativo attualmente vigente,

In attesa di venficare sul piano operativo la tenuta organica de! nuovo testo, sonoe state riportate nel
documento che segue le osservazioni alle disposizioni che meritano ulteriore attenzione da parte del

legislatore delegato in ragione del difetto di coordinamento con altre discipline, delle ricadutci‘jiﬁ{
operative che le medesime comportano nonché in ragione del possibile configurarsi di vizi di &

illegittimitd costituzionale di talune di esse.
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Particolare attenzione & stata dedicata nella disamina del T.U. alle criticitd riscontrate nelle
disposizioni relative:

o alle finalith perseguibili mediante Pacquisizione ¢ la gestione di partecipazioni

pubbliche;

« ai compiti asscgnati alla Corte dei conti nella costituzione di una societa o 'acquisto di
 uma partecipazione ; ’
« alla collocazione delle soeietd finanziarie regionall rispetto la disciplina recata dallo

schema di TU.;
« alla disciplina delle societd di committenza,

+ alla gestione del personale,

Congiusivamente si esprime parere favorevole a condizione che venga accolta la proposta in ordine
ai comnpiti della Corte dei Conti di cuj agli articoli § e 25.




Articolo 1
(Oggetto)

Il comma 6 stabilisce che con decreto del Presidente del Censiglio det Ministri (....) pud essere
deliberata Pesclusione totale o parziale dell’applicazione delle disposizioni del presenie decreto a
singolc socield a partecipazione pubblica. La norma configura un ampio potere decisionale-

discrezionale in capo all’Esecutivo in fema di applicabilith o meno del T.U. senza peraltro

circoscrivere le ipotesi che giustificano 'adozione di un provvedimento di esclusione totale o
parziale.

In concreto la disposizione contempla una sorta di “delega in bianco” di sospetta costituzionalita
oltre che nella parte in cui omette di stabilire i criteri in base al quali pud essere decretata

I’esciusione, anche sotto il profilo dell’eccesso di delega.

La disposizione dovrebbe in ogni caso essere integrala in modo da riporiare alla Conferenza
Unificata la condivisione delle csclusioni che riguardano societd partecipate dagli enti territoriali; si

propone pertanto il seguente emendamento:

Al comma 6 2 apeiunto in fine i sesuente periodo:

“1) decreto & adottato previa intesa in Conferenza unificata, ai sensi dell’articolo 8, comma 6
della legge 13172003, quando si tratt) di societd partecipate da enti tervitoriali”

Ipoltre si richiede espressamgnte che #enga riconosciuta la peculiare rilevanza dell'attivith
svolta dalle societd fieristiche non solo per lo_sviluppo del tessuto produttivo_regionaie ma

anche nazionale, attestandone [a natura di servizio di interesse generale.

Articols 2
(Definizioni)

H prime, ed unico, comma dell’art. 2 del decreto contiene un elence di definizioni, in particolare la
lettera m) “definisce le socieid a controllo pubblico” come le societd in cul una o pid ﬂ/\
amnministrazioni pubbliche esercitano poteri di controllo ai sensi della lettera b), il quale rinvia al )
2389 c.c. \&S&
Si suggerisce di specificare se il controllo & integrato laddove i poteri di cui al 2359 siano esercitati

solo direttamente oppurce anche indirettamente da una pubblica amministrazione.




Con riferimento alla definizione di “servizi di interesse generale” di cui alla lettera h), si osserva
che nell’alveo di tali servizi rientra anche la realizzazione e la gestione di reti ed impianti funzionali

alla loro prestazione alla collettivita.

Pertanto si propone di modificare la leitera h) nel seguente modo:

dopo la parola “serviz?”, sone ingerite le parole: “compresa Ia realizeazione ¢ [a gestione delle
refi e degli impiant funzionali ai servizi medesimi™.

In relazione alla lettera o}, il provvedimento introduce una definizione delie societa quotate che si
discosta da quella contenuta nell'articolo 34, comma 38, del DL I8 omobre 2012, n. 179,
prevedendo una differenziazione fra societd emittent! azioni ed obbligazioni ancorata ad un Hmite
temporale. Si propone di ripristinare la vigente definizione per non creare non motivate disparita di

trattamemnto. Sf propone di modificare la lettera o) nel segnente modo:
“0) “sogietd guotate™ le societd a partecipazione pubblica emittenti strumenti finangigri in

mercati regolamentati: le societs da queste partecipate, salvo che le stesse siapno amche
controliate o partecipate da armministrazioni pubbliche”,

Articolo 3
{Tipi di sacietd in cui ¢ ammaessa la partecipazione pubblica)

Il primo comma limita la partecipazione delle amministrazioni pubbliche alie sole sp.a ¢ 5.0l E
quindi esclusa la partecipazione alle altre tipologie di societd anche di persone ¢ non & menzionata
la partecipazione alle socletd consortili. Cosl come & formulata la norma si espone, non sclo, a facili
censure di carattere europeo, per evidente violazione dei principi di paritd di trattamento e divieto di
discriminazione, ma anche di tipo costituzionale, si pensi all’articolo 117, comma 1, lett. m). Infatti,
limitare ia costituzione di societd partecipate alle sole s.p.a e s.r.l. significa, di fatto, escludere il

ricorso a tali forme di costituzione societaria nei piccoli Comuni. Anche in considerazione

dell’insensibilitd del diritto dell’Unione europea alla forma giuridica dell'operatore ecenomico, si /L

ritiene opportuno ampliare la possibilith di partecipazione a tutte le societd di_capitali, "

menzionando espressamente anche Je societa consortili (art, 2615-ter ¢.c.).

Al fine di includere, tra ie forme piurldiche assamibili dalle societh partecipate, anche guella

delia societh consortile a responsabilitd limitata e della societa comsortile per azioni, si

propone il seguente emendamento: al comma 1 dell'articolo 3. dopo_le parole “socicth per
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azioni” sono apgivnte le parole % anche consortile,” ¢ dopo le parole “societh g respongabilith
limitata” soho agpiunte le parole “anche consortile.

Laddove non venga accolta la predetta osservazione va richiamata comunque [attenzione del

legislatare delegato in ordine all'esigenza di un chiarimento relativamente alle partecipazioni tuttora
detenute dalle amministrazioni in modelii societart non piti conformi allo schema di decreto, ad. es.
Scarl ~ Scpa.

Va quindi chiarito se con I’enwrata in vigore del T.U. gli enti pubblici non potranno in futuro far
parte della compagine di societd consortili oppure se le partecipazioni fino ad oggi detenute in tali
societd diventino ipso iure illegittime di tal che gli enti soci devono necessariamente provvedere alla
loro trasformazione societaria.

It comma 2 — imponendo I'inserimento di un’apposita disposizione nefl’atto costitutive o nello
statuto - dispone che nelle societa a responsabilitd limitata a controllo pubblico vi sia un organo di
controllo ¢ un revisore.

La norma estende a presenza di organi di controllo oltre a quanto prevede art. 2477 del codice
civile, anche per societd di dimensioni piccole.

Stante I'incremento di strutture ¢ di costi che deriverebbe dalla predetta disposizione, si propone di

ngn estepdere |a presenza di organi di controllo per le societh a respounsabilith limitata, oltre 2
quanio gia previsto dall’art. 2477 del codice civiie,

In ogni caso, si evidenzia che almeno per le societd a responsabilita limitata poste in liquidazione,
sarebbe opportuno limitare gli organi di controllo a quello contemplati dall’art. 2477 del codice

givile.

Articolo 4
(Finalitd perseguibili mediante Uacquisizione ¢ I gestione di partecipazioni pubbliche)

Il primo comma, in particolare, richiama il principio dello “strettamente necessario” in tema di
costituzione di societd. Detta norma delimita le finalith perseguibili mediante ’acquisizione e la
gestione di partecipazioni pubbliche. Hl comma | vieta la costituzione societaria ¢ 'acquisizione di
partecipazioni di societd con ad oggetto antivitd di produzione di beni e servizi “non strettamente
necessarie per il perseguimento delle praprie finalitd istituzionali " (riprende testualmente parte del
primo periodo dell’an. 3, comina 27, deila legge 24 dicembre 2007, n. 244),

/e

I divieto concemne sia lc partecipazioni dirette sia le partecipazioni indirette, tuttavia con¥i.. 5+’

riferimento a queste ultime pare difficilmente raccordabile if requisito dello strettamente necessario
al perseguimento delle finalita istituzionali. ‘



http:presell2.Il

Nel’ambite di dette finalita la partecipazione ¢ ammessa “esclusivamente” per lo svolgimento delle
cinque tipologie di attivitd elencate al comma 2. In tale elencazione non si rileva la menzione
espressa deli’attivitd di intérmediazioﬁe finanziaria, ad oggi esercitata dalle societd finanzare
regionali. Si dubita che tale tipologia di societd possa essere ricondotta alla categoria di cui alla
lettera a) del secondo comma dell’art. 4, produzione di un servizio di interesse gemerale, categoria
che trova puntuale definizione nell'art. 2, cosl come & da escludere la riconducibilita di detta
tipologia di secieta alle attivita di cui alla lettera d) (auto-produzione di bent ¢ servizi strumentali
all’ente) sempre del secondo comme dell’art, 4.

Si rinviano P'analisi delle specificith di tale tipologia di societh ¢ le conseguenti proposte

emendative al T.U, al documento allegato in calce alle presenti osservazioni.

Sempre nell’ambito dell'elencazione di cui al comma 2, la lettera d) - dedicata all’autoproduzione
di beni e servizi strumentali all’ente - non contempla lo svolgimento esternalizzato di funzioni
amministrative di competenza degli enti pubblici.

8i ritiene necessario confermare che nei servizi strumentali all’ente pubblico rientra anche
I'esercizio di funzioni amministrative, in coerenza con la scelta legislativa gia operata con ’art. 13,
comma |, del decrete legge n. 223/2006 (decreto Bersani). Proprio sulla base della predeta
previsione normativa che ha ricompreso tra le attivita strumentali “lo svolgimento estemalizzato di
funzioni amministrative™ sono state, in molteplici amministrazioni regionali, organizzate le attivita
di gestione di erogazione i fondi pubblici attraverso il modello societario in house,

Pertanto si propoue il seguente emendamento: »

al comma 2, lettera dj, dell’articolo 4 dopo le parole “enti pubblici partecipanti,” sono
apgiunte le gamta:'

“ivi compress, nef ¢asi previsti dalla I’attivitk di svolrimento esternalizzato di funzioni

amministrative,”

Con riferimento all'ativitd di cui alla lett. 8) del secondo comma dell’art. 4, produzione di un
servizio di interesse generale, si ritiene necessario che venga espressamente salvaguardata la
specifica disciplina attinente le societd miste a capitale pubblice e privato costituite per la

sperimentazione di nuove forme di gestione del servizi sanitari e socio sanitari.

L'art. 9 bis del D.1gs. 30.12.1992 n. 502, come modificato dall’art. 3 del D.L. 18.9.2001, n. 347,

stabilisce che le regioni autorizzano programmi di sperimentazione aventi a oggetto nuovi modelli
gestionali che prevedano forme di collaborazione tra strutture del Servizio Sanitaric Nazionale ¢
soggetii privati, anche attraverso la costituzione di societd miste a capitale pubblico e privato, e lo
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 stesso art. 3 del DL, n. 347/2001 &l comma 7 prende espressamente atto deila competenza regionale
a legiferare in matetia.

Nello specifico, Iart. 9 bis del D.Lgs. n. 502/1992 prevede che il progetto deve trovare la propria
ragion d'essere nella convenienza economica, nel miglioramento della qualitd dell'assistenza ¢ nella
coerenza con le previsioni del Piano sanitario regionale; di conseguenza, sulla scorla di tali principi,
elenca al comme 2 tutta una serie di c¢riteri di salvaguardia effinché questi vengano garantiti e
trovino una loro esplicitazione nello Statuto e nei patti parasociali.

Inoltre va sottolineata la specificitd che contraddistingue tali societd, infatti queste operano a tutti
gh effetti in una logica di “guesi mercato”, nel senso che la dinamica costi-ricavi ne
contraddistingue l'azione, determinando costantemente una puntuale verifica sugli andament
economico-finanziarl, Qualorz vi fosse un andamento negativo, immediatamente scatterebbero i
vincoli imposti daila normativa come trasposti nelle disposiziond statutarie (si vedano le lett. dyed f)
del conma 2 citato).

In sostanza vi sono tre elementi ¢he contraddistinguono tali esperienze (che nel panorama nazionale
non superano la quindicina); innanzitutto lorigine e la provenienza, in quanto esse scaturiscono da
uno specifico dettato normativo, che ne circoscrive puntualmente i vincoli mantenendole all'interno
di garantiti e definiti margini di sicurezza; vi ¢ poi Ia composizione, in quanto la presenza di capitall
privati impone il mantenimento di vincolanti clausole contrattuali ed infine Ja particolaritd di
afferenza al settore sanitd, che in una logica di funzionamento roolto vicina ai principi aziendali

mantiene delle prerogative prossime alle logiche di mercato,

Si propongono pertanto I sepuenti emendamenti:

- all’articolo 4 depo il comma § 2 apriuntoe il sepuente comma:

“Sbhis, E’ fatia salva in coggmxziong di societd miste a capitale pubblico ¢ private per In

materxa, cke ne possone prevedere la trasformazmne in gestione grémana dei servizi.”

- allarticolo 25 dopo il comma 1 & aggiunte jl seguente comma:

“1bis, Resta fermua la disciplina delle sperimentszioni gestionali di eompiti diretti di tutela
della salute di eui all’avticolo 9bis del D, § dicembre 1992 n, 302 ed alle le ionali in

materia.”




- all’articelo 26 dope il comma § & agpiupto il seguente commu:

“ Shis. Le disposizioni del presente articole nom si applicapo alle societd # partecipazione
pubblica cestituite per le sperimentnzioni gestionali di cui all’articolo Sbis del D.Lgs. 30

dicembre 1992 n. 502 ed alle lezgi regionali in materia”,

Il secondo comma, lettera e) dello schema di decreto legislativo contempla | “servizi di
committenza apprestati a supporto di enmtl senza scope di lucro e di amministrazioni
aggindicatrici di cui all'articolo 3, comma 25, del codice dei contratti pubblici ... tra le attivita
per lo svolgimento delle quali ¢ ammessa la costituzione o la partecipazione in societd.

Le societa a partecipazione pubblica possono quindi avere come oggetto sociale la prestazione di
servizi di committenza a supporto di enti senza scopo di lucro, di amministrazion: dello Stato, di
enti pubblici territoriali, di altri enti pubblici non economici, di organismi di diritto pubblico, di
associgzioni, unioni, consorzi, comunque denominati, costituiti da detti soggetti,
Nell’ordinamento italiano vigente, la definizione di servizi di commiftenza si pud trovare
nell’articolo 3, comma 34 del D.Lgs. 163/2006 in cui ¢ stabilito che la centrale di committenza &
un’amministrazione aggiudicatrice che: '

‘. acquista forniture ¢ Sservizi destinati ad amminisirazioni aggiudicatrici o aliri enti
aggiudicatort, o

- aggiudica appalti pubblici o conclude accordi quadro di lavori, forniture o servizi destinati ad

amministrazioni aggiudicatrici o altri enti aggiudicatori .

L'articolo 2, comma i, numero 16), della direttiva n, 24/2014/UE definisce “cenfrale di
committerza™: “un’amministrazione aggiudicairice che fornisce attivita di centralizzazione delle
commitienze e, se del caso, attivitd di commitienza ausiligrie V. '

Stante la non comispondenza tra la locuzione “servizi di committenza " inserita nel decreto
legislativo ¢ la definizione di centrale di committenza (e delle relative attivitd) del codice dei
contratii pubblici vigente e della direttiva in via di recepimento, pare opportuno che sia precisato
nel decreto legislativo quali siano i servizi rieptrant nei “servizi di committenza *, anche in
considerazione delle “attivitd di committenza ausiliarie ™ di cui all’art, 2, comma 1, numero 16

ed all’art. 37 della direftiva citata,

Si pone, poi, il problema dello svolgimento delle prestazioni di committenza verso i soggetti °

contemplati alla lettera ¢) del comma secondo dell’articolo 4, sopra elencati, nel caso in cul

guesti fion siano soci esercitanti i controllo sulla soeietd di committenza.

l




In altre parcle, occorre porre 'attenzione sui presupposti dell’affidamento diretto di servizi alla
societd di committenza da parte delle amministraziont aggiudicatrici nen socie-controllanti.
Infatti, nel caso in cui un’amministrazione aggiudicatrioe affidi ad una societd (centrale di
committenza) un appalto di servizi per Ja fornitura di servizi di committenza, a titolo oneroso, ia
stessa aggiudica - per il diritto interno ed europeo - un contratto pubblico, che -~ nel dirtto
vigente - pud essere affidato direttamente soltanto in sussistenza dei presupposti dell’in house
providing (controllo da parte dell’affidante-socio pubb[fco analogo a quello esercitato sui propri
servizi e prestazione della parte pil importante dell’attivita vero i soci).

Concentrando |’attenzione sulto schema di decreto legisiativo, si rileva che ['articolo 16, comma
4 di quest’ultirno consente la prestazione -~ verso 1 soggetti non soci-comtrollanti ~ delle sole
attivitd corrispondenti al massimo al venti per cento del fatturato societario ed a condizione che
tali attivita permettano “di conseguire economie di scala o aliri recuperi di efficienza sul
complesso dell ‘anivita principale della sociera ©. Ne derivercbbe che e societd pubbliche di
committenza potrebbero ricevere affidamenti dai non soci-controllanti soltanto per un importo di

fatturato societario massimo del venti per cento.

La direttiva n. 24/2014/UE, non ancora recepita dallo Stato italiano, all’articolo 37, comma 4,
prevede: “Le amministrazioni aggiudicairici, senza applicave le procedure di cui alla presente
direttiva, possone aggivdicare a una centrale di committerza un appalto pubblica di servizi per
la fornitura di atiivita di centralizzazione delle committerze. Talt appalti pubblici di servizi
possono altresi inclydere la fornitura di attivit di committenza ausiliarie ™.

In tal senso, nel'considerando n. 70 &l detta direttiva & affermato che “le amministrazioni
aggiudicatrici dovrebbero avere la facolta di aggiudicare a una centrale di camm;r‘ftenza un
appalto pubblico di servizi per la formitura di attivite di centralizzazione delle committenze senza
applicare le procedure di cui alla presente direttiva. Dovrebbe anche essere ammesso che tali
appalti pubblici di servizi includano la fornitura di attivitd di committenza ausiliarie. GIi appalti
pubblici di servizi per la fornitura di attivita di committenza ausiliarie dovrebbero, gualora ron
siano eseguili da una cenirale di commilterza in collegamento con la fornitura di aitivita di
centralizzazione delle committenze all'amministrazione aggiudicatrice inter¢ssata, essere
aggiudicati conformemente alla presente direttiva, £ anche opportuno ricordare che la presente
direttiva non dovrebbe applicarsi nei casi in cul le attivitd di cenrralizzazione delle committenze
o le attivita di committenza ausiliarie non sono effettuaie attraverso un contratio a tifolo onerose

che costituisce appalte ai sensi della presente direttiva”.




Dal recepimento dell’articolo 37 potrebbero derivare modalitd di affidamento dei servizi di
committenza alle societd pubbliche speciali rispetto agli affidamenti dirett coniemplati
all*articolo 16 dello schema di decreto legistativo.

Pertanito, al fine di delineare chiaramente fa disciplina normativa applicabile alle societd
pubbliche aventi ad oggetto esclusivo la prestazione di servizi di committenza si ritiene
necessario prevedere testualmente nello schema di decreto legislativo un coordinamento con le
norme di recepimento dell’articolo 37 della direttiva n. 24/2014/UE concernente Pattivita di
centralizzazione delle committenze e delle centrali di committenza,

Non si ritiene sufficiente per chiarire univocamente la disciplina normativa applicabile a dette
societd I'eventuale previsione di non applicazione alle stesse dei commi da 4 a 7 dell’articolo 16
del predetto schema di decreto legisiativo, in quanto senza un espresso coordinamento ¢on la
disciplina di recepimento deli’articolo 37 della predetts direttiva, permarrebbe i manifesto
dubbio di applicazione dell’art. 12 sempre dells stessa direttiva agli affidamenti aila societa di
comimittenza.

In conclusione, si ritiene necessario:

- che si precisine i servizi rientranti nei “servizi di committenza ” di cui all’articolo 4,
comma 2, lettera ¢} dello schema di decreto legisiative, in considerazione e nel rispetto
dellarticolo 37 della direttiva n. 24/2014/UE, anche con riferimento alle “atrivitd di
committenziy ausiliarie ;

- che si preveda una discipling normativa specifica riguardante gli affidamenti di servizi di
committenza alle societd aventi ad oggetio esclusivo 'attivits di centrale di committenza, mediante
analoghe disposizioni ed un coordinamento espresse con il teste normativo di recepimento
dell'articalo 37 della direttiva n. 24/2014/UE. In proposito si propene di inserire il seguente
comma 9 ail’articolo 16 del testo unico: “Le societd g controfly pubblico, che svalgono attivitd di
centrale di commitienza, ricevono affidamenti di servizi secomdo quanto previsto dall'articolp 37,
paragrafo 4, detlg direttiva n. 24/2014/UE "

Articolo 3
{Oneri di motivazione analitica e obblighi di dismissione)

Il primo comma esclude il peculiare obbligo di motivazione analitica per i casi “in cuf la

costituzione di una societd o l'ocquisto di una partecipazione, anche aftraverso aumento di

capitale, avvenga in conformité a espresse previsioni legislative”.
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Al fine di evitare equivoci nell'applicazione della norma, pare opportuno precisare che le previsioni

legistative fondanti I'eccezione possono essere statali o regionali.

Al fine di includere anche le leggi regionali tra le previsioni legislative che costituiscono ipotesi

derogatorie agli obblighi di cui all'articolo 5, si propone il seguente emendamento: al primo
rigdo del comma ] dell’articolo 5, dopo le parole “previsioni legislative” sono inserite le

seguenti %, anche regionali”,

Sempre al primo comma si prevede 'obbligo di maotivare Patto deliberativo di costituzione di una
socictd & partecipazione pubblica o di agquisto di partecipazioni anche con riferimento alla
possibilita di destinazione alternativa delle risorse pubbliche impegnate e di gestione diretta o
esternalizzata del servizio affidato. Considerato che nello stesso coruna gia si prevede 'obbligo di
una motivazione analitica della necessitd della societd per il perseguimento delle finelitd
istituzionali dell’amministrazione, con evidenziazione delle ragioni e delle finalitd della scelta dello
strumento societario anche sul pieno della convenienza economica e della sostenibilitd finanziaria,
il riferimento alla destinazione alternativa deile risorse pubbliche appare di difficile coordinamento

con la disciplina contabile-finanziaria.

Pertanie, si propone di_sopprimere le_parole: “e in eonsiderazione della possibilith di
destinazione aliernativa delle risorse pubbliche impegnate” .

1l secondo comma richiede che 'atto deliberativo di costituzione di una societd o di acquisto di una
partecipazione, dia atto della compatibilitd dell'intervento finanziario previsto ¢on nomue dei trattati
curopel ed inoltre stabilisce che gli enti locali sottopongano lo schema di atto deliberativo 2 forme
di consultazione pubblica. Con particolare riferimento a detto ultimo passaggio se ne evidenzia
Pincoerenza con limpianto del decreto che demanda ogni valulazione in ordine alla
costituzione/partecipazione alla P.A. interessata.

Rimettere la decisione assunta da quest’ultima in ordine alla costituzione/partecipazione societaria
ad un successiva consultazione pubblica confipura un aggravio eccessivo del processo decisionale
dell’ente, quantomene con riferimento alle socictX che non svolgomo servizi d'interesse

generale.

1l comma 3 richiede che 'amministrazione partecipante. invii alla competente sezione della Corte

dei conti lo schema di atto deliberativo, per consentire a quest’ultima di accertarne il nispetto deile
disposizioni di cui al comma | nonché la coerenza con i} piano di razionalizzazione.

It iegis!gtoré delegato sembrerebbe introdurre una forma di controlle, senza dare evidenza della
sua natura, sugli atti deliberativi di costituzione o acquisto di partecipazioni societarie, attribuita
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alla sezione territoriale di controtlo della Corte dei conti, anche se ad eccezione dei casi in cui la
costituzione o !'acquisto avvenga in conformitd di previsioni legislative. Sostanzialmente ¢ stata
prevista una procedura mutuata dalle disciplina del controllo di legittimitd ossia, prima
deil'adozione deil'atto deliberativo, "amministrazione pubblica deve inviare lo schema di atto
deliberative e la relazione tecnica alia sezione della Corte dei conti competente, contenente la
specificazione dell'analitica motivazione dell’atto.

A sua volta il comma 1 dell’articolo 5 richiede che [’atto deliberative di costituzione o di acquisto
di partecipazioni deve essere “analiticamente motivato” con riferimento al perseguimento delle
finalita istituzionali.

La norma in commento potrebbe presentare, oltre che profili di illegittimita costituzionale, anche
problemi di concreta applicabilita, in particolare nella parte in cui non da evidenza degli effetti dei
rilievi de! Corte dei Conti,

Stando alla lettera della norma, in via interpretativa, & possibile affermare che nel caso di rilievi di
quest’ultimo Giudice la societd pud comungue essere costituita, evidenziando nell’atto deliberativo
le ragioni che portano a non accogliere 1 detti rilievi, ‘

Va tuttavia rimarcato che le valutazioni della competente Sezione si inseriscono nell'iter del
procedimento amministrative € ne divengono parte essenziale. In questo modo la Corte partecipa al
processo decisionale deil’Ente sin dal momento in cui viene predisposto P'atto e cié ne snature il
ruclo di controllo collaborativo e sulla sana e corretta gestione finanziaria degli entt,

Nei fatti e Sezioni di controlle verrebbe condividere respongsbilitd di amministraziene

attiva con_gli enti ¢ st potrebbero pertanto configurare conflitti interpretativi tra gludice

agmministrative ¢ Corte del Conti in case di impognative degli atti avanti il gindice
amministrativo.

Si evidenzia, inoltre, che i paramctri di efficienza, efficacia, economicita oggetto di valutazione da
parte delle Amministrazioni pubbliche per adeguatamente motivare gli atti deliberativi non
appartengono ai controlli di legittimita e regolaritd, quanto piuttosto a quelli sulla gestione, per loro
natura da effettuarsi in via successiva ¢ non preventiva,

Inoltre ¢ concreto il rischie che le Sezioni deputate al vaglie degli atii deliberativi assumano

posizioni differenziate e tra loro discordanti, come peraltro gid avvenuto sia rispetto alle ..

deliberazioni ricognitive delle partecipazioni possedute, assunte dagli enti 2i sensi dell'art.1 ¢
611 L n, 190/2014, sia rispetto ai giudizi di parifica dei rendiconti regionali.

Da ultimo, si osserva che non & chiaro se Ponere di trasmissione a carico dell’amministrazione
partecipante ed il potere accertativo della Corte dei conti riguardino anche gli afti deliberativi di
costituzione o di partecipazione a societd in house di autoproduzione di beni o servizi strumentali
all’ente o agli enti pubblici partecipanti.
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L’autoproduzione in house rientra nefle scelte discrezionali dell’amministrazione riguardanti
I'organizzazione dell’amminisirazione stessa. Per tale ragione pare improprio che si rimetta alla
Corte dei conti ’apprezzamento di scelte organizzative-discrezionali delle amministrazioni in terna

di autoproduzione.

Conclusivamente, gi ritiene indispensabile I'abrogazione della norma che attribuisce quests
puova compeienza alla Corte dei Conti.

la via del tutto residuale e subordinata si richiede che il comma 3 venga cos] sostituito:

“3. L’amministrazione che costituisce la societh o acquisisce la partecipazione diretia o
indirctta invia ["atto deliberative alla sezione della Corte dei Conti competente si sensi del
comma 4 ¢ ali’ Autorith garante dellz concorrenza e del mereato, che pud utilizzare i poteri di
cui all’articolo 21 bis della legge 10 ottobre 1990, n, 287.”

Il comma S & abropato,

Articolo 6
(Principi fondamentuli sull’orgunizzazione ¢ sullu gestione delle societd a contrallo pubblico)

Al comma quarto si ritiene utile proporre un emendamento per riportare all'interno della relazione
sulla gestione le indicazioni o l¢ giustificazioni richieste in ordine all'utilizzo ¢ meno degli
strumenti di governance previsti, da evidenziarsi in apposita sezione,

Emendamento gl comma 4!

"le parole "sul governg societario” sonp sostituite da "sulla gestione di cui all'art, 2429 del
codice civile”

Arficolo 7
{Costituzione di societé a partecipazione pubblica)

Al primo comma, la previsione con cui si stabilisce che ['atto deliberativo di partecipazione alla
costituzione di societd a partecipazione pubblica & adottato “con dJecrefo del presidente della
regione, previa deliberazione della giunia regionale, salva diversa disposizione della legge
regionale ™ (art. 7, comma 1, lett. b) rappresenta un’indebita ingerenza statale sn ambiti di

competenza regionale,

A tale scopo, si propone il seguente emendamento:

- la jettera b) del comma 1 dell’articolo 7 ¢ sostifuits con la seguente: “bi: provvedimento del

competente organo della regione. in ¢aso di partecipazioni regionali”;
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Articole 8
(Acquisto di partecipazioni in secietd gid costituite}

Il primo comma prevede che le operazioni che comportino [acquisto da parte di
wi'amministrazione pubblica di partecipazioni in societd gia esistenti siano defiberate seconde le
modalitd di cui all’articolo 7, commi 1 e 2. Quest’ultimi cormmi stabiliscono rispettivamente il tipo
di atto deiiberativo ¢ 'organc competente, il primo comma, e gli oneri motivazionali dalt’atto, il
secondo comma. Segnatamente il secondo comma stabilisce che “I'atto deliberativo ¢ redatto in
conformita a quanto previsto dall'articolo 5, comma I”, 11 rinvio a] solo comma 1 dell’articolo 5,
“Oneri di motivazione andlitica ¢ obblighi di dismissione”, che fissa precisi contenuti obbligatori
della motivazione dell’atto deliberativo - quali: necessitd della societd per il perscguimento delle
finalita istituzionali di cui al comma | dell'articolo 4 (strettamente necessarie per il perseguimento
delle finalitd istituzionali del’amaministrazione pubblica), convenienza economica € sostenibilitd
finanziaria della scelta in considerazione della possibilitd di destinazione alternativa delle risorse
pubbliche — porta al dubbio di applicabilita degli altri commi dell’articolo 5 all"atto deliberativo di
scelta della partecipazione. In altre parole, il solo rimando al primo comma dell’articolo 5, genera
una palese inoertezza sull’applicabilitd dei commi da 2 2 5 (i commi da 6 & 11 si riferiscono agli
obblighi di dismissione) alle deliberazioni che comportino acquisto di partecipazione di societd gia
esistenti (art. 8} ed anche che dispongano la partecipazione alla costituzione societaria {art. 7). In
considerazione dell’importanza delle disposizioni contenute vei commi 2-§ dellarticolo 5
(comma 2, indicazione nell’atto deliberativo della compatibilita con la normativa suglhi aiuti di Stato
e sottoposizione a forme di previa consultazione pubblica per le deliberaziom degli enti locali;
commi 3-4 previo invio alla Corte dei conti dello schema di atto per ’accertamento del rispetto del
cormuna 1 e della coerenza con il plano di razionalizzazione; comma 5, invio dell’atto all’ Autorita
garante della concorrenza e del mercato, che dispone di poteri di impugnazione dello stesso) si
ritiene necessario chiarirne espressamente il perimetro di applicazione ip relazione al rinvio

dell'articolo 8 comma 1, slParticele 7, commi 1 ¢ 2, ¢ da quest’ultimo all’articolo 8, comma 1.

~

Articolo 9
(Gestiene delle partecipazioni pubbliche)

Al secondo comma nella parte in cui ¢ stabilito che i diril dell’azionista sonc esercitati dalla
presidenza della regione “salvo diversa disposizione della legge regionale” (art. 9, comma 2)

rappresenta un'indebita ingerenza statale su arnbiti di competenza regionale.




Si propone i) seguente emendamento:

- il comma 2 dell’articolo 9 & 3 ito dal sepuente; “2. Per le partecipazioni onali i diritti

dalla_regione titolare delle

partecipazioni”,

Articolo 11
(Organi amministrativi e di conirollo delle socictd a controllo pubblico)

Il secondo comma dell’art. 2 del decreto stabilisce il principio per cui I’organo amministrativo delle
societd a controllo pubblico & costituito, di norma, da un solo amministratore.

Detta norma non pare tener conto della realtd delle societd pluripartecipate e di quanto sostenuto
dalla giurisprudenza comunitaria e nazionale su]lax composizione dell’organc gestoric ¢

suli’esercizio di poteri di controllo nel caso delle societa in house pluripartecipate

[l comma 3 rinvia ad un successivo D.P.C.M. da adottarsi entro 6 mesi dall’entrata in vigore del
T.U. per la definizione dei criteri in base ai quali I’assemblea della societd in controlle pubblico

possa disporre la nomina diun ¢.d.adi 3 o 5 membri.

E tuttavia preferibile chiarire in norma che il principio_dell’amminjstratore unice & derogato
per le societd a controllo pubblico pluripartecipate.

Al contempo, atteso c¢he il numero dei consiglien di amministrazione attiene anche
all’organizzazione ed al governo delle societd partecipate da enti territoriali, che spesso sono
caratterizzate da peculiaritd di interessi perseguiti, si ritiene opportuno che i criteri in guestione
sipno condivisi con gli enti territoriali in un'intesa in Confercnza Unificata.

Pertunto si propone di inserire al terzo comma, dopo le parole “e la pubblica
amministrazione”, le parole “d’intesa in Conferenza unijficata, ai sensi dell’articolo 8, comma §
deita lepee 131/2003",

Inoltre, stando all’attuale lettera della norma sorge V'uhteriore questione delle societd i cui organi
scadranno prima dell’adozione dej succitato D.P.C.M,

11 sesto comma prevede che con decreto del MEF verranno definiti indicetori per ia determinazione
dei compensi degli amministratori acquisito il solo “sentito” della Conferenza Unificata. Ferma
restando la compelenza statale in materia di coordinamento della finanza pubblica cui la norma
sembra riferibile, sarebbe opportuno che la Conferenza rilasci un’intesa éi tipo “forte”.
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A tale scopu, si propone il seguente emendamcnto: al prime pericdo del comma 6 dell’articolo

11, le parole “sentita la Conferenza unificata” sono sostituite dalle seguenti: “previa jntesa in
Conferenza unificata, ai sensi dell"articolo &, comma 6 della lepge 131/2003”.
Sempre nel sesto comma, al quarto periodo, si prevede che siano in ogni caso fatte salve le

disposizioni legislative e régeiamenmri che prcvedono limiti a compensi inferiori a quelli previsti
dal decreto di cui allo stesse comuua sesto. In considerazione dell’ articolato sistema di definizione
del limiti massimi dei compensi, differenziato fino a cinque fasce di societd, contemplato nel
predetto comma sesto, parc irragionevole ¢ configgente con lale complessa strutturazione dei

compensi fare comunque salve disposizioni preesistenti contemplanti limiti di compenso inferiori.

Pertanto, si propone di abrogare il quarto periodo del comma sesto.

Il comma 9 & dedicato agli statuti delle societd 2 controllo pubblico in particolare la sua lettera d)
stabilisce il divieto di istituire organi diversi da gquelli previsti dalla norme generali in tema di
societd. La norma pare porsi in contrasto con Uart. 6 del medesimo decreto (principi fondamentali
in matena di orgsnizzazione e gestione delle sccietd a controllo pubblico} 1] quale &l terzo comma
prevede la possibilita per le societd a controllo pubblico di integrare gli strumenti di govemo
societario anche attraverso la costituzione di nuovi orgam.

Si evidenwzia al riguardo 'esigenza di un coordinamento tra | orme.

Articolo 14

(Crisi d&’impresa di societd a conirolio pubblica)

5i segnalano:

» al secondo comma il riferimento all’articole 6, comma terzo, pare costituire un difettor di
coerdinamento, in quanto i programmi di valutarione del rischio sono comtemplati al comma
secondo dell’articolo 6 e non al terzo;

* gl quarto comma - con riferimento al piano di ristrutturazione aziendale - laddove si prevede
sig approvato a sensi del comma 4, pare essere un errore di rinvio in guanto il piano di
nistrutfurazione aziendaie in questione parrebbe riconducibile al pieno di risanamento di cui

al comma secondo.
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Articolo 16
(Societd a controlle pubblico titolari di affidamenti diretti di contratti pubblici)

Il terzo comma individua taluni strumentl finalizzati al rafforzamento del controllo analogo,
attraverso strumenti societari anche in deroga alla discipiina cornune, ira | quali i patti parasociali di
cut alla lettera ) del predetto comma.

Al fine di rendere 1 ridetti patti opponibili alla societd i ritiene di properre il seguente

emendamento:
-3l comma 3 lettera ¢} dopo le parole “codice civile™ sono apgiunte le seguenti parole: “e ad
essi non =i applica 1a disposizione del’art. 9 comma §”

1l quarto comma stabilisce che gli statuti delle societa di cwi al presente articolo devono prevedere
che almeno ottanta per cento del loro fatturato sia effettuato a favore delle pp.aa. partecipanti. Le
produzioni ulteriori sono consentite solo a condizione che la stessa permetta di conseguirc
economie di scala o altri recuperi di cfficienza sul complesso dell’attivita principale della societa.
La noma in concreto condiziona la produzione del 20 per cenio alla sussistenza del requisito
“dell ‘economie di scala o altri recuperi di efficienza sul complesso delle attivitd », condizioni non
previste dal diritto dell’ Unione, ed in particolare I'art. 12 delia direttiva 24/2014.

Poiché la predetta norma del decreto non pare funzionale al conseguimento di un Hvello pilt elevato
di efficienza concorrenziale si dubita della sua coerenza con il contenuto del richiamato art. 12 della
direttiva 24/2014.

8i ritiene quindi opportuno rimuovere Ia predefia condizione per riportare Ia norma del

decreto neil’aiveq della previsione contenuta dell’art. 12 della direttiva 24/2014.
Pertanto, 5i propone ~ al comma guarte - di sopprimere le parole “e che la produzione

ulteriore rispetto al suddetto Hmite dl fatturato sis consentita solo a condizione che Ia stessa

permetta di conseguire economie di scals o aliri recuperi di efficienza sul complesso
dell’attdvitd principale della societa®,

Articolo 19

{(Gestione del Personale)

L'art. 19 della bozza di decreto riepiloga sostanzialmente le disposizioni che si sono susseguite nel
tempo e che hanno via via portato la disciplina del personale delle societd a controllo pubblice ad

essere assimilata, almeno nei suoi principi fondamentali, a quelle del personale delle pubbliche
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amninistraziont.

I punti qualificanti sono rappresentati da:

€ procedure di reclutamento trasparenti, pubbliche ed imparziali;

# contenimento della spesa, con particolare nferimento alle limitazioni della capacitd
assunzionali e dei costi contrattuali;

¢ obblighi di pubblicazione delle relative informazioni, ivi comprese quelle sulle retribuzioni.

I contenuti defla norma sono condivisibili, pur a fronte di alcune attenzioni che devono essere
sottolineate al fine di evitare che la trasposizione di regoie tipiche degli enti pubblici a soggetti
avente natura privatistica ne possa limitare eecessivamente la necessaria flessibilitd organizzativa ed
operativa, che rappresenta ung delle principali ragioni da cui discende la scelta di costituire una

societa per la gestione di talune funzioni ¢ attivita di pertinenza regionale.

Si fa particolare riferimento a:

- necessitd di limitare { riferimenti diretti alle norme del pubblico impiego ed in panticolare al
Decreto legislativo 165 per evitare che, in via interpretativa, si possa procedere ad una applicazione
acritica e non adeguatamente adattata alla specificitd degli ordinamenti societari;

- necessitd di chiarire che, nel caso di impossibilita di completo riassorbimento del personale di cui
al comma 8 si attiving a favore di quest’ultimo tutte le ulieriori procedure di garanzia gia previste

dall’ordinamento del personale in esubero del settore privato.

Articels 25
{Revisione straordinaria delle partecipaziony)

1l primo comma prevede che le pubbliche amministrazioni effettuino entro sei mesi dall’entrata in
vigore del decreto legislative la ricognizione di mutte le partecipazioni possedute alla medesima data
di entrata in vigore del decreto, individuando quelle che devono essere alienate. 11 quarto comma
impone che ['alienazione avvenga entro un anno dalla conclusione della ricognizione.

Si evidenziu Pesigenza di introdurre la possibilitd di alienazione graduale im un arco
temporale pid ampio nel caso di riacquiste di quote da parte della stessa societd, onde evitare
efferti negativi sulla seliditd finanziaria di societa oggi in attivo (il problema si pone con particolare
evidenza nel caso di societd concessionarie di autostrade e di partecipazioni detenute dalle

province),

11 secondo comma prevede che pbr le amministrazioni di cui all’articolo 1, comma 611, della legge )
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23 dicembre 2014, n. 190, 1| provvedimento di ricognizione di tutte le pariecipaziom possedute alla
data di entrata in vigore del decrets, con individuazione di quelle che devono essere alienate,
costituisce aggiomamento del piano operative di razionalizzazione adottato ai sensi del comma 612
del predetto articolo 1, “fermi restando i termini ivi previsti®.

Atteso che i termini fissati dall’articolo 1, commi 611 ¢ 612, della legge n. 190/2014, saranno ormai
decorsi al momento di entrata in vigore del testo unico ¢ considerato che il provvedimento di
ricognizione di cui al comma 1 dell’articolo 25 aggioma il piano operativo ed i relativi termini,
imponendo il rispetto di quelli fissati nello stesso articolo 285, ‘gare antinomico mantenere la
previsione di salvaguardia dei termini “ivi previsti”,

Pertanto, al comma 2, si_propone di sopprimere le parcle , fermi restando i termini ivi
previsti®,

[l terzo comma prevede che il provvedimento di ricognizione venga trasmesso alia sezione della
Corte dei Conti affinché verifichi il puntuale adempimento degli obblighi stabiliti dall’art, 25.

l.a disposizione omette di specificare Ia natura defla predetta funzione di verifica attribuita alla
Corte dei conti,

E' opportune che anche questa norma venga abrogata ¢ raccordata con le modifiche propeste
rispetto all’articolo 8.

Articolo 26

{(Disposizioni transitorie in muteria di personale)

§i osserva che "utilizzo della procedura indicata deve essere orientata al miglior coordinamento tra
gli eventuali esuberi che dovessero emergere dai processi di tiordino e le capacitd assunzionali
delle societa partecipate, fermo restando 1a natura privatistica del rapporto di lavoro dei dipendent
da ricollocare per i quali potranno esserc attivati anche gli ulteriorl strumenti previsti dalla
normativa naziongle e regionale nej casi di ricollocazioni a seguito di crisi gziendali.

Per agevolere la gestione degli esuberi su base territoriale, si propone di far preceders I'inserimento
del personale eccedente nell'elenco di cui al comma 1, da accordi fra gli enti territoriali interessati

per la ricollocazione in ambito regionale, con le modalita disciplinate nei seguenti emendamenti:

1. bis_Le regioni ¢ gli enti locali possgno stipularc appoesite convenzioni tramite Je guali‘-

costituire, prevemtivamente alla trasmissione di cui 8l comma 1, elenchi del personale

eccedente delle ri jve societd partecipate. 12 cui pgestione & finalizzata avorirpe

la ricollocazione nell’ambito del territorio regionale. Le convenzioni cosi_ stipulute sono
trasmesse aila Presidenza del Consiglio - Dipartimento della Funzione Pubblica.
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1. ter 1] personale in cccedenza inserito negh elenchi costituiti af sensi del comma 1 bis, che
entro sei mesi dalla scadenza del termine di cui al comma 1 non sia stato utilmente ricollocato,
forma un apposito elenco che la competente regione trasmette alia Presidenza del Consiglio -

Dipartimento dells Funzione Pubblica per la gestione secondo le modalita grgviste dal comma
2.

3, Fino al 31dicembre 2018, le societh a controllo pubblico non pessomo procedere a puave
assunzioni a tempo indenterminato se non attinyendo, secondo le rispettive modality di
gestione, agli elenchi di cui ai commi 1 bise 2.

4, bis La disposizione di cui al comma 4 non si applica alle sgcieta partecipate dalle repioni ¢
dagll enti locali, le guali, ove debbano procedere all'assunzione di persomale com profile

infongibile, avviano [e procedure di reclutamento ai sensi dell'art. 13 motivando le ragioni di
urgenza ed indifferibilitd e dando conto dell'insussistenza di personale cop il profile ricercato

nell'ambite degli clenchi di ¢ui ai commi 1hise 2,
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CON PARTICOLARE RIFERIMENTOQ
ALLE SOCIETA’ FINANZIARIE REGIONALI

Negli antecedenti normativi le socictd finanziarie regionali sono state contemplate in termini
espliciti: Part, 13 comma 1, ultimo periodo del decreto legge 4 luglio 2006, n. 223, come convertito
nella legge 4 agosto 2006, n. 248, le escludeva dal divieto di partecipazione ad altre societ od enti
e ’arl. 4, comma 3, del decreto legge 6 luglie 2012, n. 95, come convertito nella legge 7 agosto
2012, n. 135, escludeva “fe societd finanziarie pan‘ecr‘pa're dalle regioni™ dall’applicazione delle

disposizioni di scioplimento o alienazione.

Si ritiene opportuno inserire un chiarimento in ordine ail’applicabilitd o meno del T.U. in esame alle
societa finanziarie regionali e nel caso si dovesse ritenerie escluse dall’ambito applicativo del T.U,,
ad esempio in ragione della previsione contenuta nell’art. | comma 3, sarebbe auspicabile una

previsione espressa.

Le finanziarie regionali si presentano come societd di capitali che perseguono finalitd pubbliche di

supporto al sistema produttivo e di sviluppo economico, imprenditoriale ¢ occupazionale regionale.

Dette societd svolgono aftivith di concessione ed erogazione di finanziamenti e benefici nei
confronti del pubblico a vario titolo e rilasciano garanzie, mediante la gestione di risorse pubbliche
e fondi agevolati relativi alla programmazione europea, nazionsle e regionale. Operano nel settore
finanziario anche tramite I"assunzione di rischi sul propric patrimonio. Telune finanziarie in via
secondaria svolgono altresi attivifd di pestione di partecipazioni con assunzione di capitale di
rischio di impresa a sostegno di aziende innovative, Per lo svolgimento dell’attivitd di concessione
dei finanziamenti diverse societd finanziarie regionali hanno conseguito 1'iscrizione all’ Albo degli
intermediari finanziari previsto dall’art. 106 e talune anche al 107 TUB.

Esse provvedooo in falunj casi all’attivitd di “gestione di fondi pubbliei” & di “concessione™ ed
“erogazione” di finanziamenti pubblici sotto qualsiasi forma nei confronti del pubblico che vengono
esercitate dalle finanziarie regionali per conto delle regioni di riferimento. In tale veste esse operano

in regime di “in house providing” strumentale.

Quindi, in concreto, le finanziarie regionali operano, in diverse realtd regionali, come organismi
strumentali nelPattivita di gestione dei fondi pubblici e di concessione ed cropazione di
finanziamenti agevolati, nel contempe svolgono attivitd di intermediazione finanziaria ove -
iscritte all’ Albo di cui all’art, 106 ¢ 107 TUB. 4




a) Nello svolgimento della prima attivita sono, di regola, organizzate secondo lo schema dell’ “in
house providing” ricorrendo il requisito del “controllo analoge” il quale determina rapporto di

subordinazione organica con ["amministrazione costituente.

b} Nello svolgimento dell’attivitd finanziaria le societd finanziarie regionali rientranti nel novero
degli intermediari fingnziad di cul al TUB sono funzionalmente sotfoposte alla vipilanza della

Ranca d'Italia,

L’'assetto sopra sintetizzato delle finanziarie regiopali evidenzia la loro specificita confermata,
peraltro, dagli interventi legislativi in materia di societd pubbliche succedutesi negli uitimi anni i
quali le hanno, non infrequentemente, espressamente escluse dall’ambito applicativo soggettivo in
ragione del fatto che in esse convivone due realtd funzionali, organismo in house ed intermediario

finanziaric,

Appare, quindi, evidente 'esigenza di un chiarimento espresgo nel contesto dello schema di

T.U. sulle partecipate in ordine alls sue applicabilitd alle finanziarie regionali.

Prima scoluzione normativa

Esclusione penerale delle

In tal contesto si ¢ valutato inserimento di un emendamento nello schema di T.U. che esclude
espressamente dall’ambito applicativo del T.U. le finanziarie regionali a cagione delle estreme
peculiaritd delle stesse il cui oggetio sociale, gestione finanziaria per lo sviluppe territoriale, le
allontana in termini evidenti dalle altre tipologie di societa.

In particolare, ¢ stato suggerito l'inserimento dopo il comma 3 dell’art. | dello schema di T.U. sulle
societd partecipate del comma 5-bis contenente un’espressa generale esclusione applicativa a favore

delle societd finanziarie.

Emendamento proposto: dopo il comma 5 dell’art. 1 dello schema di T.U). & inserito il seguente

comemna

S-bis. Le disposizioni del presente decreto non si applicano alle societd nelle quali lo Stato, le

Regioni o le Province Autonome di Trento e Bolzano possiedono una partecipazione di controllo di
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el all‘articolo 2, comma |, leftera b), o una partecipazione indiretta di cui all srticolo 2, comma

1, lettera g), che rispondono ad almeno uno dei seguenti requisiti:

a) seno iscritte all ‘albo degli intermediari finanziari di cui all'articolo 106 del decreto legislativo
1% settembre 1993, n 385

b} esercitanc almenoc una delle seguenti antivita: erogazione di finanziamenti anche agevolati,
gestione di fondi pubblici, acquisizione e gestione di partecipazioni societarie.

Le disposizioni del presente decreto non si applicane alfresi aile societd partecipate dolle societa dl

cui al comma 5 bis, salve le sacietd partecipate aventi le finalitd di cul all ‘articolo 4, comma 2.

Seconda soluzione normativa

Individuazione di singole esciusioni lepisiative per le societd finanziarie regionali

E’ ipotizzabile il ricorso al meccanismo detl’esclusione puntuale,

Emendamento proposto

All'articolo I sono aggiunti i seguenti commi:

"6 bis. Salve le deliberazioni adottate al sensi del comma 6, gli articoli 4, 5, 11 commi 1, 2, 3, 6,
7, 9 lett. a) e 13, 16 comma 3 lettera a), 17 comma 4 lettera a) e 26 del presente decreto non si
applicano alle societi che gestiscone fondi pubblici per conto delle Regioni o delle Province
autonome di Trento e Bolzano ¢ alle societd finanziarie elencate nell'allegato 1, nonché alle
societd da esse partecipate sottoposte alla vigilanza della Banca d'ltalic ovvero della
Commissione Nazienale per le Societa ¢ la Borsa,

§ ter. Le socield che gestiscong fondl pubblici ¢ le societd finanglariz di cul al comma 6 bis
possono acquisire, mantenere ¢ gestire le partecipationl effettugte nell'esercizie di auivitd di
investimento nel capitale di vischio df imprese operantl sul mercato, finalizzate a consentirne lo

sviluppe, senza finelita di stabile investimento.”.

In ordine alle singole esclusioni:

L’opportunitd legislativa di prevedere puntuali esclusioni, quali quelle riporiate nel testo del

predetto emendamente allo schema di T.U., muove dalle peculiari attivitd svolte dalle finanziarie

regionali, dall*esistenza di un corpus normative settoriale cui le medesime sono softoposte, nonché -
dall’esigenza di riconoscere il peculiare ruolo svolio dalle societa che gestiscono fondi pubblici per -
conto delle Regioni o delle Province autonome, analogamente a quanto lo schema di T.U. prevede <

per le societd ehe gestiscono fondi europei per conto dello Stato.
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In panicolare, le Finanziarie Regionali che sono anche intermediari finanziar, in quanto iscritte
all’albo degli intermediari finanziari (art. 106) sono sottoposte a vigilanza, anche prudenziale, della
Banca d'Italia {(Circolare n. 288/15 di Banca d’ltalie) volta & prevenire anche situazioni di crisi
aziendale, La Circolare n. 288 al Titole |, Capitolo I, Sezione I, detta una puntuale ¢ specifica
discipling in merito alla Organizzazione Amministrativa ¢ contabile e ai controlii interni. Ad oggi
tutte le finanziaric hanno gia detti assetti organizzativi. Le societa finanziarie regionaii che svolgono
attivita di finanziamenti agevolati ¢ di gestione di fondi pubblici, sono sottoposte ad un regime di
controllo sulle attivitd di gestione di fondi pubblici a presidio dei rischi legali e reputazionali che
detta attivita comporta. '

Con particolare riferimento alla disciplina relativa agli organi emministrativi e di controlle delle
societd & controllo pubblice (art. 11 dello schema di T.U.) merita precisare che gli intermedian
finanziari soggiacciono, quanto ai propri esponenti aziendali, alla previsione dei requisiti di
onorabilitd e di professionalitd previsti dal DM 161798, richiamati dalla Circolare n. 288/15.

Altrest 'organo amministrativo non pud essere costituito da un amministratore unico, In quanto la
normativa di vigilanza preveda espressamente che il Consiglio di Amministrazione (denominato
organo di supervisione strategica) abbia una composizione tale da garantire la dialettica.
Evidentemente laddove vi siano societad pubbliche nelle quali la Regione ha il 51%, ma il resto del
capitale & detenuto da soci privati, vi ¢ la necessita di garantire la rappresentativitd tanto del socio di
maggioranza che dei soci di minoranza.

In ordine ai compensi degli organi (art, 11 comma 6 del T.UL} si evidenzia che nel marzo 2011 la
Banca d'ltaiis ha emanato le disposizioni in maieria di politiche e prassi di remunerazione presso le
banche e | gruppi bancari, recependo cosl le previsioni contenuie nella direttiva 2010/76/UE {cd.
CRD 3) del 24 novembre 2010 e nelle relative linee guida di attuazione emanate dal CEBS sul
finire dello stesso anno; i principi contenuti in tale normativa si estendono anche agli intermediar
finanziari. Particolare attenzione & stala dedicata all’esistenza di sistemi di incentivazionc corretti
per tener confo di tutti i rischi, collegati con i risultati di lungo termine e coerenti con 1 livelli di

liquiditd ¢ patrimonializzazione degli intermediari.

In ordine alla disciplina statutaria delle deleghe gestionali, [a previsione deli’art. 11 comma 9, lett.
a) che fa salva l'attribuzione di deleghe al presidente, ove preventivamente autorizzala
dafl’assembles, € contraria a quanio statuito nella Circolare n. 288/15 di Banca d'ltalia, Titolo I1I,
Capitolo I, Sezione I, che prevede che: “N presidente dell 'organo con funzione di supervisione

strategica promuove la dialettica interna e l'effettive funzionamento del sistema di governo

soctetario; lo stesso non riveste un ruolo esecutivo né svolge, neppure di fatto, funzioni gesﬁonaii.”(éa s

Infine il comma 13 dell’art. 11 nel limitare la costituzione di comitati con funzioni consuitive o dk: Sy

L

proposta ai soli casi previsti dalia legge risulta incompatibile con quanto normalmente accade alle
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finanziarie che investono in PMI. In tali casi infatti i fondi pubblici utilizzati per investimenti nel
capitale di rischio di PMI e comunque tutti gli strumenti finenziari anche costituitt da risorse

private, dispongone di comitati consuitivi,

Allegato 1

| FIRA

Sviluppo Basilicala
Fincalabra

Sviluppo Campania
Gruppo Friulia

Lazig Inpova

Fiise

Finlombarda

Finlombarda Gestione SGR
Finmolise

Finpiemonte

Puglia Sviluppo

SFIRS

IRFI8-FinSicilia
Fidi-Toscana

GEPAFIN

Finaosta

Veneto Svilunpo

Trentino Sviluppo
Lipurcapital

Aosta Factor

FVS 8GR- Friulia Veneto Sviluppo SGR
Sviluppumbria

Sviluppo Imprese Centro Italia - S8ICI SGR

Roma, 14 aprile 2016
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Prime ogservazioni sullo schema di decreto legisiativo recante Testo Upico in materia di

Secietd a Partecipazione Pubblica ¢ relativi emendamenti,

1, Premessa

1l decreto & aftuativo dell’articolo 18 della legge delega n. 124/2015, c.d. legge Madia. A tal fine,
prevede | seguenti, principali interventi;

v precisazione dell'ambito di applicazione della disciplina, con particolare riferimento alle
ipotesi di costituzione di societd da parte di amministrazioni pubbliche e all'acquisto ¢
gestione di partecipazioni in altre societd a totale ¢ parziale partecipazione pubblica diretta o
indiretta;

¥ indicazione dei tipi di societd in cui & ammessa la partecipazione pubblica;

¥ previsione di condizioni e limiti per la costituzione, acquisizione o mantenimento delle
partecipazioni pubbliche;

¥ introduzione di stringenti obblighi di dismissione nei casi in cui le pariecipazioni societarie
gia detenute non siano inquadrabill nelle categorie previste dallo stesso decreto;

v" riordino ¢ razionalizzazione dei principi fondamentali sull'organizzazione e gestione deﬂe

societd a controlic pubblico;

v razionalizzazione della governance delle societd a controllo pubblico, con particolare i

riferimento alle ipotest di crisi aziendale;

v introduzione di specifici requisiti per i componenti degli organi amininistrativi delle societd,

¥ coordinamento delle disposizioni vigenti in tema di responsabilitd degli enti partecipanti e
dei componenti degli organi delle societa partecipate;

¥ introduzione dell'Organo di vigilanza sulle societd & partecipazione pubblica;

¥ coordinamento della disciplina nazionale in materia di in house providing con quella
europea &, in particolare, con le nuove disposizioni dettate dalla direttiva 2014/24/UE del
Parlamentio europeo ¢ del Consiglio, del 26 febbraio 2014, sugli appalti pubblici;

¥ riordino della disciplina in materia di quolazione delle societd a controllo pubblico in

mercat] regolamentati;

Roma, 14.4.2016




v razionalizzazione delle disposizioni vigenti in tema di reclutamento del personale ¢
previsione di  particolari meccanismi di valutazione periodica delle partecipazioni

pubbliche;
v abrogazicne di una serie di disposizioni al fine di semplificare la disciplina della materia.

L' ANCI esprime apprezzamento in meriio alla tecnica legislativa adottata ¢ all’¢laborazione di un
testo Unico sulle societa partecipate che costituisca un quadro di regole chiare, razionali, omogence
e stabili di riferimento per le Amministrazioni Locali titolari di partecipazioni in societd pubbliche,
chiesto piti volte negli anni dalt’ Associazione.

Si osserva tuttavia come I'intero impianto normativo sia costruite molto su una visione di sfavore
nei confronti della proprieta pubblica delle societd che erogano servizi pubblici locali di inferesse
sconomico generale e poco su meccanismi di incentivaziope per le aggregazioni di quelle societd
pubbliche che invece rappresentanc wn’occasione di crescita ¢ competitivit per il Paese. Su guesto

invitiamo il Parlamento ad un’ulteriore riflessione.
Qui di seguito si riportano le prime osservazioni dell’ Associazicne:
2. Prime osservazioni

1l decrete disciplina in manicra puntusle e specifica “lg costituzione di societd da parte di
amministrazioni pubbliche, nonché il mantenimento e la gestione di partecipazioni da parte di tali
amprinisirazioni, in soctetd a totale o parziale partecipazions pubblica, direita ¢ indiretta”, dungue
provvede alla creazione di una cornice organica di norme per la razionalizzazione ¢ la riduzione
delle societa partecipate anche dagli enti locali.

E' aliresi specificato che alle societd quotate ( come definite nell’articolo 2) e alle loro partecipate st
applicano solo alcune disposizioni, inerenti alla condotta dell’azionista pubblico piuttosto che
all'organizzazione o all’attivitd della societd parfecipata. Nel novero delle amministrazioni
pubbliche vengono inseriti anche 1 consorzi o le associazioni per qualsiasi fine istituiti, nonché gli
enti pubblici economici ¢ le Autoritd Portuali.

Va osservato che la disposizione che esclude dal campo di applicazione del T.U. le societd
partecipate dalle quotate, salvo che le stesse siano anche controllate o partecipate da
amministrazioni pubbliche (articolo 1, eomma 3 in combinato disposto con articolo 2, comma 1,

lett. o}}, suscita perplessite. Non appare infatti condivisibile la metivazione sottesa aila




ricomprensione tra { soggetti destinatari del T.U., delle societa partecipate da quotate che siano

anche a loro volta partecipate da p.a.

In generale, non si comprende la ratio dell’estensione dei vincoli gestionali a tutte le imprese a
controllo pubblico, incluse le societd titolari di un contratto a seguito di gara ad evidenza pubblice,
{sia essa tradizionale o c.d. a doppio oggetto, ovvero finalizzata alla costituzione di una societé a

partecipazione rmista).

Si ritiene pin giusto che le modalitd di acquisizione di un contatto debbano essere poste tra i
principali criteri di differenziazione di disciplina. Una societd totalmente pubblica che ha gia
“affrontato” il mercato nella sua massima espressione — la gara — deve essere messa in condizione di
poter operare senza anacronistici vincoli gestionali, al pari dei suoi concorrenti privati ed al pari di
una societa quotats, che gode di una disciplina speciale proprio in considerazione della sua nahura di
soggetto softoposto imterammente al mercato che diventa, quindi, una sorta di diaframema

dall'applicazione di regole pubblicistiche,

la partecipazione pubblica: societd per azioni ¢ societa a responsabilitd limitata,

Dal combinate disposte con il testo uhico in materia di servizi pubblici locali di interesse
economico pgenerale, si deduce che non sia pid possibile, per la gestione di serviz & rete, la
costituzione di aziende speciali, societd consortili per azioni e a responsabilitd limitata. Aziende
speciali e pestione in economia sono ipotesi residuali per la gestione dei servizi non a rete.
Andrebbe chiarito che rimane possibile per le societd pubbliche costituirsi in consorzi, cid
aiuterebbe processi di aggrepazione industriaii.

8i esprimono inoltre perplessitd in merito alla farraginositd e complessitd della procedura

amministrativa con cui & possibile ricorrere allo strumento societario: il decreto dispone infatti che,

per la costituzione di uns societd a partecipazione pubblica ovvero 'acquisto di partecipazioni, la

competente sezione regionale della Corte dei Conti, che dovrd esprimersi, semopre in 30 gg

dall’invio e pud formulare rilievi. Successivamente, lo schema di_decreto dovrd essere inviato

all'Antitrust, che esercita i poteri pravisti dalla legge.
St osserva che tale procedura, oltre a reintrodurre un controllo preventivo di legittimita sugli atti da

parte di organo estemo, non risulia coerente con gli obicttivi di semplificazione del decreto stesso.
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Va rilevato sltresi che Pinterpretazione letterale dell’articolo 4 comma 4 del {esto normativoe
consente alle societd a controllo pubblico tifolari di affidamenti diretti di contratti pubblici di
avere come gggetfo socinle esclusive tutte le attivita consentite di cui a]l medesimo articolo
rogeftazione e realizzazione di on’ppera

roduzione di servizic di interesse generale:

pubblica: sutoproduzione di bene e servizi strumentali, servizi di committenza in base al code
dei contratiid.

Rispetto ai piani di razionalizzazione, entro sei mesi dall’entrata in vigore del decreto & prevista una

revisione strgordinaria, seguita da plam anmusl & razionalizzazione, alienzzioni e dismissioni.
Anche rispetto a tali piani & disposto invio di una relezione di attuazione alle sezione regionale
della Corte dei Conti, entro il 31 dicembre dell’anno successivo all’adozione.

Rispetto poi alla prevista razionalizzazione obbligatoria per aleune fattispecie di societa {fra cui
societd non rientranti fra attivitd consentite previste dal decreto, prive di dipendenti, diverse da
quelle sui SIEG aventi risultato negativo 4/5 esercizi, aggregazione con societd consentite, ece.), si
segnala la difficoltd operativa rispetto al criterio del fatturato medio dell’ultimo triennio inferiore
al milione di esro (art. 20 ¢. 2 let. d). Si propone una deroga per quelle societd che — presenti in
terrifori svantaggiati quali quelli def piceoli Comuni e senza competitor, abbiano comungue bilanci
in attivo.

8i rdlevano criticitd in merito alle disposizioni in materia di governance, di cui all’articolo 11, che
demandanc ad vn DPCM la definizione del numero di componenti dei CdA, senza prevedere un
opportuno parere in Conferenza Unificata che invece & necessario.

La disposizione che disciplina Pobbligo di adegnamento degli statuti societari al 31/12/2016
(articolo 27, comma 1) anche per societd miste, tante Pimpossibilith di modificare
unilateraimente aleune delle condizioni contrattuali gii sottoscritte da! socic private, che ha
evidentemente vinto una gara ad evidenza pubblica. Bisognezcbbe quantomeno salvaguardare i

putti pid vigenti tra le parti che disciplinano le medesime materie.

Sul personale delle societa partecipate , I'art. 19 riepiloga sostanzialmente le disposizioni che si
sono susseguite nel tempo e che hanno via via portato la disciplina del personale delle societd a
- controllo pubblivo ad essere assimilata, almeno nei suoi principi fondamentali, a quella del

personale delle pubbliche amministraziond,

I punti qualificanti sono rappresentati da:
- procedure di reclutamento trasparenti, pubbliche ed imparziali;
- contemimento della spesa, con particolare riferimento alle limitezioni della capaciti




assunzionali e dei costi contrattuali;

- obblighi di pubblicazione delle relative informazioni, ivi comprese quellc sulle retribuzioni.
Rispetto a tali profili, occorre garantire il pieno coordinamento con le previsioni contenute nell’art.
18, comma 2-bis, del D.L. 112/2008, che individuano un regime specifico per le attivita labour
intensive (nello specifico quelle legate alla pgestione dei servizi socio-assistenziali ed educativi,

scolastici e per l'infanzia, culturali e alla persona).

Si prevede altresi che per i dipendenti interessati dalla razionalizzazione che hanno lavorato in
passato nell'cnte titolare della partecipazione, € sono poi stati "estemnalizzati” passando alla societa,

si apra una corsia preferenziale, perché l'amministrazione che controlla la societa dovra riassorbirli

nei propri organici «prima di poter effettuare nuove assunzionin. Deve essere chiaro che tali
eventuali processi di reinternalizzazione devono essere resi compatibili con programmazione del
fabbisogno di pcrsonale di ciascuna amministrazione. Inoltre si rende necessaria una soluzione di
carattere normativo per consentire modalitd non onerose per il personale interessato dai processi di

reinternalizzazione in merito alla ricongiunzione delle posizioni previdenziali.

In merito alla ricognizione del personale in servizio presso le societd partecipate, anche al fine di
individuare le eccedenze di personale conseguenti al processo di revisione straordinaria delle

partecipazioni, i sottolincano alcune criticita ed esigenze di garantire:

- una ricollocazione per il personale privatistico eventualmente eccedentario non deve tradursi
in un ostacolo alla efficace erogazione dei servizi da parte delle societa caratterizzate da
livelli ottimali di efficienza;

- Voperativita e la tempestivita dei processi di ricollocazione, pena il rischio di determinare un
maggio ricorso a forme di lavoro flessibile;

- meccanismi univoci in merito agli inquadramenti contrattuali nel caso di ricollocazione
presso aziende che applicano un CCNL diverso da quello di provenienza, anche al fine di
prevenire contenziosi;

- Vinserimento nei processi di ricollocazione anche del personale dipendente da aziend?.-.

speciali, enti ed islituzioni dipendenti dalle amministrazioni comunali.




Proposte emendative
Articolo 1 (Oggeﬁu)

Al comma 6 & aggiunto in fine it seguente periodo:

“31 decreto & adottato previa intesa in Confererza unificata, ai sensi dell'articolo 8, cormma & della

legge 1311/2003, quando si tratti di societd partecipate da entl territoriali”

Motivazione

L ’emendamento prevede che le esclusioni df cuf ol comma 6, vengano condivise in Conferenza

Unificata, framite Intesa, potendo riguardare anche societa partecipate dagli Enti territoriali.




Articolo 2 (Definizioni)

Al comma 1 lettera h), dopo le parole “servizi”, inserire le seguenti parole: “compresa la

realizzazione e la gestione delle reti e degli impianti furzionali ai servizi medesimi” .
Motivazione
La modifica si rende necessaria in guanto, con riferimenta alla definizione di servizi di interesse

generale indicata nel provvedimento si osserva che nell’alveo degli stessi rientra anche la

realizzazione e la gestione di reli ed impianti funzionali alla loro prestazione alla collettivits




Articolo 2 (Definizioni}
Al comma 1 lettera o), eliminare le parole: “aila data del 31 dicembre 20157

In glternativy
- Alcomma | lettera o), sostituire if termine 2015 con 20187,

Motivazione

L ‘emendamento ha la finalitd di evitare una discriminazione nella definizione di societd quotate,
alcune delle quali sarebbero escluse unicamente in base alla dafa di emissione degli strumenii

Sfinanziari, diversi dalle aziomi, quotari in meveati regolamentati.




Articolo 3 (Tipi di societd in cui & ammessa la partecipazione pubblica)

Alla fine def comma 1 sone agghunte le seguenti parole: “anche consortili™,

Motivazione

L’emendemento & volto ad ampliare la partecipazione anche alle societh consortili di capitali di cui

ait ‘erticolo 261 5-ter dei codice civile.




Articolo 4 (Finalita perseguibili mediante ’acquisizione ¢ la gestione di partecipazioni
pubbliche)

Al comma 2, alla lettera d) dopo le parole: “ghi enti pubblici partecipanti” sono aggiunte le seguenti:
“awvero per lo svolgimento esternalizzato di funzioni amministrative di loro competenza”

Motivazione

L’emendamento & necessario al fine di chiarire espressamente la possibilits che una societd possa

svolgere conmemporaneamente una o piti antivita previste dall‘articolo 4. H chiarimento si rende
_necessario sopraftutto per evidenziare espressamente, fugando ogni eventuale dubbio, la possibilitd

di costituire @ mantengre aiche soggetti che svolgano anche funzion! amministrative esternalizzate.




Articolo 4 (Finalita perseguibili mediante I’acquisizione e la gestione di partecipazioni
pubbliche)

Al comma 4, comma 4, la parola “esclusive” & soppressa.

Motivazione

L'emendamento & necessario al fine di chiarire espressamente la possibilitd che una sociels possa
svolgere contemporaneamente una o piu aftivita previste dall ‘articolo 4.
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Articolo 5 (Oneri di motivazione analitica ¢ obblighi di dismissione)

Al primo periodo del comma 1, dopo le parole “previsioni legislative” souo inserite le
seguent ¥, anche regionali”,

Al comma 1, al primo periodo, le parole da “e in considerazione della possibilita” fino a fine
periodo sono abrogate™

A) secondo periodo de! comma 2, dopo le parele “consultazione pubﬁlica" inserire le
seguenti parole: le cui modalitd sono stabilite con dpem, previo parere della Conferenza
Unificata, da emanarsi entro 90 giorni dail’entrata in vigore del presente decreto”,

1l comma 3 & abrogato. In alternativa: 3. L 'atte deliberativo dall’Amministrazione pubblica
con cui si costituisce la societa avvero st acquisisce la partecipazions diretta o indirelta, &
inviato successivamente allu sua approvazione, alla competente sezione regionale di
controllo della Corte dei Conti, ai sensi dell’articolo 7, comma 8 delia legge 13172003
§.m.i, che — entro 30 giorni dal ricevimento — pud esprimere eventuali rilievi non vincolanti
in ordine all’aderenza dell’atfo rispeito all’articolo 4 del presente decrefo. L'enfe
Territoriale pud accogliere gli eventuali rilievi, riapprovandp 'atfo di cui sopra, ovvers
motivarne il nor accaglimento.”

Il comma 5 ¢ abrogato.

Mputivazione

L’emendamento ¢ necessario al fine di semplificare la procedura relativa alla costituzione e
acquisizione di partecipazioni societarie.
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Articolo € (Principi fondamentali sull’organizzazione ¢ sulla gestione delle societh a controllo
pubblico)

Al comma 4, le parole "sul governo societario” sono sostituite dalle seguenti: "sulla gestione di cui
all'art. 2429 del codice civile".

Motivazione

L'emendamento & necessario al fine di riportare all'interno della relarione sulla gestione le
indicaziont o le giustificazioni richieste In ordine all'utilizzo o meno degli strumenti di governance
previsti, da evidenziarsi in apposita sezione.
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Articolo 10 (Alienazione di partecipazioni sociali)

Alla fine del comma 1 sono inserite le seguenti parole: “, franne nei casi di attuazione di piani di
rezipnalizzazione o riassetto anche ai sensi dell ‘articolo 1 commi 611 ¢ 612 della legge 190/2014,

gid deliberati”,

Al comma 2 &l secondo periodo dopo Ie parole: “casi eccezionali” sono inserite le seguenti parole:
“ovvero nel caso di diritto di prelazione del socio prevista nello statuto e/o nell atto costitutive”.

Moitivazione

L'emendamentc @ finalizzato a prorogare [ 'efficacia delle scelte di alienazione compiufe attraverso
{ piani di razionalizzazione di cui alla legge di stabilird 2015,

Inoltre si vitiene utile specificare che in caso & diritto di prelasione del socio a condizioni
convenienti che attestino la congruita del prezeo di vendita, U'ente possa negoziare in maniera

diretta.




Artieolo 11 (Organi amministrativi e di controllo delle societh a controllo pubblico)

- Al comma 3 dopo le parole “e lg pubblica amministrazione™ sono inserite le seguenti:
“d’intesa in Conferenza unificata”;

- Dopo il comma 4, & inserito il seguente comma: “4 bis. Nel caso in cui il decreto di cui al
comma 3 non sia emanaio nel termini previsi, resta salva la facolta di scelta
dell ' Assemblea fra Amministratore unico e CdA che restano in carico fing al primo rinnove
successive ['emanazione del succitato decretc”™.

- Al comma 6, il quarto periodo & abrogato.

- Al comma 7 le parole da “all’articolo 4 vomma 47 fino a "medificazioni, e”, sono
soppresse.

Motivazione

L’emendamento ha la finalitd di condividere con un‘Intesa in Conferenza Unificata il DPCM che
stabilira; 1. I criteri per la nomina di un CDA da tre a cingue membri; 2. Le fasce dei compensi per
gli amministratori delle societd.
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Articole 16 (Societd n controllo pubblico titolari di affidamenti diretti di contratti pubblici)

Al comma 3, alla lettera ¢} dopo le parole “codice civile™ sono aggiunte le seguenti parole: “e ad
essi non si applica la disposizione deil ‘art. 9 comma 6”

Al cornma 4, le parcic da “e che la produzione ulteriore” fino a fine comma, sono soppresse.

Motivazione

L'emendamento é necessario al fine di chiarire che gli strumenti  finalizzani al rafforsamento del
controllo analogo, anche in deroga alla discipling comune, guali i patti parasociali sono cogenti

per la societa.
Inoltre & necessario eliminare alcuni elementi per la giustificazione di fatturato superiore all'80%

legati a condizioni stringenti che non rendono possibile la declinazione operativa di tale previsia
possibilita.




Articolo 20 {(Razionalizzazione periodica delle partecipazioni pubbliche)

- Al comma 1, la parola “annualmente™ & sostituita dalle seguenti: “ogni due anni®

- Al comma 2, let. d}, dopo la paroia “societd”, sono inserite le seguenti: “zvente ad oggetto
sociale esclusivo Uautoproduzione di beni o servizl strumentali all'ente o agli enti pubblici
partecipanti”

- Al comuma 2, let. d), le parole “un milioge di euro” sono sostituite con le sepuenti:
“cinquecentomila™

- Al comma 2, a fine comma, sono seguenti parcle; “I parametro di cui alla lettera d) non &
applicate alle societd partecipate da Comuni i cui territori risultino situati in aree
territoriali interne nonché da Comuni classificati montani o parziaimente montani di cui
all’elenco dei comuni italiani predisposto dall Tstituto nazionale di statistica (ISTAT}”

- Al comma 3 sostituire la parola “anno” con “hiennio”™
= Hcomma 7 éabrogato

- Al comma 8 da “e dall’articole 1,” fino a fine comma sono soppresse. Jn alternaiivg Al
comma 8, dopo le parole da “dalla legge 15 luglio 2011, n. 111 € sono inserite le seguenti:
“restano validi | plani attuati a seguito delle previsioni”.

Motivazione

Lemendamento é necessario al fine di evitare la revisione annuale dellassetto delle partecipazioni

che si interseca con guella straordinaria prevista nel provwedimento. In tal senso [invio

dell ‘analisi periodica sulle societa e dell’eventuale piano di razionalizzazione, alla struttura di

monitoraggio (individuata dal MEF) ed alla sezione regionale della Corte dei conti, senza ulterior

specifiche rispetto ad eventuali imgerventi della Corte stessa andrebbe prevista con cadenza

biennale.

E’ inoltre opportuno ridurre il montante di fasturato discriminante ai fini della dismissione.

Risuita poi essenziale rendere coerente il richiamo al fatturato indicato per la dismissione, di cui al

comma 2 lettera d), con il riferimento contenuto nella delega alle sole societa strumentali (art. 18,

c. I let m) punto 1} della legge 124/2015). 1l suddetto parametro di cui lettera d) non risponde, rra

{'altre, alle esigenze di quei Comuni situati in aree territoriali interne ovvero montang ¢ collinari, /1/)
k4

che risultomo in assenza di un mercato concorrenziale. . s
E’ necessariv inoltve fare salvi § piani gid avviati ai sensi della legge di stabilita 2015 ed eliminare = "7
la sanzione nei confronti di amministrazioni pubiliche AN
Ve
Juy &,
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Articolo 21 (Norme finanziarie sulle societa partecipate dalle amministrazioni locali}

1 Commi 1 e 2 sono abrogati,

Moftivazioni

Si ripropone la norma sull‘accantonamento delle perdite rel bilancio deil‘ente locale socio ai fini
del ripianc.

Tale misura alla luce delle stringenti disposizioni del decreta sulle societd ¢ di quello sui servizi
pubblici locali di interesse generale non ha piu adesso nessuna giustificazione, pertanto va

eliminata,
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Articolo 25 (Revisione straordinaria delle partecipazioni)

Al comma 2, a fine comma, le parole: “fermi restando i termini ivi previsti” sono sostituite dalle
seguenti: “pertanto le amministrazioni aggiornano i lermini precedenti.”

Il comma 3 & abropato.

Motivazione

L'emendamento & effettuato in coeremza con la rickiesta di salvaguardia dei piani di
razionalizzazione attuati ai sensi della legge di stabilita 2015 che possono essere aggiornati con
una revisione dei fermini qualora ente ravvisi la necessitd di adeguamento degli stessi alle nuove

disposizion!,

E’ altresi necessario, a tutela dell 'azione amministrativa, eliminare |'invio alla Corte dei Conti ed
alla struftura di monitoraggio individuata dal Mef se non si chiariscono i rilevi che tali soggettt
Possono muovere, con guale tempistica e con quali criteri.
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Articolo 26 (Disposizioni transitorie in materia di personale}

Al corarna 1 le parole “sei mesi” sono sostituite dalle seguenti: “dodici mesi”.

| commi 3 ¢ 4 sono abrogati.
In alternativa, sostituire il comma 3 con il seguente:

“Fino af 31 dicembre 2018, le societd a controllo pubblico che harno conseguito un risultato
negative di esercizio nell’ultimo triennio, non possono procedere a nuove assunzioni a fempo
indeterminato se non uttingendo con le modalitd definite dal decreto di cut af comma 1 ail‘elenco

i cut ol comma 2"

Motivazione

Si propone un tempo pitt congrue per la ricognizione del persomale in eccesso, da parte delle
sociefd.

Inoltre si ravvisa la necessita di un miglior coordinamento tra gii eventuali esuberi che dovessero
emergere dai processi di riording e le capacita asswzionali delle societa partecipate, fermo
restando la natura privatistica del rapporte di lavoro dei dipendenti da ricollocare per | quali
potranno essere attivati anche gl ulteriori strumenti previsti dalla normativa nazionale e regionale
nel casi di ricollocazioni a seguito di crisi aziendali. La disposizione infatii limita fortemente g
capacitd organizzativa delle aziende fino al 2018, anche per particolari situazioni legati a servizi
stagionali ed alla conseguente necessita di persondale,




Art, 29 (Abrogazioni)

Al comma 1 lettera o) le parole da “limitatamente”, fino a “periodo” sono soppresse.

Motivazione

I, ‘emendamento ha la finalit di rendere coerenie ¢ omogenea la nwova disciplina dei compensi

degli amministratori di societa pubbliche.

Pt




nNee. e

et ] e e
. .'-.‘.‘..u-ﬁ-!'-\?{) SR :“ =?‘£}Ti‘.

Y it PR RN VAN V:: 0 1 LS

38

UPI

OSSERVAZIONI ED EMENDAMENTI

SCHEMA DI DECRETO LEGISLATIVO RECANTE TESTO UNICO IN
MATERIA DI SOCIETA' A PARTECIPAZIONE PUBBLICA

Conferenza unificata
Roma, 14 aprile 2016




OSSERVAZIONI

Premessa

11 riordine della disciplina delle partecipazioni pubbliche, in attuazione della delega
conferita al Governo dall’articolo 18 della legge 124/15, si pone mell’ambito del pid
complessivo disegno di riforma della PA ¢ di attuazione delle disposizioni in materia di
revisione della spesa pubblica (spending review).

Di fronte agli esiti deludenti dei processi di razionalizzazione delle societd pubbliche
previsti dalla legge di stabilitd 2015, come & stato evidenziato dalla Corte dei Conti nella
relazione presentata al Parlamento nel scorso mese di luglio, si € scelto di intervenire
attraverso un Testo Unico di disciplina complessiva della materia nell’ambito dei decreti
attuativi della riforma defla pubblica amministrazione,

L’ obiettivo condiviso & quello di contenere la pervasiva presenza delle societd pubbliche in
settori lontani dall’interesse pubblico, anche al fine di garantire la tutela ¢ la promozione
della concorrenza, attraverso la riduzione del numero delle societd pubbliche e delle
partecipazioni detenute in aziende attive in seftori che poco ¢ nuila hanno a che fare con
I"intcresse pubblico su cui si accumulano sprechi, inefficienze ed elusioni dei vincoli di
finanza pubblica, con la possibilitd di conseguire dei risparmi di spesa.

I contenuti

L°UPI espritme apprezzamento in merito alla tecnica legislativa adottata e all’elaborazione
di un Testo Unico sulle societd partecipate che costituisce un quadro di regole chiare,
razionali, omogenee ¢ stabili di riferimento per gli enti local titolari di pariecipazioni in
societd pubbliche, nei seguenti campi:

» precisazione dell'ambito di applicazione della disciplina, con particolare riferimento
alle ipotesi di costituzione di societa da parte di amministrazioni pubbliche e
all'acquisto ¢ gestione di partecipazioni in altre societd a totale o parziale
partecipazione pubblica diretfa o indiretta;

* indicazione dei tipi di societd in cui & ammnessa la partecipazione pubblica;

» previsione di condizioni ¢ {imiti per la costituzione, acquisizione o mantenimento
delle partecipazioni pubbliche;

= introduzione di stringenti obblighi di dismissione nei casi in cui le partecipazioni
societarie gid detenute non siano inquadrabili nelle categorie previste dallo stesso
decreto;

v riordino ¢ razionalizzazione dei principi fondamentali sull'organizzazione e gestione
delle societd a controllo pubblico;

* razionalizzazione della governance delle societa a controllo pubblico, con particolare
riferimento alle ipotesi di crisi aziendale;

= introduzione di specifici requisiti per i componenti degli organi amministrativi de}l&ﬂ
Societé &8




* coordinamento delle disposizioni vigenti in tema di responsabilita degli enti
partecipanti e dei componenti degli organi delle societa partecipate;

v introduzione dell'Organo di vigilanza sulle societd a partecipazione pubbiica;

s coordinamento della disciplina nazionale in materia di in house providing con quella
europea ¢, in particolare, con le nuove disposizioni dettate dalla direttiva 2014/24/UE
del Parlamento europeo ¢ del Consiglio, del 26 febbraio 2014, sugli appalti pubblici;

» riordino della disciplina in materia di quotazione delle societa a controllo pubblico in
mercati regolamentati;

» razionalizzazione delle disposizioni vigenti in tema di reclutamento del personale ¢
previsione di particolari meccanismi di valutazione periodica delle partecipazioni
pubbliche;

* abrogazione di una serie di disposizioni al fine di semplificare la disciplina della
materia,

La distinzione necessaria con i servizi pubblici locali

L’impegno per la riduzione del numero delle societd pubbliche dovrebbe avvenire
distinguendo nettamente tra gli enti stramentali o societd che operano in settori lontani
dall’interesse pubblico e le societa che, invece, sono deputate alla gestione dei servizi di
rilevanza economica locale ed, in particolare dei servizi a rete. Per questi ultimi, infattj,
occorre teniere conto della disciplina specifica prevista dall’articolo 19 della legge 124/15.

Lo schema di Testo Unico sulle partecipate pubbliche non opera questa distinzione ed i due
tipi di societd a partecipazione pubblica sono a tutti gli effetti equiparati. Il tesio non &
incompatibile con la possibilita di gestione in house dei servizi pubblici locali ma non
riconosce la peculiaritd di queste realtd industriali che dovrebbero avere un regime giuridico
diverso rispetto agli enti strumentali.

L’ambito di applicazione

Le uniche societd pubbliche escluse dall’obbligo di riordino previsto dal decreto si
applicano sono le societd quotate in borsa, ovvero “le societa a parlecipazione pubblica che
emettono azioni guolate in mercati regolamentati; le societd che hanno emesso, alla data
del 3! dicembre 2015, strumenti finanziari, diversi dalle azioni, guotati in mercati
regolamentati; le societa partecipate dalle une o dalle altre, salvo che le stesse sianoe anche
controllate o partecipate da amministrazioni pubbliche.”

La quotazione sui mercati finanziari presuppone infatti il raggiungimento di una scala
finanziaria di efficienza che consente a questi soggetti di operare come privati,
affrancandosi dalla finanza pubblica per realizzare gli investimenti previsti.
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Per evitare una discriminazione verso le societd di proprietd pubblica rispetto a quellcg%f%)m. 22
private, sarebbe auspicabile estendere Pesclusione anche alle societd pubbliche che, g
anche senza quotarsi in borsa, emettano strumenti finanziari in mercati regolamentat}

oltre il termine del 31 dicembre 2015, assoggettandosi a regole di trasparenza e

giudizi di rating a tutela degli investitori, poiché anche queste operanc come privati,

affrancandosi dalla finanza pubblica per raggiungere i loro scopi.
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Occorre inoltre chiarire che anche le societd consortili e le societa patrimoniali detentrici di
reti ¢ infrastrutture per ’esercizio di servizi pubblici locali rientrano tra le societa per cui 2
ammessa la partecipazione pubblica.

Devono essere escluse, infine, dall’ambito di applicazione del decreto le societa di
capitali partecipate amministrazioni pubbliche che operanc in regime concorrenziale
in settori importanti per lo sviluppo economico (come ad csempio quello fieristico) e
che producano utili.

La collaborazione necessaria per Uattuazione delle norme

Anche se il complesso degli obblighi previsti non presenta un onere insormontabile per le
societd di gestione dei servizi pubblici locali, per quanto riguarda la disciplina degli
incarichi, degli emolumenti, dei controlli ¢ della trasparenza, & evidente che Ila
sovrapposizione tra la normativa in materia di societd partecipate ¢ quella in materia di
servizi pubblici locali porra i soggetti industriali che gestiscono questi servizi un aggravio di
oneti che derivano dal riordino normativo, a cui si aggiunge il necessario adeguamento alla
normativa su appalti e concessioni.

Per questi mofivi, & auspicabile che il Governo predisponga in collaborazione con le
associazioni degli enti locali tutti gli strumenti e le azioni di supporto necessari per
accompagnare i Comuni, le Cittd metropolitane ¢ le Province nell’azione di
razionalizzazione delle loro societa partecipate.

Le norme sul personale

Un problema particolare si porrd, infine, relativamente alle norme in materia di assunzione
di personale che possono causare diversi problemi applicativi, In relazione alla gestione
transitoria del personale in esubero ¢ previsto il blocco di nuove assunzioni per le societd a
controllo pubblico fino al 31.12.2018 se non attingendo all’elenco di personale in esubero
attraverso le procedure di mobilita in capo al Dipartimento Funzione Pubblica.

Questa procedura rischia di ostacolare |'autonomia gestionale ai soggetti industriali che
gestiscono servizi a rete ¢ che debbono assicurare nelle 24 ore la continuita nella fornitura di
servizi a rilevanza economica. Appare piil congruo, in questi casi, prevedere le normaki
procedure di assunzione di personale, almeno per il personale tecnico che presenti
profili di infungibilita che non possono essere soddisfatti con il ricorso alle procedure
di mobilita,

La chiarezza det rinvil normativi

Infine, dal punto di vista del rafting, in considerazione della natura del testo unico e per
migliorare l'applicazione delle norme da parte delle pubbliche amministrazioni, sarebbe
opportuno non rinviare ad altre disposizioni normative per definire le norme applicabili,
fatti salvi i comprensibili ¢ necessari rinvii al codice civile, indicando espressamente le
disposizioni che 1l legislatore intende mantenere e non rinviando ad altri testi normativi
eome avviene negli articoli 11 ¢ 20. TR




EMENDAMENTI

Articolo 1
(Oggetto)

Al comma 5, aggiungere il seguente periodo: “Le dispesizioni del presente decreto non si
applicano alle societh di capitali eperanti in regime concorrenziale che abbiano
conseguito utili negli ultimi 3 esercizi.”

Al comma 6 & aggiunto in fine il seguente periodo: “1l decreto ¢ adottato previa intesa in
Conferenza unificata, ai sensi del’articolo 8, comma 6 della legge 131/2003, quando si
tratti di societd partecipate da enti territoriali.”

Motivazione

Il decreto deve portare alla razionalizzazione delle societa che non sono essenziali per il
raggiungimento delle finalitd istituzionali delle amministrazioni pubbliche ¢ delle iniziative
economiche che hanno dei costi non giustificati. Devono essere escluse, percio, dall’ambito
di applicazione del decreto le societa di capitali partecipate amministrazioni pubbliche che
operano In regime concorrerziale in settori importanti per lo sviluppo economico dei
territori e che producano utili (come & il caso delle societa partecipate che operano nel
settore fieristica).

L'emendamente al comma 6 prevede l'intesa in Conferenza unificata per attivare la
possibilita che con decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri sia deliberata
Uesclusione totale o parziale dell’applicazione delle disposizioni del presente decreto a
societa partecipate dagli enii ferritoriali.

Articolo 2
(Definizioni}

Al comma 1, lettera h), dopo le parole “servizi” inserire le seguenti parole “compress la
realizzazione ¢ la gestione delle reti e degli impianti funzionali a i servizi medesimi™.

Al comma I, lettera o) dopo le parole “regolamentati” aggiungere le parole “o su sistemi
multilaterali di negoziazione”

Di conseguenza aggiungere le parole "o su sistemi multilaterali di negoziazione”
all’articole 18, comma 1, e all’atticolo 27, comma 4, dopo le parole “mercati
regolamentati”,

MOTIVAZIONE e
Il primo emendamento si rende necessario per chiarire che rientrano nei servizi di 5?2{8?‘653; ‘
generale anche la realizzazione delle reti e degli impianti funzionali a tali servizi.




L’emendamento alla letiera o) mira ad estendere 'esclusione dall’ambito di applicazione
del decreto anche alle societa pubbliche che, anche senza quotarsi in borsa, emeftano
strumenti azionari di finanziamento in mercati regolamentali oltre il termine del 31
dicembre 2015, assoggettandosi a regole di trasparenza e a giudizi di rating a tutela degli
investitori.

Articolo 3
(Tipi di societd in cui é ammessa la partecipazione pubblica)

Alla fine del comma 1, sono aggiunte le seguenti parole: “anche consortili”.

Motivazione

La norma limita la partecipazione della amministrazioni pubbliche alle sole s.p.a e s.rl,
non prevedendo alcuna altra possibilita. L’emendamento & volto quindi ad ampliare la
partecipazione anche alla forma delle societa consortili di capitali di eui all’articolo 2615-
ter del codice civile.

Articolo 4
(Finalith perseguibili mediante ’acquisizione ¢ la gestione di partecipazioni pubbliche)

Al comma 2, leftera d, Al comma 2, alla lettera d) dopo le parole: “gli enti pubblici
partecipanti” sono aggiunte le seguenti: “ovvero per lo svolgimento esternalizzato di
funzioni amministrative di loro competenza ”

Alla fine del comma 3, sono aggiunte le seguenti parole: “"nonché costitnire o detenere
partecipazioni in societd a totale partecipazione pubblica proprietarie di reti, impianti
¢ dotazioni pairimoniali strumentali all’esercizio di servizi come disciplinati dal testo
unico sui servizi pubblici locali di interesse economico generale.”

Fau

Al comma 4, le parole “esclusivo le” sono sostituite con le seguenti: “una o pin”.

Motivazione

Il primo e il terzo emendamento sono necessari al fine di chiarire espressamente la
possibilita che una societd possa svolgere contemporaneamente una o piit attivita previste , _%
dall’articolo 4. Il chiarimento si remde necessario soprattutto per evzdenzzare 'i‘ ¢
espressamente, fugando ogni eventuale dubbio, la péssibilitd di costituire o mantenere N,
anche soggetti che svolgano anche funzioni amminisirative esternalizzate.

1l secondo emendamento chiarisce che tra le societd patrimoniali occorre ricomprendere
anche quelle che detengono reti e infrastrutture per l'esercizio di servizi pubblici locali ai
sensi del testo unico sui servizi pubblici locali di interesse economico generale.




Articolo §
(Oneri di motivazione analitica ¢ obblighi di dismissione)

Eliminare dalla rubrica dell'articelo 5 le parcle “e obblighi di dismissione”.

Al comma 1, primo periodo, le parole “e im considerazione della possibilita della
destinazione alternativa delle risorse pubbliche impegnate, nonché di gestione diretta o
esternalizzata del servizio affidato” sono abrogate.

Al comma 2, secondo periodo, dopo le parole “consultazione pubblica” inserire le seguenti
parple “le cui modalitd sono stabilite con dpcm, previe parere della Conferenza
Unificata, da emanarsi entre 90 giorni dall’entrata in vigore del presente decreto”.

I comma 3, ¢ sostimito dal seguente: “L’atto deliberative approvato
dall’ Amministrazione con cul si costitmisce la societd ovvero si acquisisce la
partecipazione diretta o indiretta, & inviato successivamente alla competente sezione
regionale di controllo della Corte dei Conti ai sensi dell’articolo 7, comma 8 della legge
131/2003.”

Il comma 5 & abrogato.

Motivazione

L'articolo é interamente dedicato alla costituzione di una societd o ail'acquisto di una
partecipazione. Si propong quindi di eliminare dalla rubrica ii riferimenio agii obblighi di
dismissione.

L'articolo configura un aggravio del processo decisionale deil’ente attraverso che
introduce un controllo preventivo della Corte dei Conti sugli atti di costituzione di una
societa o di acquisto delle partecipazioni. Si propone di semplificare le procedure
armonizzandole con l'attuale sistema di controlli collaborativi delia Corte dei Conti e di
stralciare l'ultimo comma in quanto la sottoposizione degli atti alle sezioni competenti della
Corte dei Conti assorbe altre possibilita di controllo che possono derivare dall‘ulteriore
invio della delibera all’Autorita garante della Concorrenza, che in ogni caso pu¢ attivare
autonomamente i suoi potert.

Articolo 7
{Costituzione di secietd a partecipazione pubblica)

Al comma 1, sostituire la lettera ¢) con la scguentc “deliberazione del consiglio, in caso di
partecipazioni degli enti locali”

MOTIVAZIONE

La disposizione non tiene conto dell'attuale ordinamento degli enti locali che preveds
esplicitamente la possibilita anche per gli enti di area vasta di costituire o acquisirg
partecipaziont (n svcieid,




Articolo 10
{Alienazione di partecipazioni sociali)

Alla fine del comma |, sono inserite le seguenti parole: %, tranne nei casi di aftuazione di
piani di razionalizzazione o riassetto gia deliberati, anche ai sensi dell’articole | commi
611 e 612 della legge 190/2014,”

Al comma 2, secondo periodo, dopo le parole: “casi eccezionali” sono inserite le seguenti
parole: “ovvero nel caso di prelazione del socio, prevista nello statuto e¢/o nell’atto
costitutive,”.

Muotivazione

Lemendamento & volto a preservare le scelte di alienazione compiute attraverso i plani di
razionalizzazione di cui alla legge di stabilitd 20135, altrimenti messt in discussione. Inoltre
si ritiene utile specificare che in caso di diriito di prelazione del socio a condizioni
convenienti che attestino la congruita del prezzo di vendita l'ente possa negoziare in
maniera diretta.

Articolo 11
(Organi amministrativi e di controllo delle societa a confrollo pubblico)

Al comma 3, dopo le parole “e la pubblica amministrazione” sono inserite le seguenti:
“d’intesa in Conferenza unificata®;

Al comma 5, sostituire la parola “soci” con la parola “amministratori”.

Al comma 6, primo periodo, le parole “sentita la Conferenza unificata” sono sostituite dalle
seguenti: “previa intesa in Conferenza unificata ",

Motivazione

La norma stabilisce il principio per cui l'organe amministrativo delle societd a controllo
pubblico é costituite, di norma, da un amministratore unico e rimanda i criteri in base ai
guali 'assemblea della societa in controllo pubblice possa disporre la nomina di un c.d.a di
3 0 3 membri ad un successivo D.P.C.M. da adottarsi entro 6 mesi dall’entrata in vigore del
provvedimento. Si richiede per questi provvedimenti Utntesa in conferenza unificata.




Articolo 13
(Mouitoraggio, indirizzo ¢ coordinamento sulle societa a partecipazione pubblica)

Aggiungere alla fine il seguente comma:

“6, Per le societa partecipate dagli enti locali il Ministero del’economia ¢ della finanze
svolge i compiti previsti dal presente articolo previo accordo in Conferenza unificata.”

Metivazione

L’impegno per la razionalizzazione delle societa pubbliche dovrebbe avvenire distinguendo
tra enti strumentali o societd che operano in settori lontani dall’interesse pubblico e societa
che, invece, sono deputate alla gestione dei servizi di rilevanza economica locale per { gquali
¢ ¢ una disciplina specifica prevista dall articolo 19 della legge 124/15.

E’ auspicabile che il MEF predisponga in collaborazione con le associazioni degli enti
locali tutti gli strumenti e le azioni di supporto necessari per accompagnare i Comuni, le
Citta metropolitane e le Province nell'azione di razionalizzazione delle loro societa
partecipate.

Articolo 16
(Societh a controllo pubblico titolari di affidameanti diretti di contraiti pubblici)

Dopo il comma 2, aggiungere il seguente comma “Non sussiste controllo analogo nelle
societa per le quali gli organi competenti abbiano gia deliberato il soperamento del
regime “in house” ¢ la prosecuzione degli affidamenti fino alla naturale scadenza, nel
rispetto della disciplina vigente in materia di servizi pubblici locali.,”

Motivazione

Occorre evitare di far rientrare relle societa a controllo pubblico titolari di affidamenti
diretti le societd per le quali le istituzioni pubbliche abbiano gid avviato processi di
riordino in base alla normativa vigente in materia di servizi pubblici locali superando gli
affidamenti diretti ¢ il regime in house, -

Articolo 19
(Gestione del personale)

Al comma 2, dopo le parole “imparzialitd ¢” aggiungere , per le societh che gestiscono ' %’\»
servizi strumentall agli enti partecipanti,”. :

Al comma 5, aggiungere il scgucnte periodo: “Nel case di socicta controllate da pia %
amministrazioni pubbliche gli obiettivi specifici, annuali e pluriennali, devono essere
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fissati in sede di assemblea dei soci, sulla base di un'articolata proposta dell'organo
amministrativo della societa, coerente con le disposizioni contenute nel primo periodo
del presente comma.”

Motivazione

H primo emendamento mira a limitare il richiamo ai principi del testo unico del pubblico impiego
alle sole societd che gestiscono servizi strumentali per le amministrazioni evitando di estrendere
tale normativa anche ai soggetti industriali che gestiscono servizi pubblici locali.

Si evidenzia inoltre la difficolta applicativa delle disposizioni di quest articolo nel caso in cui la
societd sia partecipata da pilt amministrazioni pubbliche.

Articolo 20
(Razionalizzazione periodica delle partecipazioni pubbliche)

Il comma 2, lettera d) ¢ cosi riformulato “partecipazioni in societd che, nel triennio
precedente, abbiane conseguito un valore della produzione non superiore ad un
milione di euro, anche tenendo conto dei bilanci conselidati;”

Il comma 7, ¢ cosi sostituito: “La mancata adozione degli atti di cui ai commidala4
comporta la responsabilita per il danno eventualmente rilevato in sede di giudizio
amminpistrativo contabile. Si applica I’articolo 25, commi 5, 6, 7, 8 ¢ 9.

Al comma 8, dopo le parole da “dalla legge 15 luglio 2011, n. 111 e” sono sostituite dalle
seguenti: “restano validi i piani attuati a seguito delle previsioni.”

Motivazione

Il valore di 1 milione di euro deve essere riferito al “valore di produzione” facendo
richiamo all’articolo 2425 del codice civile e non al "fatturato” che é un termine di natura
tributaria che non si utilizza nelle societa di capitali, Per le societa che redigono il bilancio
consolidato il risultato di esercizio deve riferirsi ad esso.

E’ necessario inoltre fare salvi i piani gia avviati ai sensi della legge di stabilita 2015 ed
eliminare sanzioni troppo pesanti nei confronti di amministrazioni pubbliche.

Articolo 21
(Norme finanziarie sulle societd partecipate dalle amministrazioni locali)

I Commi 1 e 2 sono abrogati.

Motivazioni




Si ripropone la norma sull ‘accantonamento delle perdite nel bilancio dell’ente locale socio
ai fini del ripiano.

Tale misura alla luce delle stringenti disposizioni del decreto sulle societd e di quello sui
servizi pubblici locali di interesse generale non trova nessuna giustificazione, pertanto va
eliminato.

Articolo 25
(Revisione straordinaria delle partecipazioni)

Al comma 35, dopo le parole “la medesima ¢ liguidata in denaro” aggiungere le parole “, entre i
dodici mesi successivi,”

Motivazione

Il comma in esame contiene una disposizione basilare per le amministrazioni perché
consente la liquidazione della loro parteciparione da parte delle societa non pii necessarie.
In considerazione delle difficolta spesso incontrate dalle amministrazioni nella cessione
delle proprie partecipazioni, le cui gare vanno per lo pilt deserte, occorre verificare che
non vi siano dubbi di interpretazione della nuova disposizione, ¢ dare tempi certi alla
liguidazione effettiva della partecipazione.

Articolo 26
(Disposizioni transitorie in materia di personale)

Dopo il comma 1 sono aggiunti i seguenti commi:

“Lbis Le regioni e gli enti locali possono stipulare apposite convenzioni tramite Je
quali costituire, preventivamente alla trasmissione di cui al comma 1, elenchi del
personale eccedente delle rispettive societd partecipate, la cui gestione ¢ finalizzata a
favorirne la ricollocazione mell'ambito del territorio regionale. Le convenzioni cosi
stipulate sono trasmesse alla Presidenza del Consiglio - Dipartimento della Funzione
Pubblica.

L.ter Il personale in eccedenza inserito negli elenchi costituiti ai sensi del comma 1 bis,
che entro sei mesi dalla scadenza del termine di cui al comma 1 non sia stato utilmente
ricollocato, forma un appositc elenco che la competente Regione trasmette alla
Presidenza del Consiglio - Dipartimento della Funzione Pubblica per la gestiome
secondo le modalita previste dal comma 2. :

3. Fino al 31 dicembre 2018, le societd a controllo pubblice non possono procedere a
puove assunzioni a tempo indeterminato se mon attingendo, secondo le rispettive A%
modalita di gestione, agli elenchi di cui ai commi 1 bis e 2. /L

4. bis La disposizione di cui al comma 4 non si applica alle societhd partecipate dalle
regioni e dagli enti locali, le quali, ove debbano procedere all'assunzione di personale

I




con profilo infungibile al fine di garantire la continuita nellz forpitura dei servizi,
avviano le procedure di reclutamento ai sensi dell'art. 19 motivando le ragioni di
urgenza ed indifferibilith e dando conto dell'insussistenza di personale con il profilo
ricercato nell'ambito degli elenchi di cui ai commi 1bis e 2.”

Al comma 4, alla fine aggiungere il seguente periodo: “Previo accordo in Conferenza
unificata é possibile individuare i casi in cui le societd partecipate dagli enti territoriali
sono autorizzate ad assumere in deroga a quanto previsto dal comma 3.”

Motivazione

In relazione alla gestione transitoria del personale in esubero & previsto il blocco di nuove
assunzioni per le societa a controllo pubblico fino al 31.12.20/8 se non aitingendo
all’elenco di personale in esuberc aftraverso le procedure di mobilita in capo al
Dipartimento Funzione Pubblica.

Questa procedura rischia di ostacolare l'autonomia gestionale ai soggetti industriali che
gestiscono servizi a rete e che debbono assicurare nelle 24 ore la continuita nella fornitura
di servizi a rilevanza economica. Appare piit congruo, in questi casi, prevedere le normali
procedure di assunzione di personale, almeno per il persanale tecnico che presenti profili di
infungibilita che non possono essere soddisfatti con il ricorso alle procedure di mobilita.

Si osserva che l'utilizzo della procedura indicata deve essere orientata al miglior
coordinamento tra gli eventuali esuberi che dovessero emergere dai processi di riordino e
le capacita assunzionali delle societd partecipate, fermo restando la natura privatistica del
rapporto di lavoro dei dipendenti da ricollocare per | guali potranno essere attivati anche
gli ulleriori strumenti previsti dalla normativa nazionale e regionale nei casi di
ricollocazioni a seguito di crisi aziendall.

Per agevolare la gestione degli esuberi su base territoriale, si propone di far precedere
U'inserimento del personale eccedente nell’elenco di cui af comma 1, da accordi fra gli enti
territoriali interessati per la ricollocazione in ambito regionale, con le modalita disciplinate
nei seguenti emendamenti.
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Hhad. UYL L0
Consiglio di Stato
Segretariato Generale
N QeR[eol6
Roma, addl 2 . Lo o
Risposta z nota del
N Div. Dordine del Presidente, mi pregic di trasmettere 1l numero
OGGETTO: 43872016, emesso dalla SEZIONE NORMATIVA di
REGOLAMENTO: guesio Consiglic suil'affare & fianco indicato.
TESTO UNICQO IN MATERIA D1

SOCIETA A PARTECIPAZIONE
PUBBLICA

Allegati N,

MINISTERO DELLA FUNZIONE
PUBBLICA UFFICIO LEGISLATIVO

{ " . )

Gabinetto dell’ On. Ministro

ROMA

Parere emesso in base ali'art. 13 della L. 21 fughic 2000, n.
208.

Segretario Generale

—




NumeroJO€ 1 16 ¢ data *_;f'm_‘j s

REPUBBLICA ITALIANA

Consiglio di Stato

Adunanza della Commissione speciale del 16 marzo 2016

NUMERO AFFARE 008438/2016
OGGETTO:

Dipartimento per {a semplificazione ¢ la pubblica amministrazione

Schema di decreto legislativo recante Testo unico in materia di societa
a partecipazione pubblica, in artuazione dell'articolo 2 della legge 7
agosto 2015, n. 124, recante “Deleghe al Governe in maleria di

riorganizzazione delle anmministrazioni pubbliche”,

LA COMMISSIONE SPECIALE

Vista la relazione n. 117/16/UL/P del 25 febbraio 2016, con la quale
il Ministro per la semplificazione ¢ la pubblica amministrazione ha
chiesto il parere del Consiglio di Stato sull’affare consultivo in
oggetto;

Visto i decreto n. 30 del 1° marzo 2016, con cui il Presidente del
Consiglio di Stato ha istituito una Commissione speciale per Uesame
dello schema e 'espressione del parere;

Visti:

N. 00438/2016 AFFARE




il contributo scritto fatto pervenire da Confindustria in data 4 marzo
2016;

il contributo fatto pervenire da CGIL CISL e UIL in data 16 marzo
2016;

il contributo fatto pervenire da UNITALIA in data 8 marzo 2016;

il contributo fatto pervenire da ASSONIME;

tenuto conto dell’audizione dei rappresentanti delle Amministrazioni
proponent, nelle persone del Capo dell’Ufficio legislativo del Ministro
per la semplificazione e la pubblica amministrazione e dei
rappresentanti del Ministero dell’economia e delle finanze avvenuta, ai
senst dell’art. 21 del r.d. 26 giugno 1924, n. 1054, in data 15 marzo
2016,

considerato che nelladunanza del 16 marzo 2016, present anche i
President aggiund Luigi Carbone e Marco Lipar, la Commissione
speciale ha esaminato gli attd ¢ uditi i relaton, consiglieri Francesco

Bellomo e Vincenzo Laopilato.

Premesso:

1. La base normativa.

1.1. La Presidenza del Consiglio dei Ministri chiede, ai sensi dell’art.
16, comma 4, della legge 7 agosto 2015, n. 124 (Deleghe al Governo
in materia di rorganizzazione delle amministrazioni pubbliche) il
patere del Consiglio di Stato sullo schema di decreto legislauvo
recante «T'esto unico in materda di societd a partecipazione pubblicas,
adortato sulla base degli articoli 16 ¢ 18 della predetta legge 7.

1.2. In particolare, I'art. 16 delega il Govermno ad adotrare decren

legislarivi di semplificazione dei seguenti settori:
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a) lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche e connesst
profili di organizzazione amministrativa;

b) partecipazioni societarie delle amministrazioni pubbliche;

¢) servizi pubblici locali di interesse economico generale.

1.3, Nell’esercizio della delega il Governo si deve attenere ai seguenti
principi e critent direttivi generali:

a) elaborazione di un Testo unico delle disposiziont in clascuna
materia, con le modifiche strettamente necessarie per i
coordinamento delle disposizioni stesse, salvo quanto previsto nelle
lettere successive;

b} coordinamento formale e sostanziale del testo delle disposizioni
legislative vigenti, apportando le modifiche strettamente necessarie
per garantre la coerenza giuridica, logica e sistematica della normatva
¢ per adeguare, appiomare e semplificare il bnguaggio normativo,

¢} tisoluzione delle antinomie in base ai principi dell’'ordinamento e
alle discipline general regolatrici della materia;

d) indicazione esplicita delle norme abrogate, fatta salva 'applicazione
dell'articolo 15 delle disposizioni sulla legge in gencrale premesse al
cadice civile;

¢) aggiornamento delle procedure, prevedendo la pill estesa ¢ ottimale
utillizzazione delle tecnologie dellinformazione e della comunicazione,
anche nel rapporti con i destinatart dell’azione amministrativa.

1.4. La delega in esame ¢ inserita in una legge di pia ampio respiro,
dedicata ad una profonda riforma della pubblica amministrazione, di
cui la qualita della regolazione costtuisece un aspetto fondamentale per
la competitivita del Paese, per Peffettivita dei diritti fondamentali dei
cittadini, per Pefficienza delle pubblichc amministrazioni ¢ per

Pandamento dei conti pubblici,
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31 & affermata una nozione di «qualita della regolazione» riferita non
solo alla qualita formale dei testi normativi — essendo oramai acquisito
il rapporto che lega la chiarezza ¢ lintellegibiliti delle norme
giundiche all’efficacia dell’azione amministrativa ¢ alla tutela delle
liberti di impresa e dei dirtt individuali dinanzi al potere
amministrativo — quanto, soprattutto, alla qualita sostanziale delle
regole. Segno di questa consapevolezza & lavvento dellerz della
codificazione, vista come tecnica di semplificazione, ravvisandosi nella
codificazione settoriale (¢ non generalista) una scela di metodo
univoca, assunta dal legislatore per far fronte ai cambiament subit
dalle materie regolate sotto il profilo tecnico, economico e sociale.

La qualita delle norme si misura dalla capacita di garantire un elevato
livello qualitative del rapporto tra i soggety dellordinamento,
mediantc scrittura formale ¢ contenutl cert, chiari, razionali, coerentl.
A tale riguardo la legge deve essere necessaria, chiara ¢ comprensibile,
complera, sistematica, porre regole il pit possibile condivise,
prevedere adempimenti per | sﬁo‘i destinatari che siano strettamente
necessari al suo funzionamento.

1.5. Accanto a questi profili, inerenti alle opportunitd offerte da
riordino normativo in sé, occorre considerare nella specifica matena in
esame le esigenze di riforma, che hanno suggerito molecplici intervent
innovativi, sulla basc del successivo art. 18:

«1. 1l decreto logisiative per il riordine della disciplina in materia di partecipazgon:
soctstarte  delle ampiinistragioni pubbliche ¢ adottato al fine priontario di
assicurare la chisregga della discipling, la semplificatione normativa ¢ la tutela €
promosions della concorrenza, con particolare riferimento al superamento dei rigimi
transitors, nel rispetto def segwent: principt ¢ critert direttivi, che s5i aggrungono 8

guelli di cui all arficolo 16:
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ay distingiore fra Hipl di societa in relaggonme alle attivita svolte, agh interessi
pubblici di riferimento, alla misura ¢ gqualitd della partecpazione ¢ alla sua
natura diretta o indirelta, alla mrodalita diretta o mediante procedira di evidenga
pubblica dell'affidariento, nonché alla guotatjone in borsa o allemissione di
strumenti finangiari guotati mei mercati regolamentati, ¢ individwazjone della
relativa disciplina, anche in base al prircipio di proporionalitd delle deroghe
rispetto alla disciplina privatistica, ivi compresa quella in materia di
organizgazione ¢ crisi d impresa,

b) ai fini della ragionalizzatgone e ridugione delle partecipagioni pubbliche
secondy criteri di efficiensa, efficacia ed economicitd, ridefinigione della disaplina,
delle condizgoni ¢ dei Limuti per la costituzione di societd, assunzione ¢ i
mantenimento di partecipagioni societarie da parte di amministragioni pubbliche
entra il perimetro dei compiti Istituzionali o di ambifi strategici per la tulela di
interessi pubblici rilevanti, quale la gestione di servicg di interesse economtico
generale; applicagione dei principi della presente lettera anche alle partecipagioni
pubbliche gra in essere,

<) precisa definizione del regime delle responsabilita degli amministrators delle
amministrazioni parteapanti nonché dei dipendenti ¢ degli organi di ge,f}iane ¢ di
controllo delle societd partecipate,

d) definizione, al fine di assicurare la tutels deghi interessi pubblict, la corretta
gestione delle risorse ¢ la salvaguardia dell'inmagine del sodie pubblico, del requisiti
¢ della garangia di onorabilitd dei candidati ¢ dei componenti degli orgami di
amministrazione ¢ controllo delle societd, anche al fine di garantirne [autonomia
rispetio agli enti proprietarr,

¢) ragionalizzazione dei criteri pubblicistici per gli acquisti e & reclutamento del
personale, per | vincoli alle assunzioni ¢ le politiche retributive, finalizzati ol
contenimento dei costi, temende conto delle distinggoni di cwi alla lettera a) ¢

introducends criteri di valutagione oggettivi, rapportati al valore anche econonico
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dei risultati; previsione che i risultati economis posiiivi o pegativi otfenuti
assumane rilievs ai fini del compenso economico variabile deghi amminisivatori in
consideragione dell obiettive di migliorare la qualita del servicdo offerto ai cittadini
e tenuts conto della congruita della tariffa e del costo del servizas,

£y promosgzone della trasparenza e dellefficiensa attraverso unificazione, la
completena ¢ la massima inteligibilitd dei dati economvico-patrimeniali e dei
principali indicatori di efficienga, nonche la loro pubblicita e accessibilita,

&) attuagione dell articolo 157, comma 8, del Testo unico di cui al decreto
legisiativo 18 agosto 2000, n. 267, in materia di consolidamento delle
partecipazzont nei bilanct deglt entt proprietan,

h} eliminazione &i sovrapposizoni tra regole e istituli pubbiicistici e privatistici
ispirati alle medesime esigenze di disciplina ¢ controlls,

1) possibilits di piani i rieniro per le sociesd con bilandt in disavanio con eventuale
LomMmissarianmento,

1) regolazdone dei flussi finangdan, sotto gualstasi forma, tra amministratone
pubblica ¢ societa partecipate secondo § eviteri di partta di traltamento tra imprese
pubbliche ¢ private ¢ aperatore di mercato,

™) con riferimento alle socield partecipale dagh enti locakt

1) per le sodeta che gestscono servizy strumentali e fungioni amminisirative,
defimizione di criters ¢ procedure per [a scelta del modello socetario ¢ per
linternalizzazione nonché di procedure, fimiti e condisdoni per Lassunzione, la
mm@agﬁene ¢ la ragionaligzagione di paﬁéapagiorzi, anche in relagione al
numers det dipendenti, al fatturate e ai visultati df gestione,

2) per le societd che gestisconn servizg pubblici di inferesse economico generale,
individuazione di un numero massimo di esercig con perdite di bilancio che
comporting obblighi di liquidazgone delle societd, nonché definizgone, in conformitd
con iz disciplina dell Unione europea, di oriteri € strumenti di gestione volti ad

assicarare il perseguimento dell'interesse pubblico e ad evitare effetts distorstvi sulla
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concervenga, anche attraverse la discipling det contrattt di servizdo ¢ delle carte ded
diritti degli utenti ¢ attraverso forme di controlly sulla gestione ¢ sulla qualits dei
SOTVIRT,

3) rafforgamento delle misure volte a garantire il raggiungimento di obiettivi di
qualits, efficienza, effcacia ed economicita, anche attraverso la riduzione dell'entitd
¢ del numero delle partecipaziont ¢ ['inceniivagione dei processi di aggregazione,
intervenendo sulla discipling det rapporti finangiare fra ente locale ¢ societd
partecpate nel rispetty degli equilibri di finanza pubblica ¢ al fine di una maggior
frasparenya,

4) promogione della trasparenga mediante pubblicazione, nel sito internet deglt
entt local ¢ delle societa partecipalte interessaty, del dati economico-patrimoniali e di
indicators di efficienga, salla base di modelli generali che consentano i confronta,
anche at fini del rafforgamento ¢ dells  semplificazione dei processi di
armoniggazione del  sistewi contabili ¢ degh schemii di bilande  delle
amministrazzoni pubbliche partecipants ¢ delle socetd partecipate,

S) introdusdone di un sistema sangjonatorio per la mancata attuagione dei prinapi
di razgonalizzacione ¢ riduzgone di cui al presente articolo, basato anche siulla
siduzione dei frasfesimenti deflo Stato alle amministraggoni che non ottemperans
alle disposicgoni in materia,

0) introduzaone di strumenti, anche confratinali, volti a favorire Ja tutela det livels
vecupazionali nei processi di ristrutturagione e privatiggagions relativi alle societd
partecipale,

7) ai fini del rafforgamento del sistenva dei controdli interni previsti dal Testo unico
di cui al decreto Legislativo 18 agosto 2000, n. 267, revisione degli obblighi di
rasparenza ¢ di rendicontazione delle societd partecipate nei confronti degh enti
hcali soct, attraverso specfici flussi informativi che rvendano analigzabili e
confrontabili i dati economici ¢ industriali del servigio, gh abblight di servizgo

pubblico imposti e gli standard di qualita, per clascun servizio o attivitd svolia
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dalle societd medesime nell'esecuggone dei compiti affidati, anche attraverso
ladozgone e la predisposizaone di appositi schemi di contabilita separatas.

1.6. La norma di delega valorizza i principi, alcuni dei quali di
derivazione comunitatia, post a tutela della concorrenza e della
generale trasparenza ed efficacia dell'azione amministratva, ¢ fissa
criteri direttivi che introducono misute volte a favorre la gestione
corretta ed efficiente delle societd a partecipazione pubblica, tra cui
Meritano attenzione:

- la precisazione dell'ambito di applicazione della disciplina, con
particolare riferimento alle ipotesi di costituzione di societd da parte di
amministrazioni pubbliche e all’acquisto e gestione di partecipazioni in
altre societd a totale o parziale partecipazione pubblica diretta o
indiretra;

- Pindicazione dei tipi di societd in cui ¢ ammessa la partecipazionc
pubblica, |

- Ia previsione di condizioni e limit per la costinuzione, acquisizione o
mantenimento delle partecipazioni pubbliche;

- il rafforzamento degli onen motvazionali posti a presidio della scelta
di costituire societa a partecipazione pubblica;

- Pintroduzione di stringend obblighi di dismissionc nel casi in cui le
partecipazioni societarie gid detenute non siano inguadrabili nelle
categorie previste dallo stesso decreto;

- la razionalizzazione della gorermance delle societa a partecipazione
pubblica, con particolare riferimento alle ipotesi di crisi aziendale;

- Pinrroduzione di specifici requisid per i componenti degli organi
amministrativi delle societa;

- lintroduzione della ‘strutmra competente per il controllo e il

monitoraggio sull’attuazione del decreto;
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- Pabrogazione di una serie di disposizioni al fine di semplificare la

disciplina deila materia.

2. Ls finalits.

2.1. Lo scopo dell'intervento ¢ quello di semplificare e razionalizzare
le regole vigenti in materia, attraverso il rdordino delle disposizioni
nazionali e la creazione di una disciplina generale organica, tenuto
conto del persistente disordine normativo che caratterizza
negativamente la materiz delle partecipazioni societarie detenute dalle
pubbliche amministrazioni. 11 quadro nommativo attuale &, infatti, il
risultato di una serie di intervenu frammentari adottati in contesti
storicl diversi per perseguire finalita di volta in volta imposte da
esigenze contingenti. E' mancato un disegno coerente di lungo
penodo.

Lz riconduzione a sistema della legislazione vigente costituiva,
pertanto, una necessitd non pit rinviabile per assicurare pund di
nferimento certi a tutela degli utend, del mercato e degli operatori.

La disciplina unitaria delle societa pubbliche cosutuisce, ineltre, un
ambito in cui si realizza una stretta connessione tra regole di dintto e
di economia. L'efficacia ¢ la certezza delle regole ¢ strumentale al
migliore urlizzo delle nsorse pubblichc ¢ possono costituire
un’'importante leva economica di sviluppo del Paese in un contesto di
crisi finanziaria.

2.2, Lla Commissione europea, nel Cosntry report 26 febbraio 2016,
SWID, 81, fina/ ba messo in rilievo Uimportanza, per la ripresa
dell'econormia  del nostro Paese, della riforma della Pubblica
amministrazione 1n atto e, In pﬁrticoiarc, della riforma delle

partecipazioni pubbliche. Nel complesso, la Commissione ha espresso
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un giudizio positivo sullimpianto dellz nforma in esame, mettendo in
rilievo come la sua «twuazione effettivas rappresent wuna sfida
notevoler.

2.3, Da un’analisi dei dad contenuu nclla rclazione Istat 2015,
attualmente ci sono 7.757 organismi attivi (anche diversi dalle societa)
a partecipazione pubblica, con un totale di 953.100 impiegati. Di
quest organismi, circa 5.000 sono societa a partecipazione pubblica
{con netta prevalenza delle societd pattecipate da entl territoriali), con
un numero complessivo di impiegatt intorno alle 500.000 unita.
Avendo riguardo alle sole societd partecipate dagli enu territoriali, la
relazione della Corte dei Conti per Fanno 2015 individua cicea 3.000
societa che svolgono attivitd strumentali, a fronte di altre 1,700 che
svolgono attivita di servizio pubblico. Inoltre, la stessa relazione
segnala che: sono 988 le socicti con numero di addetti inferiore ai
membri del consiglio di amministrazione; 2.479 le soctetd con numero
di addett inferiore a 20; 1.600 le societa con valore della produzione
inferiore al milione di euro; 984 le sacietd con valore della produzione
maggiore di un milione ¢ inferiore a cinque milion: di euro.

Tale situazione é if prodotto della cattiva qualitd della regolazione, che
agevola la costituzione di socictd o il mantenimento di partecipazioni
societarie da parte di amministrazioni pubbliche, non necessarie per
perseguire dei fini istituzionali o scarsamente produttive, nonché
linefficienza della gestione societaria.

2.4. L’analisi di imparto della regolazione indica i seguenti obiettivi:
Nel breve periode: limitare la costituzione di nuove societa pubbliche;
rendere trasparenti 1 bilanci delle societa in controllo pubblico; ridurre
il numero di societi pubbliche; impedire il proliferare di societa non

necessatie,
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Nel medio periods: ridurre le arce di intervento delle societd pubblichc;
eliminare o limitare le societd pubbliche non in equilibtic economico;
ridefinire il sistema di gestione del personale delle societd a controllo
pubblico; garantire che I'attivita delle societa a partecipazionc pubblica
sia maggiormente efficiente.

Nel Jungo periodo: miglioramento dei servizi erogat a cittadini ¢
imprese;  maggiore  credibilitt e trasparenza della  pubblica
amministrazione; favorire il migliore utilizzo delle risorse pubbliche,
mediante Pefficiente allocazione delle stesse e la dmozione delle fond
di spreco.

25. 1l nordino nommativo proposto, mediante la previsione di
condizioni ¢ limit per la costtuzione, acquisizione o mantenimento
delle partecipazioni pubbliche e di un meccanismo di revisione
straordinaria delle stesse (secondo determinati criteri), dovrebbe avere
come conseguenza Peliminazione delle societd:

- prive di dipendent © con numero di amministratori superiore a
quello dei dipendenu;

- che svolgeno attivita analoghe o similari a quelle svolte da altre
societa partecipate o da enti pubblici strumentals;

- che presentno un valore della produzione nullo o poco rilevante.
L'impattc a distanza del processo di dduzione del numerc e di
incremento  dell’efficienza  delle  societs  partecipate  sara il
miglioramento dei servizi erogad a cittadini e imprese che, nella
maggioranza dei casi, rappresentano gli utent finali delle atuvita poste
in essere dalle socierz pubbliche.

2.6. Tramtandosi di un decreto legislativo che conuene diversi
intervend di semplificazione e di innovazione, i grado di

maggiungimento degli obietdvi & legato, come sottolineato anche dal
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Comntry report, alle soluzioni atwuative delle previsioni ¢ alla loro
realizzazione pratica o implementazione.

Al riguardo i decreto prevede un meccanismo di verifica e
monitoraggio periodico dell'asserto complessivo delle societd in cut le
amministrazioni  pubbliche detengono partecipazioni  dirette o
indirette, anche mediante la predisposizione di un piano di nassetto
per la loro razionalizzazione, fusione o soppressione, da adottare ove,
in sede di verifica e monitoraggio, le amministrazioni pubbliche
rilevino partecipazioni societarie che non dentrino in alcuna delle
categorie previste dal decreto in esame.

Inoltre, il provvedimento prevede che il Ministero dell’economia e
delle finanze individui, nel’ambito della propria organizzazione e delle
risorse disponibili a legislazione vigente, la struttura competente per il

conerollo e il monitoraggio sull'attuazione del decreto.

Considerato:

I. Rilievi generali.

1. Premessa.

La valutazione dell'effettiva portata della nforma e la migliore
comprensionc delle specifiche questioni da essa poste tendono
opportuno fare precedere l'analisi delle disposizioni contenute nello
schema di decreto da una ticostruzione generale del sistema vigente
linitata alla tratrazione delle questioni rilevant ai fini della redazione
del presente parere.

Anche per questo provvedimento, come da ultimo il Consiglio di
Stato ha sotolineato 2 proposito del Codice degli appald, il lodevole
intento del Governo & di ricondurre ad unitd, con un vero e proprio

Testo unico, disposizioni e regolamentazioni su materie pet ic qual,
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come si € accennato ¢ infra si dira, il legislatore era pit volte
intervenuto in modo assai spesse non ordinato e Organico.

Si raccomanda, per il futuro, che Punitd del Testo unico sia mantenuta
eviando nuove dispersioni con strumenti normativi episodici e

disordinan,

2. Il contesto enropeo.

Lo schema di decrero in csame, all’art. 1, comma 2, prevede che le
disposizioni in esso contenute sono applicate avendo riguardo, tra
Valteo, walla tutela ¢ promesiione della concorrenzan,

I principi di concorrenza curopea perseguono il fine di assicurare la
«libcra circolazione delle merci, delle persone, dei servizi, ¢ det
capitali» (art. 26, secondo par, Tramamento sul funzionamento
dell'Unione europea).

Le regole, in grado di garantire i perseguimento di tali finalita, sono
molteplici ¢ vengono indicate mediante espressioni sintetiche
idennficanve dei fenomeni: J) regole di “concorrenza” cosiddette
antifrust, #) ‘‘concomrenza nel mercato”; #) “concortenza per il
mercato”.

2.1, Le regole antitrust impongono, da un lato, ai soggett che svolgono
attivita di impresa di evitare di porre in essere comportamenti idonet a
restringere o falsare il gioco della concorrenza all'interno del mercato
mterno; dall’alro, agli Stau membri di concedere aiuti o nisorse, sotto
qualsiasi forma, che, favorendo talune imprese, falsino o minaccino di
falsare la concorrenza (artt. 101 e 107 TFUE).

Uno dei postulati essenziali per il funzionamento dclle regole di
concorrenza ~ sul presupposto che « Trattat lasciano del wmtto

impregiudicato il regime di proprieta esistente neghi Statt membo» (are.
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345 TFUE) ¢ dunque assumono un atteggiamento neutrale nei
confront delle scelte di privatizzazione — & rappresentato dal principio
di pari trattamento tra impresc pubbliche e private, richiamato anche
dalla legge delega (art. 18, comma 1, lettera 1).

L’are. 106 TFUE dispone, infatd, che: «gh Stad membri non emanano
né¢ mantengono, nei confront delle imprese pubbliche ¢ delle imprese
cui riconoscono dirith speciali o esclusivi, alcuna misura contraria alle
norme dei Trattat (...)». Specularmente un eventuale tractamento di
favore per le sole imprese prvate potrebbe compottare un’altrettanto
grave violazione delle regole della concorrenza. Corollario del
principio in esame € quello della “separazione” tra attivita di impresa e
atdvitd amministrativa ovvero atuvitd “protetta” da privilegt pubblici:
la ragione ¢ di evitare che I'impresa possa utilizzare 1 vantaggi che le
denvano dali'essere considerata, a determinati fini, una pubblica
amministrazione ovvero dal godere di pardcolan agevolazioni in un
mercato diverso in cui compete con altd operatori economici.

2.2, La “concorrenza nel mercato” presuppone, invece, Padozione di
misute di liberalizzazione finalizzate ad eliminare o ridurre bardere di
accesso al mercato per assicurare, in una prospettiva di promozione
della concorrenza stessa, Pesercizio delle liberta fondamentali.

Fermo trestando che le upologie di misure adottabili sono numerose €
strettamente connesse alla particolaritd del mercato di riferimento, il
principale obbligo imposto agli Stati membri ¢ certamente quéﬂo di
non consentire forme di monopoli o oligopoli legali, che si
sostanziano nel ficonoscimento normativo a talune imprese di “dirittd
esclusivi o speciali” nello svolgimento di dererminate attivitd

cconomiche e cioé nell’ateribuzione di una vera e propra “riserva di
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attivita”, che preclude in quanto tale la kbera esplicazione delle attivita
economiche. |
Il diritto curopeo prefigura, nei casi in cul non si siano ancora
completati 1 processi di liberalizzazione, anche lo scenario In cul si
realizza il cosiddetro “fallimento del mercato” ¢ cioe quando lo stesso
non € in grado di assicurare l'erogazione di determunan servizi di
rilevanza pubblica agli utend. A tale proposito, il secondo paragrafo
del citato arr. 106 TFUE dispone che: «le imprese incancate della
gestione di servizi di interesse economico generale (...} sono
sottoposte alle norme dei Trattati, e in particolare alle tegole di
concorrenza, nei limiti in cui I applicazione di tali norme non osti all’
adempimento, in linea di diritto e di fatto, della specifica missione loro
affidatar.

La disposizione in esame consente, dungue, una “deroga”
all’applicazione dei principi di Ebera concortenza nel caso in cui essa
possa ostacolare adempimento della wpecifica missiones affidata alle
imprese, pubbliche o ptivate, incaricate della gestione di servizi
definiti di dnteresse economico generaler {cosiddetti STEG). In questo
ambito rientrano, tra laltro, gli obblighi di servizio universale che
devono assicurare P'effettiva prestazione del servizio, qualungue sia la
collocazione geografica dell’utente, 2 condizioni eque e faon
discriminatoric. - |

In definittva, ghi Stati memnb possono impr;r::tlaﬂe imprese pubbliche
o private Passolvimento di spe::iﬁci obbﬁgﬁi di servizio che siano
strettamente proporzionati al fine di assicuraxe Finteresse pubblico alla
tutela di tutti gli utend dei servizi stessi. - ‘

L’art. 14 del TRUR attibuisce alla competenza degh Stati membri i

compito di «fornire, fare escguire ¢ finanziaren servizi di interesse

N. 00438/2016 AFFARE

15




economico generale. Rientra, dunque, nell’autonomia degli Stats
membr individuare gli ambitt in cul € necessario un intervento
pubblico nel metcato per assicurare assolvimento della «specifica
missione». La Commissione europea puo sindacare la scelta degli Stati
membu, in attuazione del principio di sussidiarieta, soltanto in caso di
“errore manifesto” (I'rib. primo grado, 12 febbraio 2058, in causa
T-289/03 punto 220).

La regola generale & che il finanziamento sia assicurato dall’autoritd
pubblica. Tl “costo” del servizio di interesse economico generale non
puo gravare sull'impresa pubblica (o priva) in quanto essa, senza
I'imposizione dell’obbligo, non avrebbe reso quella prestazione nel
rispetto delle specifiche modalita previste. Se tale costo fosse posto a
catico dellerogatore del servizio si realizzcrebbe un’ingiustificata
discriminazione dspetto ad altrd, eventuali, operatori del medesimo
scttore che non sono gravati da analoghi obblighi. Le diverse
discipline prevedono, pertanto, che il costo del servizio venga assunto
dalla pubblica amministrazione oppure ripartito pre guota fra le
imprese concorrenti in modo da nistabilite, quando ¢ imposto ad una
soltanto di esse, la par condicze tra gli operatori ecconomici,

Le descritte regole di finanziamento dei SIEG costituiscono la
“deroga” all'applicazione delle “regole della concorrenza” che il dintto
europea conscnte proprio per assicurare che i singoli Stat adempiano
alla «specifica missione» nell'interesse pubblico e cio¢ nell'interesse dei
cittadini all'erogazione di quel servizio. La mancanza, infatti, di tale
ragione di interesse pubblico comportetebbe la qualificazione delle
“compensazioni economiche” quali illegittimi aiud di stato.

Se il dinto europeo lascia ampia discrezionalita, salvo il caso

dellerrore manifesto”, agli Stati membn di individuare la tpologia di
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prestazioni da inserite nell'ambito dei SIEG, esso impone poi il
rispetto di precisi requisiti nella fase del finanziamento al fine di
assicurate che vi sia un rapporto di stretta proporzionalita tra entita
degli obblighi e misura della compensazione (cfr. Corte di giustizia
del’Unione europea, sentenza Altmark 24 luglio 2003, causa
C-280/2000 c il cosiddetto “pacchetro Almunia” del 2011).

Il dinitto europeo distingue dai SIEG 1 wervizi di interesse
generales (SIG), che sono quelli non suscertibili di essere gestid in
regine di impresa e che attengono ai bisogni primari del cittadino
(quale, ad esempio, scuola, sanitd, assistenza sociale}.

Nei Libro verde della Commissione europea del 21 maggio 2003 ai
patagrafi 16 ¢ 17, si rileva che: «’espressionc “servizi di interesse
generalc” non & presente nel Trattato, ma & derivata nella prassi
comunitaria dal'espressione “scrvizi di interesse economico gencrale”
che invece ¢ utilizzata nel Trattato. E un’espressione piti ampia di
“servizi di interesse economico generale” e riguarda sia 1 servizi di
mercato che quelli non di mercato che le autorita pubbliche
considerano di interesse generale ¢ assoggettano a specifici obblighi di
servizio pubblico (.. ..

In sostanza, dal riferimento alla nozione positiva di wervizio di
interesse economico generalen contenuto in alcune norme del Trattato
CE, si ¢ giunti ad enucleare la pii ampia nozione di wservizio di
interesse generales, formalmente assente.

2.3. La “concotrenza per il mercato”, infine, identifica le regole di
diritto pubblico relative alla scelea del soggetto che pud erogare quelia
determinata prestazione di servizi Nei casi in cui gli operatori che
passono svolgere quella specifica attivita sono soltanto aicuni, in

ragione della patura del mercato ovvero della tipologia di prestazione
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occottc assicurare il rispetto di procedure di garanzia di attuazione dei
principi fondamentali del diritto europeo che sono contemplate, tra
Paitro, in specifiche dircttive europee relative ai settori dei contratti
pubblici e delle concessioni (dirertive 26 febbraio 2014, n.
2014/23/UE, n. 2014/24/UE, n. 2014/25/UE).

Quando ricotrono queste specifiche  finalita di tutela  della
“concorrenza per il mercato”, 1 diritto europeo, derogando al
principio  dell'autonomia organizzativa degli Stati membri nella
configurazione della nozione di pubblica amministrazione, fornisce
una vincolante dcfinizione sostanziale di  “amministrazione
aggiudicatrice” o “ente aggiudicatore” che prescinde dalle
qualificazioni interne relative alla natura giurdica del soggerto. Cio al
fine di evitare che, mediante impiego di forme privatistiche, si
possano aggirare le norme imperative di scelta del contraente poste a
presidio delle liberta curopee.

24. In definitiva, il diritto europeo, nella cornice dei processi di
liberalizzazione economica e senza interferire diretramente nei
processi di privatizzzazione, consente alle societa private e pubbliche
di svolgere argvira di impresa, nonché attvita di servizio di interesse
generale, economico 0 non, purché si rspettino le regole ansitrust ¢ le

procedure di garanzia di scelta del contraente o del socio.

3. I contesto costituzionate.

La Costituzione — oltre ad imporre che la portestd lepisiativa delio
Stato e delle Regioni si esercitd nel rispetto dei «vincoli derivant
dalPordinamento comunitarior (art. 117, primo comma, Cost) e
dunque anche dei principi di concorrenza — rtutela liniziativa

econormica pubblica e privata, disponendo che «a legge derermina 1
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programmi € i controlli opportuny affinché detta attivita «possa essere
indirizza e coordinata a fini sociali» (art. 41, comtna 3, Cost.).

La stessa Cosutuzionc ammette che: « fini di utlita generale la legge
pud riservare otiginariamente o trasferite, mediante espropriazione e
salvo indennizzo, allo Stato, ad ent pubblici 0 a comunit di lavoratori
o di utend determinate imprese o categorie di imprese, che si
nferiscano a servizi pubblici essenziall o a fonu di energia o a
situazioni di monopolio ed abbiano carattere di preminente interesse
generalen (art, 43 Cost).

Si & a lunpo discusso se la Costituzionc prefiguri un modello
soggettivo o oggettivo di servizio pubblico,

Dinfluenza del diritto eutopeo nella stessa ricostruzione di concetri di
rilevanza costtuzionale impone di ritenere che Uatnvita di servizio
pubblico possa essere svolta, nel rispetto delle condizioni prescritte
dalla disciplina di settore, da soggerti sia pubblici sia privau. La
configurazione solo soggettiva si porrebbe in contrasto con i
principio generale che, nell'ottica della liberalizzazione, impedisce di
prevedere forme di “riserva di atgviea” a favore i pubbliche
amministrazioni,

La giudsprudenza amministrativa ¢ ormai costante nel ritenere che
«per Uidentificazione giunidica di un’artivitd quale servizio pubblico
non ¢ indispensabile, a livello soggettivo, la namra pubblica del
gestores dovendosi avere riguardo alla disciplina del servizio (tra gl
altn, Cons. Stato, sez. V1, 20 dicembre 2013, n. 6131).

La Cosdtuzione pone, altresi, le regole che devono essere osservate
nel riparto di competenze tra Stato ¢ Regioni nella disciplina delle

societa pubbliche.
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L’art. 117 Cost. attribuisce allo Stato la competenza legislativa
esclusiva in materia di «ordinamento civile» (comma 2, lettere g),
«utela detla concortrenza» (comma 2, letterc ¢}, «organi di govemno ¢
funzioni fondamentai di  Comuni, Province e Citta
metropolitane» (comma 2, lettera p), «ordinamento e organizzazione
ammunistrativa dello Stato e degli enti pubblici nazionali» (comma 2,
lettera g) e alle Regioni la competenza residuale in materia di
organizzazione amministrativa regionale (comma 4).

La materia del coordinamento della finanza pubblica ¢, invece,
attribuita alla competenza concorrente Stato-Regioni (art. 117, terzo
comma). La tiforma costituzionale arttribuisce anche tale materia alla
competenza legislativa esclusiva dello Stato.

La distribuzione delle funzioni legislative e regolamentari tra i diversi
livelli istituzionali di governo ¢, pertanto, condizionata, fermo
restando il valore trasversale della mtela della concottenza, dalia
questione gencrale rclativa alla natura giuridica e all’attiviti posta in
esserc dalle singole societa. La valorizzazione dei profili privatistici
asscgna valenza prevalente al titolo di competenza dell’ordinamento
civile. La valorizzazione dei profili pubblicistici e, in particolare, la
connessione tra P'attivitd posta in essere ¢ la sua valenza strumentale ai
fini dell’esplicazione di funzioni amministrative, attribuisce valenza
prevalente al titolo di competenza dell’organizzazione (Corte cost. 23

luglio 2013, n. 229).

4. I/ contesto legislativo. Le privatiggazioni, la nascita e la diffusione del modello
delle societd pubbliche.
I’attuazione dei principt curopei e costituzionali € avvenuta a livello

legislativo, come gia rilevato, in modo disorganico e frammentatio.

N. 00438/2016 AFFARE

20




Il fenomeno delle socicta pubbliche sorge all'esito dei processi di
privatizzazione  delle  attivita economiche delle  pubbliche
amministraziont.

Nel periodo che va dalluitimo decennio del secolo scorso agh anni
venti, o Stato interveniva nell'cconomia ponendo 1n essere attivita di
impresa ¢ assicurando servizi pubblici attraverso le cosiddette
“imprese organo™: le figure soggettive pit diffuse erano quelle, in
ambito statale, delle “amministrazioni autonome” e, in ambito locale,
delle “aziende municipalizzate” (legge Giolitti 29 marzo 1903, n. 103).
La crisi del modello, determinata anche dalla natura ibnida dello stesso,
ha portato alla diffusione nel secondo dopoguerra del’ente pubblico
economico: la gestione deli'impresa veniva atnbuita ad una persona
giunidica pubblica appositamente costitnita per tale scopo.

Il superamento anche di questa modalita di intervento pubblico
nell’cconomia ¢ stato determinato sia dalla mancanza di una strurtura
organizzativa in grado di funzionare in modo cfficiente ed efficace
senza condizionament dipendenti dalla connessione con Pautorita
pubblica di riferimento sia per la necessita di adattare le forme di
gestone dellimpresa pubblica alle prescrizioni imposte dal diritto
europeo. Quest’ulimo, pur essendo neutrale in ordine alla natura
pubblica o privata dell’attivitd economica, non ammetteva, per
assicurare la “concorrenza nel mercato”, “‘riserve di artivita” in favore
di pubbliche amministrazioni ovvero Pattribuzione di finanziamenti e
risorse pubbliche idonee ad alterare il principio del pan trattamento
con le imprese private.

Da qui l'avvio dei processi di privatizzazione degli enti pubblici

cconomicl.
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In particolare, il decreto-legge 11 luglio 1992, n. 333 (Misure urgenti
per il rsanamento della finanza pubblica), convertito, con
modificazioni, dalla legge 8 agosto 1992, n. 359, ha comportato la
trasformazione di taluni entt pubblici economici (tra ghi altri, Ferrovie
dello Stato e Poste} in societd e ha previsto, che, con delibera del
CIPE, si sarebbe potuto procedere alla privatizzazione di altr ent
pubblici economici qualunque fosse il scttore di intervento. Si trattava,
pertanto, di societ nate in virtu di una disposizione di legge.

La permanenza delle partecipazioni pubbliche ha connorato i
processo di privatizzazione soltanto in  senso formale. La
privatizzazione sostanziale presuppone, infattd, la dismissione delle
partecipazioni pubbliche con completa trasformazione delle societa
pubbliche in societa private.

Lavvio di questa ulteriore fase ¢, dunque, coincisa con una nuova
concezione dello Stato che, creando apposite strutture compleramente
autonome ¢ operanti al di fuord della propria organizzazione mnterna,
da “Stato imprenditore” ¢ diventate “Stato regolatore” dei processi
cconomici, Il che ha implicato anche la necessiti di attribuite le
funzioni di regolazione e vigillanza ad Autoriti amministrative
indipendenti collocate al di fuori del circuito di responsabiiita
ministeriale.

Se 1 processi di privatizzazione hanno ricevuto impulso dai processi di
liberalizzazione, quest'ultimi non hanno tratto immediato beneficio
dai pdmi le leggi di privatizzazioni hanno, infatti, continuato a
prevedere il diritto delle societa pubbliche di svoigere in via
“riservata” le atdivita che in precedenza svolgevano gli enti pubblici

economici (siv. art. 14 del d.1. n. 333 del 1992),.
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In definitiva, si é proceduto ad una privatizzazione soltanto formale ¢
ad un processo di liberalizzazione rallentato dal mantenimento di
consistenti “riserve di attivita” alle nuove societa pubbliche.

La descritta genesi del modello delle societd pubbliche non ha limitato
il fenomeno delle societ pubbliche a questo ambito. Le pubbliche
amministrazioni hanno fatto frequente ricorso, come sottolineato, a
tale modello anche al di fuon degli ambiti definiti dalle leggi di
privatizzazione mediante la creazione di appositi enti societari

operanti nei piu variegati settori.

5. I modellf di socteta pubblica.

La riconduzione a sistema delle molteplici forme societatie, prma
della riforma, pud essere di ausilio ai fini della definizione dei tipi
societari previsti dallo schema di decreto in esame e, in particolare, dal
suo art. 3.

La dottrina e la giutsprudenza hanno tentato di distinguere societa
che si collocano in una prospettiva di regolazione prevalentemente
privatistica ¢ societa che si collocano in una prospettva di regolazione
prevalentemente pubblicistica.

In entrambi i casi sono comunque configurabili differenziazioni
connesse alla misura e natura della partecipazione pubblica. Si
possono distingucre, infatt, da un lato, societa a partecipazione
pubblica totalitaria o mista (maggiotitatia o minoritaria); dall’altro,
societa con partecipazioni di amministrazioni statali, regionali, locali e
di altti enu pubblici con possibilita di concorrenza tra queste diverse

forme partecipative.

O. Le socteta a partecipagione pubblica.
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I societd pubbliche, appartenenti al primo modello sopra indicato, si
caratterizzano per il fatto di essere strutturate, sul piano dell’assetto
organizzativo, in modo compatibile con il tipo societatio disciplinato
dal codice civile. Si tratta di societd che mantengono la loro natura
prvata essendo pubblico soltanto il soggetto che partecipa ad esse.

Il legislatore, nel corso degli anni, con disposizioni generali e
particolari, ha introdotto una serie di “deroghe” con norme imperative
di diritto privato ¢ pubblico — di cui & stata verificata, di volta in volta,
la compatibilita con 1 quadro costituzionale ed europeo — che non
hanno alterato il tipo societario ma che hanno comportato la
costruzione di un peculiare regime giuridico.

6.1, Le “deroghe” di diritto privato hanno riguardato Potganizzazionc
e lattivira,

Per quanto attene all’'organizzazione, Part. 2449 cod. civ,, con
prescrizione generale, dispone che «se lo Stato o gl enti pubblici
hanno partecipazioni in una societa per azioni, lo statuto pud ad essi
conferire la facolta di nominare uno o piu amministratori o sindaci
ovvero component del consigho di sorveglianza proporzionale alla
partecipazione al capitale sociale» (si v. Corte di giustizia dell’'Unione
europea, sentenza G dicembre 2007, in cause riunite C-463/04 e
C-464/04),

Nello specifico ambito delle societa pubbliche create a seguito dei
processi di privatizzazione, il decreto-legge 31 maggio 1994, n. 332
(Norme per l'accelerazione delle procedure di dismissione di
partecipazioni dello Stato e deghi enti pubblici in societa per azioni),
convertito, con modificazione, dall’art. 1, comma 1, della legge 30
luglio 1994, n. 474, aveva previsto ulterior e pin stringenti forme di

incidenza del socio pubblico nella gorernance societatia. Questa norma,
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anche a seguito della sentenza della Corte di giustizia, 26 marzo 2009,
causa C-326/07, che aveva stigmatizzato Pampiezza e la genericita dei
poteri, € stata abrogata dal decreto-legge 15 marzo 2012, n. 21
(Norme in materia di poten speciali sugli assetti societari nei settori
della difesa e della sicurezza nazionale, nonché per le aetivita di
rilevanza strategica nel settor dell'energia, dei trasport ¢ delle
comunicazioni}, il quale ha previsto, con norme piu puntuali, poteri
speciali nei soli settori nevtalgici indicati nella rubrica del decreto
STESSO.

Per quanto attene all'attiviea, le societa pubbliche, organizzate nel
modo indicato, prima della riforma in esame, potevano svolgerc
atovith di impresa ovvero attivita di servizio pubblico di interesse
generale o di interesse economico generale,

In relazione alla prima upologia di attivita, la regola generale, posta
dallart. 2247 cod. civ, secondo cui le societd svolgono attivita
economica allo scopo di divederne gh utli {cosiddetro lucro
soggettivo) & stata sempre ritenuta applicabile all’attivita di impresa
collettva privata € pubblica.

Llare. 3, comma 27, della legge 24 dicembre 2007 n. 244 (Disposizioni
per la formazione del bilancio annuale e pluriennale dello Stato - legge
finanziaria 2008), il cui contenuto ¢ stato riprodotro nello schema di
decreto in esame, ha introdotto, con norma generale, una “deroga” al
modello civilistico al finc di vincolare Iattivitd di impresa, in coerenza
con il principio di legalita, al perseguimento di uno scopo pubblico. In
particolare, si € stabilito che per «tutelare la concorrenza e il mercaton,
le pubbliche amministrazioni «non possono costituire societd avend
per oggetto attvita di produzione di beni ¢ di servizi non strettamente

necessarie per il perseguimento delle proprie finalitd istituzionali, né
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assumere 0 mantenere direttamente o indirettamente pattecipazioni,
anche ¢ minoranza, 1n tab societdr.

La gurisprudenza del Consiglio di Stato ha affermato che sussiste
compatibilita tra “scopo pubblico™ e “scopo lucrativo™. Lo strumento
delle societa &, infatd, urilizzato anche nel settore del diritto civile pet
il conseguimento di scopi non lucragvi: il riferimento € non solo alla
disciplina dellimpresa mutualistica {art. 2511 e ss), ma anche e
soprattutto alla disciplina del'impresa sociale. In particolare, il decreto
legislagvo 24 marzo 2006, n. 155 (Disciplina dell'impresa sociale, a
norma della legge 13 giugno 2005, n. 118} prevede che possono
acquisire detta qualifica rutte le organizzazioni private, ivi compresi gli
enti soctetan, «che esercitano in via stabile e principale un’ztuvica
economica organizzata al fine della produzione o dello scambio di
beni o servizi di unlitd sociale, direttz a realizzare finalitd di interesse
generale» (azt. 1), Su un piano pil generale, dopo la riforma del diritto
societario del 2003, «linteresse sociale non ha una connotizione
omogenea ed unitaria, in quanto confluiscono nellassetto societario
non solo interessi eterogenci che fanno capo agli stessi soci (si pensi al
socio investitore ¢ a quello imprenditore) ma anche interessi diversi
riferibili a soggett terzi» (Cons. Stato, sez. VI, 20 marzo 2012, n.
1574).

L'interesse pubblico non &, pertanto, idoneo ad alerare il tipo
societario conducendo alla configurazione di una societa diversa da
quella contemplata dal codice civile.

In relazione alla seconda tipologia di attivita, si é rilevato come la
conformazione legislativa possa nguardare, oltre la finalita perseguita,
anche la natura dellattivita posta in essere dalle societa pubbliche per

il perseguimento di quella finalita.
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[esistenza di mercati non pienamente liberalizzati ovvero di mercati
cararterizzati da monopoli o oligopoli natwrali giustifica, infatd, in
coercnza con le prescrizioni eutopee, 'imposizione di obblighi di
servizi di interesse economico genérale a tutela, in particolare, degli
utenti che, in asscnza dell’intervento regolatbrio dello Stato, non
potrebbero ottenere quella determinata prestazione. In quesu casi
I'attivita non & piu nconducibile nell’ambito dell'attivita di impresa
come sopra definita, In quanto essa deve necessariamente svolgersi nel
rispetto degli obblighi di servizio. Si inserisce, pertanto, in questo
contesto il momento delle regolazione pubblica con la giustificazione
dellatuibuzione  di compensazioni  cconomiche  per  evitate
I"alterazione del principio della par condicio tra opetaton economicl,
Infine, Patuvitd di servizio pubblico pud avere natura di Interesse
generale quando ricorrono i presupposti gia indicati {cit., refro, par. 2).
62. Le “deroghe” possono csscre anche di dintto pubblico e
prevedere applicazione del regime di diritto amministrativo.

Su un piano generale, Part. 29 delia legge 7 agosto 1990, n. 241, non
modificato dallo schema di decreto in esame, prevede che le norme
sul - procedimento si applicano anche wlle societa con totale o
prevalente capitale pubblico, limitatamente all'esercizio delle funzion
amministratives, Non trovano applicazione, pertanto, solo 1 principi
genetali dell’attivith amministrativa {att. 1, comma 1-fer, della legge 7
agosto 1990, n. 241} ma anche le puntuali regole procedimentali.

Su un piano specifico, assumono rilievo, in primo luogo, talune norme
che disciplinano i contratti pubblici. In paricolare, il decreto
legislativo 12 aprile 2006, n. 163 (Codice dei contratt pubblici relativi
a lavori, servizi ¢ forniture in attuazione delle direttive 2004/17/CE e

2004/18/CE in fase di nforma in attuazione delle direttive
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2014/23/UE, 2014/24/UE 2014/25/UE del Parlamento europeo e
del Consiglio del 26 febbraio 2014) dispone, con previsione
confermate dalle prederre direttive, che nei settori speciali impresa
pubblica, per ragioni legate alla peculiare conformazione del mercaro,
deve ritenersi «ente aggiudicatore», con la conseguenza che, ai soli fini
della stipulazione di un contratto di appalto pubblico, pone in essere
attivita amministrativa che si articola nelle fasi del procedimento di
scelta del contraente (artt. 206 ¢ seguenti). Analoghe imposizioni sono
previste dalla nuova direttive n. 23 del 2014 relativa alle concessioni di
servizi pubblici. Il dititto europeo, pertanto, per chiare finalita di tutela
della “concorrenza per il mercato”, assimila sostanzialmente le
tmprese pubbliche a pubbliche amministrazioni.

In secondo luogo, vengono in rilievo le norme di diritto pubblico di
scelta del socio nelle societa pubbliche miste. La glurisprudenza
amministrativa, con orientamento poi tipteso dal legislatore nella
disciplina dci scrvizi pubblici locali, ritiene che, affinché si possa
giustificare 'affidamento diretto dell’appalto ¢ del servizio ad una
societa mista, & necessario che detto socio venga scelto all’esito di una
procedura di gara cosiddetta “a doppio oggetto”, con conseguente
rilievo non solo del profilo soggetovo dell'impresa da selezionare ma
anche con riguardo alla specifica natura dellattivita che poi potra
essere svolta dalla societa stessa.

In definitiva, in presenza delle indicate “deroghe” pubblicistiche
Pattivita delle societd pubbliche costituisce una peculiare fattispecic di

“esercizio privato di pubbliche funzioni”.

7. Lz societa in house,
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Nell'ambito della seconda categoria rientrano, innanzitutro, le sociera
bouse.

La societa i oase & un istituto nato nel dititto europeo con la finalita
di lunitare le ipotesi in cui si pud derogare alle regole della
“concorrenza pet i mercato” mediante il ricorso a forme di
affidamend diretti di compid relativi alla realizzazione di opere
pubbliche o alla gesiione di servizi pubblici (Corte di giustizia,
sentenza Teckal 18 novembre 1999, in causa C-107/98).

La giunisprudenza europea ha indicato, quali requisiti necessari ai fini
della configurazione dellin howse 4y la partecipazione Interamente
pubblica; #) Pesercizio da parte dellamministrazione di un controllo
analogo a quello esercitato sui propr servizi; 7#) lo svolgimento
dellattivita  prevalentemente a  favore  dell'amministrazione
controllante.

Ie direttive del 2014, sopra menzionate, hanno, in parte, modificato i
tratti distintivi dell’sn hoase: /) ammertendo, eccezionalmente, «forme di
partecipazione di capitali privati che non comportano controllo o
potere di veto, prescritte dalle disposizion legisiative nazionali, in
conformita dei trattat, che non esercitano un'influenza determinante
sulla persena giuddica controllata»; #) indicando in modo puntuale nel
limite superiore all”80% lentita dell’attivita che deve essere svolta a
favore dell'amministrazione pubblica.

Sul piano organizzativo, la previsione di fort poteri di gestione del
socio pubblico nella forma del controllo analogo ha comportato, in
questo caso, una rilevante “deroga” allassetto organizzativo della
societa disciplinata dal codice cvile che ha condotto alla
prospettazione di due diverse ricostruzioni relative alla natura giuridica

dell’zn house.

N.00428/2016 AFFARE

29




Un primo orcntamento, seguite dalla prevalente giutisprudenza della
Corte di Cassazione, ritiene che la societa in house non sia un vero ¢
proprio  soggetto giuridice mancando il requisito  del’alterica
soggettiva rispeito all’amministrazione pubblica. In particolare, si €
rlevato  che: «cio che davvero & difficile conciliare con la
configurazione della socicta di capitali, intesa quale persona giuridica
autonoma e distinta dai soggetd ¢he in essa agiscono e per il cul
tramite essa stessa agisce, ¢ la totale assenza di un potere decisionale
suo proprio, In conseguenza del totale assoggettamento dei suoi
organi al potere gerarchico deli'ente pubblico titolare della
partecipazione sociale». Ne conscgue che la societa in bowse «non pare
invece in grado di collocarsi come un'entiti posta al di fuon dell'ente
pubblico, il quale ne dispone come di una propria articolazione
inrerna», Essa «non € altro che una bnge manus della pubblica
amministrazione, al punto che Vaffidamento pubblico mediante in
hpuse contract neppure consente veramente di configurare un tapporto
contrattuale intersoggettivo (....); di talché ente #n house non puo
dtenersi terzo rispetto allammunistrazione controllante ma deve
consideratsi come uno dei servizi propr dellamministrazione stessa».
Da qui la conclusione netta: «l velo che normalmente nasconde il
socio dietro la societd & dunque squarciato: la disunzione tra socio
(pubblico) ¢ societd {in house) non si realizza piv in termint di altenta
soggettvas, con configurabilita soltanto di un patrimonio separato
nell’'ambito di un’unica persona giuridica pubblica (Cass, civ., 8.U., 25
novembre 2013, n. 26283; id,, 10 marzo 2014, n. 5491, 26 marzo
2014, n. 7177; 9 lugho 2014, n, 15594; 24 ottobre 2014, n, 22609; 24
marzo 2015, n. 5848; si v. anche Cons. Stato, Ad. plen., 3 marzo 2008,
n 1)
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Un secondo odentamento, seguito dalla prevalente dotirina, che
sembra avere trovato rispondenza nell'atmuale schema di decreto, ha
rilevato, invece, come la societd i Aowse deve considerarsi una vera e
propria societd di namra prvata dotata di una sua autonoma
soggettivita giuridica. L'art. 2331, comma 1, c.c. prevede che con
Pscrizione le registro delle imptese «la societd acquista personalita
giuridican. Sussiste, pertanto, anche l'esigenza di tutelare i terzi e i
creditori che, instaurando rapporti con la societa, lo fanno sul
presupposto che essa abbia una propra autonoma soggettivita. In
questa prospettiva, la ricostruzione della Cassazione viene criticata € in
ogni caso circosctitta, alla luce di alcune affermazioni contenute nella
stessa sentenza, soltanto al tema del riparto di glurisdizione,

La questione relaova alla nmatura giurdica delle societa i howse,
dipendente dalla questione dell’organizzazione, condiziona in modo
rilevante individuazione della disciplina applicabile allo svolgimento
dell’attivita.

La quaﬁﬁﬁaziom: dell’sn house come mera organizzazione interna della
pubblica ammmnistrazione titolare della partecipazione pubblica e
dunque come “organo” dell'ente stesso comporterebbe 'applicazione,
sia pure con 1 necessari adatramenti, del regime delle pubbliche
amministrazioni, con conseguente possibile céncaxreaza% 2 seconda
dei settori e delle modalita di intervento, dei regimi pubblici e privau.
La qualificazione dell’s» Aouse come persona giuridica di diritto privaro,
comporterebbe applicazione del regime privatistico con le “deroghe”
operanti per le altre societd. In particolare, verrebbero auovamente in
rilievo sia le “deroghe” di diritto privato relative allo svolgimento
dell’attivitd di impresa e di servizio pubblico sia le “deroghe” di diritto

pubblico con applicazione della legge sul procedimento
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amministrativo ¢ della legge sul contratd pubblici sia pure, in ragione
delle diversita comunque esistenti, con riferimento a diverse
disposizioni normative.

La Commussione rileva come, qualunque sia la prospettazione che si
intenda scguire, la societd i bowse conserva, comc-si dira oltre, una
forte peculiarieth organizzativa, imposta dal diritto europeo, che la
rende non riconducibile al modello generale di societd quale definito

dalle norme di diritto privato.

8. Le soceta strumental;.
L’art. 13, primo comma, del decreto legge 4 lugho 2006 n. 223
(Disposizioni urgenti per il rilancio economico e sociale, per i

contenimentn ¢ la razionalizzazione della spesa pubblica, nonché

intervent in materia di entrate e di contrasto all'evasione fiscale),

convertito, con modificazioni, dalla legge 4 agosto 2006, n. 248 — che
viene espressamente abrogato dallart. 29 dello schema di decreto in
esame — ha dettato una disposizione generale per le cosiddette
“societa strumentahi”, prevedendo che: «al fine di evitare alterazioni o
distorsioni della concorrenza e del mercato e di assicurare la parita
degli operatori ne! temitotio nazionale, le societa, a capitale
interamente  pubblico o misto, costituite © partecipate dalle
amministrazioni pubbliche regionali e locali per la produzione di beni
e servizi strumenuali all'attivita di tali enti in funzione della loro
artvita», nonché, «nei casi consentiti dalla legge, per lo svolgimento
esternalizzato di funzioni amministrative di loro competenza, devonoe
operate con gl ent costituend o partecipanti ¢ affidant, non possono
svolgere prestazioni a favore di aliti soggetti pubblici o privat, né in

affidamento diretto né con gara, ¢ non possono partecipate ad altre
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societd o ent aventi sede nel territorio nazionales. La norma ha
escluso dal suo campo di applicazione, 1 «servizi pubblici locali,
nonché « servizi di commirtenza o delle centrali di committenza
apprestati a livello regionale a supporto di end senza scopo di lucro e
di amministrazion: aggiudicatrici di cui all'articolo 3, comma 25, del
Codice dei contratti pubblici relativi a lavor, servizi ¢ fomitre, di cui
al decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163».

11 secondo comma dello stesso art, 13 dispone che e societa di cui al
comma 1 sono ad oggetto sociale esclusivo e non possono agire in
violazione delle regole di cui al comma I».

La Corte costituzionale, chiamata a giudicare della legittimita della
predetta disposizione, ha affermato che le societi strumentali
pongono in essere «artivita amministrativa in forma privatistica». La
Corte ha chiarito che i legislatore, per evitare forme di distorsione
della concorrenza, ha inteso mantenerc separate queste attivih da
quelle di impresa. In partcolare, si & affermato che wlt disposizioni
wmirano a separare le due sfere di artivita per evitare che un soggetto,
che svolge attivitd amministrativa, eserciti alio stesso tempo attivita
dimpresa, beneficiando dei prvilegi dei quali esso puo godere in
quanto pubblica amministraziones. La Corte ha puntuabzzato che
«non €& negata né limitata la liberta di iniziativa economica degh entd
territorial, ma ¢ imposto loro di esercitarla distintamente dalle proprie
funzioni amministrative, rimediando a una frequente commistione,
che il legislatore statale ha reputato  distorsiva  dellz
concorrenza» (sentenza n. 236 del 2008).

Alla luce di quanto esposto, risulta, pertanto, come sia stata
disciplinata una peculiare tipologia socieraria caratterizzata dal fauo

che essa, in nagione dell’esclusivita dell’oggetto, possa svolgere attivita
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soltanto a favore dell'ente. Si tratta di un’arvita anch’essa peculiare
che la Corte, con la riportata sentenza, ha qualificato «attivitd
amministrativa di diritto privaton.

La Corte costituzionale ha, inoltre, dichiarato [Villegittimita
costituzionale delart. 4 del decreto-legge 6 luglio 2012, n. 95
(Disposizioni urgenti per la revisione della spesa pubblica con
invarianza dei servizi ai cittadini), convertito, con maodificazioni, dalla
legge 7 agosto ?ff}lé, n. 135, nella sola parte in cut ha previsto
particolan forme di “soppressione” di societd strumentali anche
regionali. In parncolare, nei confronti delle societa controllate
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
dell'intero fatturaton, si impone, alternativamente, lo scioglimento o la
privatizzazione (commi 1 e 2). Si prevede che le stesse sopravvivano e
continuino ad essere titolan di affidament diretti {comma 8) solo nelle
ipotesi nelle quab, «per le peculiari caratteristiche economiche e
sociali, ambicntali £ geo-morfologiche del contesto, anche territonale,
di riferimento, non ¢ possibile un efficace ed utile rfcorso al mercato»
o nei casi nei quali siano stag predisposti dei piant di razionalizzazione
e di ristrutturazione delle medesime societa.

Il secondo comma del citato art. 4 ha escluso, tra 'altro, dal campo di
applicazione della norma le «sociera che svolgono setvizi di interessc
generale, anche avent rilevanza economicar.

Ia Corte ha dichiarato costituzionalmente illegittime  dette
disposizioni nella parte in cui si applicano alle Regioni ad autonomia
ordinana, in quanto precludono «alle Regioni, drolan di competenza

legislativa residusle ¢ primaria in materia di  organizzazione,

N. 0043872016 AFFARE

34




costituzionalmente ¢ satutariamente riconosciuta € garandta, la scelta
di una delle possibili modalita di svolgimento del servizi strumentali
alle proprie finalitd istituzionali» (sentenza n. 229 del 2013; si v. anche
Cons. Stato, Ad. Plen., 4 agosto 2011, n. 17).

la Corte bha ritenuto, invece, legitima la disciplina da parte del
legpslatore statale delle societd che svolgono attivitd strumentali a
favore degh enu locali, spettando allo Stato «disciplinare i profili
organizzativi concernent ['ordinamento degli entt focali (art. 117,
secondo comma, lettera 8), Cost)» (sentenza cit; si v. anche Corte

cost. n. 159 del 2008},

9. Llorganismo di diritte pubblico in forma societaria.

L'organismo di diritto pubblico ¢ un soggetto anchesso creato in
ambito curopeo in omaggio al principio della neutralita delle forme
giuridiche ¢ al fine di gatantire il rispetro della normadva a tutela della
“concorrenza per il mercato”. L'elaborazione relativa alle societa i
house ¢ stata effertuata, come rilevato, considerandola essenzialmente
come “affidatana diretta” di contratu pubblici €, in questa prospettiva,
la glurisprudenza europea ha individuato requisiti stringent di
ideatificazione del soggetto per evitare forme di aggiudicazione non
dspettose  delle  regole  della  concorrenza.  L'elaborazione
dell’organismo di diritto pubblico & stata cffettuata considerandolo
essenzialmente come “amministrazione aggindicatrice” al fine di
evitare che, mediante il ricorso a strumenti privatstici, si potessero
aggirare le norme che impongono i rspetto delle norme di evidenza
pubblica. La finalita della creazione di questo modello giustifica il fatto
che anche una socictd possa essere qualificata came organismo di

diritto pubblico.
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L'organizzazione  dellorganismo  di  dirito  pubblico  deve
necessariamente essete caratterizzata da quella che viene normalmente
definita influenza pubblica, che si pud avete quando ricorrono le
seguent alternative condizionit 7 Patovita é finanziata in modo
maggioritario da parte dello Stata, degli ent pubblici territoriali o di
altn organismi di diritto pubblico; #) la gestione & soggetta al controlio
di quest uldmi; #7) Porgano di amministrazione, di direzione o di
vigilanza € costituito da membri, dei quali pit della meta & designata
dalio Stato, dagli enti pubbtici territotiali o da altri organismi di diritto
pubblico (si v. art. 3, comma 36, del dlgs. n. 163 del 2006; analoga
definizione & contenuta nclle nuove direttive europee del 2014).
L’atnvitd de! soggetto in esame deve avere «carattere non industriale o
commerciale» e dunque si caratrerizza per la mancanza di assunzione
del rischio di impresa (cf., Cass, civ., $.U., 9 maggio 2011, n. 10068).
Tale mancanza si presume, come chiarito dalla Corte di giustzia,
quando l'ente agisce in un contesto non concorrenziale € si Ascontra
la sussistenza di relazioni finanziatie con lente pubblico di
ripianamento delle perdite (Corte di giustizia, sentenza 22 maggio
2003, C-18/01).

Nei “considerando” delle direttive del 2014 si afferma che: «n
organismo che opera in condiziont normali di mercato, mira a
realizzare un profitro e sostiene le perdite che risultano dall’esercizio
delle sue attivitd non dovrebbe esserc considerato un organismo di
diritto pubblico, in quanto & lecito supporre che sia stato istituito allo
scopo ¢ con Uincarico di soddisfare esigenze di intetesse generale che

sono di natura industriale o commerciale».

10. Le responsabilita delle societd pubbliche.
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Una questione comune a tutd i modelli di societd, sin qui indicati,
attiene alla responsabilitd degli amministratori ‘e degli organi di
controllo, nonché alla respoansabilita da reato della societa stessa.

10.1. La Corte di cassazione, con riferimento alla prima tematica, ha
ragguneo esitt interpretativi consolidat, che distinguono i regime
delle societa a partecipazione pubblica da quello delle societd #» house.
In relazione alle pame tigene che Pautonoma soggerttivita della societa
inpedisce, per mancanza del rapporto di servizio, di radicare la
gunsdizione del giudice contabile. Si afferma, infatti, che «non sembra
si possa prescindere dalla distinzione tra la posizione della societa
partecipata, cui eventualmente fa capo i rapporte di servizio
instaurato con la pubblica amministeazione, e quella personale degli
amministratori {(nonché dei sindaci o deglt organi di contrello della
stessa societd) 1 quali, ovviamente, non s'identificano con la societa,
sicché nulla consente di dferire loro, sic e smpiiciter, 1l rapporto di
servizio di cul la societi medesima sia parte» (Cass. civ,, S. U, 19
dicembre 2009, n. 26806).

La Cassazione ha individuato due fattispecie in relazione alle quali ¢
configurabile la glurisdizione della Corte dei conti.

La prima riguarda Pazione del procuratore contabile volta a fare valere
«la responsabilita dell’amministratore o del componente di organi di
controllo della societd partecipata dall'ente pubblico che sia stato
danneggiato dall'azione illegittima non di riflesso, quale conseguenza
indiretta del pregiudizio arrecato al patrimonic sociale, bensi
direttamente». In questi casi, sottolinea la Cassazione, si ¢ «n presenza
di un cosiddetto danno erariale, ossia di un danno provocato
dall'agente al patrimonio dell'ente pubblico, come ad esempio accade

nel caso  del  danno  allimmagine  della  pubblica
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ammunistrazionen (Cass. civ,, 8. U, 12 dicembre 2013, n, 27733, che
nchiama, sul punto, Cass. n, 26806 de! 2013).

La seconda fattispecie si ha nel caso in cui Pazione del procuratore
contabile ¢ proposta «net confrond (non gl dell'amministratore della
societd partecipata, per i danno arrecato al pattimonio sociale, bensi)
di chi, quale rappresentante dell'cate partecipante 0 comungque titalare
del potere di decidere per esso, abbia colpevolmente trascurato di
esercitare 1 propr diritti di socio, cosi pregiudicando il valore della
partecipazione», Cio pud accadere «quando il socio pubblico, in
presenza di ato di mwelz gestio imputabili (agli amministratori o aglh
organi  di  controllo  della  societa  partecipata, trascun
ingiustificatamente di esercitare le azioni di responsabilita alle quali
egli sia direttamente legitimato, ove ne sia derivata una perdita di
valore della partecipazione» (sentenze da ultimo citate).

La qualificazione dell’sn house come articolazione interna della pubblica
ammunistrazione ha indotto la Corte di Cassazione a riconoscere in
questt casi sempre la gilurisdizione della Corte del conti
L’affermazione ¢ coerente con detta qualificazione. Se, infatti, 'atavita
degli amministratori e degli organi di controllo non ¢ riconducibile ad
un soggetto privato dotato di una sua autonoma soggettiva ma ad
“organi” di una pubblica amministrazione, ¢ certamente fiscontrabile
un tapporto di servizio con l'ente pubblico. In particolare, st &
affcrmato che «gli organi di tali societd, assoggertati come sono a
vincoli gerarchici facend capo alla pubblica amministrazione, neppure
possono esscre considerat, a differenza di quanto accade per gh
amministratori delle altre societd a partecipazione pubblica, come
investiti di un mero munus privato, increate ad un rappotto di natura

negoziale instaurato con la medesima societin. Essendo essi «prepost
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ad uma struttura cortispondente ad un'articolazione interna alla stessa
pubblica amministrazione, ¢ da ritenersi che essi siano personalmente
a questa legati da un vero e proprio mapporto di servizio, non
altrimenti di quel che accade per i dirigenti preposti ai servizi erogati
direttamente dall'ente pubblicon {Cass. civ,, 8. U., n. 27733 del 2013,
cit.).

In relazione alle seconde, la mancanza dunque di soggettivita gluridica
dell’zn howse implica che il danno arrecato ¢ un danno al patrimonio
{(separato) dell’ente pubblico, il che gusdfica 'attribuzione alla Corte
dei conti della giurisdizionc sulla relativa azione di responsabilita.
L’oricntamento opposto, muovendo dall’csistenza di un autonomo
soggetto giuridico, ritiene che non vi siano ragioni per discostarst dagl
esiti interpretativi ragglunti in relazione alle societa pubbliche in
generale, con conscguente configurabilitd di un regime unitario.

10.2 Per quanto attiene alla diversa questione della responsabilita da
reato, Part, 1 del decreto legislativo 8 giugno 2001, n. 231 (Disciplina
della responsabilita amministrativa delic persone ghundiche, delle
societd e delle assoclazioni anche prive di personalita giuridica a
norma dellart. 11 della legge 29 settembre 2000, n. 300) prevede: #)
che esso «disciplina la responsabilita degli entt per gh illecid
amministrativi dipendenti da reaton (comma 1); #) che le sue
disposiziont «si applicano agli enti forniu di personalita giuridica ¢ alle
societd e associazioni anche prive di personalita giucidica»; (comma 2)
e «non si applicano allo Stato, agli enti pubblici terriroriali, agli enti
pubblici non economici nonché agli enti che svolgono funzioni ds
diritto costituzionale» {comma 3).

L'individuazione dei destinatari della normativa ¢ operata nel comma

1 in termini generali, con il sostantivo “ente”. Nel comma 2 ¢ operata
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la specificazione, distinguendosi tra end con personalita giuridica ed
enti senza personalitd giuridica ed individuando wuna platea
estremamente ampia di destinatari, che prescinde dall’activita svolta o
dal fine perseguito. Il comma 3, invece, esclude gli enti pubblici non
€Conomici.

Con riferimento agli entd a soggetuvita privata, nentrano nel’ambito
di applicazione della normativa le persone giuridiche di dintto privato
in senso proprio; le associazioni non ticonosciute, le societd (art, 13
c.c.).

L'applicazione del decreto legislativo alle societa pubbliche deriva dal
ricadere esse nella generale nozione di «societi» utilizzata dal 2.

Meno agevole & linquadramento delle societd che esercitino servizi
stcumentali o funzionl amministrative, alle quali ulume, come
sottolineato, l'art. 29 della legge n. 241 del 1990 dichiara applicabile
Iintera legge sul procedimento amministrarivo.

Fino ad oggi, attesa la Joto natura sostanzialmente pubblicistica, parte
della dottrina li classificava come “entd pubblici non economici”,
sottratd al d.lgs. 231 del 2001, ai sensi dell’art. 1, comma 3. Si
replicava, con orientamento condivisibile, che tale interpretazione
forza la lettera del testo, poiché le societd — di qualunque tipo —
ricadono nclla previsione del precedente comma 2 (Cass. pen., sez. II,
9 luglio 2010, n. 28699; Cass. pen., sez. 11, 26 ottobre 2010, n, 234).

Se la scelta, per ragiont prudenziali, € quella di non inserire nel Testo
unico una norma chiarificatrice, lasciandola 2 una fonte non delegata,
occorre indicarc in una disposizione di chiusura, insieme alle
esclusioni dal campo di applicazione del Testo unico, quella relativa al
dlgs. n. 231/2001, evitando che il silenzio possa ingenerare equivoci

sull'applicabilitd della responsabilita da reato - di cui if Consiglio di
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Stato ¢ convinto - per tutte le societd a controllo pubblico che

esercitino attivita amministrativa,

1L Rulievi sui singoli articoli.

Y. Consideraggons sull articols 1 (Oggetto).

L.a norma in esame definisce ambito di applicazione del decreto,
stabilendo che le sue disposizioni hanno ad oggetto «a costitugione di
Soctetd da parte di ampainistragiont pubbliche, nonché lacquisto, il mantenimento
¢ la gestione di partectpazioni da parte di tali amministragion, in societd a totale
0 parzgale partecipazione pubblica, diretia o indiveita.

1.1, Il comma 3 prevede che: «per guanto nos dercgato dalle disposizioni del
presente decrelo, 51 applicans alle jocietd a partecipagione puvblica le norme sulle
soctetd contenute nel codice civtle ¢ in lepyi specialp.

1l principio affermato — che riprende quanto gia contenuto, sia pure in
ambito pil circoscritto, dall’art. 4, comma 13, del decreto-legge n. 95
del 2012 - ¢& quello di assegnare allintervento di regolazione una
valenza prettamente privatistica, con applicazione gencrale delle
disposiziont contenute nel codice civile, salvo “deroghe” di nlevanza
prvata o pubblica poste dal decreto stesso,

Ia Commussione speciale segnala la  possibile  equivocit
dell'espressione «leggl specialis.

I’espressione non dovtebbe potersi riferire alle *legpi speciali” di
diritto pubblico, pena la vanificazione del complessivo intento di
semplificazione.

L'esptessione, per la sua collocazione successiva al richiamo al codice
civile, dovrebbe, invece, riguardare “le leggi speciali” di diritto privato

di portata generale che possono essere collocate al di fuorn del codice
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stesso. 81 potrebbe sostituire la dizione in esame con “norme generali di
dirsito privata”.

! Collegio segnala anche Popportunita di un tichiamo espresso alle
“rorme generali di diritte ammiinistrative”, che sono, essenzialmente, quelle
contenute nella legpe n. 241 del 1990 e nel Codice dei contratti
pubblici. La prima, non espressamente abrogata, trova applicazione, in
vieth del richiamo effetruato alle societd a partecipazione pubblica
dall’art. 29 della stessa legge, nel caso in cui esse svolgono funzioni
amministrative. La seconda trova applicazione in tutti i casi in cui le
predette societa pongono in essere consentite attiviti nel settore dei
contratt di appalto e servizi pubblici.

1.2, T commi 4 e 6 disciplinano 1 sistema delle “esclusioni” dal campo
di applicazione del Testo unico, cui si aggiunge quella prevista dal
comma 2 dell’art. 27 dello stesso Testo unico. Queste disposizioni
devono essere lette unitamente all’art. 4 dello stesso decreto che,
definendo le finalita che possono perseguire le societd a
partecipazione pubblica, pone “vincoli di scope” e “vincoli di attivita”
alle societa stesse (cfr. oltre, pat. 4).

Nel complesso, sono contemplate le seguenti forme di esclusione: la
prima, attuata mediante tinvio a disposizioni di legge o regolamento
(comma 4, lettera a); la seconda, attuata mediante Uadozione di un
decreto del Presidente del Consiglio det ministst (comma 6); la terza,
attuata mediante Pelencazione delle singole societa pubbliche sottratte
al rispetto dell’art. 4 del Testo unico.

La Commissione speciale, in relazione alle norme in esame, nleva
quarnto segue.

1.2.1. Il comma 4, lettera a), dispone che westano ferme: a) le specifiche

disposigioni, contenute in leggi o regolamenti gavermativi o ministeriali, ihe
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disciplinang soctetd a partedpagione pubblica di diritto singolare costitwite per
Veserciggo della gestione di servisg di interesse generale o di interesse economico
generale o per il perseguimento di una specifica missione di pubblico interesses.

Sul piano formale, la qualificazione come «di diritto singolare» della
«socletd a partecipazione pubblica» potrebbe essere eliminata.

Nel merito, tali societa dovrebbero essere quelle disciplinate ad hoc da
una specifica legge. L'esigenza che muove la previsione del comma 4
sembra essere quelia di conservare, nel passaggio dal vecchio al nuove
sistema, talune societd pubbliche costituite per legge, ex mw o a
seguito di trasformazione di cnti pubblici economicl, per esercizio
della gestione di servizi di interesse generale o di interesse economico
generale,

11 testo presenta le seguent criticita:

- non piena conformita al criterio di delega, finalizzato al nordine, in
unico contesto legislativo, di tutte le diverse discipline speciali;

- mancanza di idonei criteri di identificazione della normativa fatta
salva;

- indebolimento del principio secondo cui le societi pubbliche devono
essere costituite per atto della pubblica amministrazione (art. 5,
comma 1).

Se si intende mantenere tale norma, la Commissione speciale ritiene
che:

- sarcbbe necessario limitare la deroga soltanto alle disposizioni
contenute in «/eggd e non anche in fonti di rango inferiore;

- si dovrebbe chiarire quale sia la disciplina ad esse applicabile, in
quanto la norma in esame fa salve le singole disposizioni normative

che riguardano una determinata societd ma, qualora tale disciplina non
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sia esaustiva, sarebbe necessario chiarite che “u applicano, in quanto
compatibily, le disposizioni generali contennie nel Testo unicy”,

- sarcbbe necessario effettuare, anche dopo lentrata in vigore del
Testo unico, una ricognizione puntuale di tali societa, almeno di quelle
a partecipazione pubblica statale ¢ della rclativa parte di disciplina
anche allo scopo di procedere ad una armonizzazione dei relativi
regimi giuridici, evitando il rischio di una vanificazione della finalita di
semplificazione perseguite dal legislatore;

- si dovrebbe indicare un termine massimo di durara di tale regime
derogatotio.

1.2.2. Il comma 6 disciplina la modalita di esclusione che pud essere
disposta, al fine di deliberare Tesclusione totale o parziale
dellapplicazione delle disposizioni del presente decreto, nell’adozione
di un «decreto del Presidente del Consigho dei ministri, su proposta del Ministro
dell'economia ¢ delle finange ¢ dellorgane di vertice dell amministrazione
partecipante, motivaty con riferimento alla wisura e qualild della partecipazione
pubblica, aglhi interessi pubblici a essa connessi ¢ al fipe di attivita svolta, anche al
Jine di agevolarme la quotagione ai sensi dell articoly 18».

Nella relazione di analisi tecnico-normadva si giustifica detta
previsione come ulteriore misura di semplificazione, da attuare ex post
nei singoli casi, senza peraluo indicare quali siano quesd casi,
enunciati genericamente nel testo, benché il rifenmento alla possibilita
di agevolarne la quotazione sul mercato sia un indice importante.
Innanzitutto, non € chiara quale sia la natura ¢ il fondamento di tale
potere. Put non potendosi assegnare esplicitamente natura
regolamentare, in mancanza di un’espressa indicazione in tal senso
nella legge delega, e dunque anche ove lo si qualifichi come atto

avente natura amministradva di portata generale, in ogni caso &
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nccessario che venga rispettato il principio di legalita sostanziale. 1
che impone che le precise condizioni per l'esercizio del potere siano
poste nella norma primana e cioé nel presente decreto delegato.

In questa prospettiva, U criterio generale da seguire dovrebbe essere
quello di fare salva esclusivamente la disciplina delle societa per le
quali si ritenga che le deroghe poste dallo stesso Testo unico alla
disciplina privatistica non abbiano ragion d’esscre. L'csercizio del
potere dovrebbe, pertanto, rendere sempre applicabile 1 regime
ordinario civilistico ¢ non certo altre regole speciali o derogatorie, che,
comunque, non potrebbera essere introdotte con una fonte non
legislativa.

In questa prospettiva, andrebbe chianto che [Pesclusione
dallapplicazione del Testo unico non pud essere totale, come
autorizza la norma in esame.

Se il Collegio nticne che, in linea con la ragione giusuficativa del
previsto potere, il Presidente del Consiglio dei ministri possa disporre
Pesclusione dall’ambiro appiiéadvo del decreto in esame societa a
partecipazione pubbliche che svolgono argvita diverse da quelle
consentitt dal successivo art. 4, deve essere comunque prevista
Papplicazione almeno di alcuni principi generali, quali, ad esempio,
quello relativo al “vincolo di scopo™ posto dal primo comma dell’art.
4 del Testo unico. La completa esclusione dall’applicazione della
disciplina del Testo unico potrebbe comportare la creazione di un
modello societario che, libero dall'obbligo di perseguire le finalitd
istituzionali dell’amministrazione partecipante, non era consentito, alla
luce delle prescrizioni contenute nella legge finanziana del 2008,

neanche prima della riforma in esame (cft., resm, parte I, par. 6).
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Chiarito cio, utili indici sintomatici della idoneitd delle societa a
partecipazionc pubblica ad essere escluse, in parte, dall’applicazione
del decreto potrebbero essere, tra ghi altn, la virtuositd finanziara, lo
svolgimento di artivitd d'impresa per il perseguimento di rilevand
interessi pubblici, 'aver conseguito affidament in base a procedure
compettve.

1.3. 11 comma 5 dispone che il decreto si applica alle societa quotate
solo se espressamente previsto. La norma ¢ coerente con il principio,
accolto dal sistema positivo vigente, secondo cui per le societa quotate
in mercati regolamentatl opera interamente un regime di mercato. Tale

disposizione, tuttavia, andrebbe collocata nel riformulato art. 3.

2. Consideragions sal{'art. 2, comma 1, lettera d (Definigions).

La notma in esame detta le definizioni, coordinandole con 1 poncipi
desumibih dalla normativa nazionale ed europea.

2.1, La letrera ), fomisce la seguente definizione di woontrolle analogo
conginntoy: «la sitnagione in ot ['amminisiragione esercita congruntamente con
allre amministragion su una societd un controlle analoge a guello esercitato sui
propri servizm,

17art. 16, secondo 2, dello schema di decreto in esame dispone che il
requisito del controllo analogo sussiste nei seguenti casi: «a) rede socetd
a pariecipazions pubblica unipersonale, se lamministrazione pubblica socia
esercita un'influenza  determinante sugh obiettivi sirategic e swlle decisiomt
significative della societa controllata; B) nelle societd a partecipazione pubblica
plunpersonale, se tutie e amministraziont pubbliche partecipanti sonp in grade &
eservitare congiuntamente un'influcnza determinanie sugli obrettiv strategici e sulle
decistont significative della socteta controllata. 5i applicans in tal caso le

disposizioni delf articolo 12, paragrafo 3, della direttiva 2014/ 24 / UE».
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1 Consiglio di Stato rileva quanto seguc,

Le direttive europee 2014 prevedono che i “controllo analogo
congiunto”  si realizza quando  «amministrazione agpiudicatrice
escrcita congiuntamente con altre amministrazioni aggiudicatrici un
controllo sulla persona giuridica di cui trarasi analogo a quello da esse
esercitato sul propti servizin, La seconda parte del terzo paragrafo
puntuzlizza che le amministrazioni aggindicatrici csercitano su una
petsona giuridica un controllo congiunto quando seno soddisfatte
wtte le seguent condizivni: «) gli organi decisionali della persona
giuridica controllata sono composti da rappresentant di tutte le
amministrazioni aggiudicatrici partecipant. Singoli rappresentanti
possono rappresentare varie o tutte le amministrazioni aggiudicatrici
partecipanti; ) tali amministrazioni aggiudicatrici sono in grado di
esercitare congiuntamente un'influcnza determinante sugli obiettivi
strategici e sulle decisioni significative di detta persona guridica; ¢ )
la persona giuridica controllata non persegue interessi contrani 4 quelli
delle amministrazioni aggiudicatrici controllantyy (art. 12, terzo
paragrafo, della direttiva n. 24 del 2014).

La Corte di giustizia ha chiatito, inolue, che ove pil autorira
pubbliche facciano ricorso a un'cndid comune a1 fini
del'adempimento di un compito comune di servizio pubblico, non &
indispensabile che ciascuna di esse detenga da sola un potere di
controllo individuale su tle entrd 11 controllo esercitato su
quest’ulima non puo, perd, fondarsi soltanto sul potere di controllo
deli’autorith pubblica che detiene una pattecipazione di maggioranza
nel capitale dell’entita in questione. In questa prospettiva, Peventualira
che un’amministrazione aggiudicatrice abbia, nell'ambito di un’entita

affidataria posseduta in comune, una posizione inidonea a garantitle la
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benché minima possibilitd di partecipare al controllo di tale entita
svuoterebbe di significato la nozione stessa di controllo congiunto con
possibile clusionc dell’applicazione delie norme europee. Sarcbbe,
infarti, sufficiente una presenza puramente formale nella compagine di
tale entitd o in un organo comune incaricato della dirczione della
stessa per dispensare detta amministrazione aggiudicatrice dall’obbligo
di avviare una procedura di gara dappalto secondo le norme
del’Unione europea {Corte di giustizia UE 21 luglio 2005, C-231/03,
Consorzio Coname, richiamata da Cons. Stato, sez. VI, 26 maggio
2015, n. 2660).

Alla luce di quanto esposto, st segnala, in primo luogo, che sarcbbe
opportuno riprodurre le definizioni contenute nelle fonti europee,
anche al fine di evitare dubbi in ordine alla natura del controllo
analogo ¢, in partcolare, al fatto che non sia necessario che tale
controllo  venga esercitato in misura determinante da clascuna
amministrazione,

In secondo luogo, occorre coordinare le disposizioni contenute neghi
articoli 2 e 16, dportando nellart. 2 la definizione completa di
“controllo analogo congiunto” prevista dalle suddette fonti europee.
Infine, si pourebbe inserire, per fini di chiarezza, anche il “consrollo
congiuntd””, nella sostanza gia recepito dal testo in esame, che perd non
ne isola la nozione, facendola dentrare in quella — allargata — di
«eontrolfon, peraltro in termini non molto chian (W controlle pué sussistere
anche quando, in applicazione di norme di legge 0 statutarie o di patti parasecial,
per ke decisioni finangiere € gestionall strategiche relaiive all'atfivitd soctale ¢

richiesto il consenso unanime di tutte fe parti che condiriduno i controlion).
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2.2. La lettera g), definisce partecipazione indiretta: «la partecipagione in
una socield che sia a sua wita partecapata da una societd o da altro organismo
sogpetto a controllo da parte di un'ammiinistragione pubblica».

La Commissione speciale rileva che tale norma potrebbe essere
riformulata in questi termini: «dz partecipagione in yna socetd detengta da
un'amministragione pubblica per i tramite di una soctetd controllata o di altrs
organismo soggetto a controllo da parte della medesima amministragione pubblican.
2.3. La lettera o) definisce societa quotate: « sodetd a partecipagone
pubblica che emettono azzons quotate in mervati regolamentatiy le societd che hanno
emesse, alla data del 31 dicembre 2013, strumenti finanggari, diversi daile aggons,
guotalt in mercali regolamentatiy le sociela partecipate dalle une o dalle alire, salve
che ke stesse siano anche controllate o partecipate da anministragioni prbbliche.
La Commissione speciale segnala 2l Governo lPopportunita di
ridefinire, alla luce della rafic che giustifica il peculiare regime delle
societd quotate, 'ambito di applicazione della suddetta esclusione ai
soli casi di controllo disetto e non anche indiretto da parte di
amministrazioni pubbliche, sostituendo P'ultimo inciso con: “salve che i
stesse stano direttamente controllate o partecipate da amministragioni pubbliche”.
24. La Commissione speciale segnala, alla luce di quanto verra
esposto in relazione al successivo art. 3, Popportunitd di dportare

anche la definizione di societd i bouse e socletd strumentali,

3. Quservagioni sull'art. 3 (Tipi di socetd in cui & ammessa la partecipagione
pubhiica).

La disposizione individua i tipi di societd in cui € ammessa la
partecipazione pubblica: societd per azioni e societd a responsabilita

lirnicata.
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La legge delega, tuttavia, impiega il concetto di “Gpo” societario in
un’accezione pia ampia, volta a identificare le caratteristiche delle
societd partecipate «in relagione alle attivitd svolfe, agli interessi pubblic di
riferiments, alls misura ¢ qualitd della partecipagione ¢ alla sua natura direfta o
indiretta, alla modalité diretta o mediante procedura di evidenza pubblica
dell affidaments, nonché alla quotazione in borsa o all'emissione di strumenti
Jfinanziari quotat; nei mercati regolamentatss (art. 18, comma 1, lettera ).

I criteri idonei a differenziare il “tipo” possono, pertanto, essere sia di
natura funzionale, legati all'attivita ¢ agli scopi perseguit, sia di natura
steutturale, legan alla misura, qualith ¢ natura della partecipazione
nonché alle modalitd di affidamento, diretta o non, dei contratn
pubblict.

La stessa legge delega dispone che, alla luce di tale «distinzione tra
tipis, occorre individuare la welotiva disciplina, anche in base al prinapio di
proporzionalitd delle deroghe rispetto alla disciplina privatistica.

I.a natura ed endtd delle deroghe, guidata dai predetu criteri, conduce,
pertanto, a delineare un sistema piu complesso, che dovrebbe essere
ticostruito secondo le indicazioni di principio tisultant dall’analisi dei
modelli societar svolta nella premessa di questo parere (cfr. refro, parte
1, par. 5 e seguenti).

In particolare, dovrebbe essere definita, nell'ambito di un primo
modello generale, una distinzione pit netta tra «ocictd a controllo
pubblicon, «societd a partecipazione pubblicar, «societd quotaten, con
deroghe al codice civile che assumono connotati di intensitd
gradualmente piu ridota.

Nell’ambito di un secondo modello generale dovrebbero confluire le
societh strumnentali ¢ le societa i bouse, con deroghe al codice civile

che assumono connot di intensita maggiore. In particolare,
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Pautonomia del modello dell’in house deriva, olre che dalla
valonzzazione dei suddetti ctiteti della legge delega, daila previsione,
imposta dal diritto europeo, di un assetto organizzauvo che, come si
dira oltre, non risulta compatibile con quelle predefinito dal codice
cvile.

L’organismo di diritto pubblico non ¢ menzionato dal decreto perché
s tratta di una categoria piu ampia di origine europea che rinviene la
sua completa disciplina nel Codice dei contratti pubblict {cfr., resro,
parte 1, par. 9): il rinvio generale ad esso fatto puo, pertanto, costituire
sufficiente elemento di regolazione sistematica,

Non si ritienc opportuno introdurre nella classificazione lelemento di
distinzione fondato sull’entita della partccipazione e quindi inserire, in
particolare, le societd miste, trattandosi di un elemento di possibile
valenza trasversale.

Alla luce di guanto esposto si potrebbe inserire, nelllambito della
disposizione in esame, una norma dal seguente tenore:

“Le socteta partecipate da pubbliche amministrazroni si distinguong in:

a) societd a partecipazione pubblica; |

b) societa quotate;

¢) societd a controllo pubblico;

d} socista strumentali;

¢) tocietd in house”.

La Commissione speciale demanda al Govemo anche di valutare, per
fini di chiarezza, Popportunita di indicare, pet clascuna delle tipologie

indicate, le norme del decreto applicabili.

A, Osservagions sull'art. 4 (Finalita perssguibili mediante lacquisizgone ¢ la

Zestione di partecipazione pubbliche).
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La norma in ¢same ¢ una delle pit rilevand dello schema di decreto
perché definisce il nuovo perimetro entro cui le societa pubbliche
possono operare.

411 comma 1 riprende, sostanzialmente, il contenuto dell’art. 3, comma
27, dellz legge n. 244 del 2007, stabilendo che: «Le amminisirazioni
Dpubbliche non possons, diretiaments o indirettamente, cosittuire soctetd aventi per
oggetto attivitd di produgione di beni ¢ servigi non sirettamiente necessarie per il
perseguimento delle proprie finalitd Isfitagionak, né acquisire o mantencre
parteapagions, anche di minoranga, in fali societa»,

Si rrarta i un chiaro e stringente “vincolo di scopo pubblico”.
L'importante novita dello schema di decreto é rappresentata dal
sccondo comma che aggiunge a tale limite un ulteriore “‘vincolo di
attivita” ~ non presente nella disciplina vigente {cfr. retro, parte 1, par.
6} ~ ammettendo scltanto le societd che svolgono «wesdusivamentsr le
attivita indicate alle lettere @), 8), <), &), €.

Alcune delle suddette lettere dguardano attivita che possono svolgere
alcune particolari upologie di societd.

II Collegio segnala, sin da ora, l'opportunita di tcnere scparata
lelencazione delle attivitda ammesse dalle tipologie societarie,
puntualizzando in una apposita disposizione I'eventuale modulazione
delle artivita esercitabile in relazione a detta upologia,

4.1. La lettera 4) ammette Iattivita diretta alla «produzione di un serviggo di
inferesse generalen.

La Commissione speciale rileva come lo schema di decreto abbia
omesso di richiamare anche la nozione di wservigro di interesse economico
generalen,

11 diritto europeo distingue duc tpologie di servizi: «servizi di interesse

economico generales ¢ «servizi di interesse generales. I primi sono
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quelli che presuppongono Uesistenza di un’attivita di impresa che si
colloca sul mercato ma che, per assicurare la «specifica misstones, &
conformata da obblighi di servizio finalizzati a garantire determinat
standard i prestazione che, in assenza dellintervento statale
regolatorio, non sarebbe garantito dal libero esplicarsi deliniziativa di
impresa. 1 secondi, invece, presuppongono lo svolgimento di
un’attivitd che non si colloca sul mercato in quanto finalizzata a
garantire bisogni primati del cittadino {cfr., resm, parte 1, par. 2).
Enwambi devono ricntrare cspressamente nel campo applicativo del
Testo unico sia perché Iz legge delega, all'art. 18, comma 1, lettera 4),
richiama espressamente i «servizi di interesse economico generale», sia
perché ¢ lo stesso Testo unico che, al precedente art. 2, letrera 2),
richiama tale tipologia di prestazioni, dimostrando con c¢io di volere
mantenere concettualmente separate le due nozioni. Le noziont in
esamne devono, inoltre, essere coordinate con quelle impiegate nello
schema di decreto sui “servizi pubblici locali di interesse economico
generale”. I rilievi ora formulat assumono, ad avviso del Collegio,
portata condizionante s#b lettera &) dell'art. 4 della legittimicd della
previsione del decreto

4.2, la letrera 4), che potrebbe essere spostata alla fine deli’elenco
poiché riguarda una fattispecie pardcolare, ammette attivitd directa
alla «progettazione ¢ realizzazione di un'opera pubblica sulla base di
un accordo di programma fra amministrazioni pubbliche, ai sensi
dell’articolo 172 del decreto legaslativo 12 aprile 2006, n. 163,

Tale dispusizione si riferisce alla sociera pubblica di progetto, quale
forma di partenariato pubblico/privato, che opera nel’'ambito della
finanza di progerto. 8i segnala Pesigenza di coordinate il testo con il

nuovo Codice dei contratt pubblici.
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4.3. La lettera &) ammette Pattivita diretta alla wealiggagione e gestrone di
un'opera ovvers organigyazione e gestione 4i un serviggo dinteresse gemerale in
regime di partenariato con un imprenditore privats, selezionato con le modalitd di
cnt all'articolo 7, comma 5, del presente decrete, in funzgone dell affidamento
dell'gpera o de! wrxj)i,gfm

La norma in csame si riferisce alla forma penerale di partenariato
rappresentato dalle socictd miste.

11 Collegio rileva comce tale disposizione fa sorgere qualche dubbio in
relazione ai seguenti profili afferenti all’ambito applicadvo.

In primo luogo, la norma richiama soltanto il wervizie dinteresse
gereralov. Vambito applicativo dovrebbe essere esteso, per le ragioni
esposte, anche al wernwizio di interesse economico generalen,

In sccondo luogo, la norma uchiama la wealizzagione ¢ gestione di
un operan, senza specificare che deve trattarsi di un’opera “pubblica”.
Infine, occorre coordinare la disposizione in ¢same con quanto
previsto dall’art. 17 dello stesso Testo unico, che detta una disciplina
delle socicrd muste che sembra compatibile con lo svolgimento di tutte
le attivita riconducibili, non solo ai servizi di interesse generale
(economico o non), ma anche agh appalti regolatt dal Codice dei
contrarti pubblici.

44. La lezrera.ei) ammette Pattivitd di «antoproduzgone di beni o servigy
strumentali all'ente o agli enti pubblici partecipants, nel rispetto delle condisgont
stabilite dalle direttive enropee in materia di contratii pubblici ¢ della relativa
disciplina nazaonale di recepimenton. Questa disposizione deve essere letra
unitamente al successivo comma 4, il quale dispone che: «e senetd a
controll pubblico titolari di affidamenti divetti di contratti pubblici banno come

ggeetty socrale esclusivo le attivitd di cui alle kttere a), b), d) ed ¢} di cut al comima
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2. Salve guanto previsto al successivo artioolo 16, tali societd operano in vid
prevalente con gif enti costituents o partecipanti o affidanttr,

Queste norme presentano qualche criticita in relazione al loro “ambito
applicativo” e alla valenza del “vincolo di attivita”,

44.1. In relazione al primo aspetto, non € chiaro se le due notme si
riferiscanc soitanto alle societd in Jouse ovvero anche alle societa
strumentali di cui all’'art. 13 del decreto-legge n. 223 del 2006, che Part.
29 dello schema di decreto ha incluso nell’elenco delle disposizioni da
abrogare espressamente. Nel primo senso depone [Pimpiego di
espressioni idendficative dell’/e bouse, quall wautoprodugiones (lettera d) e
«societa @ controllo  pubblico  titolari di  affidamenti divetti di contratti
pubbich (comma 4). Nel secondo senso depone limpiego di
espressioni identificative delle societd strumentali, quali la dizione
generale «trumenzalpy, riferita ai beni e i servizi {lcttera o), nonché
quello di «eggetto sociale esclusivon (comma 4).

La Commissione speciale rileva che sia opportuno chianre, mediante
un richiamo espresso nel testo, che sono ammesse entrambe le
tipologie di societa,

Le societia strumentali, nella conformazione che di esse ha dato il d.I.
n. 223 del 2006, pur ricomprendendo le societa in house, costituiscono,
infatti, una categoria piti ampia {cfr., re#ro, parte 1, pat. 9). Se, infatm, le
stesse venissero escluse dal campo di applicazione del decreto si
potrebbe porre un problema di compatibilita costituzionale del testo
in relazione alle “societa pubbliche regionali strumentali”. La Corte
costituzionale, infatti, con la sentenza n. 229 del 2013, ha ritenuto
lesivo delle sfere di competenza regionale un intervento limitative del
legislatore statale in ordine alla suddetta tipologia societaria, venendo

in rmlievo la competenza esclusiva delle Regioni in materia di
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organizzazione amministrativa regionale. Potrebbe cssere giustificata,
invece, la competenza statale, ai senst dell’art, 117, secondo comma,
letrera g, in mareria di disciplina delle societa pubbliche strumentali
degli enti tocali {cfr., et parte I, par. 3¢ 9).

4.4.2. In relazione al secondo aspetto relativo al “vincolo di attivita”,
non ¢ chiaro quale sia la porrata del vincolo con riferimento alle
societa i house e alle sociera strumentali.

Le socleta in house, ai sensi del comma 4, hanno come «aggetto sociale
esclusivon le ardvita indicate alle lettere a), 6), &) ed ¢. La lettera d)
riguarda, invero, la stessa nozione di «awrtgproduzions e dunque di in
house, genericamente riferita a «beni o servige. Le lettere @), 6) ed o),
riguardano le attivira di servizio di interesse generale {economico e
non}, nonché e altre particolari attivita sui cui ci si & gia soffermar.

La Comrrussione rileva quanto segue.

In primo luogo, la norma doveebbe chiarire che le societd in house
possono svolgere cesclusivamente attivita di servizio di interesse
generale (economico e non), nonché attivita regolate dal Codice dei
contratti pubblici, nei limiti & con le modalitd in esso previsti.

In seconde luogo, sarebbe necessario chiarire come opera il vincolo di
arovira riferito a quella attivird che supera la soglia dell’80% a favore di
soggettt diversi dagli enti costituenti o partecipanti. L’impostazione
generale de! decreto dovrebbe indurte a rtenere che il “vincolo” oper
anche per l'attivita non strumentale svolta dall'fr house.

Le societa strumentali dovrebbero anch’esse xispettére il “vincolo di
attivita”, Se si mantiene limpostazione del dl n. 223 del 2006,
Pattivith che esse possono svolgere & soltanto quella che la Corte
costituzionale, con Ia sentenza n. 326 del 2008, ha definito «attivita

amministrativa di diritto privaton. che, in quanto tale, si colloca in una
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posizione peculiare ¢ in parte differenziata rispetto a quella indicata
nella norma in esame. Sul punto, occorre cvitare che una possibile
nduzione del’ambito applicauvo dellattivita che possono svolgere le
societd strumentall regionali possa porre, anche in relazione 2 questo
aspetto, un problema di compatibilita con il quadro costituzionale
delle competenze legislative. In altrd termini, pur disciplinando
espressamente le societd strumentaly, le stesse, quando sono costituite
o partecipate dalle Regioni, non possono subire limitazioni per tutto
cid che attene allesercizio di funzioni che siano stremamente
necessarie, sul piano organizzativo, per lespletamento di compiti
spettanti alle Regloni stesse, Occorre, inoltre, chiarire in modo
espresso se € victata completamente lattivita “extra moenia” — in
coerenza con l'impostazione del d.l. n. 223 del 2006 ¢ come sarebbe
preferibile — ovvero se essa pud essere svolta nel nispetto del principio
di prevalenza nei confronti degli cnti costituenti o partecipanti ¢ del
principio di separazionc tra le attivitd,

In conclusione, le osservazioni svolte confermano Popportunita, per
fini di chiarezza, di tenere separate le tipologie di attivita ¢ le tipologic
societarie, dedicando a quest'ultime apposite disposizioni che nnviano
a quella generale sul “vincolo di attivitd”.

4.5, Il comma 3 dispone che: «A4/ salo fine di ottimiggare ¢ valoriggare
Putitizzo di beni immobili facenti parte del proprio patrimenia, le amministraziont
pubbliche possona, altresi, anche in deroga al comma 1 , acquisire partecipaziont in
societd tramite il conferimento di beni [mmobili alle scopo di realigzare un
inestimento secondo criteri propri di un qualsiasi eperalare di meriaton.

La norma consente alla pubblica amministrazione la partecipazione
pubblica in societa al solo fine di valorizzare il proprio patamonio

realizzando un “investimento”,

N. 004382016 AFFARE

57




La Commissione speciale rileva come rale disposizione dest
perplessitd per i seguenti motivi,

Innanzitutto, non viene chiarito quale sia effertivo ambito applicativo
della norma, che sembra avere una pottata ampia, consentendo, da un
lato, il conferimento di qualsiasi immobile compresi quelli facent
parte del patrimonio indisponibile dell’amministrazione, dall’altro, la
partecipazione in qualsiasi npologia societaria e non solo in quelle che
hanno finaliti connesse a tali forme di investimenti.

(Questa ampiezza applicativa rischia di consentire la costituzione di
molte societd pubbliche che, mediante espediente del conferimento

di beni immobili, possano indirettamente continuare a svolgere attivita

di impresa, in contrasto con lintento del legislatore delegante che ¢

quello di limiare e non di moltiplicare impiego degli strument
soctetari In esame.

Su un piano piu generale, tale norma non sembra coerente con il
complessivo sistena legislabvo vigente di dismissione ovvero di
valonizzazione del patimonio pubblico mediante procediment
disciplinat in modo detragliato. A tale proposito, ad esempio, i
decreto legislagvo 28 magpio 2010, n. 85 (Atuibuzione 2 comun,
province, citta metropolitanc e regioni di un proprio patimonio, in
attuazione dellardcolo 12 della legge 5 maggio 2009, n. 42) prevede
specifiche modalita di uso e alienazione di taluni beni pubblici statali
mediante il coinvolgimento, in atruazione del principio di sussidiariets,
delle autonomie regionali e locali.

La Commissionc speciale, pertanto, ritiene necessaria la  sua
elimnazione.

Se sussistono contingenti esigenze di consentire la salvezza di talunc

societd che svolgono apprezzabile attvitd di interesse pubblico nel
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settore in esame, esse potrcbbero essere specificamente indicate
nell’elenco di quelle sottratte, in via transitora, dal campo di
applicazione del decreto.

4.6. Alla luce di quanto sin qui esposto, emerge con chiarezza che lo
schema di decrete, non ritenendo sufficiente i solo “vincolo di scopo
pubblico™, intenda non consentite pit la costituzione o la
partecipazione di amministrazioni pubbliche in societa pubbliche che
svolgono attivitd di impresa.

La rforma in atto, pertanto, s1 propone di perseguire la finalira di
assicurare nuove forme di prvatizzazione sostanziale con impulso

positivo ai processi di liberalizzazione delle artivita economiche.

5. Osservagioni sugh antt. 5 (Oneri di motivaggone anaiitica e obbight &
dimissiene) e 7 (Costitugione di societd a partecipagione pubblica).

Le due disposizioni vanno esaminate congiuntamente, nella parte in
cui delineano le modalita per la costituzione delle societi a
partecipazione pubblica.

In via preliminare, deve rlevarsi come vadano eliminate dalla rubtica
dell’art. 5 le parole «e obbiiphi di dismissione» perché non congruenti con
il contenuto della norma.

It testo in esame non chiarisce il rapporto tra I'atto amministrativo
con cui viene deliberata la costituzione e larto costitutvo della
societd, che non possona coincidere.

L’atto deliberativo, oltre a dover essere emanato con decreto
dell’organo di vertice del’ Amministrazione interessata (Stato, Regioni,
Comuni ¢ alti end pubblic), condene I'analitica motivazione sulla

scelta operata dal’Amministrazione, con riguardo:
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- alla necessita della societa per il persepuimento delle finalita
istituzionali di cut all’articolo 4;

- agli obiettivi gestionali cui deve tendere la societa, sulla base di
specifici parametel qualitativi e quantitativi;

- alle finalita che giustficano tale scelta, anche sul piano della
convenienza cconomica ¢ della sostenibilita finanziaria e in
considetazione della possibilita di desanazione alternativa delle nisorse
pubbliche impegnate, nonché di gestione direrta o esternalizzata del
servizio affidato;

- alla compatibilita della scelta con 1 principi di efficienza, di efficacia e
di economicita del’azione amministrativa.

Tale atto, dunque, st connota come un tipico atto di organizzazione di
natura discrezionale, sottoposto al controllo della Corte dei cont, ¢ in
nessun caso puo assumere la funzione di atto costitutivo della societa
pubblica, dotato del contenuto tpico degli atti negoziali,

Una soluzione siffatta sarcbbe aliresi poco  coerente  con
Pimpostazione tendenzialmente privatistica dara dal decreto in esame
alla disciplina delle societa partecipate ¢ potrebbe creare problemi sul
piano della tutela giurisdizionale, per via della commistione di profili
eterogenei: l'atto deliberativo ¢ impugnabile dinanzi al giudice
amministrativo, Yatto negoziale spetta alla cognizione del giudice
ordinano.

A livello sistematico, il nostro ordinamento opta, nell'ambiro
dellattivita mista, in cui si intrecciano att pubblicistici e att
privatistici, per separarc i due moment. Cosi, nella disciplina dei
contratti pubblici, € principio acquisito la disunzione tra latto di
aggiudicazione, con cui 'Amministrazione conclude 1l procedimento

di selezione del contraente, e latto di stipulazione contrattuale.
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Analogamente, nell'ambito degli accordi sostitutivi di cui allart, 11
della L 241 del 1990, la stipulazione dell’accordo ¢ preceduta da una
determinazione adottata dellorgano che sarebbe competente per
Padozione del provvedimento 2 garanzia dellimparzialita e del buon
andamento dell’azione amministrativa.

Sarebbe necessario, dunque, che il testo chiarisse come la decisione
dell’ente pubblico tesa a esternare le ragior della costituzione di una
societa di capitali e la manifestazione di volonta diretta alla formale
costituzione dell’ente siano contenuti in atti separati, essendone
differente la natura e il conseguente regime di eventuale impugnabilita

dinanzi a giurisdizioni diverse.

6. Ossevagioni sullart. G, primo  comma  (Principi fondamentali
sull'organizzazione ¢ sulla gestione delle socield a controlly pubblico).

La norma in esame razionalizza la governance delle societa a controllo
pubblico, dettando i principi fondamentali sull'otganizzazione e sulla
gestione di tali societa, secondo criten di economicita, di efficacia e di
efficienza.

6.1, Il comma 1 dispone che: «k sociefd a controlls pubblico, che svolgano
altivit economiche profette da diritti speciali o esclusivi, instemse con altre attivitd
svolte in regime di ecomomia di miercato, in_deroga all'obbligo di separazzone
sactetaria previsto dal comma 2-bis dell'articolo 8 della legge 10 ottobre 1990, n.
287, adsttano sistemi di contabilita separatz per le attivitd oggetto i dirithi
speciali o esclusivi e per clascuna attiviia.

La disposizione in esame impone il rispetto del “prncipio di
separazione”, che ¢ espressione di un principio fondamentale di dintto

europeo 2 tutcla della concotrenza e, in particolare, della par condicio tra

operatoti economici {(cfr. rero, parte I, par. 2). L'imposizione di un
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dovere di “separazione contabile” e non strutturale risiede nella
volonta di evitare, in coerenza con ['impostazione complessiva dello
schema di decreto, la creazione di ulteriori end societari.

La Commissione formula 1 seguent rilievi.

In primo luogo, si dovrebbe precisare Pambito in cui Pattribuzione di
un «dinitto speciale o esclusivoy pud far sorgere un dovere di attuazione del
principio di separazione.

Una definizione di «dimitto speciale o esclusivon & contenuta nella diretdva
n. 25 del 2014, ripresa negli schemi degl emanandi Codice dei
contratti pubblici € Testo unico sui servizi pubblici locali di interesse
economico generale: «dintto concesso da un’autorita competente
mediante  qualsissi  disposizione  legislativa, regolamentare o
amministrativa pubblica, compatibile con i Trattati europei» e avente
Ieffetto di riservare, nispettivamente, a un UnNICo OPeratore €CONOMICO
(diritto esclusivo} o a due o pit operatori economici (diritto speciale)
«’esercizio di un’attivita e di incidere sostanzialmente sulla capacita di
altri operatori economici di esercitare tale attvitas. La stessa direttiva
sopra citata, con una importante novita rispetto al precedente quadro
regolatorio, dispone, al fine di escludere I'applicazione delle norme in
essa contenute, che « dititti concessi in virtd di una procedura in base
alla quale ¢ stata assicurata una pubblicita adeguata, e in caso tale
concessione si sia basata su criteri oggettivi, non costituiscone diritt
speciali 0 esclusivin,

Si sottopone al Governo opportunita di chiarire che nei cast in cui
tali diritti siano stati riconosciun secondo modalita tali da assegnare ad
essi valenza “non di prvilegio” I prncipio di separazione non
dovrebbe operare. In questa prospettiva, potrebbero venire in rilievo 1

casi in cui detti diritti stano attribuiti all’esito di una procedura di gara
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ovvero quale forma di “compensazione” tispetto agli obblighi di
servizio di interesse economico gencrale imposd alla societa pubblica
{cfr., retro, parte I, par. 2).

In secondo luogo, in una prospettiva diversa tesa allallargamento della
nozione, st scgnala come lesigenza di assicurare il dspetto del
principio di separazione si ponga anche nel caso in cui la societd
svolga contestualmente attivita amministrativa ¢ attivita economica. La
Corte costituzionale, con la sentenza n. 236 del 2008, ha affermato
che anche in questi casi si debba assicurare il rispetto del principio in
esame (cfr., remm, parte I, par. 9). Si potrebbe, pertanto, aggiungere
accanto alle attivird indicate anche ['ativitd amministrativa.

Infine, sarebbe opportuno introdurre, per evitare non ragionevoli
differenziazioni di trattamento, una disposizione che preveda che il
poncipio di separazione oper allo stesso modo in presenza di
un’attivitd posta in essere da socicra private. Si potrebbe, pertnto,
modificare il comma 2-%i dell’articolo 8 della legge 10 ottobre 1990,
n. 287, nel senso di consentire anche per quest’ulime Poperatvitd del
principio di separazione contabile, fermo restando, da un lato, le
specifiche disposizione di legge che, n relazione a setton particolart,
impongono i rspetto del principio di separazionc strutturale,
dallaltro, 1l potere dellAuvtonitda garante della concorrenza e del
mercato di segnalare la necessiti di un maggiore rigore. Se tale
modifica non & possibile in questo contesto per la mancanza di una
specifica norma contenuta nella legge delega, sarcbbe comunque

auspicabile un pronto intervento del legislatore.

7. Osservazioni sull'art. 8 (Acquinite di partecipazione i societd gid costitirte)
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La norma disciplina le operazioni di acquisto di partecipazioni in
societa gia cosaruite.

Il Collegio manifesta dubbi, almeno per le societa non quotate, in
ordine alla mancata previsione di procedure concorsuali da osservare
upa voita assunta la decisione di acquisto, al fine di evitare operazioni
economiche sottratte a qualungue forma di contollo pubblico. 5i
dovrebbe comunque prevedere un obbligo di motivazione, in quanto
quello previsto attraverso il nnvig all'art. 5, comma 1, attiene alle

finalita istituzionali perseguite e non alla scelta della societa.

8. Osservaziom sull art. 9 (Gestione delle partecipazioni pubbliche)

La norma disciplina le modalitd organizzative relative alla gestione
delle societa pubbliche.

81. I commi 1, 2, 3 e 4, disciplinano le modalira di esercizio dei «dizirti
dellazionista» pubblico.

In particolaze:

- «per lz partecipagioni pubbliche statali 1 diritti dell'agionista sone esercitati dal
Ministers delleconomia e delle finange, di concerto con aléri ministeri compelent
per maleria, individeati dalle relative disposiioni di lgge o di regolamento
ministerialer (comma 1);

- «per le partecipagioni regionali i diritfi dell'agionista sono esercitati dalla
Presidenza della regione, salvo dipersa disposizione di legge della regione titolare
delle partecipagaoni (comma 2;

- wper b partzapagions di enti locali [ divitti dell'azionista sono esercitali dal
findace o dal presidente o da un loro delegatos (cornma 3);

- wn futt] ghi altri casi @ diritti dell'agjonista sono esercitati dall'organo

anmministrative dell’enten (comma 4).
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La Commissione speciale rileva, su un piano generale, come la dizionc
wdiritti de azgonistan sembra confinare operativitd della norma nel solo
ambito delle societa per azioni.

In relazione al comma 2, la Commissione speciale rileva come si
ponga una questione di compatibilita costituzionale con il vigente
sistema di riparto delle comperenze legslative.

Tale disposizione regola un profilo che attiene non a “modalit
organizzative interne” di gorermance societaria bensi a2 “modalit
organizzative  csterne”’ alla  compagine  societaria, relative
allindividuazione dell'organo ammunistrativo del’Amministrazione
partecipante che, nell'ambito della singola societd, deve esercitare i
diritn di azionista.

La corrispondente materia, individuata alla luce dell’oggetto ¢ della
finalita della norma (Corte cost. n. 229 del 2013), non pud pertanto
essere rappresentata dall«ordinamento civilen (art. 117, sccondo
comma, lettera ¢} ma dall«organizzazione amministranva», Ne
conseguc che la funzione legislaoiva esclusiva: #) spetra allo Stato
quando occorre disciplinare aspert  afferenti  all’«organizzazione
amministrativa dello Stato ¢ degli enti pubblici nazionali» (art. 117,
secondo comma lettera g, Cost) ovvero ad «organi di governo e
funzioni  fondamentali di  Comuni, Province ¢  Citta
metropolitane» (art. 117, secondo comma, lettera p, Cost.); 7) spetta
alle Regioni nei casi in cui vengono in rilievo aspetd relativa
all'organizzazione delle Regioni stessi ovvero degli enti ad essa
strumentali (act. 117, comma 4, Cost).

Alla luce di quanto esposto, lindividuazione puntuale nella
«Presidenza della Regiones dell’organo deputato ad esercitare i dintt

dell’azionista potrebbe Jedere le competenze legislative delle Regioni.
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Il dubbio espresso non ¢ superato dalla natura “cedevole” della
previsione statale: la dforma costituzionale n. 3 del 2001 ha delineato
un sisterna rgido di gparto delle funzioni legislative che non ammette,
al di fuorl deci casi in cui sussistono specifiche ragioni connesse
alladempimento di  obblighi europei, interferenze neanche
temporanee in ambiti materiali dservati alla competenza delle
autonomic regionali.

In relazione al comma 3, lintervento statale nell’individuazione
del’organo degli enti locali potrebbe giustificarsi evocando il titclo di
competenza indicato nel secondo comma lettera p) dell’art. 117 Cost.
Sul punto, questo Consiglio si limita ad osservare che andrebbe
chiarita la nozione “Presidente”, non snsultando indicato quale sia
Porgano cui la carica si rifensce.

8.2. Il comma 5 dispone che «la conclusione o lo scioglimento di patti
parasociali sono deliberati ai sensi dell'art. 7, comma 1».

I partti parasociali sono ver e propri contratti soggetti in quanto tali
alla disciplina generalc del codice civile, con la conseguenza che le fasi
che possono venire in rlievo sono oltre quella della costituzione ed
estinzione anche quella della modificazione del rapporto contrattuale.
La Commissione rileva, pertanto, che sarebbe preferbile riportare il
contenuto della norma ncll’ambito dell’art. 7 che la stessa richiama e
aggiungere accanto a “conclusione” e “scioglimento” anche Ia
“modificazzone” dei patti stessi.

83 Il comma 6 rcgola le conseguenze della violazione delle
disposizioni relative alla competenza allinterno di ciascuna
ammunistrazione ad esercitare i diritu dell’azionista € linosservanza
degli impegni assunti mediante patti parascciali sulle deliberazioni

degli organi della societd partecipata, escludendone linvalidita, ferma
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restando la possibilita che Pesercizio del voto o la deliberazione siano
invalidate in applicazione di notme generali di dixitto privato. Appare
preferibile la seguente formulazione: “Le consepuenze defla violazione delle
disposizzont di cul ai commi dg 1 a 5 e il contrasto con impegni assunti mediante
patti parasszall sulls validitd del voto o della deliberazione sono regelate dalle
norme generali di diritto privato”.

8.4. Il comma 7 nchiama espressamente Vart. 2449 c.c. che, come
esposto in premessa (cfr. rezw, parte 1, pat.6), sino ad oggl & stata la
norma generale di disciplina dell’organizzazione delle societa
pubbliche.

Tale disposizione, nella formulazione originaria, prevedeva che «se lo
Stato o gli enti pubblici hanno partecipazioni in una societi per azioni,
lo statuto pud ad essi conferire la facolta di nominare uno o pid
amministratori o sindaci ovvero componend  del consiglio di
sorveghanzan. La Corte di giustizia dell’Unione europea, con sentenza
6 dicembre 2007, in cause runite C-463/04 ¢ C-464/04, ha ritenuto
che la “deroga™ alla disciplina codicistca, cosi come configurata,
contrastasse con 1 principi europei di libera concorrenza. In
particolare, si & affermato che tle disposizione «consente agli azionisti
pubblici di beneficiare della possibilita di partecipare all’activita del
consiglio di amministrazione di una societd per azioni con maggior
rilievo mspetto 2 quanto sarebbe loto normalmente concesso dalla
loro qualita di azionsts. [a legge 25 febbraio 2008, n. 34
(Disposizioni  per  l'adempimento  di  obblighi  denvanti
dall’appartenenza dell’Ttalia alle Comunita europee ~ legge comunitaria
2007) ha modificato art. 2449 c.c., disponendo che lo statuto possa

conferire all'azionista pubblica «la facolta di nominare un numero di
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amministratont € sindaci, ovvero componenti del consiglio di
sorveghianza, proporzionale alla partecipazione al capitale sociale».

Per quanto la Commissione speciale sia consapevole che I richiamo
opetato dalla disposizione in esame all’art. 2449 cc. debba essere
inteso nel suo significato vigente, sarebbe opportuno, per cvitare
qualunque dubbio interpretativo, rdprodurre nel testo i contenuto
integrale della disposizione codicistica compresa Pimposizione del
limite della “proporzionalita”.

Infine, si segnala la necessita di inserite un’apposita norma che
richiami i contenuto della legge 15 marzo 2012, n. 21, la quale, come
dlevato in premessa {(cfr. rafro. ... .. }, disciplina 1 poteri speciali del
socio pubblico, consistent in didti di veto o di opposizione
all’adozione di determinate delibere, in scttori delicad, quale quelli
della difesa e della sicurezza nazionale, nonché per le atdvita di
rilevanza strategica nei settori dell'encrgia, dei trasportd e delle
comunicazioni {¢fr., refro, parte 1, par. 6). Per quanto tale legge non sia
stata espressamentc abrogata, c¢id6 nonostante lcsistenza di una
disposizione, quale quellz in esame, che conuene una discipiina
completa della modalita di gesoone dclle partecipazione pubbliche
potrebbe fare sorgere qualche dubbio in sede applicativa. In ogni caso,
proprio esigenza sopra prospettata di “contenere” lc norme generali
nel solo “Testo unico” e nel codice civile consiglia, anche per sua

nlevanza, lespresso richiamo alla legge n. 21 del 2012,

9. Ouservagion: sull'art. 10 (Alienazione di partecipazioni sociali).
La norma disciplina la procedura di alienazionie delle partecipaziom

sociali.
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91. Il comma 2, secondo periodo, disciplina le ipotesi in cui &
ammessa I'alienazione delle partecipazioni mediante negoziazione
diretta con un singolo acquirente, confinandola a “cast eccezionali”,
legati alla convenienza cconomica dell'operazione. Il concetto,
tuttavia, appare espresso in modo non del tatto chiaro.

Si suggenisce la seguente formulazione: “L alienagione delle partecipagion:
¢ effettuata nel rispette dei primapi di pubblicta, trasparenga e non
discriminaggone. In case di eccegonale convenienga economica, a segite di
deliberazione motivata dell’organo competente ai sensi del comma 1, che ne da
analiticamente atto, con particolare riferimento al presze di vendita, Palienagione

pHé essere effettnata mediante negosiazione diretla con un singolo acquirente”.

10. Osservagaoni sull'art. 11, commi 6 ¢ 8 {Organi amministrativi ¢ di controll
delle societd a controlly pubblics).

La norma prevede che i component dell'organo amministrativo di
societd a controllo pubblico debbano possedere, ferme restando le
norme gid vigend in materia di incompatibibitd e inconferibilita degli
incarichi, requisiti di onorabilitd, professionalitai e indipendcnza,
stabilit con decreto del Presidente del Consiglio dei ministri, su
proposta del Ministro dell’economia e delle finanze.

10.1. Il comma 6, p::imqperﬁodo, individua, per gli amministraton, 1
titolari e component degli organi di controllo, i dirigent ¢ i
dipendenti delle societi a controllo pubblico, quale Limite massimo dei
compensi, la somma «di curg 240.000 annwi al lorde dei contributi
previdenggali ¢ assistengiali e degli oneni fiscali a carico :i;ea’ bengficiarion.

La norma vieta espressamente il “cumulo” con wompensi corvisposti da

alfre pubbliche amministragont>. Sarebbe necessario estendere questo
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divieto anche ai compensi cortisposti “da alire sodetd partecipate”, per
evitare che il previsto limite massimo dei compensi sia eluso.

10.2. I comma 6, secondo penodo, prevede che: «ln o di risultati
negativi attribuibili alla responsabilita dell'amministratore, la parte variabile non
pub essere corntspostas. La Commissione speciale rileva come, attese le
conseguenze negative sul piano retributivo anche per i dipendenti,
occorrerebbe precisare, anche tramite ninvio all’apposita disciplina, le
modalita di accertamento della responsabilita delPamministratore.

10.3. Il comma 8 dispone che «gff amministratori delle societa in controlto
pubblico non possono essere dipendenti di amministragioni pubbliche».

La norma, cosi come formulata, vieta a tutd i dipendenti di
amministraziont pubbliche di svolgere le funzioni di “amministratori”
delle societd in controllo pubblico.

Tale ampia formulazione potrebbe porre qualche dubbio di
conformitd al principio costituzionale di ragionevolezza. Per quanto la
posizione det “dipendenti privati” sia differente da quella dei
“dipendenti pubblict”, nella specie la Commissione ravvisa la
mancanza di una idonea causa normativa in grado di giustificare la
diversita di trattamento. Si  segnala, inoltre, una possibile
conuaddizione rispetto al precedente comma 6 che, victando il
cumulo per gli amministratori, implicitamente sembra ammettere il
confetimento anche ai dipendenti pubblici deghi incarichi in esame.
Alla luce di quanto esposto, si pottebbe limirare 'ambito applicativo
del divieto ai soli “dipendenti delle amministragioni Litolari delle parteapazaont
pubbliche” che vengono in rilievo, al fine di evitare possibili conflitt di
interesst,

Qualora si intenda mantenere un divieto pii ampio, In ogni caso

dovrebbe essere consentito lo svolgimento delle attivitd in questione
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almeno ai dipendenti pubblici che svolgono attivita di lavoro a tempo

definito.

1. Osservazioni sull'art. 12 (Responsabilitd degli enti partecipanti ¢ dei
componenti degli organi delle societd partecipate).

La norma dispone che: «f componenti degli organi di amministrazgone ¢
controllo delle soctetd partecipate sono soggetti alle agioni cuili di responsabilit
previste dalla disciplina ordinaria delle societa i capitali, salvo il danno
erarialer (pnmo comma); «coshituisce danno erariale esclusivamente il danne,
patrimoniale o non pairimoniale, subito daghi enti partecipanti, ivi compresa il
danno conseguente alla condotta dei rappresentants deghi enti pubblici partecipants o
comungue dei ftolari del potere di decidere per essi, che abbiana con dolo o colpa
grawe lrascurafy di esercitare § propri diritsl di socto, pregindicando il valpre della
partecipagioney (secondo comma),

La disposizione costituisce Pattuazione del cnterio di delega di cui alla
lettera o) dellart. 18, che prescrive la: «precisa definizione del regime delle
responsabilitd degli amministrator delle amminisiragioni partecipanti nonché der
dipendenti ¢ deghi orpani di gestione ¢ di controllo delle societd partecipate.

La Commmissione ritiene necessario verificare se la disposizione in
esame sia in linca con il crterio di delega, in relazione ai seguents
punt:

- precisa individuazionce del regime “delle” responsabihti;

- giustificazione della definizione, in scnso limitativo, dei presupposu
della responsabilita erariale.

- completa attuazione del criterio di delega in relazione al perimetro
soggettivo delle responsabilita, con riguardo ai dipendent delle societa
partecipate e degli “amministratori  delle  amministrazioni

partecipanti”;
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Con rferimento all'individuazione del regime “delle” responsabilita, la
norma fa genericamente walwe # danno erarials e riconosce la
giurisdizione contabile in presenza di un danno erariale «a#bite dagh ents
partecipantt,

In relazione alle societd a partecipazione pubblica, la Corte di
Cassazione, come esposto in premessa {cfr., refro, parte I, par. 10),
riconosce la legittimazione del procuratore contabile nei soli casi in cui
Pente pubblico abbia subito un “danno diretto” al proptio patrimonio
€ non anche un “danno indiretto” quale conseguenza mediata del
pregiudizio subito alla propria “partecipazione sociale™. Quest’ultime
¢, infatti, “assorbiro” dall’azionc di responsabilita civile promossa nei
confront degh organi di amministrazione e di controllo innanzi al
giudice civile,

Questo orientamento gursprudenziale é coerente con i principi
generalt in matcria di responsabilitd civile che cscludono che i socio
possa agire nel confronti deghi amrministratori per danni da esso subi,
E’ stata, infatt, superata la concezione che costituiva la posizione del
socio nei confront della societa «come un disitto di credito eventuale
su una quota del patrimonio sociale ¢ degli udli conseguity. Si ¢
definitivamente chiarito che con la nascita dellente sociale «questo
non & immediatamente tenuto ad alcuna prestazione nei confrona dei
saci, la quale possa fare assimilare la loro posizione giuridica nei suoi
confronti a un diricto di credito», aggiungendosi che « soci divengono
immediatamente titolati di un'insieme di facoltd € poteri, esercitabili
all'interno della struttura societana, strumentali al suo funzionamento
¢ al perseguimento dello scopo sociale costituito dal conseguimento di
utii e, in caso di scioglimento della societd, della quota di

liquidazione» (Cass. civ., S. U., 24 dicembre 2009, n. 27346). 1l danno
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che 1 soci subiscono & dunque un danno riflesso e indiretto ¢, 1n
quanto tale, non dsarabile. Soltanto nel caso in cuwl fescono a
dimostrare la lesione diretta e immediata della loro sfera giuridica é
astrattamente configurabile la responsabilita deghi amministratori (cfr.
Cass. civ.,12 dicembre 2013, n. 27733). E* bene aggungere che queste
conclusioni evitano, inoltre, non consentite duplicazioni di danni e di
azioni di responsabilita proposte nei confrond del danneggiante dalla
sociera per i pregiudizio al proprio patrimonio e dal socio per la
perdita di valorc della partecipazione {cfr. Cass. n. 27346 del 2009,
cit.). Del resto, lo stesso att. 2395 c.c,, in materia di societd per azioni,
riconosce al socio la legittimazione a proporre azione di msarcimento
del danno nei confronti degli amministratori nel caso in cui esso
dimostri che sia stato «direttamente» danneggato da atti colposi o
dolosi degli amministratori stessi,

L’attuale formulazione potrebbe, invece, fare sorgere il dubbio che
sussista, invece, la gurisdizione della Corte dei conti anche 1 questo
caso. Sarebbe, pertanto, opportunc aggiungere prima della parola
wubitor Uespressione “direttamente”’.

In relazione alle societa i hoxse, Ia Corte di Cassazione, come esposto
in premessa (cfr, rezo, parte I, par. 10), muovendo dal presupposto
che si tratta di un organo privo di soggeutivitd giuridica, ftiene che la
giurisdizione sia sempre della Corte dei contl. La formulazione delia
norma, in linea con la indifferenziazione dei modelll, sembra
configurare un regime unitario che comprende anche Pes hosse.

Si rmette alla valutazione dell'amministrazione proponente la
decisione in ordine alla introduzione di un doppio binario alla luce

degli orientamenti della Cassazione.
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La decisione in ordine a questo aspetto, ¢ bene puntualizzare, pud
anche prescindere dalla questione pit generale relativa alla natura
dell’sn honse, in considerazione del fatto che Part. 103, secondo comma,
Cost. attribuisce, comunque, alla legge di definire gli ambiti della
responsabilitd per danno erariale.

Qualora si optasse, invece, per assoggettare anche le societa in house
allo stesso regime di responsabilita previsto per le partecipate sarebbe
opportuno indicatlo con la massima chiarezza.

Con riferimento agli elementi costitutivi della responsabiliti erariale, si
suggerisce i punwmializzare  meglio sia il comportamento
sanzionatorio,  sia lelemento del  danno  determinato
all’amministrazione. La formulazione proposta nello schema risulta
piuttosto  circoscritta, prendendo  in considerazione 1 soli
comportamentt  omissivi {wrasaurm) ¢ nchiedendo un  danno
particolarmente elevato («pregindizio della partecipaziones). A giudizio del
Collegro, peraltro, non sembrano emergere particolari ragioni per
attcnuare O limitare notevolmente i perimetro della responsabiiitd
degli amministraton pubblici, tenendo conto dellindinzzo di fondo
perseguito dalla riforma, incentrato proprio sulla moralizzazionc ¢
sulla tasparenza del settore connesso alla prevenzione della
corruzione.

Con riguardo alla responsabilitd dei dipendenti, lo schema di decrcto
delegato omette ogni specifica indicazione, il che farebbe pensare ad
una opzione del legislatore delegato inteso a non introdurre discipline
speciai di responsabiliti. Per una migliore comprensione del testo,
sarebbe preferibile chiarire espressamente il punro. Inoltre, sarebbe

opportuno  disciplinare puntualmente la responsabilita dei soci
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pubblici che, nell'r Aouse, pur non essendo amministratori, svolgono

funzioni di gestione nclle penetrante forme del controllo analogo.

12. Osservagioni sull'art. 14 (Crisi d'impresa di societd a controllo pubblico).

l.a norma in esame, nella rubrica, si riferisce soltanto alle wodetd a
controllo pubbliers mentre nel testo si fa rifenmento alle woddetd «
partecipaggone pubblicar, sottoponendole alla disciplina sul fallimento e
sul concordato preventivo. ' necessario, pertanto, adeguare la rubrica
al contenuto della disposizione.

la quesnone dellz fallibilit delle societa pubbliche & stata da sempre
molto dibattuta.

Tale dibatuto nasce dal fatto che Pare 1 della legge fallimentare
dispone che gli end pubblici non sono assoggettati alle disposizioni sul
fallmento ¢  sul  concordate  prevendvo.  L'esclusione,
nell'impostazione tradizionale, si giustificava in ragione del farto che le
regole di diritto comune, applicate agli entt pubblici economici,
avrebbero finito per incidere sull’esistenza stessa dell’ente stesso. La
“essenzialtd”  dell’ente imponeva, pertanto, la sua  esclusione
dali’applicazione delle procedure concorsuali,

L’estensione di queste regole, secondo lorentamento interpretativo
prevalente, non poteva operare per ie societa pubbliche in quanto
queste ulime hanno natura prvata. Né sarebbe possibile, si
sottolineava, una interpretazione analogica della norma in ragione del
fatto che, in presenza di una societd pubbﬁca, Pessenzialita non poteva
ritenersi riferita al soggetto ma all'attivitd svolta che ben potrebbe
essere posta in essere secondo diverse modaliti organizzative. In
particolare, la Corte di Cassazione ha affermato che «la scelta del

legislatore di consentire l'esercizio di determinate attivita a societa di
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capitali, ¢ dunque di perseguire lintcresse pubblico attraverso lo
strumento  privatistico, comporta che queste assumano i rschi
connesst alla loro insolvenza, pena la violazione dei principi di
uguaglianza e di affidamento dei soggetti che con esse entrano in
rapporto ed attesa la necessita del nspetto delle regole della
concorrenza, che impone parita di rattamento tra quand operano
all'interno di uno stesso mercato con identiche forme e medesime
maodaliti» {Cass., sez, un., 27 setrembre 2013, 22209).

La Commissione si limita a segnalare come 'art. 18, comma 1, lettera
/) della legge delega preveda la «possibilitda di piant di dentro per le
socleta con bilanct in disavanzo con eventuale commissariamento». Si
potrebbe, pertanto, introdurre un sistemna diversificato per le societa a

controllo pubblico e soprattutto per le societa in bouse,

13. Osservagdoni sull'art. 15 (Monitoraggio, indirizzo ¢ coordinamento sulle
socittd a pariecipasione pubblica).

La norma disciplina impottante fase di controllo ¢ monitoraggio
sull’'attuazione del decreto in esame.

13.1. 1 comma 1 prevede che: «l/ Ministro dell econonnia ¢ delle finane
individua, nell ambita della organiggagione e delle risorse disponibili del Ministero
a legislazione vigente, la struttura competente per il controfllo ¢ il monitoraggio
sull'attuazgione del presente decreton.

Il comma 2 prevede che: «Fatte salve le norme di settore ¢ le competenze dalle
stesse previste, al fini dell applicazjone delle disposigion: del presente decreto € del
decreto degisiativa 11 novempre 2003, n. 333, la struttwra di cui al commia 1
fornisce orientament in materia di applicazione del presente decreto e prommuove le

mighari pratiche presse lo soctetd a partecipaione pubblica, adotta net confronis
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delle stesse societa ke direttive sulla separasione contabile ¢ verfica il loro rispetto,
167 compresa la relativa drasparengo.

I Consiglio di Stato esprime i seguenu glievi critici di nlevanza
strutturale e funzionale.

In relazione al primo aspetto, i primo comma non chiatisce quale sia
la  «itruttura  competentsr, che, invece, andrebbe specificamente
individuata e che potrebbe essere 1l “Dipartimento del Tesoro del Minisiero
delleconomia ¢ delle finange”. lInolire, la previsione dei compiti di
controllo e mounitoraggio é carente di qualsiasi indicazione sui criterd
con cui svolgerli. Ad esempio potrebbe essere previsto Putilizzo della
vatutazione di impatto della regolazione (VIR), di cui al dP.C.M. 19
novembre 2009, n. 212, di atmazione della legge 28 novembre 2005,
n. 244,

In rclazione al secondo aspetto, non é chiaro cosa si intende per
worientamentt» € come gli stessi si traducono sul piano della
vincolativita, L’espressione non sembra potersi niferire al potere di
indinizzo, in quanto la stessa disposizione richiama i potere di
direttiva limitatamente alla questione specifica della “separazione
contabile”, L’alternativa ¢ quella di intendere lespressione come
espressione di un giudizio non vincolante di sola merw/ suasion, In
questa otca, la Commissione speciale reputa, invece, che la struttura
individuata debba esscre dotata di potefi di intervento pil incisivi per
assicurare la corretta attuazione delle prescrizioni contenute nello
schema di decreto. Si potrebbe, pertanto, generalizzare i potere di
diretdva, in coerenza del resto con la stessa rubrica della norma in
esame, ¢ prevedere I'adozione alla fine di ciascun esercizio di piani
finanziari e industdali di durata annuale o pludennale in grado di

consentre una pit agevole valutazione della performance.
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Le modifiche nel senso indicato assumono parucolare rilevanza in
ragione della centralita, come riconosciuto anche nel Counsry report
2016, che riveste 1a fase di attuazione della riforma in esame ai fini del
raggiungimento degli importanti obiettivi di privatzzazione ¢
liberalizzazione nella prospettiva della crescita economica. Llattuale
formulazione della norma, invero, non costituisce né una struttura né
poteri relativi che si dimostrino appropriatt e forti rispetto alle

menzionate finalita.

14. Osservaggoni sull'art. 16 (Societd a controllo pubbiico titolari di affidamenti
dirett: df contratt; pubblics).

La norma conuene la disciplina della societd i Aowse € la configura
come autonoma persona giuridica.

La regolazione di questa tipologia socictatia ¢ oggetto di altre
important interventi di riforma reladvi al settore dei contratti pubblici
¢ del servizi pubblici locali. E’ opportuno, pertanto, che i tre test
vengano coordinati al fine di fornire, ferme le eventuali specificita di
settore, una nozione quanto pit possibile unitada e omogenea (cfr., in
particolare, artt. 7 dello schema di decreto legislativo recante «Testo
unico sui servizi pubblici locali di interesse economico generaler; arte.
5 e 192 dello schema di decreto sul «Codice dei contratti pubblicis; si
veda, sul punto, anche Cons. Stato, comm. spec,, 1 apnle 2016, n.
855). 1l coordinamento deve avere nguardo alla ricostruzione dei
requisiti identificativi e all’eventuale scelta, effettuata nello schema di
decreto sui servizi pubblici locali, in ordine alla qualificazione del
sisterna di autoproduzione come sistema eccezionale - che in quanto
tale imporrebbe di dare conto delle ragioni del mancato acorso al

mercato - ovvero ordinario - che in quanto tale sarebbe 1l risulrato di
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una libera scelta dell'autonita pubblica (nel primo senso, tra gli alen,
Cons. Stato, sez. ITI, 7 maggio 2015, n. 2291; ncl secondo senso, tra
laltni, Cons. Stato, sez. V, 22 gennaio 2015, n. 257).

L’opzione di fondo, secondo il Collegio, dovrebbe esserc nel senso
che, fermo restando speciﬁche prescrizioni  imposte dal  diritto
europeo, la decisione di non esternalizzare lattivita deve essere
rigorosamente motivata dimostrando che la scelta organizzativa
interna si fsolve in un maggiore vantagpio per i cittadini. La mancanza
di una libera decisione da parte dell'amministrazione pubblica &
maggiormente coerente con il principio generale di tutela della
concorrenza che deve informare, alla luce di quanto prescritto dall’art.
1, impostazione sistematica dell'intero Testo unico. Questo vale
soprattutto nel settore dei servizi di interesse economico generale: il
ricorso al mercato ¢ non all'zr beuse puod, infatti, costtuire esso stesso,
permettendo 'accesso di nuovi operatori, un utile strumento di
liberalizzazione economica,

Chiarito ¢10, la Commissione formula le seguenti osservazioni in
rclazione al tre requisiti identificativi dellin howse: partecipazione
pubblica; controllo analogo; attivita dedicata. |

14.1. Il comma 1, primo inciso, riprendendo la rubrica della norma, fa
rferimento, nel definire il campo di applicazione della norma stessa, a
woetd a controllo pubblic titolari di contratti puvbiich.

I.a Commuissione rileva come tale qualificazione esprima con chiarezza
Pintento del legislatore di delimitare attiviea dell’in fonse, in coerenza
con la sua “ofigine storica”, nell’ambito del scttore dei contrati
pubblici di appalti e di servizi pubblici. L'espressione impiegata, pero,
sembra riferirsi soltanto alle societd i kouse che siano “gia” titolari di

affidament diretti. Sarebbe opportuno chiadre che la disposizione si
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applica anche alle societa a controllo pubblico che possono essete
cosutuite per i conseguimento di affidamenti dircti 0 che
acquisiscono 1 tratd identficavi dell’dn howse successivamente alla loro
costituzione. S potrebbe, pertanto, unlizzare Pespressione in boure,
che, del resto, compare negli alti testi normarivi sopra citati,

14.2. 1l comma 1, dispone che wwelle societd a controlls pubblizo Htolard di
contratl; pubblid ricevutt in affidamento diretto, sulle quali Pamministrazione
pubblica o le amministragioni pubblicke esercitano un controllo analogo a quelle
esercitato sui propri servigh, now vi é partecipasgone di capitali privati, ad eccegione
di gnella prevista da norme di legge e the avvenga in forme che non comporting
controlly o peiere di veto, né lesercigio di un'influenga determinante sulla societd
controllatay (cfr. par. 7.7).

La norma prevede, in coetenza con quanto disposto dalle direttive del
2014, la possibdita che v bowse sia composta da soct privat, Le
diretove europee condizionano tale possibilitd alla sussistenza di due
connessi presuppostl, Il pnmo é che le partecipazioni siano «presorite
dalle disposizioni legislative naggonalir. 11 secondo & che deve tratrarsi di
wforme di partecipagione di capitali che non comportano controllo o potere di veton
¢ che «won eseratano wn'influenza  determinante sulla  persona  giuridica
controllatar.

Le criticita attengono alla formulazione del primo requisito.

Le direttve europee hanno demandato al porere discrezionale degli
Statl membri di disciplinare questa fattispecie. La norma in esame non
ha inteso autorizzare in generale la partecipazione dei prvat ma ha
ninviato alle specifiche disposizioni di legge che le «prevedonos. "l'ale
forma di rinvio deve perd essere fatto a disposizioni di legge che
“preserivone” ¢ dunque impongono la partecipazione e non anche a

quelle che genericamente “prevedono” la  partecipazione. la
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prescrizione deve attuarsi mediante una chiara esplicitazione delle
ragioni che gustificano la partecipazione di privad nella compagine
societatia,

14,3, Il comma 3 dispone che: «47 fini della realiqgazgone dell assetto
orgamzalive di cui ai commi 1 ¢ 2 a) gli statuti delle socierd per agioni possono
contenere clausole in deroga delle disposicgoni dell'articolo 2380-bis e detl articolo
2409-novies del codice avile; b) gl statuti delle societa a responsabilita limitata
possona prevedere lattribuzione allente o agli emti pubblic soci di particolar
diritti, af sensi dell’articols 24568, tersp comma, del codice civile; o) in ogni case, 7
requisiti del controlfo araloge possono essere acgursiti anche mediante la conclusione
di appositi patti parasodialt; talf patli possonc azere durata superiors a cinque
anni, in deroga all articoly 2341-bis, prinwo comma, del codice civilen.

Questa disposizione, in coerenza con l'intento di costruire un modello
upico di societz nel quale fare confluire anche le societd in bowse,
disciphina le modalita attraverso le quali si pud escrcitare il controllo
analogo.

L'art. 2380-4is c.c., per le societd per azione, dispong, con norma che
Yodentamento prevalente ha sempre ritenuto di natura imperativa, «/4
gestione dellimpresa spetta esclusivamente aglt amministraters. Lo schema di
decreto consente che, per in house, tale norma possa essere derogata.
L'art. 2468 c.c,, per le socicta a responsabilita limitata, dispone che
I'atro costitutivo possa prevedere «/attribusgione af singolf soci di particolart
dirithi riguardanti lamministragione della societd o la ffism’"ﬁmg-’wze degli utilpr,
Infine, si dispone che «# agni casen si pud fare ricorso allo strumento
dei patti parasociali. |

1l Consiglio di Stato rileva quanto segue,

In via preliminare, deve rlevarsi come il controllo analogo sia

incompatibile «con il nspetto dell’autonomia gesdonale» € non pud
1%
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essere assicutato da «pareni obbligatori ma non vincolantiy {cosi Corte
cost. n, 50 del 2013, che richiama la giutisprudenza europea),

Nella specic, la previsione, per le societa per azione, di una mera
facoltd di deroga al principio di cui all’art. 2380-4és c.c. da parte degli
statutl societari desta qualche perplessita, in quanto il mancato
esercizio di tale potere manterrebbe ferma la riserva di gestione in
capo agli amministratori in contrasto con la carattetizzazione proptia
delle modalita di funzionamento del controlle analogo.

Il richiamo ai patt parasociali non & chiaro se siz espressione della
volonta di assegnare ad essi una valenza “sostanzialmente” sociale con
efficacia reale ovvero se mantengano efficacia obbligatoria, con
conseguent dubbi, in quest’'ultimo caso, in ordine alla loro idoneita ad
assicurare forme di controllo coerenti con le imposizioni europee.
L’alternativa alla formulazione della notma in esame avrebbe potuto
esscre quella di mantenere una dizione ampia di controllo analogo
senza indicare i mezzi attraverso i quali si pud esplicare. In ogni caso,
anche se si mantiene [Patuale formulazione, ¢ indubbio che si
introduce «wlassette organizgativos, come € espressamente indicato
nella norma in esame, una deroga cosi pregnante al nipo societatio
disciplinato dal codice che impedisce di ravvisare una societd che in
¢sso possa essere sussunta. Ed € questa la ragione per la quale st ¢
proposto di insenre autonomamente Iz douse tra 1 “tipi societari”.
14.4. Il comma 4 dispone che: «GA statuti delle societa & cui al presente
artizole devang prevedere che almeno lottanta per centy del foro Jattaralo sia
effettuaty nello svolgimento dei compili a esse affidati dall'ente pubblico 0 dagli entt
pubblici soci ¢ che la produsgone ultertore rispetto ol suddetto limite di fatturato sia
consentita solo a condigone ¢he la skessa permetta di canseguire cconomic di scala o

aliri recuperi di efficienza sul complesso dell attivita principale della societa.
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Il comma 6 dispone che nel caso di mancato rispetto del limite
quantitativo «la socdeta pué sanare [irregolaritd se, entro tre mesi dalla data in
ot la skessa s é manifestata, rimiunc d una parte der rapporti di Jornitura con
saggetts teryr, sciogliendo @ relativi vapporti contrattyali, ovvers rinunci agli
affidamenti diretti da parte dell'ente o degli enti pubblici sod, sciogliends I relativi
rapperit». La norma prosegue aggiungendo che: «fn quest'ulitvie caso le
atiivita precedentemente affidate alla societa controllata devone essere riaffidate,
dallente o daglt enit pubblic soci, mediante procedure compelitive regolate dalla
disaplina in materia di contratti pubblic, entro i sei mesi suwecessivi allo
seioglimento del rapporto contratiuales; si aggiunge che «nelle more dello
svolgimento delle procedure di gara i beni o servigg continueranns ad essere forniti
dalla stessa societd controllata.

Le riportate disposizioni disciplinano i terzo requisito dellartivita
dedicata.

La Commussione speciale rileva quanto segue.

In via preliminare, deve sottolinearsi come la gurisprudenza della
Corte di piustzia, prima delle direttive del 2014, non avesse
individuato il limite percentuale di attivita che dovesse essere svela a
favore dell'ente pubblico di riferimento, richiedendosi che il soggetto
beneficiaric  dell'affidamento  destinasse la  propra  attivita
“principalmente” a favore dellente e il giudice competente dovesse
prendere in considerazioni «tutte le circostanze del caso di specte, sia
qualitative sia quantitative» (sentenza Carbotermo dell'11 maggio 20006,
in causa C-340/04). La Corte costituzionale ha affermato, con la
sentenza n. 439 del 2008, che «l'effettuazione di prestazioni che non
stano del tutto marginali a favore di altri soggett renderebbe quella
determinata impresa “attiva sul mercato”, con conseguente alterazione

delle regole concotrenziali e violazione dei principi regolator delle
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gare pubbliche e della legittima competiziones, Si ¢ aggiunto che «una
consistente attivita “esterna” determinerebbe, infatt, una deviazione
dal rigoroso modello dclineato dai giudici europei, con la
conseguenza, da un lato, che verrebbe falsato il confronto
concorrenziale con altre imprese che non usufruiscono dei vantaggi
connessi all'affidamento diretto e pit in generale dei privilegi derivant
dall'essere 1 soggetto affidatario parte della struttura organizzativa
dellamministrazione locale;, dall'altro, che sarebbero eluse le
procedure competitive di scelta del contraente, che devono essere
osservate in presenza di un soggetto “terzo” (quale deve ritenersi
guello che esplica slevante  attivitd  esterna)  dspetto
all'amministrazione conferenten.

Le diretive del 2014 hanno posto un chiaro limite quandtativo
stabilendo che «oltre 80 % delle attvita della persoma giundica
controlata sono effettuate nelio svolgimento dei compit ad essa
affidati dall'amministrazione aggiudicattice controllante o da altre
persone giuridiche controllate dallamministrazione aggiudicatrice di
cul trattasi».

Chiarito cid, si segnalano le seguenti criticita.

La prima & rappresentata dal fatto che si dispone che gli statuti delie
societd devono prevedere walmeno Fottanta per centor, Il che significa che
sarebbe sufficiente anche Yottanta per cento mentre le citate direttive
prescrivono che Pattivita indirizzata all’ente deve essere «oltre 'otanta
per centow. La modifica del prederto limite potrcbbe anche
determinare il contrasto con 1 principi gencrali a tutela della
concorrenza  espressi  dalla-  giurisdizione  europea  mediante
Pinterpretazione rigorosa della condizione costituita dallo svolgimento

prevalente dell’attivita in favore degli enti costituenti o partecipanti.
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T.a seconda attiene alla condizione prescritta perché si possa svolgete
Pattivita “extra moenid’. La norma in esame dispone che cid sia
possibile a condizione che si possano conscguire economie di scala o
altri recupen di efficienza. Questa prescrizione non ¢ prevista dal
legislatore e dalla giurisprudenza europea e pertanto, malgrado se ne
apprezzi Uintento di garantire un atteggiamento virtuoso, va eliminata.
La terza riguarda Pesigenza di chiarire che anche lattivitda “ultcriore”
svolta a favore non degli end costtuenti o partecipand ¢ soggetta,
come gia rlevato, al “vincolo di aruvitd” nel sensc che pud essere
svola soltanto se presenta le cararrerisuche indicate nell’are. 4.

Infine, il potere di “sanatonia™ non € previsto dal legislatore europeo
né¢ dalla legpe delega e sembra contraddire la configurazione
strutturale dell’zz howse ammettendo una cstensione dell’attivita nel
mercato, salva la possibilita successiva di “ritrattare” la violazione
commessa. Si tenga conto che la valenza “retroattiva” della rinuncia
rischia anche di incidere su posizioni di rerzi con cui la societa €
entrata in rapporto. In definitiva, rale norma potrebbe comportare una
sostanziale perdita di effettivita della prescrizione di cui al comma 4,
che & centrale nel nuovo sistema di partecipazione pubblica alle
societd di capitali. Detta impropria “sanatoria a regime” va percio
eliminata.

14.5. 1l comma 8 prevede che «l¢ societa a controlle pubblico sono tenute
all'acquisto di lavers, beni e servizi secondo la discipling in materia di contrattt
pubblics. Per quanto la collocazione sistematica lascia intendere che il
riferimento & alle societa /n house ¢ non a tutee le societd a controllo

pubblico, sarebbe opportunae chiaritlo.

15. Osservazioni sullart. 17 (Societd a partecipazione mista pubblico-privata).
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La norma detta la disciplina delle societa a partecipazione mista
pubblico-privata, rinviando, al finc della definizione del campo di
applicazione, a quelle wostitwite per le finalita di cui allart. 4, comma 2,
letiera ¢ ».

1l Collegio, rinviando a quante gid csposto, rileva la necessitd che la
norma in esame e quella da essa richiamata vengano pit chiaramente
coordinate.

L2 norma in esame, infattl, dettando una puntuale disciplina, delle
modalita di scelta del socio privato secondo le regole della “gara a
doppio oggetto” ¢ della durata della partecipazione, fa riferimento al
acontratto di appalto e di concessione» e, dunque, sembra ritenere che
F'ambiro di operativita delle societd miste sia afferente all’intero scttori
degli appalti ¢ dei servizi pubblici. L’arr. 4, comma 2, lettera ¢), sembra
ammettere  soltanto  wttuila & realigragione e gestiore i

un'gperay (pubblica).

16. Osservaziont sull art. 19 (Gestione del personale).

La notma derta la disciplina del personale delle societd a controllo
pubblico.

16.1. Il comma 2 dispone che «/ socerd a controllo stabiliscono, con propri
proveediments, criteri ¢ modalita di reclutamento del personale nel rispetto dei
principl, anche di derivagione europea, &i trasparensa, pubblicitd ¢ impargalita ¢
det privcipt di cui all'art. 33, comma 3, del decreto legislativo 30 marge 2001, n.
1635,

La Commissione speciale rileva quanto segue.

L’art. 18 del decreto-legge 25 giugno 2008, n. 112 (Disposizioni
urgenti per lo sviluppo economico, la  semplificazione, la

competitivitd, la stabilizzazione della finanza pubblica e la
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perequazione tributaria), convertito, con meadifiche, dalla legge 6

agosto 2008, n. 133, abrogato dallo schema di decreto in esame,

prevede che: a) «e societa che gestscono servizi pubblici locali a,

totale partecipazione pubblica adottano, con propri provvedimenti,
criteri e modaliti per il reclutamento del personale e per il
conferimento degli incarichi nel rspetto dei principi di cui al comma 3
dell'articolo 35 del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165 (primo
comma); b} «le altre societz a partecipazione pubblica totale o di
controllo adottano, con propn provvediment, criteri e modalitd per il
reclutamento del personale e per il conferimento degli incarichi nel
dspetio dei principi, anche di detivazione comunitaria, di trasparenza,
pubbhcitd e impatzialita» (secondo comma). 1l richiamato art. 35 del
dlgs. n. 165 del 2001, anch’esso presto sostituito dal nuovo decreto
legislativo di riordino della disciplina in materia di lavoro alle
dipendenze delle amministrazioni pubbliche {art, 17 della legge n. 124
del 2015), indica nel dettaglio i prncipi di nlevanza pubblicistica che
devono essere osservan  nello  svolgimento della procedura
concorsuale di selezione del personale..

La disposizione in esame riprende, sostanzialmente, il contenuto del
primo comma del citato art. 18 e lo applica alle wocietd a controllo
pubblicon.

I.a Commissione speciale rileva quanto segue.

In primo luogo, non & chiaro 'ambito applicativo della prescrizione in
csame, La norma, infattd, sembra applicarsi alle sole “societd a
controllo pubblico”, cosi come definite dalle lettere b ed m), con
esclusione delle altre societa a partecipazione pubblica. Se detta
esclusione potrebbe ritenersi giustificata in ragione della diversita di

regime tra le due “tpologie” di controllo, non lo ¢ il mancato
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achiamo alle societd iz house e 2 quelle strumentali. Per queste ultime,
per le ragioni pin volte evidenziate, le deroghe di natura pubblicistica
assumono maggiore pregnanza, con la conseguenza che, per esse, si
impone a maggior ragione 1 rspetto della disciplina di evidenza
pubblica nella sceita del personale.

In secondo luogo, si potrebbe aggiungete che “in assenza dell'adogone
det provvedimenti di cui al seconds comma trovano diretia applicagione i principy
di cui al'articolo 35, comma 3, del decreto legislative n. 165 del 20017

16.1. Il comma 4 dispone che westa ferma la giurisdizione ordinaria sulla
validitd dei provwediments ¢ delle procedure di reclutaments del personales.
L’espressione impiegata sembra volta a “confermate”, sul punto, la
giurisdizione del giudice ordinaro.

Elart. 63 del dlgs. n. 165 del 2001, nellattribuize al giudice ordinario,
in funzione di giudice del lavoro, tutte le controversie relative ai
rapporti di lavoro alle dipendenze della pubblica amministrazione
(primo comma), aggiunge che «estano devolute al  giudice
amministrativo le controversie in materia di procedure concorsuali per
Passunzione dei dipendenti delle pubbliche ammunistrazioni» (comma
4.

Lo schema di decreto ha inteso, ampliando la portaw di precedenti
disposizioni legislative, imporre per le societa in esame il rispetto di
regole di diritto pubblico. Si rimette, pertanto, alla decisione del
Governo di valutate 'opportunita di prevedere una regola processuale

cocrente con la natura della regola sostanziale introdotia.

17. Osservaggoni sullart, 20 (Ragionalisgagione periodica delle partecipagion
pubbliche).
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La norma prevede un meccanismo di verifica e monitoraggio
perodico  dell'assettc  complessivo  delle socied in cul le
amministrazioni pubbliche detengono partecipazioni dirette o
indirette, anche mediante la predisposizione di un plano di tassetto
per la lorc razionalzzazione, fusione © soppressione, ovvero
attraverso messa in liquidazione o cessione,

17.1. Il comma 1, secondo petiodo, contiene il richiamo al «decreto legge
24 gingno»: occorre aggiungere “ 207147,

172, 1 commi 3 e 4 prevedono la trasmissione dei provvedimenu
relativi alfadozione ed attuazione dei piani razionalizzazione delle
partecipazioni pubbliche alla Corte del conti, ma non all’Autorit
gatante per la concorrenza ¢ i mercato. Occorre che anche tale
Autonra sia coinvolia nella vigilanza sul processo di razionalizzazione
delle partccipazioni pubbliche.

17.3. U comma 7 prevede Papplicazione di sanzioni pecuniarie a
qualunque socictd partecipata, mentre Pare. 18, comma 1, n. 5), della
legge 7 agosto 2015, n. 124 prevede per le sole socletd partecipate
dagli ent locali la «wntroduzione di un sistema sanggonaterio per la mancata
attuazione det principi df ragonalizgaiione ¢ riduzione di cui ol presente articolo,
basato anche sulla ridugione det trasferimenti dello Stato alle amministragions che
non ottermperane alle disposigoni in materio». 8 tratta di un evidente
eccesso di delega, che va corretto tamite la delimitazione di detta

norma alle societa partecipate dagh ent locali.

18. Ouservaggoni sull'art. 21 (Norme finanggarte sulle sonetd pariecipate dalle
amministragzont lpcalt).
La norma contiene norme finanziarie sulle societa partecipate da cnti

locali, disciplinando in particolare gli effett deil’eventuale risulrato
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negativo dell'esercizio, prevedendo obblighi di accantonamento in
capo alle amministrazioni partecipantt e misute di nduzione dei
compensi in capo agli amministrator.

lLa Commissione rileva come uli disposizioni, che riprendono, con
adattament, il contenuto dell’art. 1, commi 551, 552 e 554, della legpe
24 dicembre 2013, n. 147 (Disposizioni per la formazione del bilancio
annuale e pluriennale dello Stato), dovrebbero essere coordinate con
la disposizione a regime relatva alla gestione delle crisi aziendali.
Occorre, inoltre, valutare se la mitazione alle sole societd comprese
nel’elenco di cui allare. 1, comma 3, della legge 31 dicembre 2009, n.
196 (contenuta nel testo previgente) sia giustficata. L'opzione
generale del legislatore € stata, infarti, quella di definire 1 campo di
applicazione soggettivo dello schema di decreto rinviando alle

amministrazioni di cui all’art. 1, comma 2, del d.lgs. n. 165 del 2001

19. Osservazioni sullant. 22 (Trasparenza).

La norma integra il decreto legislativo 14 marzo 2013, n. 33, in
matena di trasparenza amministrativa, prevedendo che le socierd in
controllo pubblico assicurino il livello di trasparenza sull'uso delle
proprie tisorse ¢ sui risultati ottenud.

La Commussione rileva, da un lato, come talc norma vada ¢oordinata
con le modifiche in corso di approvazione al suddetto decreto n. 33
del 2013, dall’altro, come sarebbe opportuno dare atruazione alle
prescrizioni pit ampie contenute nella legge delega, che prevede, quale
principio e criterio direttivo, anche quello della wpromozione della
trasparenga ¢ dell efficiensa attraverso Uunificazione, la completerga ¢ la massima
intelligibilita dei dati  economico-patrimontali ¢ dei principali indicatoni d

efficiensa, nonché la loro pubblicita ¢ accessibilitan,
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20. Osservazgioni sull'ari. 25 (Revisione stracrdinaria delle partecipagions).

La norma in esame prevede una revisione straordinaria delle
partecipazioni detcnute  direttamente o indirettamente  dalle
amministrazioni pubbliche, stabilendo che, ove non riconducibili ad
alcuna delle categorie previste dal decreto ovvero non soddisfino |
requisii ¢ le condizioni per il mantenimento o ['acquisizione di
partecipazioni, siano alicnate.

20.1. Il comma 1, secondo periodo, dispone che, ai fini delle attivita
sopra indicate, clascuna amministrazione effertua, con provvedimento
motivato, la rcognizione di rtutte le partecipazione possedute ¢ le
relative informazioni, e le relative informaziont sono rese disponibili
alla sezione della Corte dei conti.

La Commissione speciale rileva come sia opportuno che, anche in
relazione a questa fase di revisione, sia coinvolta, in funzione di
vigilanza, PAutoritd garante della concorrenza e del mercato,

20.2. 11 comma 5 prevede Papplicazione di sanzioni a qualunque
societd partecipata, mentre Part. 18, comma 1, n. 5), della legge 7
agosto 2015, n. 124 dispone per le sole societd partecipate dagli enti
locali la «introdugione di un sistema sangionatoric per la mancata attuagione dei
principi di ragionalizgagione ¢ ridusione di cui al presente articolo, basate anche
sulla riduzione dof lrasferimenti dellp Staty alle amministragioni che non
ottemperany alle disposizioni in materion, Si tratta di un cccesso di delega,
che andrebbe corretto tramite la delimitazione di detra norma alle

societa partecipate dagli end locali,

21. Osservazions sull'art. 26 (Disposiziont transitorie in materia di personale).
La norma reca la disciplina transitoria in materia di personale delle

societi a controllo pubblico, prevedendo che esse effettuino una
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fcognizione del personale In servizio, per individuare eventuali
eccedenze e che l'elenco del personale eccedente, con puncuale
indicazione dei profii possedumi, sia trasmesso alla Presidenza del
Consiglio, Dipartimento della funzione pubblica, che forma e gestisce
I'elenco dei lavoratori dichiarati eccedent.

211, Il comma 1 limita applicazione della notma alle sole societd a
controllo pubblico. Sarebbe opportuno estendetlo, in coerenza con |l
fnvio operato ai processi di tevisione di cui all'arr. 25 dello stesso
schema di decreto, a tutte le societa a partecipazione pubblica.

21.2. Il comma 3 dispone che «fing a/ 31 dicembre 2018 le sozretd a
controllo  pubblico non  possomo  procedere a  nuova assungioni a  tempo
indeterminator se non attingendo all’elenco.

La Commissione speciale rieva, anche per evitare possibili contrast
con il principio costituzionale del pubblico concorso, l'opportunita di
ridurre il periodo temporale di durata del suddertto blocco.

21.3, Il comma 4 dispone che «esclusivamente ove sia indispensabile personale
con profilo infungibile e lo stesso non sia disponibile nel predetto elenco,
«la Presidensa del Consiglio ~ Dipartimente della fungione pubblica o, per le
societd controllate dalle Stato, i Ministers dell'economia e delle finanze, pus
aulorizgare, in deroga a quanto previsto dal comma 3, lavvip delle procedure di
assunggone ai senst deilart. 1%,

11 Collegio osserva quanto segue.

In primo luogo, allo scopo di consentire i concreto utlizzo del
meccanismo in deroga, satebbe necessario ammettere 'avvio delle
procedure nel casi in cul siz indispensabile personale che abbia
competenze specifiche senza necessita che esso sia in possesso di un

profila «nfungibile.
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In secondo luogo, l'avvio delle procedure di assunzione non dovrebbe
essere sottoposto ad un vero ¢ proprio atto di autonizzazione da parte
della Presidenza del Consiglio o del Ministero dell'economia ¢ delle
finanze, ma dovrebbe essere demandato alle singole societda con
imposizione di un dovere di interloquire con le amministrazioni sopra

indicate.

22. Osservagzon: sull'art. 27, comma 3 {(Altre disposizioni finangiarie).

Tale norma reca la disciplina transitoria, stabilendo il termine del 31
dicembre 2016 per 'adeguamento degli statud alle disposizioni del
decreto.

22.1. Il comma 2 dispone che wn wa di prima applicagzons, salve le
deliberazioni adottate ai sensi dellarticols 1, comma 6, Part. 4 del presente decreto
non & applicabile alle socteta dlencate nell allegato A, nonché alle alire societd che
gestisconp fondi europel per wonto deflo Statos Iare. 4 del decreto {che pone i
limig alla cosutuzione delle societa) wion é applicabile alle societa elencate
nell allegate A, nonché alle tocietd che gestiscono fond: europei per conto dello
Stato.

1 Collegio rileva quanto segue.

- Pespressione «in via df prima applicagionss & eccessivamente generica ©
indefinita, sarcbbe opportuno indicare un preciso periodo remporale
di non eccessiva estensione;

- non sono chiare le ragioni della deroga, per le societa elencate
nell’Allegato A, che dovrebbe nrsultare dal testo mediante una
valorizzazione della natura delle societa ¢ soprattutto deli’artivitd che
esse svolgono;

- sarebbe opportuno un maggiore livello di specificita in relazione alla

individuazione delle societd che gestiscono fondi curopei, per evitare
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che, attraverso questo espediente, possano continuare ad esistere
societd non piu nspondenti al nuovo modello prefigurato dallo
schema di decreto;
- deve esserc chiarito che per le socied in questionc non trovi
applicazione esclusivamente it “vincolo di attivita” e non anche il
“vincolo di scopo”, per le medesime ragiont esposte in relazione al
potere chie il comma 6 dell’act. 4 atiribuiscce al Presidente del Consiglio
dei ministri,
Nella norma in esame, come gia esposto, sarebbe opportuno che
trovino collocazione anche le altre due forme di esclusione dall'ambito
applicatuvo del decreto previste dall’art. 4,

P.OM.
Nei termini esposti € il parere favorevole con osservazioni della
Commissione Speciale che assumono portata condizionante per

quanto rilevato 46 4.1, 17.3, 20.2.

IL. SEGRETARIO

Gianfranco Vastarclla
fvdj
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