LoMBARDIA/ 194 /2022/PASP

CORTE per CONTI

SEZIONE REGIONALE DI CONTROLLO PER LA LOMBARDIA

composta dai magistrati:

dott.ssa Maria Riolo Presidente
dott. Marcello Degni Consigliere
dott.ssa Laura De Rentiis Consigliere (Relatore)
dott.ssa Rossana De Corato Consigliere
dott.ssa Vittoria Cerasi Consigliere
dott.ssa Maura Carta Consigliere
dott.ssa Alessandra Cucuzza I Referendario
dott. Marco Ferraro Referendario
dott. Giuseppe Vella Referendario
dott.ssa Rita Gasparo Referendario
dott. Francesco Liguori Referendario
dott.ssa Valeria Fusano Referendario
dott.ssa Adriana Caroselli Referendario
dott. Francesco Testi Referendario
dott.ssa Giulia Ruperto Referendario

nella Camera di consiglio del 17 novembre 2022, ha assunto la seguente
DELIBERAZIONE

nei confronti del comune di Inverigo (CO) sull’istanza di parere ai sensi dell’art.

5, commi 3 e 4 del d. Igs. 19 agosto 2016 n. 175, come modificato dall’art. 11 della

legge 5 agosto 2022, n. 118.
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VISTO il decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267, recante il Testo unico delle leggi
sull’ordinamento degli enti locali;
VISTA la deliberazione delle Sezioni riunite della Corte dei conti n. 14/2000 del 16
giugno 2000, che ha approvato il regolamento per 1'organizzazione delle funzioni di
controllo della Corte dei conti, modificata con le deliberazioni delle Sezioni riunite
n. 2 del 3 luglio 2003 e n. 1 del 17 dicembre 2004;
VISTO il d.1gs. 19 agosto 2016 n. 175;
VISTO I'art. 5, commi 3 e 4 del d.Igs. 19 agosto 2016 n. 175, come modificato dall’art.
11 della legge 5 agosto 2022, n. 118;
VISTA la nota prot. n. 18497 del 17 ottobre 2022, pervenuta a mezzo pec e acquisita
al protocollo pareri di questa Sezione n. 31 con la quale il Sindaco del Comune di
Inverigo (CO) ha trasmesso la delibera di Consiglio comunale n. 41 del 7 ottobre
2022, ai fini dell’acquisizione del parere prescritto dall’art. 5, commi 3 e 4 del d. Igs.
19 agosto 2016 n. 175, come modificato dall’art. 11 della legge 5 agosto 2022, n. 118;
Udito il Relatore, dott.ssa Laura De Rentiis;

PREMESSO
Con l'istanza prot. n. 18497 del 17 ottobre 2022, il Sindaco del Comune di Inverigo
(CO) ha trasmesso la delibera di Consiglio comunale n. 41 del 7 ottobre 2022 avente
ad oggetto la “Adesione alla societa Service 24 Ambiente srl - approvazione statuto e
deliberazioni in ordine all'affidamento in house providing alla stessa societa della gestione
integrata del servizio di igiene urbana in forma associata” relativo a tutte le valutazioni di
opportunita ed economicita dell operazione di affidamento del Servizio di Igiene Urbana alla
Societd In House Service 24 Ambiente S.r.1.”.
Prima di esaminare la suddetta deliberazione occorre richiamare e interpretare il
quadro normativo di riferimento.
Il comma 3 dell’art. 5 d. 1gs. 19 agosto 2016 n. 175, come modificato dall’art. 11 della
legge 5 agosto 2022, n. 118, recita: «L'amministrazione invia [I'atto deliberativo di
costituzione della societa o di acquisizione della partecipazione diretta o indiretta all' Autorita
garante della concorrenza e del mercato, che puo esercitare i poteri di cui all'articolo 21-bis

della legge 10 ottobre 1990, n. 287, e alla Corte dei conti, che delibera, entro il termine di
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sessanta giorni dal ricevimento, in ordine alla conformita dell'atto a quanto disposto dai
commi 1 e 2 del presente articolo, nonché dagli articoli 4, 7 e 8, con particolare riguardo alla
sostenibilita finanziaria e alla compatibilita della scelta con i principi di efficienza, di efficacia
e di economicita dell'azione amministrativa. Qualora la Corte non si pronunci entro il
termine di cui al primo periodo, I'amministrazione puo procedere alla costituzione della
societd o all'acquisto della partecipazione di cui al presente articolo».
La novella normativa, stante la specificazione dei “parametri” ai quali la competente
Sezione della Corte dei conti deve attenersi in sede di adozione del “parere”, impone
a questo Collegio di soffermarsi preliminarmente su alcuni profili in ordine alla
individuazione della Sezione di controllo competente, all’ambito di applicazione
dell’art. 5 Tusp, alla natura delle funzioni esercitate dalla Sezione che adotta il
“parere”, alle “procedure” previste per I’adozione della delibera, agli “effetti” della
pronuncia adottata e ai “parametri” ai quali deve attenersi la Sezione competente in
sede di adozione della deliberazione.

I) Individuazione della Sezione della Corte dei conti competente.
Il primo periodo del quarto comma dell’art. 5 del Tusp afferma che «Ai fini di quanto
previsto dal comma 3, per gli atti delle amministrazioni dello Stato e degli enti nazionali sono
competenti le Sezioni Riunite in sede di controllo; per gli atti delle regioni e degli enti locali,
nonché dei loro enti strumentali, delle universita o delle altre istituzioni pubbliche di
autonomia aventi sede nella regione, é competente la Sezione regionale di controllo; per gli
atti degli enti assoggettati a controllo della Corte dei conti ai sensi della legge 21 marzo 1958,
n. 259, e competente la Sezione del controllo sugli enti medesimi».
Sui profili di competenza a conoscere degli atti di costituzione di societa o
acquisizione di partecipazioni societarie si sono pronunciate le Sezioni Riunite in
sede di controllo.
Sul punto, le Sezioni riunite hanno osservato che I'art. 5, comma 4, del TUSP «anche
dopo la riformulazione operata dall’art. 6, c. 1, lett. c) d.Igs. n. 100 del 2017, ripartisce la
competenza, ai fini dell’esame degli atti di costituzione di societd o acquisizione di
partecipazioni societarie, tra le Sezioni riunite in sede di controllo (“per gli atti delle

amministrazioni dello Stato e degli enti nazionali”), le Sezioni regionali di controllo (“per gli
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atti delle regioni e degli enti locali, nonché dei loro enti strumentali, delle universita o delle
altre istituzioni pubbliche di autonomia aventi sede nella regione”) e la Sezione controllo Enti
(“per gli atti degli enti assoggettati a controllo della Corte dei conti ai sensi della legge n. 259
del 1958”)» (C. Conti, Sez. riun. in sede di controllo n. 16/SSRRCO/QMIG/2022).

II)  Ambito di applicazione dell’art. 5 Tusp.
L’ambito di applicazione dell’art. 5 Tusp impone di affrontare tre differenti questioni
ermeneutiche che differiscono tra loro, a seconda della prospettiva con la quale si
esamina la norma in discorso, per definirne il perimetro applicativo.
La prima prospettiva dalla quale I'interprete del caso concreto deve esaminare 1’art.
5 cit. & quella della natura del Soggetto di diritto privato rispetto al quale I'Ente
pubblico assume la volonta di entrare in “partecipazione”. Sotto questo profilo, ad
avviso di questa Sezione, e evidente che il Soggetto partecipato interessato dalla
delibera di acquisizione o costituzione debba necessariamente essere qualificabile
come organismo di cui ai titoli V e VI, capo I, del libro V del codice civile (art. 2,
comma 1 lettera [, del d.1gs. n. 175/2016). La Sezione, pertanto, con riferimento alla
determinazione di un ente locale di costituire un organismo partecipato ha escluso
I'applicabilita del Tusp (e, quindi, dell’art. 5 cit.) per l'atto di costituzione di un
consorzio non qualificabile come societa consortile ai sensi dell’art. 2615 ter c.c. (cfr.
Lombardia/143/2022/PAR del 6 ottobre 2022 e Lombardia/144/2022/PAR del 6
ottobre 2022, nonché C. conti, Sez. contr. Lombardia, del. n. 161 del 25.10.2022).
La seconda verifica che l'interprete del caso concreto deve compiere va effettuata
nella prospettiva dell’Amministrazione socia che adotta I'atto di costituzione o di
acquisizione nell’Organismo societario.
Davanti alle Sezioni regionali di controllo sono legittimati ad avanzare richiesta di
parere ai sensi del comma 3, dell’art. 5 cit., i soggetti espressamente individuati dal
comma 4 dello stesso articolo: le regioni, gli enti locali (comuni, province, citta
metropolitane, comunita montane, unione di comuni), i loro enti strumentali, le
Universita e le altre istituzioni pubbliche di autonomia aventi sede nella regione.
La terza verifica, infine, va affrontata definendo 1’oggetto del “parere”, ossia quali

sono gli “atti” adottati dall’Amministrazione socia che devono essere trasmessi alla

{i

CORTE b1 CONTI



Sezione della Corte dei conti per la verifica di “conformita” come disciplinata
dall’art. 5 del TUSP.

Per comprendere I'oggetto della verifica di conformita che e chiamata ad esprimere la
Sezione di controllo competente -ossia, per chiarire quale sia l'atto deliberativo di
costituzione di una societa o di acquisizione di una partecipazione (diretta o indiretta)
suscettibile di esame-, come affermato dalle Sezioni Riunite in sede di controllo,
bisogna preliminarmente procedere all'inquadramento sistematico della novella
dell’art. 5 Tusp. In particolare, «l’esercizio dell’autonomia contrattuale da parte di un
soggetto pubblico attraverso il diritto societario, sia in fase di creazione di un nuovo soggetto
di diritto sia in sede di acquisizione di una partecipazione in un'entita gia esistente, e un
processo che si articola in due fasi: la prima ha carattere pubblicistico ed é finalizzata a pervenire
alla determinazione della volonta dell’ente di acquisire la veste di socio in uno dei tipi societari,
tra quelli ammessi dal TUSP; la seconda, avente rilevanza privatistica, e volta a tradurre in
attuazione la determinazione amministrativamente assunta, attraverso gli strumenti del
diritto societario (quali l'atto costitutivo e lo statuto, il contratto di acquisto della
partecipazione in via diretta o mediante aumento di capitale).

Tale distinzione costituisce ius receptum nella giurisprudenza sia della Corte di Cassazione
(Corte di Cassazione ordinanze n. 5424/2021 e n. 21588/2013, nonché Corte di Cassazione
sentenzan. 30167/2011) sia del giudice amministrativo (Consiglio di Stato, Sez. V, sentenza
n. 7030/2018), rappresentando anche il punto di confine tra le due giurisdizioni, essendo
rimesso al giudice amministrativo il controllo giudiziale della prima fase, mentre quello sulla
seconda, avente ad oggetto I’attuazione privatistica, alla giurisdizione ordinaria.

La funzione attribuita alla Corte dei conti dalla novella legislativa si colloca proprio nel
passaggio tra le due fasi, con il chiaro intento di sottoporre a scrutinio i presupposti giuridici
ed economici della scelta dell’Amministrazione, prima che la stessa venga attuata mediante gli
strumenti del diritto privato; cio in ragione delle rilevanti conseguenze che la nascita di un
nuovo soggetto societario o l'intervento pubblico in una realta gia esistente determina sotto
molteplici profili. In primo luogo, l'atto deliberativo assume rilevanza sul piano del diritto
privato (Corte cost. n. 227/2020); si pensi al riguardo alle conseguenze che la mancanza o

'invalidita dell’atto amministrativo deliberativo produce in termini di nullita ex art. 2332 c.c.
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della societd neocostituita, ove esso riguardi una partecipazione essenziale ai fini del
conseguimento dell’oggetto sociale (art. 7, c. 6, TUSP), ovvero in termini di inefficacia del
contratto di acquisto delle partecipazioni (art. 8, c. 2, TUSP). Per altro verso, l'intervento
pubblico in una realta societaria rischia di alterare il meccanismo concorrenziale del mercato
(Corte costituzionale sentenza n. 251/2016) e si riverbera sulla finanza pubblica, impegnando
risorse derivanti dal bilancio dell’ Amministrazione. In questa prospettiva, gli interventi del
legislatore in materia di societd partecipate si inquadrano nel novero delle politiche di spending
review, con un chiaro intento di assicurare una pii efficiente gestione e razionalizzazione delle
partecipazioni al fine di una riduzione del loro costo per i bilanci pubblici (Corte costituzionale
sentenza n. 194/2020). Il TUSP, infatti, punta a contrastare 'aumento ingiustificato del
ricorso alle partecipazioni pubbliche, con inefficienze gestionali gravanti, in ultima analisi, sui
bilanci degli enti partecipanti (Corte costituzionale n. 86/2022).
E alla luce di tale inquadramento che assumono pieno significato le disposizioni dell’art. 5
TUSP le quali impongono un rigoroso onere di motivazione analitica dell’atto in discorso, ora
sottoponendolo all’esame della Corte dei conti, per intercettare tempestivamente eventuali
criticitd, esprimendo valutazioni che potrebbero emergere in sede di controllo sui piani di
razionalizzazione ex art. 20 TUSP» (C. Conti, Sez. riun. in sede di controllo n.
16/SSRRCO/QMIG/2022).
In conclusione, I'oggetto di verifica, ai sensi dell’art. 5 TUSP, «e I'atto deliberativo di
“costituzione di una societa a partecipazione pubblica” (anche nei casi di cui all’art. 17,
societd miste pubblico-privato) o di “acquisto di partecipazioni, anche indirette, da parte di
amministrazioni pubbliche in societd giad costituite” (eccetto le fattispecie in cui la
costituzione di una societa o I’acquisto di una partecipazione, anche attraverso aumento di
capitale, avvenga in conformita a espresse previsioni legislative). E infatti rispetto a tali
tipologie di atto che il comma 3 dell’art. 5 TUSP impone all’Amministrazione pubblica
procedente I’obbligo di invio, contestualmente, all’Autorita garante della concorrenza e del
mercato e alla Corte dei conti» (C. Conti, Sez. riun. in sede di controllo n.
16/SSRRCO/QMIG/2022).

III) Natura delle funzioni esercitate dalla Sezione competente della Corte

dei conti che adotta il “parere” ex art. 5 Tusp.
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Le funzioni di controllo della Corte dei conti si sviluppano in una pluralita di
modelli che possono essere ricondotti ad un coerente quadro sistematico alla luce
dei principi e della giurisprudenza costituzionale. Le tipologie di controlli indicate
dall’art. 100 Cost. non sono tassative, tant’e che negli ultimi decenni il legislatore ha
implementato le funzioni di controllo (come il controllo successivo di legittimita ex
d.Igs. n. 123/2011 e il c.d. controllo concomitante, ex art. 11, comma 2, 1. 4 marzo
2009, n. 15, nonché ai sensi dell’art. 22 D.L. 16 /07 /2020, n. 76).

I diversi modelli nei quali si esplicano le funzioni di controllo ex art. 100 Cost. si
differenziano quanto ai soggetti controllati, alle procedure e alle modalita con le
quali la Corte dei conti esercita le sue funzioni, nonché si differenziano sotto il
profilo degli effetti della deliberazione adottata dalla medesima Sezione (in questo
senso, ex multis C. conti, Sez. contr. Lombardia, del. n. 161 del 25.10.2022).

Sulla qualificazione della natura delle funzioni esercitate dalle Sezioni di controllo
in sede di adozione della deliberazione ex art. 5 Tusp, il dato normativo contenuto
nel comma 4, laddove definisce come “parere” la pronuncia che conclude Iattivita
di controllo della Corte dei conti, «presenta profili non del tutto in linea con la disciplina
della generale funzione consultiva attribuita alla Corte dei conti (art. 7, comma 8, legge n.
131 del 2003) in virtu della quale gli enti territoriali possono chiedere pareri in materia di
contabilita pubblica in ordine all’interpretazione, generale e astratta, di norme contabili e
finanziarie (cfr., per tutte, Sezioni riunite, deliberazione n. 54/2010/QMIG). Anche la nuova
funzione, che l'art. 46 legge n. 238 del 2021, rubricato “sviluppo della funzione consultiva”,
intesta alle Sezioni riunite in sede consultiva (e non ancora oggetto di applicazioni
giurisprudenziali), sembra avere, quale presupposto legittimante l'istanza, la presenza di
“fattispecie di valore complessivo non inferiore a un milione di euro” (riferite a risorse
stanziate dal PNRR e ai fondi complementari al PNRR), ma, quale contenuto, la resa di un
parere nelle “materie di contabilita pubblica”, afferente, alla luce dell’analoga formulazione
letterale, all’interpretazione, generale e astratta, di norme del diritto contabile o finanziario,
potenzialmente applicabili alla fattispecie prospettata» (C. Conti, Sez. riun. in sede di

controllo n. 16/SSRRCO/QMIG/2022).
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Le Sezioni Riunite, poi, sempre per escludere che si sia in presenza dell’esercizio di
una “funzione consultiva” aggiungono che «per I'espressione del parere da parte della
magistratura contabile, é necessario che I'attivita, amministrativa o negoziale, oggetto
dell’istanza non sia stata gia posta in essere dall’Amministrazione richiedente, essendo la
funzione consultiva strumentale all’adozione di atti corretti dal punto di vista contabile (e
del rispetto delle norme di finanza pubblica); la stessa non puo portare ad avvallare ex post
scelte gia compiute, estrinsecantisi in atti gia perfezionati o contratti gia stipulati (cfr.
deliberazione n. 17/SEZAUT/2020/QMIG, nonché la costante giurisprudenza delle sezioni
regionali di controllo, per tutte, Lombardia, deliberazioni n. 62, 290 e 421/2016/PAR). La
richiamata attivita consultiva, peraltro, non prevede termini per il suo esercizio, a differenza
di quanto prescritto dal novellato art. 5, comma 3, TUSP» (C. Conti, Sez. riun. in sede di
controllo n. 16/SSRRCO/QMIG/2022).

Esclusa la riconducibilita alla funzione consultiva, le Sezioni riunite -sempre per
esclusione- affermano che la delibera ex art. 5 Tusp «sembrerebbe presentare punti di
contatto con le procedure, i tempi e gli effetti (in caso di superamento del termine) del controllo
preventivo di legittimita. Tuttavia, in assenza di una chiara ed espressa previsione in tal senso,
non appare possibile ricondurre la nuova funzione al controllo preventivo di legittimita,
puntualmente disciplinato in ordine a tipologia di atti assoggettati, autorita emanante,
procedura istruttoria, termini ed esiti dall’art. 3 della legge n. 20 del 1994 e norme ivi
richiamate (su tutte, quelle degli artt. 17, e sequenti, del regio decreto n. 1214 del 1934).
Peraltro, il controllo preventivo di legittimita interviene su un atto gia perfetto, ma non
efficace, mentre, nel caso di specie, l'esame appare incentrato su un atto gia perfetto ed efficace,
per il quale sussiste, nel lasso temporale concesso alla Corte per 'esame, e al massimo per
sessanta giorni, un impedimento temporaneo alla sua esecuzione (stipula del contratto di
costituzione societaria o di acquisto di partecipazioni) in conformita al principio generale di
cui all’art. 21-quater, c. 1, della legge n. 241 del 1990» (C. Conti, Sez. riun. in sede di
controllo n. 16 /SSRRCO/QMIG/2022).

Detto cio, le Sezioni riunite concludono affermando che la delibera ex art. 5 Tusp
debba essere attratta “alla funzione di controllo”. A sostegno di detta conclusione, la

delibera che si pronuncia sulle questioni di massima, evidenzia i seguenti elementi:
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1.

«la rubrica dell’art. 12 della legge n. 118 del 2022 che ha introdotto la disciplina qui
all’esame. Tale norma é intitolata “Modifica della disciplina dei controlli sulle societi a
partecipazione pubblica” e in tali termini si esprime anche la relazione illustrativa
all’iniziale disegno di legge, esplicitando la voluntas del legislatore in questa
direzione. In secondo luogo, in base alla novella normativa, il pronunciamento della
Corte dei conti interviene non prima (come per l'attivita consultiva), ma dopo che
I’Amministrazione abbia perfezionato ['atto deliberativo di costituzione o di
acquisizione della partecipazione (diretta o indiretta), per la traduzione del quale nelle
forme del diritto societario, tuttavia, la legge richiede il decorso di un predeterminato
lasso temporale, sessanta giorni, funzionale all’esame da parte della Corte dei conti»
(C. Conti, Sez. riun. in  sede di  controllo n.
16/SSRRCO/QMIG/2022).

Una lettura sistematica della novella, introdotta dalla legge n. 118 del 2022,
impone di considerare «il complessivo ruolo assegnato alla Corte dei conti in materia
di societd a partecipazione pubblica; quest’'ultima é chiamata a pronunciarsi, con
funzione di controllo, fra gli altri, sulle revisioni periodiche ex. art. 20 TUSP (nonché,
in precedenza, sulla razionalizzazione straordinaria ex art. 24 TUSP). Peraltro, la
verifica sugli atti di costituzione o acquisizione di partecipazioni societarie era stata
qualificata, in vigenza dell’abrogato articolo 3, commi 27 e 28, della legge n. 244 del
2007, in termini di controllo (cfr., per esempio, Sezione regionale di controllo per la
Lombardia n. 44/2012/PRSE, n. 263/2011/PRSE e n. 830/2011/PRSE).
Coerentemente la citata deliberazione di queste Sezioni riunite in sede di controllo n.
1/SSRRCO/AUD/22, ai paragrafi 3.3 e 3.4, aveva ricondotto la funzione nell’ambito
dell’attivita di controllo» (C. Conti, Sez. riun. in sede di controllo n.

16/SSRRCO/QMIG/2022).

Ad ogni buon conto, stante «l’espressa qualificazione della pronuncia della Corte dei conti,
da parte del legislatore, quale “parere” ha conferito una fisionomia atipica ad una funzione di
controllo su un atto specifico e concreto, di cui la norma individua anche i parametri di
riferimento. Tale qualificazione dell’esito della pronuncia in termini di parere, invero, appare

funzionale all’obiettivo del legislatore di ottenere un vaglio tempestivo, da parte della Corte dei
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conti, sull’operazione di costituzione o acquisto della partecipazione societaria, senza, tuttavia,
attribuire effetti preclusivi a quest'ultimo (diversamente, quindi, da quanto sarebbe accaduto
in caso di richiamo agli schemi tipici del controllo preventivo di legittimita o al controllo
successivo con effetti interdittivi).

Infatti, da un lato, il pronunciamento della Corte dei conti deve intervenire entro un arco
temporale predeterminato (sessanta giorni), con facolta, in difetto, per I’Amministrazione di
procedere ugualmente; dall’altro, ove il parere della Corte dei conti sia “in tutto o in parte
negativo”, I"’Amministrazione, previo onere di motivazione rafforzata (“analitica”),
evidenziando le puntuali ragioni che ’abbiano indotta a discostarsi, puo ugualmente
costituire la societda o acquisire la partecipazione.

In conclusione, la pronuncia esitante nel parere previsto dall’art. 5, comma 4, del d.Igs. n.
175 del 2016 postula l'espletamento di una peculiare attivita di controllo di cui il legislatore
individua i tempi, i parametri di riferimento e gli esiti» (C. Conti, Sez. riun. in sede di
controllo n. 16/SSRRCO/QMIG/2022).

A prescindere dalle sin qui riportate indicazioni delle Sezioni riunite in sede di
controllo, questa Sezione si era gia espressa sulla natura della funzione di controllo
in questione nel senso che «indipendentemente dalla qualificazione di cui al comma 4
dell’art. 5 TUSP, che definisce come “parere” l'esito dell’attivita svolta dalla Corte, sembra
chiaro che il legislatore abbia voluto attribuire una funzione di controllo su uno specifico atto
amministrativo, avendo esplicitato, al comma 3 dello stesso articolo, che la Corte delibera “in
ordine alla conformita dell’atto a quanto disposto dai commi 1 e 2 del presente articolo nonché
degli artt. 4, 7 e 8, con particolare riguardo alla sostenibilita finanziaria e alla compatibilita
della scelta con i principi di efficienza, di efficacia e di economicita dell’azione
amministrativa» (C. conti, Sez. contr. Lombardia, del. n. 161 del 25.10.2022). Inoltre,
“nel rendere i pareri che vengono richiesti ex art. 5 Tusp”, la Sezione si deve «mantenere
nell’ambito di una lettura costituzionalmente orientata della norma, non puo dare
indicazioni o esprimere considerazioni che si risolvano in una sorta di “cogestione” con
I’Amministrazione, né puo esprimere ex ante valutazioni che presuppongano

necessariamente |'avvenuta gestione della costituenda Societa o la conoscenza degli esiti
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dell’acquisizione di partecipazione in societa gia costituita» (C. conti, Sez. contr.
Lombardia, del. n. 161 del 25.10.2022).
IV) Le procedure per 'adozione del parere ai sensi dell’art. 5 Tusp.

Sotto il profilo della “tempistica”, la norma di legge in esame indica il termine per
I'adozione della deliberazione da parte delle Sezioni di controllo competenti: la
Corte dei conti «delibera (..) entro il termine di sessanta giorni dal ricevimento» (terzo
comma art. 5) e «la segreteria della Sezione competente trasmette il parere, entro cinque
giorni dal deposito, all'amministrazione pubblica interessata, la quale é tenuta a pubblicarlo
entro cinque giorni dalla ricezione nel proprio sito internet istituzionale» (secondo periodo

del quarto comma dell’art. 5).

V) Gli “effetti” della mancata pronuncia da parte della Corte dei conti o
della deliberazione in tutto o in parte negativa, ex art. 5 Tusp.

L'ultimo periodo del terzo comma recita testualmente: «Qualora la Corte non si
pronunci entro il termine di cui al primo periodo, l'amministrazione puo procedere alla
costituzione della societa o all'acquisto della partecipazione di cui al presente articolo».
Il terzo periodo del quarto comma dell’art. 5 del Tusp, poi, aggiunge: «In caso di
parere in tutto o in parte negativo, ove l'amministrazione pubblica interessata intenda
procedere equalmente ¢ tenuta a motivare analiticamente le ragioni per le quali intenda
discostarsi dal parere e a dare pubblicitd, nel proprio sito internet istituzionale, a tali

ragioni».

VI) Parametri ai quali deve attenersi la Sezione competente nel valutare la
conformita dell’atto trasmesso.

Come gia affermato da questa Sezione (C. conti, Sez. contr. Lombardia, del. n. 161
del 25.10.2022), con una clausola generale di “chiusura” delle diverse disposizioni
che conformano l'autonomia negoziale di una amministrazione pubblica che
intenda costituire una nuova societa o aderire ad un organismo societario gia
costituito, il terzo comma dell’art. 5 cit. afferma che con la deliberazione la Corte dei
conti competente si pronuncia sulla «conformita dell'atto a quanto disposto dai commi

1 e 2 del presente articolo, nonché dagli articoli 4, 7 e 8, con particolare riguardo alla
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sostenibilita finanziaria e alla compatibilita della scelta con i principi di efficienza, di efficacia
e di economicita dell' azione amministrativa».

L’individuazione dei parametri per la verifica di conformita, dunque, impone un
rinvio dinamico alle molteplici disposizioni di legge richiamate che, a loro volta,
talvolta prescrivono una verifica di mera “conformita a legge”, mentre, altre volte,
prescrivono una verifica di conformita in termini di “sana gestione finanziaria”. Per
una esposizione piu chiara dei parametri di seguito enumerati, sin da ora, si
evidenzia che impongono una mera verifica di “conformita a legge” della
deliberazione oggetto di esame, il parametro della compatibilita tra I'oggetto sociale
e le finalita istituzionale dell’ente (lett. a che segue), quello sulla compatibilita alla
normativa comunitaria sui c.d. aiuti di Stato (lett. d che segue) e quello sul rispetto
delle prescrizioni contenute negli artt. 7 e 8 del Tusp (lett. e che segue); diversamente,
sono parametri che interessano i profili di verifica di una “sana gestione finanziaria”
quelli sulla convenienza economica e sulla sostenibilita finanziaria, anche sotto il
profilo della gestione diretta o esternalizzata del servizio affidato (lett. b che segue),
nonché quello sulla compatibilita della scelta rispetto ai principi di efficienza,
efficacia ed economicita (lett. c che segue).

Il rispetto di detti parametri deve essere principalmente rapportato all'onere
motivazionale che incombe sull’Amministrazione che intende costituire una nuova
societa o acquisire partecipazioni in una societa gia costituita. D’altra parte,
riconducendo a sistema 1'art. 5 del Tusp, si nota come esso si ponga in linea con il
principio generale immanente al nostro ordinamento secondo il quale ogni decisione
amministrativa deve essere debitamente motivata (art. 1 1. n. 241/1990).

Come gia affermato da questa Sezione (C. conti, Sez. contr. Lombardia, del. n. 161
del 25.10.2022), sin dalla sua originaria formulazione, I’art. 5 Tusp ha positivizzato i
principi affermati dalla Magistratura contabile sotto la vigenza di altre normative
che interessavano la materia delle partecipazioni societarie pubbliche: le delibere di
assunzione o mantenimento di partecipazioni devono «comunque tenere conto (e,
conseguentemente, dare atto nelle motivazioni) della situazione economica e patrimoniale

delle societa, in ossequio al principio di legalita finanziaria che conforma |'azione
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amministrativa. E chiaro, infatti, che la scelta di assumere o mantenere partecipazioni
presuppone, in capo all’ente pubblico, una prodromica valutazione di efficacia ed economicitd,
corollario del principio di buon andamento dell’azione amministrativa (art. 97 Costituzione),
0ggi rafforzato, nella prospettiva della sana gestione finanziaria, dall’introduzione
dell’obbligo dell’equilibrio di bilancio per tutte le amministrazioni pubbliche (cfr. gli artt. 81,
97 e 119 Costituzione come novellati dalla legge n. 1 del 2012)» (ex multis C. conti, sez.
contr. Lombardia/6/2017/VSG che richiama sez. contr. Lombardia deliberazioni n.
263/2011/PRSE, n. 19/2012/PAR e n. 220/2012/PAR).
Sulla portata di detto onere motivazionale, tra l'altro, la Magistratura contabile -
proprio nella materia societaria di interesse per questa deliberazione- ha gia avuto
modo di specificare che esso non e assolto quando I'atto deliberativo contiene mere
ripetizioni del dato legale o affermazioni apodittiche; al contrario, 1'obbligo della
motivazione puo essere considerato compiuto anche se essa e sintetica, purché
capace di disvelare l'iter logico e procedimentale attraverso il quale si & proceduto
all'inquadramento della fattispecie nell'ipotesi astratta considerata dalla legge (ex
multis C. conti, sez. contr. Lombardia/6/2017/VSG che richiama Sez. contr.
Lombardia deliberazioni n. 975/2009, n. 830/2010 e 831/2010).

a) Adempimento dell’onere di motivazione analitica sulla compatibilita con i

fini istituzionali dell’ente (art. 5, comma 1, Tusp).

Come gia affermato da questa Sezione (C. conti, Sez. contr. Lombardia, del. n. 161
del 25.10.2022), la verifica sulla compatibilita finanziaria tra il modello societario
prescelto e le finalita istituzionali dell’ente socio impone l'esame (stante il rinvio
disposto dallo stesso art. 5 cit.) dell’art. 4 del Tusp.
Senza richiamare integralmente il contenuto dell’art. 4 cit., si ricorda che la
disposizione in parola prescrive che le «societa aventi per oggetto attivita di produzione
di beni e servizi» devono essere «strettamente necessarie per il perseguimento delle proprie
finalita istituzionali (...)».
Con riferimento alla verifica della sussistenza del presupposto della “stretta

inerenza” con le finalita istituzionali dell’ente-socio, in virtt del rinvio dinamico
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dell’art. 5 all’art. 4 Tusp, non si ravvisano novita rispetto al precedente quadro
normativo che investiva la Corte dei conti dell’atto “a fini conoscitivi”.

Come ricordato dalla Giurisprudenza amministrativa, 'art. 4 del Tusp impone «un
vincolo di scopo: possono essere costituite societd ovvero acquisite o mantenute partecipazioni
solo se l'oggetto dell’attivita sociale — la produzione di beni e servizi — € strettamente
necessaria al perseguimento delle finalita istituzionali del soggetto pubblico. L'art. 4, comma
2, precisa poi che, “nei limiti di cui al comma 1” e, dunque, nel rispetto del vincolo di scopo,
possono essere costituite societa o acquisite o mantenute partecipazioni» che svolgano le
attivita indicate nel richiamato comma 2 cit. (Cons. St. sent. 23/01/2019, n. 578).

In buona sostanza, se 1'oggetto sociale riguarda la produzione di beni e servizi “non
inerenti” (ossia, non strettamente necessari al perseguimento delle finalita
istituzionali), la partecipazione dell’Amministrazione nella compagine sociale e
interdetta.

Ne consegue che, la «valutazione di stretta inerenza delle attivita di produzione di beni o
servizi da parte delle societa pubbliche con il perseguimento delle finalita istituzionali delle
amministrazioni socie e stata limitata, nella sostanza, alle c.d. “societa strumentali” (che
erogano attivita rivolta agli stessi enti azionisti, con funzione di supporto alle
amministrazioni» (si rinvia, per tutte, a Cons. Stato, sez. V, 5 marzo 2010, n. 1282 e
sez. V, 12 giugno 2009, n. 3766, oltre che, per esempio, alle deliberazioni di questa
Sezione n. 147/2012/PAR e n. 531/2012/PAR)

Diversamente, per le «societa aventi quale oggetto sociale la produzione di servizi di
interesse generale o funzioni di committenza» ai sensi del codice degli appalti, «la
partecipazione é consentita ex lege, purché nell’ ambito dei livelli di competenza dell’ente» (ex
multis C. conti, sez. contr. Lombardia/6/2017/VSG che richiama Sez. contr.
Lombardia n. 124/2011/PAR).

A questo criterio di carattere generale per stabilire come effettuare la verifica
sull'inerenza dell’oggetto sociale rispetto ai fini istituzionali dell’ente, devono
aggiungersi tutte quelle attivita sociali che lo stesso Legislatore qualifica come di
“interesse” per ’Amministrazione socia. In buona sostanza, «l’accertamento delle

finalita perseguibili mediante I'acquisizione e la gestione di partecipazioni pubbliche, in uno
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con i divieti imposti dall’art. 4 e le deroghe ivi contenute, comportano l'esame dell’oggetto
sociale (che per espresso divieto non deve essere rivolto alla produzione di beni e servizi non
strettamente necessari per il perseguimento delle finalita istituzionali dell’Ente procedente),
e la rispondenza di quanto ivi indicato come scopo della societa alle ipotesi espressamente
contemplate dalla disposizione in esame, considerando le deroghe, anch’esse parimenti
espresse, assentite dal legislatore» (C. conti, sez. contr. Veneto, del. n. 135/2022/ QMIG
del 4 ottobre 2022).

Con riferimento a dette espresse previsioni normative (oltre, a quelle gia indicate
nelle lettere in cui si articola il secondo comma dell’art. 4 Tusp), a titolo non
esaustivo, si segnala la recente novella (art. 25-bis, comma 1, D.L. 6 novembre 2021,
n. 152, conv. con mod. dalla L. 29 dicembre 2021, n. 233) che ha introdotto, nel corpo
normativo del Tusp, l'art. 4 bis (Disposizioni speciali per lo svolgimento di attivita di
ricerca nell' ambito del Piano nazionale di ripresa e resilienza): «Le attivita di ricerca svolte
dalle societd a partecipazione pubblica e dagli enti pubblici di ricerca di cui all'articolo 1,
comma 1, del decreto legislativo 25 novembre 2016, n. 218, per la realizzazione degli
interventi compresi nel quadro di attuazione del Piano nazionale di ripresa e resilienza
rientrano tra quelle persequibili dalle amministrazioni pubbliche ai sensi del comma 2
dell'articolo 4 del presente decreto».

In conclusione, con riferimento alla verifica del rispetto del parametro in discorso,
questa Sezione ritiene che per le societa che erogano servizi di interesse generale e
per quelle societa la cui attivita e espressamente qualificata dal Legislatore di
“interesse” per il socio pubblico, la verifica in merito all’adempimento
motivazionale sara limitata all’esistenza di una corrispondenza tra la competenza
territoriale dell’ente socio e l’ambito territoriale di operativita della societa
partecipata.

Diversamente, in tutti gli altri casi, I’ Amministrazione socia avra 1’onere di motivare
“analiticamente” la stretta inerenza tra I’attivita della societa e le finalita istituzionali

dell’ente medesimo.

b) Adempimento dell’onere di motivazione analitica sulle “ragioni” e sulle

“finalita che giustificano tale scelta, anche sul piano della convenienza
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economica e della sostenibilita finanziaria nonché di gestione diretta o
esternalizzata del servizio affidato” (art. 5, comma 1, Tusp).

I parametri della “convenienza economica” e della “sostenibilita finanziaria” (come

oia affermato da questa Sezione con la deliberazione n. 161 del 25.10.2022), pur

evocando criteri aziendalistici, devono essere rapportati all’adempimento dell’onere

motivazionale che incombe sull’Amministrazione pubblica socia e hon PoOssono

tradursi, per la Corte, in una compiuta analisi economica e finanziaria della

documentazione inerente alla costituenda societa o all'organismo societario gia

costituito che vede l'ingresso di un nuovo socio.

D’altra parte, se la verifica di conformita dell’atto che la Corte dei conti & chiamata a

compiere implicasse un esame nel merito della documentazione

economica/finanziaria/contabile posta a supporto della scelta discrezionale che

I’ente ha manifestato la volonta di porre in essere, il “parere” reso dalla Sezione di

controllo si tradurrebbe in una inammissibile forma di cogestione e di

deresponsabilizzazione dell’azione amministrativa.

Come per gli altri parametri di mera conformita al dato normativo, dunque, anche
per questi che richiamano concetti tipici dei controlli sulla “sana gestione
finanziaria”, questa Sezione di controllo si soffermera sulla verifica
dell’adempimento dell’onere motivazionale da parte dell’ente che manifesta la
volonta di diventare socio. Piti nello specifico, la motivazione sulla “scelta”
dell’Amministrazione di acquisire la posizione soggettiva di “socio”, come si evince
dal testo della norma, deve investire tre profili:

i) in punto di “convenienza economica”;

ii) in punto di “sostenibilita finanziaria”;

iii)  in punto di modalita della scelta della “gestione diretta o esternalizzata

del servizio affidato”.

b.i) La motivazione sulla convenienza economica.
Come evidenziato dalle Sezioni riunite in sede di controllo, la nozione delle “ragioni
di convenienza economica sottese alla scelta di fare ricorso allo strumento

societario” trova una sua «definizione nel Codice dei contratti pubblici, il quale, all’articolo
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3, comma 1, lettera fff), descrive la convenienza economica, sempre in tema di contratti di
concessione e di operazioni di partenariato, come “la capacita del progetto di creare valore
nell’arco dell’efficacia del contratto e di generare un livello di redditivita adeguato per il
capitale investito”.

In ambito di costituzione di una societa o di acquisizione di partecipazioni in un soggetto
societario esistente, la valutazione di convenienza economica implica che la motivazione dia
conto sia della funzionalita della soluzione rispetto alle esigenze e agli obiettivi
dell’Amministrazione (profilo dell’efficacia) sia del corretto impiego delle risorse pubbliche
(ottica dell’efficienza ed economicita). In merito al primo versante, la motivazione deve
rendere note le finalita perseguite mediante lo strumento societario, non solo sotto il profilo
della redditivita del capitale investito espressa nel BP, ma anche con riguardo ai vantaggi
conseguibili in termini di obiettivi di policy, eventualmente sintetizzabili in indicatori di
output e outcome. Quanto al secondo profilo, e lo stesso art. 5, c. 1, del TUSP ad esplicitare
i termini della valutazione, che dovra avere ad oggetto il confronto con altre soluzioni
gestionali, come la gestione diretta oppure la completa esternalizzazione mediante
affidamento del servizio, ove tali strade siano percorribili. Cio dovrda avvenire comparando i
benefici e i costi attualizzati delle singole soluzioni possibili» (C. Conti, Sez. riun. in sede
di controllo n. 16/ SSRRCO/QMIG/2022).

A quanto sin qui affermato dalle Sezioni riunite, si aggiunga, come gia affermato da
questa Sezione (C. conti, Sez. contr. Lombardia, del. n. 161 del 25.10.2022), che la
motivazione sulla “convenienza economica”, anche se sintetica, deve essere idonea
a rappresentare le ragioni per le quali I’Amministrazione pubblica che intende
acquisire la qualifica di socio abbia deciso di avvalersi di quello specifico modello
organizzativo di diritto privato (ossia, un ente di diritto privato avente lo scopo di
lucro o consortile). Detta scelta si articola in un duplice passaggio logico.

In primo luogo, la “convenienza economica” deve essere messa in evidenza rispetto
alla preliminare scelta discrezionale che I’Amministrazione pubblica compie: la
decisione di svolgere, attraverso un organismo societario, una attivita di produzione

di beni o di servizi necessaria per il perseguimento dei suoi fini istituzionali. Detta
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valutazione interessa tutti gli organismi societari, a prescindere che questi siano
deputati alla produzione di beni o alla erogazione di servizi.

In secondo luogo, quando la scelta di diventare socio interessa un organismo che
eroga un servizio, la “convenienza economica” deve essere esplicitata anche sotto il
profilo della modalita di scelta dell’erogazione del servizio. Questa seconda
valutazione sulla modalita di gestione del servizio, dunque, interessa solo le societa
erogatrici di servizi (vedi punto b.iii che segue).

Chiarito che il profilo della “convenienza economica” sulla scelta della modalita di
gestione del servizio verra trattato dopo, I'Ente per giustificare la “convenienza
economica” della sua scelta di diventare socio dovra, quanto meno, avvalersi dei
parametri indicati dall’art. 20 del Tusp in materia di razionalizzazione delle
partecipazioni. D’altra parte, sarebbe priva di giustificazione, sotto il profilo della
convenienza economica, la costituzione di una societa (o l'acquisizione di
partecipazioni in una societa) che abbia gia in sé elementi sindacabili dalla Corte dei
conti in sede di esame del piano di razionalizzazione. Ne consegue che, prima di
effettuare la scelta di diventare socio, sarebbe auspicabile che 1’ente desse conto di
aver effettuato le valutazioni che seguono.

a) Una analisi delle proprie partecipazioni (anche in organismi partecipati
diversi da quelli societari), onde evitare che l'ente finisca per possedere
partecipazioni in societa che svolgono attivita analoghe o similari a quelle
svolte da altre societa partecipate o da enti pubblici strumentali (ossia, evitare
le c.d. societa “doppione”).

Con riferimento a questo criterio, la Magistratura contabile, pronunciandosi sull’art.
20 Tusp, ha affermato che il confronto «deve essere effettuato non solo con le altre
partecipazioni societarie, ma anche con consorzi, aziende speciali, istituzioni o altri
organismi  strumentali  dell’ente  pubblico  socio» (C. conti, sez. contr.
Lombardia/6/2017/VSG; Lombardia/92/2018/VSG del 21 marzo 2018).

L’elemento dirimente per valutare se si e in presenza di una societa c.d. doppione
non e «da ricercare nella distinzione tra “o0ggetto sociale indicato nello statuto” e “attivitd

concretamente svolta”, bensi, esercitando la discrezionalita amministrativa, 'ente deve
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motivare espressamente sulla scelta effettuata» di costituire una nuova societa e
specificare di non essere in possesso di «societa che svolgono attivita analoghe o similari
a quelle svolte da altre societa partecipate o da enti pubblici strumentali»
(Lombardia/335/2017/PAR del 22/11/2017).

b) Un’analisi del prospetto della dotazione organica della societa con

I'indicazione dei dipendenti e il numero di amministratori.

Questa analisi dell’ente che intende diventare socio e prodromica ad evitare che
'ente stesso si trovi a costituire una societa o ad acquisire partecipazioni in societa
«che risultino prive di dipendenti o abbiano un numero di amministratori superiore a quello
dei dipendenti» (art. 20, comma 2, lett. b Tusp).
b.ii) La motivazione sulla sostenibilita finanziaria.
Come gia affermato da questa Sezione, con la deliberazione n. 161 del 25 ottobre
2022, «il concetto di “sostenibilita finanziaria” non deve essere limitato all’iniziale apporto
di capitale sociale, ma deve essere esaminato anche nell’ottica della gestione dell’organismo
societario onde evitare che mnon solo quell'iniziale apporto di capitale da parte
dell’Amministrazione venga eroso, ma addirittura conduca I’Amministrazione socia a
“soccorrere” finanziariamente la propria societad.
Con riferimento all'iniziale apporto di capitale, naturalmente, I'Ente nella propria
deliberazione deve dar conto della copertura della spesa di investimento con i propri capitoli
di bilancio».
Con riferimento alla verifica della esistenza di una adeguata motivazione sulla
“sostenibilita finanziaria” in un’ottica dinamica (ossia, in una prospettiva della
gestione della societa stessa), invece, I'Ente deve compiere una ponderata verifica ex
ante che lo porti ad escludere che ci siano le condizioni fattuali e/o giuridiche che
possano far presupporre che l'andamento della societa sara quello di «essere
strutturalmente in perdita, attesa l'incompatibilita tra il ricorso allo strumento societario e
risultati economici sistematicamente negativi». Detto principio, in una valutazione ex
post, si tradurrebbe in un accertamento da parte della medesima Sezione di controllo
della violazione del c.d. divieto di soccorso finanziario che, appunto, preclude alle

amministrazioni pubbliche il sovvenzionamento di societa in perdita strutturale (ex
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multis C. conti, sez. contr. Lombardia/6/2017/VSG che richiama sez. contr.

Lombardia deliberazioni n. 263/2011/PRSE, n. 19/2012/PAR e n. 220/2012/PAR).

Anche le Sezioni riunite in sede di controllo hanno valorizzato il ruolo “centrale” -
rispetto agli ulteriori ambiti valutativi riservati alla Corte dei conti- del parametro “di
sostenibilita finanziaria”. In questo senso, le Sezioni riunite si sono avvalse della
definizione di “sostenibilita” finanziaria contenuta nell’art. 3, comma 1, lettera fff), del
Codice dei contratti pubblici (d.Igs. n. 50 del 2016) «in merito all’equilibrio economico-
finanziario delle concessioni o delle operazioni di partenariato pubblico-privato. Piu
specificatamente, in tale ambito la sostenibilita finanziaria indica “la capacita del progetto di
generare flussi di cassa sufficienti a garantire il rimborso del finanziamento”. Traslato nel
campo degli investimenti societari, il concetto di sostenibilita finanziaria assume una duplice
accezione: una di tipo oggettivo, concernente le caratteristiche proprie dell operazione di
investimento societario che I’Amministrazione intende effettuare; l'altra di carattere
soggettivo, tesa a ponderarne gli effetti in relazione alla situazione finanziaria specifica dell ente
pubblico interessato.

Sotto il primo versante, la sostenibilita finanziaria si riferisce alla capacita della societa di
garantire, in via autonoma e in un adeguato lasso temporale di previsione, I'equilibrio
economico-finanziario attraverso l’esercizio delle attivita che ne costituiscono I’oggetto sociale.
Si tratta di un elemento che e espressione della nozione stessa d'impresa contenuta nell’art.
2082 c.c; quest’'ultima norma, infatti, richiama, tra i requisiti qualificanti la figura
dell'imprenditore, l'esercizio di un’attivita economica, ossia di un’attivita fondata su un
modello organizzativo e operativo idoneo a generare ricavi che remunerino i fattori produttivi
utilizzati. Al riguardo, la giurisprudenza civilistica appare consolidata nel riconoscere, quale
requisito oggettivo alla base della figura dell imprenditore commerciale, “I’obiettiva
economicita dell’attivita esercitata, intesa quale proporzionalita tra costi e ricavi (c.d. lucro
oggettivo)” (Cass. civ. Sez. VI, ordinanza. 12 luglio 2016, n. 14250). Ai fini della
configurazione dell impresa rileva quindi il “dato obiettivo inerente all’attitudine a conseguire
la remunerazione dei fattori produttivi, rimanendo giuridicamente irrilevante lo scopo di

lucro, che riguarda il movente soggettivo che induce l'imprenditore ad esercitare la sua attivitd
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con organizzazione degli elementi personali e materiali necessari per il funzionamento del
servizio, e dovendo essere, invece, escluso il suddetto carattere imprenditoriale dell’attivita
nel caso in cui essa sia svolta in modo del tutto gratuito, dato che non puo essere considerata
imprenditoriale I'erogazione gratuita dei beni o servizi prodotti” (Cass. n. 5766/1994, n.
16435/2003, n. 7725/2004 e, piu di recente, Cass. n. 16612/2008).

Lo stesso requisito dell’esercizio di un’attivita economica, rectius esercitata secondo il metodo
economico come sopra definito dalla giurisprudenza, é poi richiamato nella nozione di
contratto di societa dall’art. 2247 c.c., quale elemento comune all’esercizio d’impresa in forma
societaria, qualunque sia lo scopo-fine perseguito: sia esso lucrativo (divisione degli utili ex.
art. 2247 c.c.), mutualistico (art. 2511 c.c.) ovvero consortile (art. 2615-ter c.c.).

Nel caso delle societd a partecipazione pubblica, poi, la valutazione della sostenibilitd
finanziaria prospettica dell’attivitd, intesa come idoneita a preservare I’equilibrio tra ricavi e
costi, assume rilievo particolarmente pregnante, stanti le rigide limitazioni imposte dall art.
14 TUSP al socio pubblico con riguardo agli interventi di sostegno finanziario alle societd
partecipate in difficolta, in virtu del principio di legalita finanziaria e del divieto di soccorso
finanziario generalizzato, ampiamenti sviluppati dalla giurisprudenza contabile (ex multis
Corte conti sez. controllo per la Lombardia, n. 753/2010/PAR).

Cost definita, la sostenibilita finanziaria sul piano oggettivo dell’operazione di investimento
societario deve essere attentamente scandagliata dall’ Amministrazione pubblica, nell’ambito
del proprio iter istruttorio interno, facendo ricorso agli strumenti messi a disposizione dalle
scienze aziendalistiche. Tra di essi, senza pretesa di esaustivita, va richiamata la necessita che
I'atto deliberativo di costituzione societaria o di acquisizione di partecipazioni sia quanto meno
suffragato dallo sviluppo di un approfondito Business Plan (o di forme analoghe di analisi di
fattibilita) dell’attivita di impresa che si intende avviare o proseguire. Trattasi di uno
strumento di programmazione sia strategica sia finanziaria che persegue la finalita di
supportare le analisi di fattibilita tecnica ed economico-finanziaria concernenti investimenti
complessi e di durata pluriennale, consistenti tanto in nuove iniziative imprenditoriali (start-
up) quanto in acquisizioni di realta esistenti o nella loro espansione.

Lo strumento del Business Plan (di segquito anche BP) é stato da tempo recepito dal

legislatore, soprattutto nel settore delle agevolazioni all'impresa.
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Quanto al relativo contenuto, il Business Plan (o altro documento equipollente), nella
prospettiva della pianificazione aziendale, deve fornire gli elementi descrittivi relativi
all’operazione societaria che si intende eseguire: nel caso di acquisto di partecipazioni, occorrera
fornire un quadro della societd in cui si intende investire, che ne riepiloghi I'evoluzione
operativa ed economica degli ultimi esercizi; nel caso di nuova iniziativa sara necessario
esternare le linee generali del progetto, con particolare riferimento al contesto del mercato di
riferimento, in termini di domanda potenziale e di offerta gia esistente, e al posizionamento
strategico che la societd si prefigge di consequire. Tali elementi costituiscono le ipotesi di fondo
sulla base delle quali devono essere sviluppate le previsioni finanziarie, sia di conto economico
(quindi riportando le stime dei costi e dei ricavi) sia relative ai cash flow complessivi, ossia ai
flussi finanziari derivanti dalle varie aree gestionali (attivitd operativa, attivita di investimento
e attivita di finanziamento come definiti nel principio contabile OIC 10 “Rendiconto
finanziario”). Parimenti, l'esercizio di previsione deve riguardare la situazione patrimoniale
prospettica della societa che ci si accinge a costituire o partecipare, delineandone I'evoluzione
delle attivita (liquide, correnti o immobilizzate) e delle relative fonti di finanziamento (passivita
e patrimonio netto). Le previsioni del BP devono essere accompagnate da apposite note
esplicative che, nel rispetto dei principi di trasparenza e chiarezza, ne espongano le ipotesi di
sviluppo. Andra in particolare esplicitata la natura dei ricavi (ad esempio se consistenti in
trasferimenti pubblici o ricavi da prestazioni di beni e servizi) e la relativa struttura (quali le
ipotesi circa la determinazione del fatturato in termini di volumi e i prezzi dei prodotti/servizi
resi); specularmente dovra essere descritta la composizione ed evoluzione dei costi, sia variabili
sia fissi, con specifico riguardo a quelli strutturali, quali le esigenze di personale e gli oneri
finanziari. Cio anche al fine di mettere in luce il momento di pareggio aziendale (break even
point) in cui il flusso atteso di ricavi sara in grado di garantire la copertura dei costi
complessivi stimati.

Nella prospettiva della trasparenza e della semplificazione, le proiezioni economico-finanziarie
del BP possono essere opportunamente accompagnate dall’elaborazione di alcuni indicatori di
bilancio, i quali restituiscono, in via sintetica, valutazioni sui principali aspetti gestionali: quali

la redditivita, la liquidita e l'indebitamento.
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In questo quadro, il principio di prudenza richiama l'opportunita di integrare 'analisi del
BP con l'individuazione dei rischi principali legati all’iniziativa, in grado di incidere sulle
proiezioni finanziarie sviluppate. Cio consente, attraverso l'analisi di sensitivitd, di definire
anche scenari alternativi, piui avversi rispetto a quello di base utilizzato per le previsioni,
mettendone in luce le conseguenze sui risultati delle stime effettuate.

Sotto il secondo profilo, come accennato, la sostenibilita finanziaria dell’operazione di
costituzione o di acquisto di partecipazioni societarie deve essere valutata con riguardo alla
situazione specifica dell’ Amministrazione procedente. Dovrad, in tale sede, darsi conto della
compatibilita degli investimenti finanziari iniziali e dei successivi trasferimenti
eventualmente previsti nel BP con gli strumenti di bilancio, tenendo anche conto dei profili
di onerosita indiretta eventualmente scaturenti dall’acquisizione della qualifica di socio, ad
esempio quelli di carattere organizzativo per I'esercizio delle ordinarie funzioni di controllo
sull’organismo partecipato (si pensi a titolo esemplificativo al sistema di controllo interno
sulle societa partecipate non quotate ai sensi dell’art. 147-quater del TUEL). In questo ambito
valutativo, le amministrazioni locali devono considerare anche gli accantonamenti che
saranno tenute a stanziare, ai sensi dell’art. 21 TUSP, a fronte di eventuali perdite
evidenziate nel BP negli esercizi successivi a quello di costituzione della societd o acquisizione
della  partecipazione» (C. Conti, Sez. riun. in sede di controllo n.
16/SSRRCO/QMIG/2022).

Al quadro generale sin qui delineato, questa Sezione, ad ogni buon conto, ritiene che
la  verifica  sull'adempimento  dell'onere  motivazionale da  parte
dell’Amministrazione che intende diventare socia (con la costituzione di una nuova
societa o con l'acquisizione di una partecipazione in una societa gia costituita) puo
essere limitato ad una verifica che I"’Amministrazione abbia esaminato il piano
finanziario di una societa da costituire o i bilanci d’esercizio di una societa gia
costituita, nonché abbia fatto una puntuale analisi dei costi di funzionamento della
struttura societaria. Con riferimento ai piu specifici costi per la spesa del personale,
tral’altro, se si tratta di una societa a controllo pubblico il comma 5, dell’art. 18 Tusp,
fissa un puntuale obbligo in capo alle Amministrazioni socie: «Le amministrazioni

pubbliche socie fissano, con propri provvedimenti, obiettivi specifici, annuali e pluriennali,
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sul complesso delle spese di funzionamento, ivi comprese quelle per il personale, delle societd
controllate, anche attraverso il contenimento degli oneri contrattuali e delle assunzioni di
personale e tenuto conto di quanto stabilito all'articolo 25, ovvero delle eventuali disposizioni
che stabiliscono, a loro carico, divieti o limitazioni alle assunzioni di personale, tenendo conto
del settore in cui ciascun soggetto opera».

Specularmente a detto obbligo in capo all’Amministrazione socia, «Le societa a
controllo pubblico garantiscono il concreto persequimento degli obiettivi di cui al comma 5
tramite propri provvedimenti da recepire, ove possibile, nel caso del contenimento degli oneri
contrattuali, in sede di contrattazione di secondo livello» (comma 6 del medesimo art. 18
Tusp).

b.iii) La motivazione sulla scelta della “gestione diretta o esternalizzata del
servizio affidato”.

Come anticipato, quando la scelta di diventare socio e effettuata con riferimento ad
un organismo societario che eroga un servizio, la “convenienza economica” deve
essere esplicita anche sotto il profilo della modalita di scelta dell’erogazione del
servizio.

Il parametro in esame deve essere posto in stretta relazione anche con il secondo
comma dell’art. 1, laddove il Legislatore afferma che la finalita del TUSP e anche
quella della «tutela e promozione del mercato». Dunque, la scelta discrezionale
dell’Ente che abbia deciso di produrre beni e servizi attraverso un organismo
partecipato deve esplicitare le ragioni per le quali non ha avviato una procedura di
gara.

Come gia evidenziato dalle Sezioni Riunite (deliberazione n. 1/SSRRCO/AUD/22
del 25 febbraio 2022), il parametro della “convenienza economica”, con riferimento
alla “gestione diretta o esternalizzata del servizio affidato”, trova, in fase di
affidamento del contratto, una sua specificazione sia nell’art. 16 del medesimo Tusp,
sia nell’art. 192 del Codice dei contratti pubblici (d.lgs. n. 50 del 2016).

Come e noto, nel caso di servizi pubblici locali, le modalita di affidamento possono
avvenire con procedura ad evidenza pubblica, costituzione di societa mista e

affidamento diretto. In quest’ultimo caso, in ragione del c.d. “vincolo di prevalenza”,
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il soggetto in house destina la maggior parte del proprio operato a favore dell’ente o
degli enti che lo controllano. In quest’ottica, il legislatore indica una soglia
quantitativa che viene fissata nella soglia di una percentuale non inferiore all’80%
dell’operato in favore degli enti controllanti (ove, ragionando, a contrariis, il 20%
rappresenta il tetto massimo di attivita potenzialmente destinabili a soggetti esterni
e/o diversi rispetto alla pubblica amministrazione direttamente proprietaria ovvero
per il tramite dello schermo di altra societa pubblica da essa medesima controllata e
verso la quale, pero, sono pur sempre destinate le prestazioni del predetto ente
proprietario).

L’attivita prevalente deve permanere durante lo svolgimento dell’esercizio
dell'impresa (non solo al momento dell’affidamento), tant’e che i commi 4, 5 e 6
dell’art. 16 Tusp disciplinano nel dettaglio i casi in cui detto requisito venga meno.
Inoltre, quando il modello di affidamento prescelto e quello dell’in house, I’ente deve
dare conto di essersi attenuto ai parametri indicati dall’art. 192 del codice degli
appalti (d.Igs. n. 50/2016), giusto l'espresso rinvio contenuto del comma 7 dell’art.
16 del Tusp.

Ai sensi del secondo comma dell’art. 192 cod. app., le stazioni appaltanti, nella
motivazione del provvedimento di affidamento in house, devono dare conto: 1) della
congruita economica dell’offerta presentata per i nuovi servizi da gestire; 2) delle
ragioni del conseguente mancato ricorso al mercato da parte dell’Amministrazione
pubblica che intende acquisire la partecipazione (ossia, una motivazione
“aggravata” sul “fallimento del mercato”); 3) dei benefici per la collettivita della
forma di gestione prescelta, anche in riferimento agli obiettivi di universalita,
socialita, efficienza, economicita e qualita del servizio, nonché !'ottimale impiego
delle risorse pubbliche.

Con riferimento all’onere motivazionale in sede di “parere” ex art. 5 Tusp, tenuto
conto della sfera di cognizione del Giudice amministrativo in caso di eventuale
contenzioso sugli affidamenti in house, la Corte e chiamata a verificare piu

propriamente che I'ente abbia adottato una relazione in cui dia compiutamente atto

{i

CORTE b1 CONTI

25



di aver effettuato tutte le valutazioni prescritte dal comma 2 dell’art. 192 cod. app.,
comprese le ragioni del mancato ricorso al mercato.

¢) Adempimento dell’onere di motivazione sulla “compatibilita della scelta
con i principi di efficienza, di efficacia e di economicita dell'azione
amministrativa” (art. 5, comma 1, Tusp).

Con riferimento a questo parametro, da un esame letterale della norma, viene in
rilievo che l'onere motivazionale prescritto in capo all’Amministrazione socia e
temperato rispetto ai parametri precedenti, per i quali, invece, la norma richiede
un’analitica motivazione. L’ente deve, comunque, “dare conto” della compatibilita
del modello organizzativo prescelto con i parametri delle c.d. tre “E” (ossia,
efficienza, efficacia ed economicita).

A riguardo, si osserva che nella realta dei fatti la valutazione di questi parametri
avra una portata pitt 0 meno rilevante a seconda che l'atto in esame sia quello di
“costituzione” di una nuova societa o, diversamente, sia quello di acquisizione di
una partecipazione in una societa gia operativa.

Solo in questa seconda ipotesi, infatti, 1'efficienza della gestione societaria dovra
essere valutata dall’ente in rapporto ai risultati raggiunti dalla societa anche in
termini di standard qualitativi del servizio erogato.

d) Adempimento dell'onere di motivazione sulla “compatibilita
dell'intervento finanziario previsto con le norme dei trattati europei e, in
particolare, con la disciplina europea in materia di aiuti di Stato alle
imprese”. Verifica, qualora ’Amministrazione sia un ente locale, che “lo
schema di atto deliberativo” sia stato sottoposto “a forme di consultazione
pubblica, secondo modalita da essi stessi disciplinate” (art. 5, comma 2,
Tusp).

La Corte di giustizia dell’'Unione europea & il Giudice dell'Unione chiamato
pronunciarsi sulle impugnazioni aventi ad oggetto i provvedimenti della
Commissione europea con i quali viene valutata la compatibilita con il mercato

interno di una misura nazionale qualificabile come aiuto di Stato.
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In particolare, «!’art. 107 TFUE vieta, in linea di principio - dichiarandoli "incompatibili
con il mercato interno" - "gli aiuti concessi dagli Stati, ovvero mediante risorse statali, sotto
qualsiasi forma" (formula che abbraccia pacificamente anche gli aiuti provenienti da
amministrazioni pubbliche non centrali, quali Regioni o altri enti territoriali) " che, favorendo
talune imprese o talune produzioni, falsino o minaccino di falsare la concorrenza», «nella
misura in cui incidano sugli scambi tra Stati membri» (Corte Cost., sent. n. 142/2018).

I divieto non ¢, tuttavia, assoluto e incondizionato. Lo stesso art. 107 TFUE prevede,
infatti, una serie di deroghe, distinguendole in due categorie: da un lato, le ipotesi
di compatibilita “di pieno diritto”, ricorrendo le quali la Commissione non ha poteri
discrezionali in merito (paragrafo 2); dall’altro, i casi di aiuti “potenzialmente
compatibili”, i quali possono essere autorizzati all’esito di una valutazione
discrezionale delle istituzioni europee (paragrafo 3).

Il successivo art. 108 TFUE prefigura una rigorosa procedura di controllo sulla
compatibilita degli aiuti con la disciplina del Trattato, che vede come protagonista
la Commissione e che si svolge con modalita diverse, secondo che si tratti di aiuti
gia esistenti ovvero di aiuti nuovi (nozione che abbraccia anche le modifiche di aiuti
esistenti).

In base alla costante giurisprudenza della Corte di giustizia, la valutazione della
compatibilita di un aiuto di Stato con il mercato interno rientra nella competenza
esclusiva della Commissione, che opera sotto il controllo del giudice dell'Unione,
con la conseguenza che ai giudici nazionali non e consentito pronunciarsi sul punto
(ex plurimis, Corte di giustizia, sentenza 26 ottobre 2016, in causa C-590/14 P,
Dimosia Epicheirisi Ilektrismou AE; sentenza 15 settembre 2016, in causa C-574/14,
PGE Goérnictwo i Energetyka Konwencjonalna SA; sentenza 19 marzo 2015, in causa
C-672/13, OTP Bank Nyrt).

Chiarito che nell’attuazione del sistema del controllo sugli aiuti c.d. di Stato, ai
Giudici nazionali spetta un ruolo “complementare e distinto” da quello degli Organi
dell’'Unione (Commissione Europea e Corte di giustizia), va altresi evidenziato che
la delibera dell’Ente di costituzione della societa o di acquisizione della

partecipazione diretta o indiretta, contestualmente all’invio alla Sezione di controllo
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competente, deve essere trasmessa anche «all'Autorita garante della concorrenza e
del mercato, che puo esercitare i poteri di cui all'articolo 21-bis della legge 10 ottobre
1990, n. 287»; ossia specifici poteri di impugnazione (primo comma art. 21 bis cit.) e
specifici poteri di controllo sugli atti distortivi della concorrenza (in particolare, il
secondo comma dell’art. 21 bis cit. stabilisce che I'AGCM «se ritiene che una pubblica
amministrazione abbia emanato un atto in violazione delle norme a tutela della concorrenza
e del mercato, emette, entro sessanta giorni, un parere motivato, nel quale indica gli specifici
profili delle violazioni riscontrate. Se la pubblica amministrazione non si conforma nei
sessanta giorni successivi alla comunicazione del parere, I' Autorita puo presentare, tramite
I' Avvocatura dello Stato, il ricorso, entro i successivi trenta giorni»).

Dunque, in ragione dei diversi ambiti in materia riservati agli Organi dell’'Unione
(Commissione Europea e Corte di giustizia) e alll AGCM, ai fini della verifica
dell’adempimento dell'onere motivazionale da parte dell’Amministrazione
pubblica che assume il ruolo di socio in un organismo societario che eroga un
servizio, questa Sezione ritiene che sia sufficiente verificare che l'ente abbia
effettivamente esaminato la relazione ex art. 34, comma 20, del D.L. 18 ottobre 2012
n. 179. Con detta relazione, infatti, I'ente affidante, al fine di assicurare il rispetto
della disciplina europea, la parita tra gli operatori, I'economicita della gestione e di
garantire adeguata informazione alla collettivita di riferimento, deve dare conto
delle ragioni e della sussistenza dei requisiti previsti dall'ordinamento europeo per
la forma di affidamento diretto, definendo i contenuti specifici degli obblighi di
servizio pubblico e servizio universale, nonché indicando le compensazioni
economiche se previste (“Per i servizi pubblici locali di rilevanza economica, al fine di
assicurare il rispetto della disciplina europea, la parita tra gli operatori, I'economicita della
gestione e di garantire adeguata informazione alla collettivita di riferimento, 1'affidamento
del servizio e effettuato sulla base di apposita relazione, pubblicata sul sito internet dell'ente
affidante, che da conto delle ragioni e della sussistenza dei requisiti previsti dall' ordinamento
europeo per la forma di affidamento prescelta e che definisce i contenuti specifici degli obblighi
di servizio pubblico e servizio universale, indicando le compensazioni economiche se

previste”, comma 20 dell’art. 34 cit.).
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Per completare I'esame del comma 2 dell’art. 5 Tusp, infine, si ricorda che, qualora
I’ Amministrazione che adotta la deliberazione di costituzione di una societa sia un
ente locale, la norma in discorso impone che “lo schema di atto deliberativo” venga
sottoposto “a forme di consultazione pubblica, secondo modalita da essi stessi
disciplinate”.

e) Adempimento delle prescrizioni contenute nell’art. 7 Tusp quando si tratta
di costituzione di nuove societa e adempimento delle prescrizioni
contenute nell’art. 8 Tusp quando si tratta di acquisizione di quote di
societa gia costituite.

Si tratta di mere verifiche, in punto di legittimita/legalita.

In base al rinvio dell’art. 8 del Tusp ai primi due commi dell’art. 7, sia che si tratti di
societa da costituire, sia che si tratti di acquisizione di partecipazione di societa gia
costituita, va verificato che la costituzione della societa sia stata adottata dall’ente
con delibera dell’Organo competente (art. 7, primo comma).

Diversamente, stante il mancato rinvio dell’art. 8 del Tusp ai commi tre e seguenti
dell’art. 7, solo in caso di costituzione di nuova societa vanno compiute queste
ulteriori verifiche:

1) che l'atto costitutivo contenga gli elementi essenziali, «come previsti dagli
articoli 2328 e 2463 del codice civile, rispettivamente per le societa per azioni e per le
societd a responsabilita limitata come previsti dagli articoli 2328 e 2463 del codice
civile, rispettivamente per le societa per azioni e per le societd a responsabilitd
limitata» (terzo comma dell’art. 7 cit.). In proposito, tuttavia, si rileva che in
caso di costituzione di nuova societa, poiché la delibera viene inviata
preventivamente alla Sezione della Corte dei conti competente, difficilmente
potra essere compiuta detta verifica con riferimento al definitivo atto
costitutivo che necessariamente deve avere la forma dell’atto pubblico;

2) che lo statuto societario che integra l'atto costitutivo della societa sia
conforme alle prescrizioni contenute nell’art. 11 Tusp (art. 7 comma 3);

3) che l'atto deliberativo sia stato pubblicato sul suo sito internet (art. 7, comma

4);
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4) che, qualora all’atto costitutivo della societa partecipino anche soggetti
privati, la loro individuazione sia avvenuta con procedure di evidenza
pubblica (art. 7, comma 5).

CONSIDERATO
Alla luce di quanto sin qui esposto in punto di diritto, la Sezione procede all’esame
nel merito dell’atto trasmesso ai sensi dell’art. 5 del TUSP, come novellato dall’art.
11 della legge 5 agosto 2022, n. 118.

a) Adempimento dell’onere di motivazione analitica sulla compatibilita con i
fini istituzionali dell’ente (art. 5, comma 1, TUSP).

La delibera dell’ente in esame rappresenta che «la partecipazione ha per oggetto
U'esercizio di attivita e la gestione di un servizio pubblico strettamente necessario per le
finalita istituzionali del Comune, quali il servizio di igiene urbana, oggettivamente
riconducibile all’ambito dei servizi di interesse generale».

Piu nello specifico, «Service 24 Ambiente S.r.l. - Societa a totale capitale pubblico pluri-
partecipata da Soci pubblici, per i quali svolge il servizio pubblico locale di igiene ambientale
secondo la formula dell’in house providing in forza di specifici contratti di servizio - presenta
i caratteri di societd pubblica affidataria in house, avendo i presupposti individuati dalla
giurisprudenza comunitaria e di cui all’art. 5 D. Lgs. n. 50/2016, in forza del quale
“I'amministrazione aggiudicatrice o 'ente aggiudicatore esercita sulla persona giuridica di
cui trattasi un controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi; b) oltre 1'80 per cento
delle attivita della persona giuridica controllata é effettuata nello svolgimento dei compiti ad
essa affidati dall'amministrazione aggiudicatrice controllante o da altre persone giuridiche
controllate dall'amministrazione aggiudicatrice o da un ente aggiudicatore di cui trattasi; c)
nella persona giuridica controllata non vi é alcuna partecipazione diretta di capitali privati,
ad eccezione di forme di partecipazione di capitali privati le quali non comportano controllo
o potere di veto previste dalla legislazione nazionale, in conformita dei trattati, che non
esercitano un'influenza determinante sulla persona giuridica controllata».

Alla luce di quanto precede, questa Sezione osserva che anche per i servizi di igiene

urbana, l'oggetto delle attivita della societa in house € di stretta inerenza con le
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finalita istituzionali dell’ente comunale e che, quindi, e stato assolto I’analitico onere
motivazionale prescritto dal combinato disposto degli artt. 4 e 5 del Tusp.

b) Adempimento dell’onere di motivazione analitica sulle “ragioni” e sulle
“finalita che giustificano tale scelta, anche sul piano della convenienza
economica e della sostenibilita finanziaria nonché di gestione diretta o
esternalizzata del servizio affidato” (art. 5, comma 1, Tusp).

La motivazione sulla “scelta” dell’ Amministrazione di acquisire la posizione
soggettiva di “socio” da conto dei tre profili sopra richiamati.

b.i) La motivazione sulla convenienza economica.

Nella delibera, I'ente comunale rappresenta che intende acquisire la partecipazione
nella societa in house Service 24 in quanto «l’affidamento in house consente
all’Amministrazione Comunale di dotarsi di un modello organizzativo piu facilmente
controllabile e particolarmente flessibile ed idoneo ad assicurare eventuali successive
modifiche delle esigenze dell’ Amministrazione, anche con riferimento alle prestazioni da
erogare ¢/o l'attivazione di possibili sperimentazioni sul servizio, nonché di acquisire la
disponibilita di un know-how aziendale maturato in ormai diversi decenni di gestione,
certificata dagli importanti risultanti conseguiti dalla societd nel campo della raccolta
differenziata e tale da facilitare l'introduzione di modelli innovativi di gestione».

In buona sostanza, il modello dell’in house, ad avviso del Comune, consentirebbe
uno stretto collegamento con la societa erogatrice del servizio, assicurando una piu
diretta corrispondenza tra le indicazioni impartite dai Comuni soci e i livelli del
servizio erogato dalla societa.

Piu nello specifico, con riferimento alla scelta del modello organizzativo, il Consiglio
comunale da conto che «l’ipotesi di adesione ad una societa in house pluripartecipata ha il
pregio di garantire al Comune una gestione di rilievo sovracomunale, in linea con
Uintervenuto quadro normativo che tende ad imporre gestioni dei servizi pubblici in forma
aggregata e tale da superare la frammentazione gestionale del servizio di igiene ambientale
di che trattasi, realizzando cosi economie di scala idonee a massimizzare l'efficienza su ambiti

territoriali ottimali, in linea con le previsioni dell’art. 3-bis del D.L. n. 13/08/2011, n. 138 e
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pur in assenza della definizione di specifici ambiti o bacini territoriali ottimali e omogenei da
parte di Regione Lombardia».

Coerentemente a quanto sopra esposto nell’analisi del quadro normativo di
riferimento e dei parametri ai quali deve attenersi, la Sezione rileva che dalla
motivazione della deliberazione comunale non emerge che I'ente abbia effettuato
una analisi delle proprie partecipazioni (anche in organismi partecipati diversi da
quelli societari) che consenta di escludere che alcuni servizi siano svolti da altri
organismi societari.

Evidenziato questo profilo, per contro, si osserva che, pur mancando un’analisi del
prospetto della dotazione organica della societa con I'indicazione dei dipendenti e il
numero di amministratori, il Comune “dal punto di vista economico”, «rileva come
la proposta tecnico-operativo gestionale di organizzazione del servizio formulata da Service
24 Ambiente S.r.l. e tale da assicurare un miglioramento dell’impatto economico generato
dal servizio, su base annua. Tale miglioramento si otterrebbe pur a fronte di una
strutturazione del servizio ed una proposta quali-quantitativa che nel complesso é da ritenere
migliorativa rispetto all’attuale configurazione dei servizi sul territorio, anche in termini di
obiettivi programmatici e di risultati attesi relativamente al potenziamento ed alla
complessiva riorganizzazione delle raccolte differenziate e dei servizi di spazzamento stradale,
alla riduzione della frazione secca residua, alla revisione dei sistemi di controllo,
monitoraggio e certificazione dei servizi erogati e di gestione dell’interfaccia con gli utenti
finali, revisione modalita di gestione del ritorno economico dalla cessione dei materiali
recuperabili, riconducibili o meno alle filiere CONAI con conseguente riduzione dei costi a
carico degli utenti».

Detta affermazione viene suffragata dal richiamo e dalla allegazione dei seguenti
documenti che formano parte integrante della delibera: la bozza del piano
industriale - offerta Service 24 Ambiente S.r.1. (Allegato 4) e la bozza del Contratto
di Servizio (Allegato 5).

b.ii) La motivazione sulla sostenibilita finanziaria.

L’operazione commerciale e cosi strutturata.
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Con la deliberazione in esame 1'ente decide «di assumere, quale decisione strategica
relativamente all’organizzazione del servizio di igiene urbana, I'adesione al modello proposto
dalla societa in house Service 24 Ambiente S.r.l., come da documentazione richiamata in
premessa ed allegata alla presente deliberazione».
Conseguentemente, viene disposto «l’acquisto di una quota di partecipazione al Capitale
Sociale di Service 24 Ambiente S.r.l., pari al 9,4121% del Capitale Sociale, per un
controvalore  complessivo  dell’operazione  pari ad €. 24.734,72  (euro
ventiquattromilasettecentotrentaquattro/settantadue), al fine di consentire al Comune di
Inverigo di diventare Socio della Societa In House Service 24 Ambiente S.r.l.» e,
contestualmente, 1'ente comunale dispone di «affidare (...) la gestione dei servizi di
Igiene Ambientale in favore di Service 24 Ambiente S.r.l. secondo la modalita dell’in-house
providing, per il periodo dal 01.11.2022 al 31.10.2029, alle condizioni tecnico-organizzative,
operative ed economiche risultanti dalla documentazione d’Offerta presentata dalla
medesima Societd».
Come detto in precedenza, la verifica della motivazione, sotto il profilo della
“sostenibilita finanziaria”, non deve essere limitata all’iniziale apporto di capitale
sociale, ma deve essere esaminata anche nell’ottica della gestione dell’organismo
societario onde evitare che non solo quell’iniziale apporto di capitale da parte
dell’Amministrazione venga eroso, ma addirittura conduca I’Amministrazione socia
a “soccorrere” finanziariamente la propria societa.
Con riferimento al primo aspetto, si prende atto che nella deliberazione !'ente
afferma che 'operazione & cosi strutturata: «Verificati attentamente gli aspetti e gli
adempimenti riguardanti l'operazione di acquisto di una quota di partecipazione nel Capitale
Sociale di Service 24 Ambiente S.r.1., che si configura quale sottoscrizione, da parte di questa
Amministrazione, di un aumento di capitale della Societa Service 24 Ambiente S.r.l. alle
segquenti condizioni:

— viene sottoscritto, in via esclusiva, da questa Amministrazione l'aumento di capitale

della Societa Service 24 Ambiente S.r.l., con previsione di rinuncia degli altri Soci

all’esercizio del diritto di opzione;
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l'aumento di capitale viene sottoscritto al valore nominale, tenuto conto delle quote
possedute dagli altri Soci (il valore del capitale sociale al 31.12.2021 é di €.
238.121,00), parametrato sul numero di abitanti del Comune al 31.12.2021 - pari a
9.145 abitanti - ed in proporzione di quelli che, con 'ingresso in societa di questa
Amministrazione, Service 24 Ambiente S.r.l. andrebbe a gestire nel suo complesso;

I'aumento di Capitale sottoscrivibile da questa Amministrazione é pari ad €.
24.734,72, per una quota di partecipazione pari al 9,4121%, per il valore nominale

senza ulteriori somme a titolo di Riserve, Utili e/o Goodwill».

Con riferimento al secondo profilo della “sostenibilita finanziaria” (ossia, in merito

alla verifica sulla esistenza di una adeguata motivazione della “sostenibilita

finanziaria” in un’ottica dinamica), I'ente comunale analizza la gestione della societa

stessa dopo aver effettuato una specifica istruttoria sul punto: «l’offerta definitiva é

costituita dalla documentazione di sequito elencata in cui - a margine della complessiva e

generale descrizione della configqurazione della Societd e del modello organizzativo adottato,

nonché degli obiettivi fissati nel medio periodo - sono precisate le caratteristiche tecniche delle

prestazioni relative al servizio di igiene urbana con le corrispondenti schede di costo, sulla

base di un orizzonte temporale di affidamento del servizio la cui decorrenza e stabilita in anni

sette dal 01.11.2022 al 31.10.2029:

Piano industriale di Service 24 Ambiente S.r.l. per la Gestione del Servizio;
Proposta di aggregazione con ingresso del Comune di Inverigo nel Capitale Sociale di
Service 24 Ambiente S.r.1.;

Proposta d'Offerta del Servizio (con annessa indicazione analitica dei costi di
riferimento della platea dei servizi di igiene urbana attivati in favore del Comune);
Bozza del Piano Economico Finanziario 2023 (P.E.F. grezzo);

Statuto Sociale e Patti Parasociali;

Capitolato tecnico prestazionale (volto a regolamentare i rapporti tra Service 24
Ambiente S.rl. ed il Comune con riferimento alla peculiare configurazione

organizzativa nonché le prestazioni che saranno oggetto di affidamento a terzi)».

Sotto questo profilo, dunque, si prende atto che l'ente ha assolto l'onere di

motivazione in ordine alla sostenibilita finanziaria dell’operazione.
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b.iii) La motivazione sulla scelta della “gestione diretta o esternalizzata del
servizio affidato”.

Come anticipato nelle considerazioni “in diritto” di questa deliberazione, quando il
modello di affidamento prescelto e quello dell’in house, 'ente deve dare conto di
essersi attenuto ai parametri indicati dall’art. 192 del codice degli appalti (d.Igs. n.
50/2016), giusto I'espresso rinvio contenuto nel comma 7 dell’art. 16 del Tusp.
L’ente comunale, dopo aver precisato che “Service 24 Ambiente S.r.1. € regolarmente
iscritta nell’Elenco ANAC di cui all’art. 192, co. 1, del D. Lgs. n. 50/2016”, atferma
che la decisione di affidare «il servizio alla stessa Societa Service 24 Ambiente S.r.l., e
originata dalla complessiva valutazione operata sull’assetto e sui risultati gestionali
assicurati dalla societa stessa con riferimento al complessivo modello di governo societario ed
ai risultati strategici ed operativi, oltre che economico-patrimoniali, conseguiti dalla stessa e
indicati nei documenti di Offerta ed ampiamente illustrati e valutati positivamente dalla
Societa D’Aries & Partners S.r.l. nella relazione di Congruita da questa redatta da cui si
evince la congruita dell’Offerta del Servizio con riguardo a tutti i presupposti e vincoli di cui
all’art. 192, co. 2, del D. Lgs. n. 175/2016 e s.m.i.»

In buona sostanza, il modello dell’in house, ad avviso del Comune, consentirebbe
uno stretto collegamento con la societa erogatrice del servizio, assicurando una pit
diretta corrispondenza tra le indicazioni impartite dai Comuni soci e i livelli del
servizio erogato dalla societa.

Piu nello specifico, con riferimento alla relazione di congruita ex art. 192, comma 2,
d.gs. n. 50/2016, la delibera di consiglio comunale riporta, «sinteticamente, le
principali conclusioni a dimostrazione delle ragioni attinenti la congruita economica
dell’affidamento e del mancato ricorso al mercato. In particolare:

- 1 prezzi unitari delle attivita costituenti l'intero ciclo del Servizio di Igiene Ambientale
(raccolta, trattamento, smaltimento dei rifiuti, spazzamento delle strade, ecc.) risultano
congrui con quanto ravvisabile sul mercato, e, fermo restando il mantenimento di quelle
situazioni attualmente efficienti, comporteranno per il Comune di Inverigo, un notevole

risparmio rispetto ai costi totali del Servizio di cui alla precedente gestione, alla luce di un
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maggior accentramento in capo a Service delle attivita costituenti il Servizio nonché dei livelli
di efficacia del servizio oramai consolidati negli anni dalla stessa Societa;

()

- I'affidamento del Servizio secondo il modello dell’In-House Providing risulta maggiormente
rispondente alle esigenze di governo del Comune, che attraverso lo stretto rapporto con la
propria Societa potra gestire i servizi in modo piu efficiente ed efficace nei confronti della
Collettivita garantendo loro diversi benefici, anche attraverso il potere di Indirizzo e di
Controllo che il Comune eserciterebbe sulla Societa medesima, in virtu della connotazione di
quest’ultima di Societd In-House Providing ex art. 16 TUSPP:

sul tale aspetto, la forte esperienza della Societa Service 24 Ambiente S.r.1. nella gestione delle
attivita afferenti l'intero ciclo del Servizio di Igiene Ambientale, la conoscenza del territorio
- anche considerando che la Societa, svolgendo il medesimo Servizio per altri Comuni
limitrofi al Comune di Inverigo, e in grado di realizzare importanti sinergie ed economie di
scala nella gestione complessiva del servizio - costituiscono elementi di fondamentale
rilevanza poiché permettono a Service 24, nell’ambito della gestione del Servizio in un’ottica
di ATO, di costituire un riferimento portante dell’attivita istituzionale del Comune
attraverso l'erogazione di un Servizio maggiormente rispondente alle diverse richieste di
servizi finalizzate al raggiungimento degli obiettivi del Comune affidante;

in favore del modello In-House si considerino anche le ragioni ontologiche della natura di
Servizio pubblico “a rete”, in ossequio al D. Lgs. n. 152/2006 e all’art. 34 co. 23 D.L. n.
179/2012 che vanno nella logica di una elevata affidabilita della gestione di un servizio cosi
importante e delicato e nella necessita di un esercizio di controllo effettivo, costante e
progressivamente flessibile della relativa gestione, che un appalto sul mercato potrebbe non
garantire in equal misura, il tutto in un’ottica - di fatto - di “ambito”, in considerazione dei
Comuni limitrofi serviti da Service 24 e nelle more, comunque, della definizione, nel
frattempo, degli eventuali Ambiti territoriali Ottimali e della relativa istituzione dei relativi
Enti di Governo nel territorio della Regione Lombardia»

Si aggiunga che, in ragione di quanto gia sopra esposto con riferimento all’onere
motivazionale in sede di “parere” ex art. 5 Tusp, tenuto conto della sfera di

cognizione del Giudice amministrativo in caso di eventuale contenzioso sugli
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affidamenti in house, questa Sezione prende atto che il Comune di Inverigo ha
adottato una relazione in cui da compiutamente atto di aver effettuato tutte le
valutazioni prescritte dal comma 2 dell’art. 192 cod. app., comprese le ragioni del
mancato ricorso al mercato (si veda 'allegato 9 che fa parte integrante della delibera
di consiglio comunale, contenente una relazione sulla valutazione della congruita
dei costi ex art. 192 del codice degli appalti).

¢) Adempimento dell’onere di motivazione sulla “compatibilita della scelta

con i principi di efficienza, di efficacia e di economicita dell'azione
amministrativa” (art. 5, comma 1, TUSP).

Sotto questo profilo, trattandosi di societa gia operativa, 1'ente comunale da conto
dei risultati raggiunti dalla societa anche in termini quantitativi. Infatti, nella
motivazione della delibera, si da atto che «viene assicurato da Service 24 Ambiente S.r.1.
il mantenimento del livello di qualita, anche con riferimento alla capacita di raccolta dei rifiuti
differenziati (mantenimento, quantomeno, del livello minimo gia consolidato negli esercizi
precedenti parial 75%), in conformita con il livello medio di efficienza richiesto dalla Regione
Lombardia del 72%;
- viene garantita da Service 24 Ambiente S.r.1. la gestione di tutto l'iter organizzativo relativo
al controllo e alla gestione del servizio secondo standard qualitativi elevati, in continuo
aggiornamento, al fine di garantire un servizio efficace e rispondente alle esigenze della
collettivita:
- viene garantito un alto livello di efficienza nello svolgimento del servizio (utilizzo di
mezzi/veicoli tecnologici per il rilevamento dei rifiuti e rispettosi delle norme di legge anti-
inquinamento; il controllo delle attivita svolte e ’attivazione di rapporti di interlocuzione
con l'utenza mediante un numero telefonico verde, attivita di assistenza e campagne di
informazione/ partecipazione dell utenza alla rilevazione della qualitd);
- vengono garantiti servizi specifici in favore dell’utenza diretti a soddisfare le esigenze
particolari degli utenti che potranno attivarli mediante pagamento di tariffa minime e, in
alcuni casi per alcune categorie di utenti, anche agevolate;
- I'Offerta formulata da Service 24 Ambiente S.r.1. risulta rispettosa, come individuabile dalla

Carta di Qualita del Servizio e dai dati del Piano Economico Finanziario, del nuovo schema
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regolatorio della Qualita del Servizio stabilito da ARERA (Cfr. Deliberazione n. 15/2022) e,
dunque, del posizionamento stabilito dal Comune affidante: il nuovo Affidamento, secondo
I'Offerta di Service 24 Ambiente S.r.l., si posiziona allo Schema 1I° - Livello qualitativo
intermedio».

Piu nello specifico, sotto questo profilo, I'ente comunale motiva la sua scelta
discrezionale affermando che “con riferimento agli indicatori sopra citati”:

«- dal punto di vista tecnico-operativo, I'organizzazione del servizio risulta essere improntata
a standard quali- quantitativi pienamente rispettosi - ed anzi significativamente migliorativi
- dei criteri ambientali minimi (CAM) disciplinati dal Decreto Ministeriale 13 febbraio 2014
(pubblicato sulla G.U. - Serie Generale n. 58 - dell’ll marzo 2014), assicurando
conseguentemente la piena attuazione dei principi del Piano Nazionale d’Azione sul Green
Public Procurement (PAN GPP) e della complessiva sostenibilita ambientale del servizio;

- gli standard qualitativi del Servizio assicurati da Service 24 Ambiente S.r.l. sono rispettosi
dei criteri qualitativi del Servizio raccomandati da ARERA con delibera del 18 gennaio 2022
n. 15/2022/R/rif».

La Sezione prende atto dell’assolvimento dell’onere motivazionale posto a carico
dell’ente.

d) Adempimento dell'onere di motivazione sulla “compatibilita
dell'intervento finanziario previsto con le norme dei trattati europei e, in
particolare, con la disciplina europea in materia di aiuti di Stato alle
imprese”. Verifica, qualora ’Amministrazione sia un ente locale, che “lo
schema di atto deliberativo” sia stato sottoposto “a forme di consultazione
pubblica, secondo modalita da essi stessi disciplinate” (art. 5, comma 2,
TUSP).

Il Comune afferma che «la strutturazione societaria di Service 24 Ambiente S.r.1. é tale da
assicurare il rispetto dei requisiti e dei principi comunitari che legittimano l'affidamento in
house come recepiti dall’art. 5 del D. Lgs. n. 50 del 18 aprile 2016, e riconducibili alla
titolarita interamente pubblica del capitale sociale, alla sussistenza di un controllo - esercitato
in forma congiunta dai Comuni soci, anche grazie ai Patti Parasociali sottoscritti dagli stessi

- analogo a quello che il socio pubblico puo esperire sulle proprie articolazioni organizzative
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e sui servizi affidati, nonché alla destinazione prevalente dell’attivita in favore dei soci
pubblici ed al relativo ambito territoriale, cosi come meglio esplicitato nello Statuto sociale
che é stato recentemente revisionato per adeguarlo alle intervenute disposizioni contenute nel
d.lgs. 175/2016, “Testo unico in materia di societd a partecipazione pubblica”, ed alle
specifiche prescrizioni previste dalla normativa di settore per le societa “in house providing”,
in particolare dal citato T.U. nonché dagli artt. 5 e 192 del D. Lgs. n. 50/2016».
Questa Sezione prende atto che, trattandosi di acquisizione di partecipazione in una
societa in house, il Consiglio comunale afferma che fa parte integrante della delibera
in esame 1'allegato 8 contenente la relazione ex art. 34, comma 20, del D.L. 18 ottobre
2012n.179. Con detta relazione, l'ente affidante, al fine di assicurare il rispetto della
disciplina europea, la parita tra gli operatori, I'economicita della gestione e di
garantire adeguata informazione alla collettivita di riferimento, deve dare conto
delle ragioni e della sussistenza dei requisiti previsti dall'ordinamento europeo per
la forma di affidamento diretto, definendo i contenuti specifici degli obblighi di
servizio pubblico e servizio universale, nonché indicando le compensazioni
economiche se previste. Dunque, anche rispetto a detto profilo, 1'onere
motivazionale puo intendersi assolto.
Con riferimento alla consultazione pubblica, invece, I'Ente da atto che la decisione
di acquisire la partecipazione e stata sottoposta «a forme di consultazione pubblica, nello
specifico realizzate mediante la preventiva pubblicazione dello schema in forma di avviso
informativo con invito a formulare osservazioni». Pitt nello specifico, I’ Amministrazione
da atto di aver «proceduto alla pubblicazione della documentazione di seguito riportata,
all’Albo pretorio on line, sul sito istituzionale e in “Amministrazione Trasparente” del
Comune di Inverigo dal 29 luglio 2022 al 22 agosto 2022:

— Schema deliberazione consiliare e relativi allegati;

— Statuto di Service 24 Ambiente S.r.l. (allegato A);

—  Patti parasociali (allegato B);

— Convenzione tra comuni per l’esercizio del controllo analogo (allegato C);

— Bozza contratto di servizio (allegato D),

— Bozza del capitolato tecnico prestazionale del servizio (allegato E);
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— Bozza Piano industriale relativo al servizio di igiene urbana (allegato F);
— Carta della qualita dei Servizi (allegato G);
— Relazione ex art. 34, cc.22-21, del D.L. n. 179/2012 (allegato H);
— Relazione di congruita ex art. 192, c. 2, D. Lgs. n. 50/2016 del D. Lgs. n. 175/2016
(allegato I);
— Bozza del Piano Economico Finanziario 2023 (allegato L);
— Proposta di aggregazione con ingresso del Comune di Inverigo nel Capitale Sociale di
Service 24 Ambiente S.r.1. (allegato M)».
La Sezione, infine, sempre in merito all’adempimento di detto onere di
pubblicazione prende atto che dalla delibera emerge che «entro la scadenza del 22
agosto 2022 non sono pervenute osservazioni allo schema di deliberazione consiliare e relativi
allegati, posto in pubblicazione».
e) Adempimento delle prescrizioni contenute nell’art. 7 Tusp quando si tratta
di costituzione di nuove societa e adempimento delle prescrizioni
contenute nell’art. 8 Tusp quando si tratta di acquisizione di quote di
societa gia costituite.
Come gia esposto nella premessa di questa delibera, poiché I'art. 8 del Tusp rinvia
solo ai primi due commi dell’art. 7 Tusp, trattandosi di acquisizione di
partecipazione in societa gia costituita in questa sede ci si limitera a verificare che la
delibera dell’ente sia stata adottata con delibera dell’Organo competente (art. 7,
primo comma cit.).
Si da atto che si tratta di partecipazione societaria comunale e che la delibera é stata

adottata dal Consiglio comunale.

In conclusione, ferme restando le osservazioni sopra riportate, e con riserva di ogni
altra valutazione nell’esercizio delle funzioni di controllo di cui art. 1, comma 166,
della legge 23 dicembre 2005 n. 266, e dell’art. 148 bis, comma 2, del d. l1gs 18 agosto
2000 n. 267 e di cui all’art. 20 dello stesso Tusp, la Corte dei conti, Sezione regionale
di controllo per la Lombardia,

P.Q.M.
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nelle considerazioni sopra esposte rende il parere di cui all’art. 5, commi 3 e 4 del
d. Igs. 19 agosto 2016 n. 175, come modificato dall’art. 11 della legge 5 agosto 2022,
n. 118, ed entrato in vigore in data 27 agosto 2022, sulla delibera di Consiglio
comunale n. n. 41 del 7 ottobre 2022, trasmessa dal Sindaco del Comune di Inverigo
(CO) con l'istanza prot. n. 18497 del 17 ottobre 2022.
DISPONE

la trasmissione della presente pronuncia, a mezzo pec, al Sindaco, nella sua qualita
di legale rappresentante dell’Ente.

Cosi deliberato nella Camera di Consiglio del 17 novembre 2022.

Il Relatore Il Presidente

(dott.ssa Laura De Rentiis) (dott.ssa Maria Riolo)

Depositata in Segreteria il
22 novembre 2022
Il Funzionario preposto
al servizio di supporto

(Susanna De Bernardis)
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