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Articoli e saggi

Elenco delle societa iz house — essenza del controllo
analogo nelle societa di diritto comune

Dario Usai

Sommario: 1. Premesse. — 2. La natura privatistica delle societa 77 house. — 3. Libera con-
correnza e in house providing. — 4. Controllo pubblico o analogo. — 5. Societa o ente
pubblico in house. — 6. Elenco in house. — 7. Conclusioni.

1.  Premesse

Nel corso del 2016 vedono la luce, sia il codice dei contratti pubblici (Decre-
to legislativo 18 aprile 2016, n. 50), sia il testo unico in materia di societa a par-
tecipazione pubblica (Decreto legislativo 19 agosto 2016, n. 175). Entrambi pre-
sentano, come obiettivo comune, la razionalizzazione del sistema delle parteci-
pazioni pubbliche, nell’ottica della riduzione della spesa pubblica e della promo-
zione della concorrenza attraverso adeguati livelli di pubblicita e trasparenza in
materia di contratti pubblici. Tale obiettivo nasce dal crescente allarme sull’au-
mento della spesa pubblica che ¢ stato, tra I'altro, rilanciato dal coevo «Rapporto
sulle partecipazioni pubbliche (Dati Anno 2014)», pubblicato dal Dipartimen-
to del Tesoro nel mese di novembre 2016, da cui ¢ emerso che, in base ai dati
dichiarati dalle Amministrazioni oggetto della rilevazione', erano 48.896 le par-
tecipazioni (di cui 35.034 dirette e 15.944 indirette) detenute in 8.893 organismi
partecipati. A valle di un esercizio di ricostruzione delle quote di partecipazione
indiretta, il Dipartimento predetto ha individuato ulteriori 44.384 partecipazioni

! Le Amministrazioni oggetto della rilevazione dei dati eseguita dal Dipartimento del Tesoro sono quel-
le comprese nel cosiddetto Settore S13 (definito annualmente dal'ISTAT ai sensi dell’art. 1, comma 3, della
Legge 196/2009 per la redazione del conto economico consolidato delle Amministrazioni Pubbliche rilevante ai
fini della procedura per i disavanzi eccessivi) con I'esclusione degli Enti privati di gestione di forme di previden-
za e assistenza obbligatorie, nonché individuate dall’articolo 1, comma 2, del Decreto Legislativo del 30 marzo
2001 n. 165 che, a titolo esemplificativo, include le ACI (Automobile Club d’Ttalia), le ASP (Aziende di Servizi
alla Persona, gia IPAB - Istituti di Pubblica Assistenza e Beneficenza), gli IACP (Istituti Autonomi Case Popo-
lari)e, quindi, I'Elenco sara 'occasione per avere dati certi e completi.
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non dichiarate, portando il totale delle partecipazioni a quota 93.280. Il Dipar-
timento del Tesoro ha, inoltre, sottolineato che i dati raccolti non sono esausti-
vi delle quote di partecipazione in societa detenute dalla totalita delle Ammini-
strazioni Locali, in quanto non tutte hanno comunicato le proprie partecipazio-
ni. Nonostante I'incompletezza delle dichiarazioni, il Rapporto in esame eviden-
ziava, in base ai dati disponibili, la netta prevalenza degli afidamenti senza gara a
societd nelle quali le Amministrazioni Locali detengono quote di partecipazione
non totalitarie, se non addirittura minoritarie; da qui la necessita di monitorare
la sussistenza di ulteriori forme di controllo delle societa partecipate ai fini di una
migliore comprensione del fenomeno?.

Da questo quadro fattuale origina la disciplina delle societa a partecipazione
pubblica, tra cui si annoverano le societa in house, per come delineate dai decreti
su citati, e I'istituto dell’elenco cd. 77 house.

2. La natura privatistica delle societa in house

Con il Decreto legislativo n. 175/2016 si ¢ giunti all'inquadramento priva-
tistico delle societa partecipate da enti pubblici, comprese le societa in house, cosi
come propugnato dalla giurisprudenza nomofilattica in varie sentenze, tra cui
la sentenza della Corte di Cassazione, Sezioni Unite, del 19 dicembre 2009, n.
26806, che si ¢ pronunciata in tema di competenza di giurisdizione per le azioni
di responsabilitd degli amministratori e sindaci, ¢ le altre pronunce conformi che
vi hanno fatto seguito, fra le altre, 'ordinanza del 1 dicembre 2016, n. 24591, in
tema di competenza di giurisdizione per le controversie concernenti atti di nomi-
na e di revoca degli organi sociali di societd in house, la sentenza 24 gennaio — 27
marzo 2017, n. 7759, in tema di competenza di giurisdizione in materia di assun-
zioni da parte delle societd 77 house, la sentenza della Corte di Cassazione Civile,
Sez. 1, 7 febbraio 2017, n. 3196, in materia di ammissione delle societa in house
alle procedure concorsuali.

La natura privatistica delle societd in house si reputa confermata dall’arti-
colo 1, comma 3, del d.Igs. 175/2016, per cui «Per tutto quanto non derogato
dalle disposizioni del presente decreto, si applicano alle societa a partecipazione
pubblica le norme sulle societa contenute nel codice civile e le norme generali di
diritto privato», oltre che dall’articolo 16, comma 2, del medesimo TUSP che,
per disciplinare le modalita di esercizio del controllo analogo, elenca una serie di

? Per maggiori approfondimenti si rimanda alla relazione AIR delle linee guida pubblicate sul sito web
dell’Autorita al seguente indirizzo: https://www.anticorruzione.it/portal/public/classic/AttivitaAutorita/ Con-
trattiPubblici/LineeGuida/_lineeGuida7.



Elenco delle societa in house 81

deroghe agli strumenti di diritto societario, segnatamente: gli statuti delle s.p.a.
possono contenere clausole in deroga all’art. 2380 &is c.c. (amministrazione del-
la societa nel sistema di governance tradizionale) e all’art. 2409 novies c.c. (ammi-
nistrazione della societa nel sistema di governance dualistico); gli statuti delle s.r.1.
possono prevedere I'attribuzione all’ente o agli enti pubblici soci di particolari
diritti ex art. 2468, comma 3, c.c.; inoltre, i requisiti del controllo analogo posso-
no essere acquisiti anche mediante la conclusione di patti parasociali aventi anche
durata superiore a 5 anni in deroga all’art. 2341 bis c.c, a conferma che le moda-
lita di esercizio del controllo analogo sono, secondo il legislatore del testo unico,
strumenti di diritto civile e non poteri d’imperio di diritto pubblico.

Tale orientamento, peraltro, ¢ stato ribadito dal Consiglio di Stato, Comm.
spec. del 1 febbraio 2017, n. 282, con il parere reso sulle linee guida ANAC n.
7, laddove ha affermato che: «Tale norma [art. 16 TUSP], sul presupposto che
il soggetto in house non configuri un tipo societario aggiuntivo, ha ritenuto di
introdurre le sole deroghe al diritto societario strettamente necessarie alla rea-
lizzazione dell’assetto di controllo analogo: la facolta di attribuzione ai soci di
poteri ulteriori rispetto al criterio ordinario di distribuzione delle competenze tra
assemblea e amministratori; la possibilita di durata dei patti parasociali superio-
re a quella massima quinquennale. In tale contesto normativo, gli «strumenti di
diritto pubblico» e il «contratto di servizio» non rientrano tra le soluzioni giuri-
diche attraverso le quali ¢ possibile introdurre nello schema societario il requisi-
to del controllo analogo».

Quest’ultima impostazione, come rilevato da attenta dottrina e dalla giuri-
sprudenza, risulta peraltro in linea con quant’anche evidenziato nella Relazione
ministeriale al Codice Civile del 1942, ove gia si affermava che «in questi casi, ¢
lo Stato medesimo che si assoggetta alla legge delle societa per azioni per assicura-
re alla propria gestione maggior snellezza di forme e nuove possibilita realizzatri-
ci. La disciplina comune deve applicarsi anche alle societa con partecipazione del-
lo Stato o di enti pubblici, senza eccezioni, in quanto norme speciali non dispon-
gono diversamente».

Tuttavia stante I'esegesi e le finalita che I'ordinamento serba alle societa in
house, ossia la funzione strumentale delle stesse nell’espletamento di una attivita
intestata alla pubblica amministrazione, si registra che tale «scelta di fondo» non
¢ immune da dubbi interpretativi dipesi dalla fase di metabolizzazione dei nuo-
vi testi normativi.

? Linee guida n. 7, approvate dal Consiglio dell’Autorita con delibera n. 235 del 15 febbraio 2017 ed
aggiornate al D.Igs. 19 aprile 2017, n. 56 con deliberazione del Consiglio n . 951 del 20 settembre 2017, in
attuazione dell’articolo 192, comma 1, del D.Lgs. 18 aprile 2016, n. 50, e recanti «Linee Guida per 'iscrizio-
ne nell’Elenco delle amministrazioni aggiudicatrici e degli enti aggiudicatori che operano mediante affidamenti
diretti nei confronti di proprie societd in house previsto dall’art. 192 del d.Igs. 50/2016».
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Infatti, non ci si deve dimenticare che listituto dell’in house providing ¢ il
frutto di una elaborazione giurisprudenziale europea tesa a tutelare la concorrenza
nell’ambito del public procurement, nei termini che sono consentiti (rectius: giu-
stificati) gli afidamenti senza procedura ad evidenza pubblica a soggetti formal-
mente terzi, ma che sostanzialmente si possono considerare una longa manus dal-
la pubblica amministrazione affidante.

3. Libera concorrenza e in house providing

Da sempre la giurisprudenza comunitaria (a partire dalla sentenza 9 set-
tembre 1999 in causa Risan n. 108/98 e dalla nota sentenza 18 novembre 1999
in causa Teckal n. 107/98), afferma che 'afhdamento diretto di appalti pubbli-
ci ¢ in contrasto con il generale principio di libera concorrenza stabilito agli arti-
coli da 101 a 109 e del TFUE, salvo che non si versi in un affidamento cosid-
detto in house providing (letteralmente «prodotto in casa»). Tale concetto ¢ stato
ben chiarito dalla Corte costituzionale nella sentenza 23 dicembre 2008, n. 439,
per cui «la giurisprudenza della Corte di giustizia (ex multis, sentenza Stadt Hal-
le dell’11 gennaio 2005, in causa C-26/03) ha [...] riconosciuto che rientra nel
potere organizzativo delle autorita pubbliche “autoprodurre” beni, servizi o lavo-
ri mediante il ricorso a soggetti che, ancorché giuridicamente distinti dall’ente
conferente, siano legati a quest’ultimo da una “relazione organica” (cd. affida-
mento in house). Nella prospettiva europea, infatti, la pubblica amministrazione
pud decidere di erogare direttamente prestazioni di servizi a favore degli utenti
mediante proprie strutture organizzative senza dovere ricorrere, per lo svolgimen-
to di tali prestazioni, ad operatori economici attraverso il mercato. Il meccanismo
dell’athdamento diretto a soggetti in house, deve, pero, essere strutturato in modo
da evitare che esso possa risolversi in una ingiustificata compromissione dei prin-
cipi che presiedono al funzionamento del mercato e, dunque, in una violazione
delle prescrizioni contenute nel Trattato a tutela della concorrenzay. In altri ter-
mini, I'sn house providing non deve costituire il mezzo per consentire alle autorita
pubbliche di svolgere attivita di impresa in violazione delle regole concorrenzia-
li, che si basano sul principio del pari trattamento tra imprese pubbliche e priva-
te (art. 295 del Trattato CE).

Altrettanto il Consiglio di Stato che, nel’Adunanza Plenaria del 3 marzo
2008, n. 1, stabiliva che 'ente i house non puo ritenersi terzo rispetto all’ammi-
nistrazione controllante ma deve considerarsi come una diramazione organizza-
tiva della stessa: solo in tal caso non ¢, pertanto, necessario che 'amministrazio-
ne ponga in essere procedure di evidenza pubblica per I'afidamento di appalti.
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Tali orientamenti, ancorché datati, risultano confermati dalla Corte di Giu-
stizia U.E. (ex multis CGE 8 dicembre 2016, C-553, Undis Servizi c. Comune di
Sulmona) che ha stabilito che: «Dato che un’autorita pubblica ha la possibilita di
adempiere ai compiti di interesse pubblico ad essa incombenti mediante propri
strumenti, amministrativi, tecnici o di altro tipo, senza far necessariamente ricorso
ad entitd esterne non appartenenti ai propri servizi (v., in tal senso, sentenza dell’11
gennaio 2005, Stadt Halle ¢ RPL Lochau, C-26/03, EU:C:2005:5, punto 48), la
Corte ha giustificato il riconoscimento dell’eccezione relativa agli affidamenti detti
«in house» con l'esistenza di un legame interno particolare, in un caso del genere, tra
I'amministrazione aggiudicatrice e I'ente affidatario, anche se quest’ultima entita ¢
giuridicamente distinta dalla prima (v., in tal senso, sentenza dell’8 maggio 2014,
Datenlotsen Informations Systeme, C-15/13, EU:C:2014:303, punto 29). In casi sif-
fatti, si puo ritenere che 'amministrazione aggiudicatrice ricorra, in realtd, ai propri
strumenti (v., in tal senso, sentenza dell’8 maggio 2014, Datenlotsen Informations
Systeme, C-15/13, EU:C:2014:303, punto 25) e che 'ente affidatario faccia prati-
camente parte dei servizi interni della stessa amministrazione.

Quindi, la societa in house perché possa essere considerata tale, e sia quindi
potenziale affidataria diretta di commesse pubbliche, deve poter essere considera-
ta alla stregua di un «ufficio» ovvero soggetto solo formalmente terzo e sotto ordi-
nato della pubblica amministrazione conferente.

Tale tratto distintivo ¢ stato positivizzato all’art. 12 della direttiva appalti
(2014/24/UE), all’art. 28 della direttiva settori speciali (2014/25/UE) e all’art.
17 della direttiva concessioni (2014/23/UE), che hanno stabilito che I'appalto
pubblico aggiudicato da un’amministrazione aggiudicatrice a una persona giuri-
dica di diritto pubblico o di diritto privato pud essere sottratto alle regole dell’e-
videnza pubblica ove siano soddisfatte tutte le seguenti condizioni:

a) I'amministrazione aggiudicatrice esercita sulla persona giuridica di che trat-
tasi un controllo analogo a quello da essa esercitato sui propri servizi;

b)  oltre '80 % delle attivita di tale persona giuridica sono effettuate nello svol-
gimento dei compiti ad essa affidati dalle amministrazioni aggiudicatrici
controllanti o da altre persone giuridiche controllate dalle amministrazioni
aggiudicatrici di cui trattasi;

c)  nella persona giuridica controllata non vi ¢ alcuna partecipazione diretta di
capitali privati, ad eccezione di forme di partecipazione di capitali privati
che non comportano controllo o potere di veto prescritte dalle disposizioni
legislative nazionali, in conformita dei trattati, e che non esercitano un’in-
fluenza determinante sulla persona giuridica controllata.

Merita osservare che il legislatore comunitario non pone alcun distinguo
sulla natura giuridica del soggetto iz house, definendolo persona giuridica pubbli-
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ca o privata, in linea con la liberta dei singoli Stati membri di declinare la regola
comunitaria per meglio adattarla alle varie realta ordinamentali.

4. Controllo pubblico o analogo

Le direttive precisano, altresi, quando possa ritenersi che un’amministrazio-
ne aggiudicatrice eserciti su una persona giuridica un controllo analogo a quello
esercitato sui propri servizi, richiedendo che la stessa sia titolare di un’influenza
determinante sia sugli obiettivi strategici, sia sulle decisioni significative della per-
sona giuridica controllata.

Come si declina I'influenza determinante? Un dato di partenza discende
dallo stesso articolo 2, lett. b) del decreto delegato 175, che in sede di definizio-
ne del «controllo» stabilisce: «la situazione descritta nell’articolo 2359 del codice
civile. Il controllo pud sussistere anche quando, in applicazione di norme di leg-
ge o statutarie o di patti parasociali, per le decisioni finanziarie e gestionali stra-
tegiche relative all’attivita sociale ¢ richiesto il consenso unanime di tutte le parti
che condividono il controllo». La situazione descritta dall’articolo 2359 del codi-
ce civile si riconduce all'influenza dominante sugli organi assembleari. La distin-
zione semantica tra influenza «dominante» e «determinante», che si rinviene nel-
le definizioni di «controllo» e «controllo analogo», se ha una valenza, deve neces-
sariamente condurre a due forme di «esercizio» diverse tra loro. E se, come sopra
evidenziato, I'influenza dominante del controllo descritta dall’articolo 2359 del
codice civile si traduce in un controllo del socio e/o dei soci sulle decisioni socie-
tarie riservate all’assemblea dalla legge e dallo statuto, il controllo analogo dovreb-
be avere necessariamente un quid pluris che lo avvicina al parametro normativo
di riferimento, ossia il rapporto inter-organico che la stessa amministrazione ha
verso i propri organi/uffici.

Peraltro, a conferma dell’incertezza delle definizioni, si ritiene singolare che
la situazione di controllo pubblico si pud avere anche quando, in applicazione
di norme di legge o statutarie o di patti parasociali, per le decisioni finanziarie e
gestionali strategiche relative all’attivita sociale ¢ richiesto il consenso unanime di
tutte le parti che condividono il controllo, viceversa per il controllo analogo con-
giunto si ¢ ritenuto sufficiente che il controllo della mano pubblica sull’ente affi-
datario, ancorché effettivo e reale, sia esercitato dagli enti partecipanti nella loro
totalitd anche attraverso il principio maggioritario®.

* Sul punto CGE 29 novembre 2012 C-182/11 ¢ C-183/11, Cons. di Stato, Sez. V, 5 gennaio 2018, n.
182, Cons. di Stato, Sez. V, 26 agosto 2009, n. 5082; Cons. di Stato, 9 marzo 2009, n. 1365.
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Come ¢ facile prevedere, non ¢ semplice conciliare il potere della P.A. di
dirigere le pitt importanti vicende societarie con lo schema civilistico delle societa
per le quali, nel sistema tradizionale, le funzioni di indirizzo spettano all’assem-
blea e le funzioni gestionali agli amministratori, con attribuzione alla prima del
potere di nomina degli amministratori (art. 2380-bis e ss.), ai quali viene lascia-
ta necessariamente un’autonomia rispetto ai soci, stante anche le responsabilita
degli amministratori verso la societa (artt. 23922393 c.c.), verso i creditori sociali
(art. 2394 c.c.) oltre che verso i terzi (art. 2395 c.c.).

Tali contrapposizioni si riverberano necessariamente sulle modalita di eser-
cizio del controllo analogo, che non puo non essere reale e stringente, cosi come
richiesto dalla giurisprudenza comunitaria e nazionale, e che secondo dottrina’® e
giurisprudenza sul punto® si puo rinvenire nel potere di etero-direzione che si rin-
viene nei rapporti di gruppo di imprese ex articolo 2497 c.c.

Tale tesi ancorché autorevolmente spiegata dalla dottrina e dalla giurispru-
denza e condivisibile in termini di responsabilita degli enti, non spiegherebbe il
distinguo che sussiste tra societa in controllo pubblico e le societa in house assog-
gettate al controllo analogo, per via della presunzione relativa che si rinviene
nell’art. 2497-sexies c.c. laddove «si presume salvo prova contraria che lattivita
di direzione e coordinamento di societa sia esercitata dalla societa o ente tenuto
al consolidamento dei loro bilanci o che comunque le controlla ai sensi dell’arti-
colo 2359». Tuttavia la norma di cui all’articolo 2359 c.c., che prevede I'influen-
za dominate alla base del controllo dei soci, non trova piena rispondenza nella
rilocalizzazione dei poteri gestori che interviene nell’ipotesi del controllo analo-
go, cosi come concesso dalla clausola in bianco prevista dall’articolo 16, comma

2, lett. a) del TUSP.

5. Societa o ente pubblico in house

Un altro aspetto che suscita una riflessione ¢ che le finalita che la pubblica
amministrazione persegue attraverso una partecipazione ad una societd, esercitan-
done il controllo 0 meno, ¢ necessariamente lo svolgimento di una attivitd — com-
merciale o meno che sia — preordinata al perseguimento di un interesse pubbli-
co che ¢ prefissato dalla norma, ma puo trovarsi in antitesi con la rimunerativita
del capitale investito, che ¢ la causa tradizionale del contratto societario. Di certo

> C. Pecoraro, I controllo sulle societa in house secondo le nuove Direttive sugli appalti pubblici e sull'ag-
giudicazione di concessioni, dattiloscritto presentato al VII Convegno annuale dell’Associazione Italiana dei Pro-
fessori Universitari di Diritto Commerciale Orizzonti di diritto commerciale, Roma, 26/27 febbraio 2016, 19 ss

¢ Tribunale Roma, 2 Luglio 2018. Est. Romano 7/ Caso.it, Sez. Giurisprudenza, 20276 - pubb.
26/07/2018.
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non sfugge il principio che la finalita pubblicistica non incide sulla forma, stante
la neutralita della stessa’, cid non di meno si nutrono dubbi sulla coincidenza tra
interessi generali, di cui al diritto comune, ed interessi pubblici, propri del dirit-
to pubblico, infatti I'interesse pubblico ¢ necessariamente mediato dal principio
della legalita che permea I'attivita della pubblica amministrazione® e tale aspetto
in combinato con il principio fondante della prevalenza della sostanza sulla for-
ma, porta a dubitare della portata precettiva della scelta di fondo, operata dal legi-
slatore delegato, di calare la societa iz house nella disciplina societaria al pari del-
le altre societa partecipate dal pubblico, ancorché con le accennate distinzioni.

In altri termini, nonostante la scelta compiuta dal legislatore, risulta diffi-
cile nella sostanza non associare le societa 7z house agli enti strumentali della PA,
stante le caratteristiche e le finalita che le stesse, per quanto tali, devono possede-
re e perseguire.

In tal senso induce a deporre l'interpretazione della Corte di Giustizia Euro-
pea (VII sezione), Sentenza 22 febbraio 2018, causa C-182/17, NTN?, laddove
si ¢ espressa sul significato da attribuire alla nozione di «ente di diritto pubblico»
richiamando una precedente sentenza della Corte di giustizia europea (Sez. IV,
29/10/2015 n. C-174/14). Segnatamente in tale ultima sentenza la Corte euro-
pea aveva individuato, pronunciandosi sull’assoggettamento alla norma relativa
al sistema comune d’imposta sul valore aggiunto,'® alcuni connotati della socie-
ta oggetto di giudizio che sembravano qualificarla come ente di diritto pubblico
quali, in particolare: a) la partecipazione pubblica totalitaria; b) I'influenza deter-
minante esercitata dall’amministrazione sulle attivita della societd; ¢) il regime
giuridico cui ¢ sottoposta la societa (nel caso di specie, la Corte aveva rilevato che
la normativa nazionale applicabile assoggettava tale societa al regime delle impre-
se pubbliche, mentre il diritto privato trovava applicazione solo in misura secon-
daria); d) lo svolgimento di un’attivita prevalente in favore dell’amministrazione;
e) in ultimo, la sussistenza di un nesso organico tra la societd e 'amministrazione

7 Cfr. Consiglio di Stato, Commissione speciale del 21 aprile 2016 n. 968, nel parere sullo schema di
decreto legislativo recante Testo unico in materia di societa a partecipazione pubblica, per cui «L’interesse pub-
blico non ¢ [...] idoneo ad alterare il tipo societario conducendo alla configurazione di una societa diversa da
quella contemplata dal codice civile», in considerazione del fatto che «Lo strumento delle societa ¢, infatti, uti-
lizzato anche nel settore del diritto civile per il conseguimento di scopi non lucrativi [...]».

¢ Cfr. I'art. 29 della legge 7 agosto 1990, n. 241, non modificato dal TUSP, che prevede che le norme
sul procedimento si applicano anche «alle societa con totale o prevalente capitale pubblico, limitatamente all’e-
sercizio delle funzioni amministrative». Non trovano applicazione, pertanto, solo i principi generali dell’attivi-
td amministrativa (art. 1, comma 1-ter, della legge 7 agosto 1990, n. 241) ma anche le puntuali regole proce-
dimentali.

? F. Gallarati, L'IVA e le societi in house: la Corte di Giustizia ritorna sulla nozione di «ente di diritto pub-
blico» ai sensi della direttiva 2006/112/CE, in DPCE Online, Vol. 35 No 2, 2018.

' Ai sensi dell’articolo 13, paragrafo 1, della Direttiva 2006/112/CE del Consiglio del 28 novembre
2006.
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che, nella fattispecie, era stato ravvisato nel fatto che tale societa fosse stata costi-
tuita con un atto dell’amministrazione con il fine di fornire a quest’ultima un ser-
vizio di interesse generale.

Sulla base di questi indici rivelatori, si comprende che, allo stato attuale, I'u-
nico elemento di dissonanza nel nostro ordinamento per il riconoscimento della
natura di ente pubblico alle societa in house ¢ dato dall’applicazione della disci-
plina di diritto comune.

Queste brevi notazioni non hanno la pretesa di mettere in discussione i
recenti approdi della giurisprudenza e del legislatore sulla natura giuridica del-
le societa partecipate dal pubblico, men che meno declinare un diverso criterio
qualificatorio delle predette societd in house, ma semplicemente delineare il qua-
dro di incertezza che permea I'argomento e che, in parte, si riflette sull’activita
del’ANAC nell’iscrizione nell’elenco di cui all’articolo 192 del codice dei con-
tratti pubblici delle amministrazioni pubbliche che intendono operare affidamen-
ti diretti a proprie societd in house.

6.  Elenco in house

Nel quadro delineato nei paragrafi precedenti si staglia attivita di verifica
amministrativa che TANAC svolge mediante I'elenco in house di cui all’articolo
192 del codice dei contratti pubblici, per il quale necessita sottolineare che I'E-
lenco ¢ istituito «anche al fine di garantire adeguati livelli di pubblicita e traspa-
renza nei contratti pubblici», in aderenza al criterio di cui alla lettera eee) dell’ar-
ticolo 1, comma 1 della legge-delega n. 11 del 2016. L’Elenco, inoltre, tende —
per come impostato — ad una rilevazione specifica nell’'ambito del piti vasto setto-
re delle societa a partecipazione pubblica, rilevando anche quella parte di afhida-
menti destinata a organismi partecipati qualificabili come organismi in house, in
quanto in possesso di tutti i requisiti a tal fine prescritti dalla normativa comuni-
taria e nazionale.

In attuazione del richiamato fine, I’Autorita ha definito, come detto, in un
quadro normativo non chiaro stante il collocamento dell’articolo 192 nella par-
te quarta del codice dei contratti pubblici (dedicata al “partenariato pubblico pri-
vato e contraente generale ed altre modalita di afhdamento”) anziché nella par-
te I (dedicata ai “Contratti esclusi in tutto o in parte dall’ambito di applicazione
del codice”), 'ambito soggettivo di riferimento della previsione normativa sopra
citata e ha individuato le modalita per la presentazione della domanda, le regole
dell’istruttoria, nonché la documentazione da produrre a comprova del possesso
dei requisiti prescritti dalla legge.
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Con le linee guida I’Autorita ha ampliato la platea dei soggetti iscrivibili in
apparente difformita alla norma di cui all’articolo 192, che nel primo periodo
del comma 1 indica le «societa iz house di cui all’articolo 5 del codice», ma che a
sua volta, nello stesso comma, parla di persone giuridiche di diritto pubblico e di
diritto privato, e, al terzo periodo del medesimo comma, parla di afhdamenti ad
“enti strumentali” e nel comma 2 di afidamenti a “soggetti 7z house”.

Peraltro la scelta di annoverare tra i soggetti iscrivibili non solo le societa, ma
tutti gli organismi che presentano i requisiti per essere affidatari diretti di attivita
da parte di una amministrazione aggiudicatrice piuttosto che di un ente aggiudi-
catore, risulta maggiormente in linea con la formulazione del legislatore delegante
che nell’articolo 1, comma 1, lettera eee) della legge 28 gennaio 2016, n. 11 (legge
delega) parla di “affidamenti tra enti nell’ambito del settore pubblico”.

Criticita terminologica che lo stesso Consiglio di Stato nel suo parere allo
schema di decreto per 'adozione del nuovo codice dei contratti del 1 aprile 2016,
n. 855, aveva rilevato, richiamando il legislatore delegato a porre Iistituto in
parola all'interno dell’articolo 5 e ad utilizzare il termine «soggetto» in luogo di
«societd» in house.

In tale contesto I’Autorita ha optato per l'iscrizione degli organismi in hou-
se, in virtl della riconosciuta «deformalizzazione» della pubblica amministrazione
— cosi come enunciato gia dalla Corte di Cassazione a sezioni unite, in una sen-
tenza sul riparto di giurisdizione del 22 dicembre 2003, n. 19667 — per garantire
quegli adeguati livelli di pubblicita e trasparenza nei contratti pubblici espressa-
mente richiamati dall’articolo 192 citato.

Al riguardo, pero, corre 'obbligo di evidenziare I'avviso contrario della Cor-
te di Cassazione SS.UU. del 2/2/2018, n. 2584, che riconducendo al sistema del
“diritto comune” le societa partecipate nel solco della sentenza della Corte di cas-
sazione, Sezioni unite, Sentenza 27 marzo 2017, n. 7759, viceversa enuncia — pro-
nunciandosi negativamente in materia di riparto di giurisdizione contabile su di
una Fondazione istituita da un ente locale — che «La figura dell’athdamento in
house trova la sua precipua collocazione nell’'ambito di attivita economiche da
svolgersi con criteri imprenditoriali e che proprio in tale ambito puo trovare spazio
Ianalisi dell’ente al fine di rinvenire un agire sul mercato in termini concorrenzia-
li con altri soggetti economici: situazione questa che va del tutto esclusa, in ragio-
ne della statutaria previsione della Fondazione, di non perseguire fini di lucro».

Ciononostante preme sottolineare che tale autorevole interpretazione non &
condivisa dalla giurisprudenza comunitaria, che dell’istituto dell’in house né ¢ il
demiurgo, la quale ¢ costantemente orientata a riconoscere la possibilita di afhida-
menti 77 house anche a enti no profit. Ad esempio la sentenza della Corte di giu-
stizia U.E. del 19 giugno 2014, C-574/12, al punto 33 afferma: «A tale proposi-
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to, occorre anzitutto ricordare che la circostanza che 'aggiudicatario ¢ costituito
in forma di associazione di diritto privato e non persegua scopo di lucro ¢ priva
di rilevanza ai fini dell’applicazione delle norme del diritto dell’'Unione in mate-
ria di appalti pubblici e, di conseguenza, della giurisprudenza della Corte relati-
va all’eccezione riguardante le operazioni «in house». Infatti, una simile circostan-
za non esclude che l'entita aggiudicatrice di cui trattasi possa esercitare un’attivita
economica (v., in tal senso, sentenze, sentenze Sea, C 537/07, EU:C:2009:532,
punto 41, e CoNISMa, C 305/08, EU:C:2009:807, punto 45)».

Inoltre, occorre tenere a mente che la norma di recepimento dell’istituto
dell’autoproduzione ¢ il codice dei contratti pubblici, segnatamente 'articolo 5, il
quale, al comma 1, non qualifica il soggetto 7 house, ma richiama semplicemente
«una persona giuridica di diritto pubblico o privato». Vale altresi osservare che il
criterio societario individuato del TUSP non appare sufficiente per imporre alla
P.A. di perseguire i propri interessi, commerciali e non, esclusivamente attraverso
il predetto modello societario; cio, peraltro, sarebbe contrario al principio dell’au-
tonomia degli enti locali che nell’organizzazione delle proprie funzioni risultano,
fino a prova contraria, liberi di autodeterminarsi ai sensi dell’articolo 117, com-
mi4 e 6, della Carta costituzionale. Peraltro lo stesso TUSP all’articolo 1, comma
4, lett. b) fa salva la normativa riguardante la partecipazione di amministrazioni
pubbliche a enti associativi diversi dalle societa e a fondazioni.

Al fine di meglio comprendere le scelte operate dal’ANAC, occorre nuo-
vamente richiamare quanto affermato dal Consiglio di Stato nel parere 282 cita-
to, per cui «La domanda di iscrizione nell’elenco [...] non costituisce un atto di
iniziativa procedimentale diretto ad assegnare all’'amministrazione aggiudicatrice
o all’ente aggiudicatore un “titolo” abilitativo necessario per procedere ad affida-
menti diretti. Essa ha, piuttosto, una duplice rilevanza. Da un lato — secondo uno
schema concettuale che estende al potere amministrativo sottoposto a control-
lo pubblicistico il paradigma della segnalazione certificata delle attivita private di
cui all’art. 19 della legge 7 agosto 1990, n. 241 — essa consente ex se di procede-
re all’affidamento senza gara, rendendo operativa in termini di attualita concreta,
senza bisogno dell'intermediazione di un’attivita provvedimentale preventiva, la
legittimazione astratta riconosciuta dal legislatore. Dall’altro lato, detta domanda
innesca una fase di controllo del’ANAC, tesa a verificare la sussistenza dei pre-
supposti soggettivi ai quali la normativa — comunitaria e nazionale — subordina la
sottrazione alle regole della competizione e del mercato»; di talché la presentazio-
ne della domanda di iscrizione consente all’amministrazione aggiudicatrice ovve-
ro ente aggiudicatore, sotto la propria responsabilita, di affidare il servizio al pro-
prio organismo 7z house o societa che sia. L'iscrizione nell’elenco avviene all’esi-
to dellistruttoria sulla sussistenza dei requisiti previsti dalla legge, e precisamen-
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te dal predetto articolo 5 del codice dei contratti pubblici ovvero dagli articoli 4
e 16 del T.u.s.p.

E bene chiarire che trartasi di un controllo statico del rapporto intercorren-
te tra "'amministrazione e il proprio organismo iz house providing, in altri termi-
ni il sistema non ¢ finalizzato alla verifica abilitativa di ogni singolo afidamento
che 'amministrazione effettua nei confronti della propria societa in house (rectius:
organismo 7z house), quanto piuttosto un controllo ex ante circa la sussistenza dei
requisiti «soggettivi» dell’in house providing.

Tale impostazione risulta in linea con quanto espresso dal Consiglio di Sta-
to nel predetto parere: «Correttamente, le linee guida si occupano dei soli requi-
siti “soggettivi” dell’in house, e non delle regole di trasparenza dei singoli affida-
menti, quali: 'onere per le stazioni appaltanti di motivare il mancato ricorso al
mercato (art. 192, comma 2); 'obbligo di pubblicazione e aggiornamento di tutti
gli atti connessi all’afidamento, ove non secretati (art. 192, comma 3)».

Il procedimento, come accennato, mira a verificare la sussistenza dei requi-
siti (soggettivi) dell’autoproduzione tra 'amministrazione aggiudicatrice e 'orga-
nismo in house.

Per il requisito dell’oggetto sociale esclusivo viene verificato che le attivi-
ta previste dallo statuto dell’ente istante siano coerenti alle finalita istituzionali
dell’ente controllante ed in particolare per le societa, ai sensi del comma 4 dell’art.
16 del d.Igs. 175/2016, viene verificato che 'oggetto indicato sia ricompreso tra
quelli previsti dalle lettere a) produzione di un servizio di interesse generale, b)
progettazione e realizzazione di un’opera pubblica sulla base di un accordo di
programma fra pubbliche amministrazione, d) autoproduzione di beni e servizi
strumentali ed e) servizi di committenza, salvo che la domanda di iscrizione non
riguardi una delle societa indicate nell’allegato A dello stesso decreto 175/2016.

Per il requisito del controllo analogo viene verificato che nella documenta-
zione allegata alla domanda sia puntualmente descritta la modalita di esercizio del
controllo analogo, avendo come riferimento di base gli elementi indicati dal pun-
to 6.3 delle linee guida al fine di accertare attraverso «una valutazione complessiva
di tutte le circostanze del caso» la sussistenza del potere di influenza determinate
prescritto dall’articolo 5, comma 2, del d.Igs. 50/2016. 1 sistema di regole socie-
tarie deve infatti garantire che I'ente controllante eserciti «un’influenza determi-
nante sia sugli obiettivi strategici che sulle decisioni significative della persona
giuridica controllata» attraverso «poteri di controllo, di ingerenza e di condizio-
namento superiori a quelli tipici del diritto societarion.

Pertanto, nella domanda si deve individuare il o i soggetti/organi/uffici
nominati od indicati dal’amministrazione aggiudicatrice controllante che eserci-
tano concretamente le attivita di controllo analogo pit significative, tra cui rien-



Elenco delle societa in house 91

trano: a) l'indicazione degli obiettivi strategici della societd; b) la approvazione/
valutazione delle decisioni di maggior rilievo, ) la possibilita di impartire diretti-
ve puntuali agli organi dell’in house; d) la funzione di monitoraggio dell’aderenza
dei risultati alle indicazioni impartite.

Laddove tali elementi siano contenuti in atti propri dell’amministrazione
controllante, ad esempio regolamenti sul controllo delle partecipazioni o dei con-
trolli interni, essi dovranno essere chiaramente richiamati nello statuto.

In questa attivita istruttoria assume rilevanza la verifica di eventuali discor-
danze tra i vari atti societari nonché del bilanciamento dei poteri tra i vari attori
societari. Ad esempio nel caso in cui il controllo analogo sia esercitato congiun-
tamente da pitt amministrazioni aggiudicatrici ed enti aggiudicatori che parteci-
pino all’ente controllato, la verifica dovra approfondire che siano rispettate anche
le previsioni normative del comma 5 dell’art. 5 del d.Igs 50/2016, segnatamen-
te: a) che negli organi decisionali dell’organismo controllato siano rappresentati
tutti gli enti che esercitano il controllo analogo congiunto, b) che 'esercizio del
controllo analogo sia effettuato congiuntamente (ciascun ente controllante par-
tecipa, indipendentemente dal valore della propria partecipazione, alle attivita di
controllo analogo) e ¢) che I'organismo controllato non persegua interessi con-
trari a quelli dell’ente controllante. Nel caso di controllo analogo congiunto sara
necessario percio individuare quali siano le modalita di esercizio dello stesso rin-
venendole in appositi accordi, convenzioni o patti parasociali, ovvero nelle clau-
sole statutarie. Come per il controllo diretto, i soggetti/organi/uffici cui ¢ afhdato
Iesercizio operativo del controllo analogo dovranno essere di nomina/indicazione
di tutte le amministrazioni aggiudicatrici controllanti e ad essi deve rinviare spe-
cificatamente lo statuto dell’organismo iz house controllato.

Ulteriore profilo di disamina, nel caso di controllo analogo congiunto, ¢
quello relativo a previsioni statutarie che prevedano I'esercizio del controllo ana-
logo solo per alcune delle amministrazioni aggiudicatrici. Si ritiene infatti plausi-
bile, ai fini dell’iscrizione nell’elenco di che trattasi, la partecipazione all’organi-
smo in house di amministrazioni aggiudicatrici non esercenti il controllo analogo.
In tali casi, qualora lo statuto dell’organismo iz house preveda che i poteri di con-
trollo analogo siano attribuiti solo ad uno degli enti partecipanti o ad alcuni di
essi, lo statuto stesso dovra specificare gli enti partecipanti a cui tali poteri spetta-
no ovvero rendere preventivamente individuabili gli stessi (i.e. non si pud assenti-
re il controllo analogo in subordine all’affidamento). L’iscrizione all’elenco dovra
in tali casi essere presentata, ed al ricorrere dei requisiti essere approvata, per i soli
enti muniti di poteri di controllo analogo.
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In tal caso i soci senza poteri di controllo analogo non potranno effettua-
re afhdamenti in house salvo aggiornamento dello statuto e presentazione di una
nuova/modifica della domanda di iscrizione.

Per il requisito dell’attivita prevalente si verifica che I'attivita dell’organismo
in house sia svolta all’esito dell’affidamento da parte degli enti controllanti o da
altri enti sottoposti a controllo analogo delle stesse amministrazioni aggiudicatri-
ci, verificando:

- per le societa che la clausola suesposta sia correttamente riportata nello sta-
tuto sociale (essa dovra indicare una quota superiore all’ 80% e ricompren-
dere gli afidamenti esclusivamente degli enti suindicati pena la perdita del
requisito);

- per altri organismi iz house che tale condizione sia desumibile dalla docu-
mentazione presentata (previsione statutaria o in altri atti).

Per il requisito della partecipazione pubblica all’organismo iz house la veri-
fica mira ad accertare:

- per le societa, I'assenza di partecipazioni di soggetti privati, salvo i casi in
cui essi siano prescritte'! dalla legge e che comunque non comportino po-
teri di veto;

- partecipazioni o modalita di finanziamento per gli enti diversi da societa.

" Per un approfondimento sul punto si rimanda alla relazione AIR delle linee guida n. 7, per cui: «
la differenza terminologica tra il testo delle direttive europee e quello dell’art. 5 del Codice non ¢ solo testua-
le: il riferimento alla “prescrizione” contenuto nelle direttive comporta che la partecipazione da parte di privati
nell’organismo i house ¢ ammessa solo se imposta, e non anche soltanto consentita, dalle disposizioni di legge
nazionale. Al riguardo, appare utile richiamare il contenuto del considerando 32 della dir. 2014/24/UE, ove il
legislatore europeo osserva che — in via generale — in caso di partecipazione diretta di un operatore economico
privato al capitale della persona giuridica controllata, I'aggiudicazione di un appalto pubblico senza una pro-
cedura competitiva offrirebbe all’operatore economico privato che detiene una partecipazione nel capitale del-
la persona giuridica controllata un indebito vantaggio rispetto ai suoi concorrenti. Tuttavia, «date le particola-
ri caratteristiche degli organismi pubblici con partecipazione obbligatoria, quali le organizzazioni responsabili
della gestione o dell’esercizio di taluni servizi pubblici, cid non dovrebbe valere nei casi in cui la partecipazione
di determinati operatori economici privati al capitale della persona giuridica controllata ¢ resa obbligatoria da
una disposizione legislativa nazionale in conformita dei trattati, a condizione che si tratti di una partecipazio-
ne che non comporta controllo o potere di veto e che non conferisca un’influenza determinante sulle decisioni
della persona giuridica controllatar. In tale considerando si chiarisce, quindi, che il legislatore europeo intende
riferirsi esclusivamente ai casi in cui la partecipazione di privati al capitale della societd pubblica ¢ resa «obbli-
gatoria» da una disposizione legislativa nazionale. Infine, il dubbio interpretativo che nasce dal diverso termine
utilizzato dal legislatore italiano nel recepire la previsione europea all’art. 5, comma 1, lett. ¢) del Codice puod
ritenersi fugato dalla previsione del decreto legislativo n. 175/2016 (Testo unico in materia di societd a parteci-
pazione pubblica) che, all’art. 16, consente affidamenti diretti alle societa in house soltanto se non vi sia parteci-
pazione di privati, ad eccezione di quelle “prescritte” da disposizioni di legge. Del resto, ¢ da osservare che anche
lo stesso art. 5 del Codice, al comma 3, laddove descrive il modello dell’in house cd. “invertito”, fa riferimento
alla “prescrizione” di partecipazione di capitali privati da parte della legislazione nazionale ¢ non alla semplice
previsione della partecipazione. Pertanto, si ritiene che anche la previsione di cui al comma 1, dell’art. 5, debba
essere interpretata nel senso indicato dalle direttive, non apparendo giustificata una diversa disciplina delle due
tipologie di affidamento in house (classico e invertito)».
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Peraltro sul punto dell’attivita prevalente si profilano diverse questioni cir-
ca 'imputazione del fatturato ai soli Enti soci ovvero, come sembrerebbe plausi-
bile, alle altre persone giuridiche da questi controllati, stante I'incongruenza tra
Iarticolo 16, comma 3, del TUSP, che si riferisce solo ai «soci» e lo stesso articolo
4, comma 4, del medesimo testo unico che, viceversa, si riferisce agli enti parte-
cipanti o affidanti; contraddizione che in realta si ravvisa anche con il comma 2,
dell’articolo 5 del codice dei contratti pubblici ove alla lettera b) si riferisce all’at-
tivitd prevalente effettuata nello svolgimento dei compiti ad essa athdati dall’'am-
ministrazione aggiudicatrice controllante o da altre persone giuridiche controlla-
te dal’amministrazione aggiudicatrice o da un ente aggiudicatore di cui trattasi.

7.  Conclusioni

Trovare I'essenza del controllo analogo della societa in house providing, che
si divide tra l'esigenza della pubblica amministrazione di perseguire il fine pub-
blico — normativamente previsto e disciplinato — e 'esigenza della salvaguardia
dell'interesse generale che 'ordinamento assicura attraverso la disciplina del dirit-
to comune — a cui il TUSP riconduce le stesse societa in house —, alla luce del-
la variegata casistica che connota gli afidamenti in house providing e le socie-
ta partecipate dal pubblico non sard compito di pronta soluzione, posto che, al
fine di configurare I'assetto iz house come comunitariamente inteso e recepito,
resta imprescindibile garantire ai soci pubblici quel rapporto inter-organico che
si sostanzia in un’effettiva e puntuale ingerenza nella gestione della societd, attri-
buendo loro poteri che spettano ordinariamente all’organo amministrativo, ma,
come accorta dottrina'? ha evidenziato, non si puo spingere oltre la negazione dei
presupposti fondanti la stessa societa.

2 Per un’approfondita disamina del bilanciamento del controllo analogo del socio pubblico con gli
strumenti statutari previsti dall’art. 16 del TUSP, si rimanda a: E. Codazzi, Le “nuove” societi in house: control-
lo cd. analogo e assetti organizzativi tra specialita della disciplina e “proporzionalita delle deroghe’, paper presenta-
to al VII Convegno annuale dell’Associazione Italiana dei Professori Universitari di Diritto Commerciale Oriz-
gonti di diritto commerciale, Il diritto commerciale verso il 2020: i grands dibattiti in corso, i grandi cantieri aperti,
Roma, 26/27 febbraio 2017, 13 ss.
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Elenco delle societir in house — essenza del controllo analogo nelle societa di diritto comune

La disciplina del codice dei contratti pubblici, adottato con d.Igs. 16 aprile 2016, n. 50, e
del T.U.S.P. adottato con d.Igs. 19 agosto 2016, n. 175, hanno introdotto una specifica di-
sciplina sulle «societd in house», definite come societd formalmente distinte ma organica-
mente assimilate alla amministrazione aggiudicatrice affidante, su cui la stessa esercita, in-
dividualmente o congiuntamente, un controllo analogo a quello esercitato sui propri servi-
zi, non mancando di focalizzare la portata normativa delle definizioni fissate dal TUSP (art.
2). Di qui la necessita di analizzare le divergenze concettuali tra la disciplina comunitaria e
la disciplina nazionale che si assommano nelle societa in house, rivelando la natura priva-
ta di societa destinate a svolgere uffici pubblici, non trascurando gli aspetti dell’operativita
dell’istituto dell’elenco delle societa in house di cui all’articolo 192 del d.Igs 50/2016, come
strumento di controllo del “mercato” degli affidamenti in house providing.

List of in-house companies. The essence of similar control in common law companies

The regulation of the public contracts code, adopted with Legislative Decree dated 16
April 2016, No. 50, and of the TUSP, adopted with Legislative Decree dated 19 Au-
gust 2016, No. 175, introduced a specific regulation on ‘in-house companies’, defined as
formally distinct companies but organically assimilated to the awarding contracting ad-
ministration, over which — individually or jointly — it exercises a control similar to that
exercised over its own services, while focusing on the normative scope of the definitions
established by the TUSP (art. 2). Herein lies the need to analyse the conceptual differ-
ences between EU regulations and national regulations that are brought together in in-
house companies, revealing the private nature of companies destined to serve public of-
fice, without neglecting the aspects of the listed institution’s operations in the in-house
companies, as referred to in Article 192 of Legislative Decree 50/2016, as a means of
monitoring the in-house providing ‘market’.



