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Ma quanto evidenziato ¢ gia sufficiente a sottolineare come il nodo della
sottoposizione o meno delle societa iz house alle procedure fallimentari non possa
sciogliersi alla stregua delle consuete opzioni interpretative, ma debba fare i conti
con un quadro giuridico pitt ampio e articolato di quello nazionale.

Cosl giusto per esemplificare un possibile percorso: se si ritiene che le societa
in house, da un lato, siano soggette al vincolo CEDU della garanzia statale, d’altro
lato, non pongano un problema di violazione del divieto di aiuti perché operan-
ti fuori mercato, allora non potra che propendersi per la tesi che tali societa non
siano soggette al fallimento.

Il cammino disorientato delle c.d. societa iz house

Riccardo Ursi

1. Coloro i quali hanno avuto occasione di percorrere il Cammino di Santiago
non possono non rammentare la particolare segnaletica mediante la quale viene
tracciato il percorso che indica la via sicura e rapida per raggiungere la tappa suc-
cessiva. Si tratta di una freccia gialla dipinta qua e 14, che appare sempre quando
il sentiero o la strada intrapresa potrebbero dirottare il pellegrino allontanandolo
o disorientandolo. Come ¢ noto, tale peculiare segnale ¢ invenzione di un religio-
so che, pitt di trent’anni orsono, ha immaginato un modo per rendere il cammi-
no meno dispendioso e certo nella sua meta.

La via del pellegrino nel suo viaggio verso la tomba di San Giacomo ritor-
na alla mente allorquando lo studioso, avventurandosi nel territorio delle societa
pubbliche, si imbatte nella recente giurisprudenza della Corte di Cassazione rela-
tiva alle c.d. societa iz house. La lettura delle argomentazioni e delle soluzioni for-
nite dalla Suprema Corte lasciano lo studioso, ma anche 'operatore del diritto, in
una situazione di sostanziale disorientamento che presagisce lo smarrimento della
via e un destino imminente caratterizzato da sentieri impervi ed angusti che mol-
to spesso allontanano dalla meta finale, vale a dire, la auspicata coerenza del siste-
ma giuridico. In altri termini, le scelte operative necessitano di una indicazione
che le diriga verso soluzioni stabili: serve una freccia gialla.

Allora, come il parroco de O Cebreiro, approvvigionandosi di vernice nei
cantieri dell’autostrada, ha tracciato la via breve e sicura verso Santiago di Com-
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postela, in questa sede, con gli strumenti offerti dall’ordinamento, si tentera di
dipingere con il pennello del giurista un percorso per affrontare criticamente i
recenti “disorientamenti” giurisprudenziali.

2. Le societa partecipate integralmente con capitale di provenienza pubblica che,
in virtt di particolari condizioni di governance e di dipendenza economica dell’im-
presa sancite dal diritto europeo, godono di un afhdamento senza gara, vengono,
ormai tralaticiamente, denominate societa iz house. Il modello di approvvigiona-
mento connesso all’autoproduzione, che questo schema organizzativo denota, ha
infatti, nel gergo degli operatori, soppiantato ogni forma di declinazione e deno-
minazione per sintetizzare sinotticamente il dominio societario. Al dominio del
socio o dei soci pubblici, infatti, ¢ riconosciuta la forza derogatoria del principio
concorrenziale che la normativa europea, e non solo, ha elevato a pietra angolare
del sistema di ogni forma di public procurement.

Orbene, con un’operazione logica, francamente difficile da spiegare, da una
figura derogatoria si ¢ costruita una categoria dalla quale, deduttivamente, sono
derivate conseguenze eterodosse rispetto al quadro normativo di riferimento ed al
sistema privatistico. In altri termini, la legittima ansia di semplificazione del lin-
guaggio giuridico ha dato la stura alla insostenibile invenzione in via pretoria di un
nuovo tipo societario dotato di proprie regole e di speciali sistemi di responsabilita.

Tale forma di depistaggio, sistematico e dogmatico ad un tempo, ¢ frutto
della recente giurisprudenza della Corte di Cassazione, la quale, nell’ansia di risol-
vere un decennale conflitto con la Corte dei Conti in ordine alla giurisdizione in
tema di responsabilita erariale degli amministratori di imprese pubbliche, ha ela-
borato eccentriche soluzioni focalizzate proprio sulle c.d. societa in house.

Come ¢ noto, I'eccentricita e la singolarita di una decisione puo essere giu-
stificata anche in sede di esercizio della funzione nomofilattica solo se risponda
al generale canone di coerenza, sia esso interno, ossia relativo all’argomentazio-
ne utilizzata, sia esso esterno rispetto al sistema nel suo complesso. Coerenza che,
come si tentera di evidenziare, sembra essere del tutto assente nelle ultime prese
di posizione della Suprema Corte.

A coloro che hanno salutato favorevolmente la svolta giurisprudenziale del
2009 come frutto di un equilibrato compromesso tra natura pubblica del capitale
e sistema codicistico delle responsabilita degli amministratori, la decisione delle
Sezioni Unite n. 26283/2013 ¢ apparsa assolutamente incomprensibile®.

Nella sentenza n. 26806/2009 si ¢ ritenuto che la responsabilita erariale
potesse essere configurata allorquando il danno cagionato non fosse un danno al

3 C. IBBA, Responsabilita erariale e societa in house, in Giur. comm., 2014, 11, 13 ss.
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patrimonio della societa, per la quale valevano le regole proprie del diritto civile,
bensi solo nelle ipotesi di pregiudizio diretto al patrimonio dell’ente socio, e dun-
que al di fuori dei circuiti corporativi.

Infatti, ed ¢ questo il caposaldo del ragionamento, il principio di alterita
soggettiva porta con sé la necessaria separazione patrimoniale, tale che la condot-
ta perseguibile dalla procura contabile non puo essere la scelta gestionale pregiu-
dizievole dell’amministratore, bensi la condotta del rappresentante legale dell’en-
te socio che non ha attivato gli strumenti del diritto societario per fare valere la
responsabilitd dell’amministratore. In altra sede si ¢ evidenziato, in maniera piu
dettagliata, che tale soluzione fosse la logica conseguenza della circostanza che le
disposizioni speciali e le particolare cautele che presidiano all’utilizzo delle risor-
se pubbliche da parte dell'impresa sociale siano dirette principalmente al socio
pubblico e solo in seconda battuta al’amministratore la cui attivitd non puo che
rispondere ai canoni tracciati dall’art. 2380 e ss. c.c.”

Le eccezioni che la stessa Cassazione ha successivamente enucleato riguarda-
no societa a partecipazione pubblica statale che, in virt di espresse disposizioni
di legge, godono di uno statuto singolare che, secondo una certa dottrina e giuri-
sprudenza, le qualificherebbe come veri propri enti pubblici in forma societaria.
Sarebbe la legge espressamente a sancire la fuoriuscita dal quadro sistematico del
regime privatistico'.

Nella decisione del 2013, da una parte, le Sezioni Unite ribadiscono sia la
soggezione delle societa a partecipazione pubblica, in assenza di disposizione di
legge, alla disciplina prevista dal codice civile, sia 'alterita soggettiva fra societa ed
ente pubblico che vi partecipa, dall’altra, intendono allargare I'area della eccezio-
ne riconoscendo la giurisdizione contabile anche per gli amministratori di quelle
societa titolari di legittimo athdamento diretto in virtl dei criteri elaborati dalla
Corte di giustizia UE. Tuttavia, mentre per le societa legali il parametro dirimen-
te ¢ la previsione legislativa, per le societa in house il ragionamento seguito dalle
Sezioni Unite ¢ meramente deduttivo e privo di qualsiasi pertinente addentellato
normativo che lo legittimi.

0 Cfr. R. Urst, Societi ad evidenza pubblica, Torino, 2012, 337 ss.

U M., Le societi per azioni in mano pubblica, Torino, 1997; G. Rosst, Gli enti pubblici in for-
ma societaria, in Serv. pubbl. app., 2004, 221 ss.; M.G. Roverst MoNAaco, La teoria dell'ente pub-
blico in forma di societa, Torino, 2004; M.G. DELLA ScALA, Le societa legali pubbliche, in Dir. amm.,
2005, 391 ss.; V. CErULLI IRELLL, Pubblico e privato nell organizzazione amministrativa, in S. Rar-
MONDI, R. URs1, Fondazioni e attivita amministrativa, Torino, 20006, 13 ss.; Id., Amministrazione
pubblica e diritto privato, Torino, 2011, 48 ss.; P. P1zza, Societa per azioni di diritto singolare tra
partecipazioni pubbliche e nuovi modelli organizzativi, Milano, 2007; G. GRONER, Enti pubblici a
struttura di s.p.a., Torino, 2009.
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L’argomentazione della Cassazione pud essere cosi sintetizzata: posto che
per tali societa il postulato dell’athdamento diretto ¢ la sostanziale mancanza di
alterita soggettiva in considerazione del controllo esercitato dal socio pubblico,
allora si genera una separazione patrimoniale caratterizzata dalla medesima titola-
rita, la quale, appunto, incardina la responsabilita erariale del’amministratore in
presenza di un danno gestionale ingiusto®.

Dal punto di vista della coerenza interna la motivazione di tale soluzione
soffre di una aporia macroscopica: si prende a base del ragionamento una dispo-
sizione che lo confuta in radice. Il riferimento operato dal comma 13, dell’art. 4,
del D. I. n. 95/2012 secondo il quale «le disposizioni, anche di carattere specia-
le, in materia di societa a totale o parziale partecipazione pubblica si interpreta-
no nel senso che, per quanto non diversamente stabilito e salvo deroghe espresse,
si applica comunque la disciplina del codice civile in materia di societa di capita-
li» sembra minare sin dal suo esordio ogni giustificazione di un regime di respon-
sabilita pubblicistica degli amministratori in assenza di una norma speciale che
cid preveda®. La fuoriuscita dall’area codicistica deve avvenire in virtli di espressa
disposizione legislativa che denoti di singolarita lo statuto della societa. Il richia-
mo avrebbe voluto legittimare la deroga, ma I'enucleazione delle disposizioni che
configurerebbero la specialita delle societa iz house, non solo non appaiono con-
ducenti, ma risultano, come si vedra, fuorvianti rispetto a cio che la Cassazione
avrebbe dovuto dimostrare, ossia la presenza di un tipo societario diverso dotato
di caratteristiche peculiari e disciplinato da uno statuto differenziato.

Infatti, sostenere che il carattere pubblicistico dell’ente derivi dalla partico-
lare condizione di dipendenza dell'impresa avrebbe imposto I'individuazione di
una regolamentazione puntuale del c.d. controllo analogo e della sua influenza
sulla disposizione del patrimonio sociale al di fuori dei compiti e del ruolo che il
codice riconosce al socio nei suoi rapporti con 'amministratore. A ben vedere,
invece, tutte le norme citate nella motivazione attengono alla possibilita di dero-
gare al sistema dell’evidenza pubblica in presenza di un modello di governance
caratterizzato da un dominio societario legittimo, ossia nel quadro delle norme
codicistiche.

In altre parole, le Sezioni Unite si sono limitate a citare norme che per nul-
la sono derogatorie delle regole gestionali tracciate dal Libro V del codice civile,
dando per scontato cio che avrebbero dovuto dimostrare.

42 Al riguardo si vedano le condivisibili critiche ed obiezioni formulate da W. GruLiet-
11, Fallibilita, situazione debitoria e responsabilita amministrativa nelle societa pubbliche, in www.
giustamm.it.

# Sul punto vedi le interessanti considerazioni di F. Goists, La natura delle societi a parteci-
pazione pubblica alla luce della pii recente legislazione di contenimento della spesa pubblica, in www.
rivistacorteconti.it.
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Dal punto di vista della coerenza sistematica, poi, la scelta operata dalla Cas-
sazione nella decisione del 2013 sulla responsabilita erariale degli amministrato-
ri appare ancora pil ingiustificata. Infatti, ¢ fuori di dubbio, che il riconoscimen-
to della giurisdizione della Corte dei Conti sulle societa in house, nonostante le
rassicurazioni contenute nella motivazione, conduce allo spostamento in campo
pubblicistico delle stesse. La sottrazione al circuito corporativo del quadro del-
le responsabilita porta inevitabilmente con sé l'attribuzione di una veste pubbli-
ca anche alla gestione dell'impresa societaria. Pensare il contrario, ossia limitare
il giudizio contabile ai danni procurati senza tenere conto del contesto impren-
ditoriale, non puo che sembrare una bislacca ricostruzione dei rapporti organiz-
zativi. Se si configura la responsabilita erariale dell’amministratore a causa delle
sue scelte gestionali siamo in presenza di un ente pubblico, almeno dal punto di
vista sostanziale.

Di tale conseguenza, logica e forse anche un po’ banale, la Suprema Cor-
te non tiene conto allorquando, in altra e successiva decisione, si occupa di one-
ri previdenziali e rapporti di lavoro. Contrariamente a questo ritenuto per la
responsabilitd erariale degli amministratori, si afferma che «la finalizzazione della
societa di capitali alla gestione 77 house di un servizio pubblico non muta la natu-
ra giuridica privata della societa con riguardo alle ricadute previdenziali dei rap-
porti di lavoro, ma assume rilievo nell’ordinamento nazionale e comunitario con
riguardo al mercato e alla tutela della concorrenza»*. Infatti, secondo la Cassazio-
ne, «in materia di contributi previdenziali, la gestione di servizi pubblici median-
te societa partecipate, anche in quota maggioritaria, dagli enti pubblici locali non
puo beneficiare dell'esonero del versamento dei contributi per cassa integrazione
guadagni ordinaria e straordinaria, disoccupazione e mobilita, in quanto la fina-
litd perseguita dal legislatore nazionale e comunitario nella promozione di stru-
menti non autoritativi per la gestione dei servizi pubblici locali ¢ specificamente
quella di non ledere le dinamiche della concorrenza, assumendo rilevanza deter-
minante, in ordine all'obbligo contributivo, il passaggio del personale addetto
alla gestione del servizio dal regime pubblicistico a quello privatistico»®.

Nella stessa prospettiva si pone 'orientamento relativo alla fallibilita delle
societa partecipate da enti locali per le quali la Cassazione sembra ormai attestar-
si sul pieno riconoscimento del regime di diritto comune®. Infatti, «il rapporto

“ Cass. Civ., sez. lav., 23 aprile 2014, n. 9204 in Diritto e giust., 2014.

4 Cfr. Cass., sez. lav., 10 dicembre 2013, n. 27513 in Giust. civ. Mass., 2013.

% In tema di recente vedi E. Copazz1, La societi in mano pubblica e fallimento: alcune con-
siderazioni sulla disciplina applicabile tra diritto dell impresa e diritto delle societa, in www.orizzon-
tideldirittocommerciale.it; F. FIMMANO, 1/ fallimento delle societa pubbliche, in Crisi di impresa e fal-
limento, 18 dicembre 2013, consultabile su www.ilcaso.it; L.E. Fiorant, Societa pubbliche e falli-
mento, in Giur. comm., 2012, 1, 532 ss.; G. D’ATTORRE, Societa in mano pubblica e procedure con-
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tra societa a partecipazione pubblica ed ente territoriale ¢ di assoluta autonomia,
di guisa che I'ente puo incidere sul funzionamento e sull'attivita della societa non
gia attraverso 1'esercizio di poteri autoritativi e discrezionali, bensi solo avvalen-
dosi degli strumenti previsti dal diritto societario, da esercitare a mezzo dei com-
ponenti degli organi di sua nomina; eventuali norme speciali che siano volte a
regolare la costituzione della societa, la partecipazione pubblica al suo capitale e
la designazione dei suoi organi non incidono sul modo in cui essa opera sul mer-
cato, né possono comportare il venir meno delle ragioni di tutela dell'afhdamento
dei terzi contraenti contemplate dalla disciplina privatistica, con I'effetto di ren-
dere applicabile anche la disciplina degli art. 1 ss. L. fall.»*".

Tali affermazioni, perfettamente corrispondenti al generale quadro ordi-
namentale, risultano assolutamente incompatibili con la scelta di riconoscere la
responsabilitd erariale dell’'amministratore di una societd in house posto che, in
assenza di una norma specifica, le scelte gestionali non possono che essere sinda-
cate all'interno dai normali circuiti di responsabilita in virti della natura privati-
stica dell’ente*. Insomma, 'operatore viene depistato su una questione dirimen-
te: le societa in house hanno un regime pubblicistico in ragione del dominio del
socio su di esse oppure, nella gestione, rispondono ai normali canoni privatistici?

Oltre ad evidenziare una aporia motivazionale ed un’incoerenza sistematica,
con la decisione n. 26283/2013 le Sezioni Unite hanno aperto un nuovo poten-
ziale fronte di conflitto di giurisdizione con il giudice amministrativo. Infatti,
seguendo il ragionamento della Cassazione, posto il carattere derogatorio della
disciplina delle societa in house, ai fini della responsabilita erariale degli ammini-
stratori occorre verificare in concreto la ricorrenza dei requisiti previsti dalla giu-
risprudenza comunitaria. In altri termini, la Suprema Corte, prima di riconosce-

corsuali, in Societa pubbliche, ordinamento, crisi ed insolvenza, a cura di F. Fimmano, Milano, 2011,
329.

7 Cfr. Cass., sez. I civ., 27 settembre 2013, n. 22209, in Foro it., 2014, I, 113, nella quale
si afferma che «in tema di societd partecipate dagli enti locali, la scelta del legislatore di consen-
tire I'esercizio di determinate attivita a societa di capitali, e dunque di perseguire I'interesse pub-
blico attraverso lo strumento privatistico, comporta che queste assumano i rischi connessi alla loro
insolvenza, pena la violazione dei principi di uguaglianza e di afidamento dei soggetti che con esse
entrano in rapporto ed attesa la necessita del rispetto delle regole della concorrenza, che impone
parita di trattamento tra quanti operano all’interno di uno stesso mercato con identiche forme e
medesime modalit.

Al riguardo si condivide 'opinione di F. FIMMANO, Le societi in house tra giurisdizione,
responsabilita ed insolvenza, in Crisi di impresa e fallimento, 8 aprile 2014, consultabile su www.
ilcaso.it, il quale ritiene che ritenere la societa iz house come un patrimonio separato sprovvisto di
autonoma personalitd e di alteritd soggettiva rispetto al socio costituirebbe, in assenza di una spe-
cifica norma, un grave precedente peraltro ripetibile nei confronti di qualsiasi soggetto che faccia
uso meramente strumentale del veicolo societario.
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re la giurisdizione del giudice contabile, deve analizzare in punto di fatto la inte-
grale titolarita pubblica della partecipazione, la sussistenza del c.d. controllo ana-
logo, la dipendenza economica. Tuttavia, tale accertamento non puo che riverbe-
rarsi sull’area riservata al sindacato del giudice amministrativo in considerazione
del fatto che la sussistenza di quei requisiti costituisce il fondamento della legit-
timita dell’atto di afidamento diretto da parte dell’ente pubblico socio. Si con-
figura un giudizio incidentale sulla legittimita del provvedimento, e dunque un
giudizio di merito che esorbita I'ambito il sindacato sulla giurisdizione riservato
alla Corte. In questa prospettiva, risulta arduo immaginare quali possono essere
le conseguenze del mancato riconoscimento del rapporto iz house in presenza di
una pronuncia del giudice amministrativo che, al contrario, ha legittimato I'afh-
damento diretto.

3. Quando la via ¢ smarrita non rimane che ritornare sui propri passi alla ricer-
ca di una segnale che riporti il cammino su una traiettoria concludente. Occor-
re, quindi, provare a tracciare delle immaginarie frecce gialle che siano di ausilio
all'operatore per superare I'impasse generata dai disorientamenti giurisprudenzia-
li della Cassazione.

Innanzitutto, appare corretto muovere dalla esatta individuazione del feno-
meno dell’in house providing che altro non costituisce che una deroga all’obbliga-
torieta delle procedure di evidenza pubblica. Obliterare tale profilo, scorporan-
do il doveroso assetto organizzativo delle societa partecipate dalla finalita ordina-
mentale, costituisce o un puro esercizio di stile o una fuorviante ricostruzione.

In questa prospettiva, il quadro dogmatico e normativo che segna il peri-
metro dell’analisi risulta inevitabilmente condizionato dalla giurisprudenza della
Corte di Giustizia, la quale con un andamento, ad onor del vero piuttosto ondi-
vago, negli ultimi quindici anni ha disegnato i requisiti per il riconoscimento di
un legittimo afidamento diretto di contratti a societa partecipate da amministra-
zioni aggiudicatrici.

Per quel che qui rileva, il controllo che queste ultime esercitano ¢ guardato
dai giudici comunitari in un’ottica di governo societario, ossia di scelte gestionali
e processi decisionali, giammai predicando regole sul patrimonio investito. Anzi,
il quadro delle risorse utilizzate dagli enti non assume alcuna rilevanza, valoriz-
zandosi esclusivamente solo la titolarita della partecipazione, la quale deve essere
necessariamente pubblica. Dedurre dalla peculiarita della governance un’identita
patrimoniale non trova conforto nelle decisioni della Corte di Giustizia, la qua-
le, al pili, immagina una sostanziale eterodeterminazione delle scelte gestionali in
un’ottica di formale separazione soggettiva.
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Ma il punto pit qualificante, e tante volte ignorato, attiene al necessario rin-
vio alla valutazione del giudice interno che la Corte opera in ordine alla legittimi-
ta delle scelte organizzative sottoposte al suo giudizio. Nella interpretazione del-
le forme di controllo analogo, ad esempio, si evidenzia che I'esercizio in comu-
ne da parte di piu soci dello stesso ¢ consentito se il quadro normativo interno
lo consente. Infatti, nella decisione sul caso Se.7.Co.”, nella quale si ritiene che
«l’influenza determinante sia sugli obiettivi strategici che sulle decisioni impor-
tanti della societa aggiudicataria diretta di un servizio pubblico puo essere eserci-
tata tramite organi statutari composti da rappresentati degli enti soci quali strut-
ture decisionali non esplicitamente prescritte dal diritto societario», la Corte si ¢
preoccupata di evidenziare che spetta comunque al giudice interno verificare se
le norme che consentono l'instaurazione del controllo analogo siano idonee, alla
luce del ordinamento nazionale, a rendere effettiva I'influenza esercitata. I giudi-
ci comunitari, in tale decisione, non hanno inteso prendere posizione, in quanto
incompetenti, sul rilievo formulato dal giudice del rinvio, il quale paventava che,
dal punto di vista societario, le clausole statutarie che prevedevano la creazione di
questi organi assumessero valenza di patti parasociali ex art. 2341-bis c.c. e, come
tale, potenzialmente ininfluente ai fini della sussistenza del controllo analogo.

Sostenere che la Corte, attraverso la propria giurisprudenza abbia disegnato
una figura organizzativa nuova, capace di alterare in termini di specialita il regi-
me giuridico delle figure soggettive dei singoli ordinamenti, non sembra sosteni-
bile per almeno tre ordini di ragioni.

In primo luogo, dalla lettura della giurisprudenza comunitaria in tema di
in house providing ¢ agevolmente rinvenibile una sorta di self restraint della Corte
laddove i giudici del rinvio domandavano alla stessa di pronunciarsi su norme di
diritto interno relative allo schema legale o convenzionale di riferimento.

I giudici comunitari descrivono il “dovere essere” seppur circostanziato al
caso concreto, rinviando alla valutazione del giudice interno ogni operazione di
sussunzione della fattispecie concreta.

Il giudice interno deve verificare se nello schema organizzativo adottato nel
caso concreto, cosi come disciplinato dalle norme interne, siano riscontrabili gli
elementi tipici dell’autoproduzione che abilitano alla deroga ai principi concor-
renziali posti dal Trattato.

4 Corte giust. CE, Sez. III, 10 settembre 2009, C-573/07, in Giorn. dir. amm., 2010, 127
(con nota di M. GIORGI0), in Foro amm.-CdS, 2009, 2233 (con nota di R. MORZENTI PELLEGRINI,
Societa affidatarie dirette di servizi pubblici locali e controllo «analogo» esercitato in maniere congiunta
e differenziata attraverso strutture decisionali «extra-codicistiche»).
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Allora, predicare la specialita della societa iz house in quanto di derivazio-
ne comunitaria per aggirare le regole del diritto interno ¢ un’operazione assoluta-
mente priva di fondamento™.

In secondo luogo, anche ammettendo che si ¢ in presenza di una fattispecie
organizzativa spiegabile solo in termini pubblicistici, non sembra che le opzio-
ni ricostruttive proposte consentano di superare 'obiezione derivante dal regime
privatistico dello schema legale adottato.

In terzo luogo, non ¢ rinvenibile nell’ordinamento una norma che esplicita-
mente autorizzi alla deroga delle norme di diritto comune.

A dire il vero, al pari della Cassazione nella sentenza n. 26283/2013, anche
la dottrina ha cercato di individuare 'addentellato normativo che giustificasse
la specialita nelle norme relative alla gestione dei servizi pubblici locali. In que-
sto senso, si ¢ evidenziato la natura risolutiva del riferimento all’art. 113 comma
5 lett. ¢) del TUEL, il quale ha elencato tra i modelli organizzativi del servizio
pubblico locale I'erogazione dello stesso mediante «societa a capitale interamen-
te pubblico a condizione che I'ente o gli enti pubblici titolari del capitale sociale
esercitino sulla societa un controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi e
che la societa realizzi la parte pitt importante della propria attivita con I'ente o gli
enti pubblici che la controllano»’'.

Analoghi rilievi potevano essere mossi a quelle ricostruzioni che hanno fon-
dato la specialita delle societa in house, sulla base della disposizione contenuta
nell’abrogato art. 23-bis, comma 3, del D.I. 26 giugno 2008 n. 112, convertito
in legge 6 agosto 2008 n. 133, il quale, sostituendo la disciplina prevista nell’art.
113 TUEL, ha stabilito 'ammissibilita di forme di afidamento diretto della
gestione del servizio pubblico locale «a favore di societa a capitale interamente
pubblico, partecipata dall'ente locale, che abbia i requisiti richiesti dall'ordina-
mento comunitario per la gestione cosiddetta iz house e, comunque, nel rispet-
to dei principi della disciplina comunitaria in materia di controllo analogo sulla
societa e di prevalenza dell'attivita svolta dalla stessa con I'ente o gli enti pubbli-
ci che la controllano»*2.

50 Sono favorevoli alla riconduzione delle societd in house nell’ambito della disciplina
comune: M. LIBERTINI, Le societi di autoproduzione in mano pubblica: controllo analogo, destinazi-
one prevalente ed autonomia statutaria, in P. BENazzo, M. CERa, S. PATRIARCA, [/ diritto delle soci-
eta oggi, Torino, 2011, 494 ss.; 1. DEMURO, La compatibilita del diritto societario con il c.d. modello
in house providing per la gestione dei servizi pubblici locali, in Giur. comm., 20006, 11, 790; F. Gor-
s1s, L'in house nella nuova disciplina dei servizi pubblici locali, in R. VILLATA (a cura di), La riforma
dei servizi pubblici locali, Torino, 2010, 245 ss., spec. 258 ss.

U Clr. G. Ca1a, Autonomia territoriale ¢ concorrenza nei servizi pubblici locali, in www.
giustizia-amministrativa. it.

52 Per la specialita delle societa in house vedi F. GUERRERA, Lo statuto della nuova societa “a
partecipazione mista” pubblico-privata, in F. GUERRERA (a cura di), Le societa a partecipazione pub-
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Anzi, il rinvio operato ai criteri elaborati dalla Corte di Giustizia ha reso
ancora pilt chiara l'assenza nelle intenzioni dei fautori della riforma dei servi-
zi pubblici locali di qualsivoglia volonta derogatoria del diritto societario, posto
che il riferimento al controllo analogo, al pari di quanto gia previsto nell’art. 113
TUEL aveva rilevanza meramente descrittiva.

Cio posto, non puo che condividersi 'opinione di chi ritiene che, «il diritto
europeo non impone ai giudici nazionali di adeguare i propri ordinamenti inter-
ni, in materia di diritto societario, al fine di consentire la realizzazione del “con-
trollo analogo” in qualsiasi tipo societario; piuttosto, ha sancito che il problema
dell’esistenza o meno del controllo analogo e degli strumenti giuridici che lo sor-
reggono ¢ problema di diritto interno»”.

In un’ottica di diritto interno il regime giuridico delle societa in house non
ha alcuna portata derogatoria rispetto al sistema codicistico e gli elementi di asse-
rita pubblicita degli strumenti di controllo non condizionano il quadro sistemati-
co interamente ascrivibile alle regole del diritto societario comune.

Il dominio del socio o dei soci pubblici non si ribalta su meccanismi di
responsabilitd degli amministratori per i danni arrecati al patrimonio sociale
diversi da quelli previsti dal tipo societario adottato. In assenza di una esplicita
disposizione derogatoria, i requisiti dell’in house providing non incidono struttu-
ralmente sulla separazione patrimoniale tra ente pubblico e societa da esso par-
tecipata. In questo senso, la soluzione offerta dalla Cassazione nella decisione n.
26806/2009, secondo la quale la giurisdizione contabile nell’ipotesi di condot-
te dannose del patrimonio della societa attiene solo al controllo doveroso eserci-
tato dall’ente pubblico sull’'andamento della gestione, risulta perfettamente coe-
rente con il sistema di eterodeterminazione proprio del modello di governan-
ce in esame. Al contrario, ritenere, come nella sentenza delle Sezioni Unite n.
26283/2013, che la separazione patrimoniale ¢ mera finzione di una sostanzia-
le identita tra socio e societa, e che quindi 'amministratore ¢ responsabile indi-
vidualmente davanti alla Corte dei Conti per le scelte pregiudizievoli del patri-
monio sociale a lui imposte dal socio dominante appare quanto meno discutibi-
le, non solo sul piano formale, in ragione dell’assenza di una disposizione che cio
preveda, ma anche sul piano fattuale. Infatti, anche seguendo I'iter argomentativo

blica, Torino, 2010, 100; P. Benazzo, Competenze di soci e amministratori nelle s.r.l.: dall assemblea
Jfantasma all'anarchia?, in Societa, 2004, 808; E. La MaRrca, Gli appalti in house al cospetto del dirit-
to societario: il problema delle societir a capitale interamente pubblico, in Riv dir. comm., 2008, 568 ss.,
spec. 594; F. GUERRA, I/ controllo analogo, in Giur. comm., 2011, 1, 775 ss. spec. 799, in maniera
pit dubitativa, ma comunque aderente al canone della specialita A. Romano TassoNE, G/ statuti
delle societa per la gestione “in house” dei pubblici servizi, F. GUERRERA (a cura di), Le societa a par-
tecipazione pubblica cit., 60.
>3 Cfr. M. LIBERTINL, 0p. cit., 503.
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della motivazione della decisione del 2013, non pud non obiettarsi che si inten-
de fare valere la responsabilita contabile di un soggetto, 'amministratore di una
societd in house, che per definizione non avrebbe margini di autonomia gestiona-
le, in quanto sottoposto a un rapporto gerarchico che non lascia spazio a possibili
aree di autonomia e di eventuale motivato dissenso.

In uno scritto di qualche anno fa, il relatore della decisione n. 26283/2013,
ha sostenuto che quello delle societa a capitale pubblico costituisce in fondo un
territorio di confine, una sorta di 70 man’s land, in cui Poperatore del diritto si
deve avventurare con una certa cautela, in quanto «si tratta di un territorio dai
contorni incerti e male illuminati, a cavallo tra diritto privato e diritto pubbli-
co, nel quale rischia di rimanere frustrata la naturale aspirazione del giurista di
muoversi in un mondo di concetti ben delineati, cui corrispondano definizioni
verbali il pit possibile nette ed equivoche e che si prestino a classificazione ben
ordinate»**.

Orbene, continuando nella metafora, si pud concludere che predicare la
responsabilitd erariale degli amministratori di societa iz house rende ancora piu
confuso e disorientato il cammino degli operatori, i quali rischiano di cercare inu-
tilmente una “freccia gialla” che gli indichi la strada, continuando, invece, a pel-
legrinare senza meta in questa terra di nessuno.

> R. RORDORE, Le societa pubbliche nel codice civile, in Societi, 2005, 427, il quale ritiene che
il legislatore ha voluto ribadire che «il fenomeno della partecipazione pubblica in societa di dirit-
to privato, quando non disciplinato da leggi speciali (...) ¢ destinato sempre e soltanto a trovare la
propria regolamentazione nelle norme del codice civile».
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