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Sommario: 1. Le societa 7z house tra diritto pubblico e diritto privato. Una breve premessa. 2. Il potere di
“controllo” del socio pubblico e le interferenze eterodosse della politica. 3. 1l riferimento del controllo
analogo. 3.1. Il difficile riferimento alla disciplina per la direzione e il coordinamento di societa. 4. I segnali
del “riposizionamento” della giurisprudenza.

1. Le societa in house tra diritto pubblico e diritto privato. Una breve premessa

11 d.Igs. 19 agosto 2016, n. 175" (recante “Testo unico in materia di societa a partecipazione pubblica”, di
seguito, piu brevemente, TUSPP), all’art. 2, lett. o), definisce le societa iz house come quelle «sulle quali
un’amministrazione esercita il controllo analogo o pit amministrazioni esercitano il controllo analogo
congiunto, nelle quali la partecipazione di capitali privati avviene nelle forme di cui all’articolo 16, comma
1, e che soddisfano il requisito dell’attivita prevalente di cui all’articolo 16, comma 3»™

In tale comma 3 viene fissata la regola per cui almeno I'ottanta per cento del loro fatturato deve essere
«effettuato nello svolgimento dei compiti a esse affidati dall’ente pubblico o dagli enti pubblici soci»,
mentre all’art. 16, comma 1, si stabilisce che «[l]e societa in house ricevono affidamenti diretti di contratti
pubblici dalle amministrazioni che esercitano su di esse il controllo analogo o da ciascuna delle
amministrazioni che esercitano su di esse il controllo analogo congiunto solo se non vi sia partecipazione
di capitali privati, ad eccezione di quella prescritta da norme di legge e che avvenga in forme che non
comportino controllo o potere di veto, né lesercizio di un’influenza determinante sulla societa
controllatay.

La nozione di societa i house, come ¢ ben noto, fa quindi perno sul concetto di controllo analogo del
socio pubblico, e dunque tale “tipo’™ societd si presenta, nella sua essenza, come un fenomeno
caratterizzato dall’intrecciarsi di due (distinti) piani, o, meglio, da diversi ordini di valutazioni che sono

dettate, da un lato, dalla “speciale” presenza del socio pubblico, e, dall’altro, dalla veste privatistica

* Articolo sottoposto a referaggio.

! Adottato sulla base della delega contenuta nella 1. 7 agosto 2015, n. 124.

2 Tale ¢ la attuale formulazione dell’art. 2, lett. o), del d.gs. 175/2016 all’esito delle disposizioni integrative e
correttive adottate con il d.Igs. 16 giugno 2017, n. 100.

3 11 riferimento al “tipo” non ¢ usato nel testo in maniera tecnica.
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adottata. Un “intreccio pubblico-privato” che sembra rappresentare il dato di fondo e il carattere
distintivo del fenomeno, come invero anche la principale matrice di quella forte ambiguita da sempre
rinvenibile nel delicato ambito della distribuzione dei poteri di indirizzo e gestione delle societa zz house.
L’intersecarsi di tali due piani, va detto, non dovrebbe essere di per sé fonte di problemi; tuttavia questi
possono presentarsi (come si sono presentati) se il momento dell’incontro non ¢ governato da adeguate
regole, tanto per I'azione del soggetto pubblico, quanto per 'organizzazione della societa.

E’ ben noto infatti il ruolo a volte virtuoso e determinante del soggetto pubblico nello sviluppo
dell’attivita economica di un paese*, anche quando questo ¢ veicolato dallo strumento societatio.

Pero, quando tale intervento si svolge in un quadro di regole poco attento a scongiurare il rischio di
possibili derive del fenomeno societa pubbliche (che si presta infatti a essere piegato da parte dei detentori

del potere politico per il perseguimento di obiettivi altri tispetto a quelli propri dell’impresa’), si possono

*N. BRUCK, The Role of Development Banks in the Twenty-First Century, in Journal of Emerging Markets, 1998, vol. 3, p.
39 ss.; E.L. YEYATI — A. MICCO — U. PANIZZA, Should the Government Be in the Banking Business? The Role of State-
Owned and Development Banks, RES Working Papers 4379, Inter-American Development Bank, 2004, pp. 4 ss.; B.
ARMENDARIZ DE AGHION, Development Banking, in Journal of Development Economics, 1999, vol. 58, pp. 83 ss.;
R.E. CAMERON, France and the Economic Development of Europe, Princeton, 1961, in part. pp. 99-112; A.
GERSCHENKRON, Economic Backwardness in Historical Perspective, Cambridge (MA), 1962, pp. 3 ss.; R. LEVINE,
Finance and Growth: Theory and Evidence, in P. AGHION — S.N. DURLAUF (a cura di), Handbook of Economic Growth,
Amsterdam, 2005, pp. 865-877; P. KRUGMAN, The Current Case for Industrial Policy, in D. SALVATORES (a cura
di), Protectionism and World Welfare, Cambridge, 1993, pp. 160-181; A. MARSHALL, Principles of Economics, London,
1920, pp. 19 ss.; A.O. HIRSCHMAN, The Strategy of Economic Development, New Haven, 1958, passim; K.M.
MURPHY - A. SHLEIFER — R.W. VISHNY, Industrialization and the Big Push, in The Journal of Political Economy,
1989, vol. 97, n. 5, pp. 1003 ss.; P.N. ROSENSTEIN-RODAN, Problers of Industrialisation of Eastern and South-eastern
Europe, in Economic Journal, 1943, vol. 53, pp. 201-223; S. RODRIK, Industrial Policy for the Twenty-First Century, CEPR
Discussion Paper, 2004, pp. 9 ss., consultabile on-/ne sul sito https://www.sss.das.edu; ID., One Economics, Many
Recipes: Globalization, Institutions, and Economic Growth, Princeton, 2007, pp. 105-119; O.D. HART — A. SHLEIFER
— R.\W. VISHNY, The Proper Scope of Government: Theory and an Application to Prisons, in Quarterly Journal of Economics,
1997, vol. 112,n. 4, p. 1152; O. WILLIAMSON, Public and Private Bureancracies: a Transaction Cost Economics Perspective,
in Journal of Law, Economics and Organization, 1999, vol. 15, n. 1, pp. 3006 ss.

> 1. BREMMER, The End of the Free Market: Who Wins the War Between States and Corporations?, New York, 2010, p.
5; A. SHLEIFER — R.\W. VISHNY, The Grabbing Hand: Government Pathologies and Their Cures, Cambridge (MA),
1998, p. 10; M. FACCIO, Politically Connected Firms, in American Economic Review, 2006, vol. 96, n. 1, pp. 369-380;
A.O. KRUEGER, Gowvernment Failures in Development, in Journal of Economic Perspectives, 1990, vol. 4, n. 3, pp. 9 ss.;
D.C. KANG, Crony Capitalism: Corruption and Development in South Corea and Phlippines, Cambridge, 2002, pp. 181-
197, M. BENNEDSEN, Political Ownership, Working Paper 98-09, 1998, disponibile on-/ine all'indirizzo
https://papers.sstn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=176073 pp. 24 ss.; A. SHLEIFER — R. W. VISHNY,
Politicians and Firms, in Quarterly Journal of Economics, 1994, vol. 109, n. 4, pp. 995 ss.; S. CLAESSENS — E. FEIJEN
— L. LAEVEN, Political Connections and Preferential Access to Finance: The Role of Campaign Contributions, in Journal of
Financial Economics, 2008, vol. 88, pp. 554-563; 1.S. DINC, Politicians and Banfks: Political Influences on Government-Owned
Banks in Emerging Markets, in Journal of Financial Economics, 2005, vol. 77, n. 2, pp. 453 ss.; P. SAPIENZA, The Effects
of Government Ownership on Bank Lending, in Journal of Financial Economics, 2004, vol. 72, n. 2, pp. 357-367; M.
MACCHIA, Introduzione, in 1D. (a cura di), Le societd a partecipazione statale. Rapporto IRPA 1-2015, Napoli, 2015,
p- 12; A. MUSACCHIO — G. LAZZARINI, Reinventing State Capitalism, Cambridge, 2014, p. 62.
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innescare dinamiche poco virtuose idonee a determinare tra I'altro I'insuccesso dell'impresa societaria

pubblica.

2. Il potere di “controllo” del socio pubblico e le interferenze eterodosse della politica
L’insuccesso delle imprese pubbliche, come ¢ noto, non ¢ raro, e sembra avere spesso alla radice, appunto,
Pinterferenza della politica nel governo societatio®.

Una interferenza che trova occasione di essere esercitata (anche) per via di quelle “porosita” che si
annidano nel confine tra sfera pubblica e sfera privata e che rivelano tratti particolarmente insidiosi
nell’ambito della materia di cui ¢i occupiamo.

Per uscire dalla metafora, la “porosita” a cui si ¢ fatto riferimento sembra possa essere individuata,
riferendosi in generale alle societa pubbliche, nelle “aree grigie” in cui il dettato normativo perde coerenza
e chiarezza, con conseguenti ambiguita nelle dinamiche di governance e, in particolare per quanto riguarda
le societa iz house, nei penetranti poteri gestori che possono essere esercitati dal socio pubblico.

Invero, mentre per le societa pubbliche diverse dalle 7z house sembra che le interferenze eterodosse della
politica nella gestione debbano trovare principalmente spiegazione nel generale quadro culturale italiano,
e piu precisamente in un malcostume radicato che fa registrare forme di interferenza, quando non di
pressione, della politica sugli organi di gestione della societa, per le iz house, invece, le interferenze sono
da imputare anche e forse soprattutto al particolare contesto normativo, ed in ogni caso risultano da
questo favorite.

Per le prime, infatti, la disciplina, pur “aprendo” in alcune sue parti al riconoscimento di un ruolo “di
peso” del socio pubblico (si pensi alle regole sulla nomina degli amministratori fissate all’art. 2449 c.c., e
a quelle in tema di controllo stabilite all’art. 2, comma 1, lett. b) TUSPP), non determina né autorizza
sostanziali deviazioni rispetto agli schemi organizzativi di diritto comune’.

Diversamente pare si debba dire per le societa iz house, nelle quali le ambiguita e le interferenze appaiono
invece come la conseguenza di (opinabili) scelte interpretative della giurisprudenza prima, e di discutibili

scelte legislative poi.

¢ M. FACCIO, Politically Connected Firms, cit. pp. 369 ss.; A.O. KRUEGER, Government Failures, cit., pp. 3 ss.; S.
CLAESSENS - E. FEIJEN — L. LAEVEN, Political Connections, cit., pp. 554 ss.; 1.S. DINGC, Politicians and Bantks,
cit., pp. 453-460; P. SAPIENZA, The Effects of Government Ownership, cit., pp. 357 ss.

Per una analisi del rilievo delle interferenze della politica nella gestione delle societa pubbliche, declinata sulle
peculiarita della fattispecie RAI s.p.a., si v. F. MASSA FELSANLI, Organizzazione della RAI s.p.a.: pluralismo del servizio
pubblico ¢ qprimatoy del consiglio di amministrazione, in M. CAMPOBASSO — V. CARIELLO — V. DI CATALDO -
F. GUERRERA — A. SCIARRONE ALIBRANDI (diretto da), Socieza, banche e crisi d’impresa. Liber amicorum Pietro
Abbadessa, vol. 2, Torino, 2014, pp. 1105-1120.

7 Sul punto, sia permesso rinviare a F. CUCCU, Partecipazioni pubbliche e governo societario, Torino, 2019, pp. 129-197.
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Per tali societa, infatti, l'interferenza del socio pubblico — che puo portare a una problematica
contrapposizione tra interessi della societa e quelli del socio pubblico — ¢ decisamente favorita, se non
imposta, dalle relative regole, in particolare quelle di recente emanate col TUSPP, che sembra avere
accentuato i tratti di specialita della disciplina.

Mentre invero in passato ’esercizio del controllo analogo da parte del socio pubblico non modificava le
formali e ordinarie dinamiche societarie, perché doveva sempre trovare la necessaria mediazione o da
parte dell’organo assembleare o da parte dell’organo gestorio, oggi invece sembra che si possa prescindere
da tali intermediazioni.

In modo sintetico si deve infatti ricordare che fino alla riforma del 2016 I’azione del socio pubblico — vale
a dire l'esercizio della sua influenza — aveva a disposizione tre “canali” per raggiungere la societa.

Il primo era (ed ¢ tuttora) il legame fiduciario con gli amministratori, ossia quel legame che sempre lega
gli amministratori e i soci che li hanno nominati, e rende i primi in qualche modo “naturalmente” portatori
nella societa delle istanze dei secondi’. La preposizione alla gestione della societa “espone” infatti gli
amministratori alle conseguenze di un legame che puo essere anche solo di gratitudine o, piu
prosaicamente, di interesse ad assicurasi nuove nomine per il futuro, ma che in ogni caso li rende piu
vulnerabili alle pressioni del socio pubblico che intenda assicurare la trasposizione del proprio indirizzo
politico nella gestione sociale sfruttandone la mediazione istituzionale.

Il secondo canale era (e tuttora puo essere) quello della predisposizione di appositi patti parasociali,
strumento come ¢ noto molto utilizzato anche per il conseguimento di una posizione di controllo
analogo.

Il terzo canale era infine rappresentato dalla costituzione di comitati di controllo analogo: un particolare
consesso per il coordinamento dell’azione dei soci pubblici ed elemento di collegamento tra questi e la

socleta.

8 Sul tema si v., in part., P. ABBADESSA, La nomina diretta di amministratori di societa da parte dello Stato e di enti pubblici
(problemi ed ipotesi), in Impr. amb., 1975, 1, pp. 376 ss.; MT. CIRENEL, Le societa per azioni a partecipazione pubblica, in
G.E. COLOMBO - G.B. PORTALE (diretto da), Trattato delle societa per azioni, vol. 8, Totino, 1992, pp. 137 ss.; F.
ROVERSI MONACO, Revoca e responsabilita dell amministratore nominato dallo Stato, in Rav. dir. civ., 1968, 1, pp. 261
ss.; M. COSSU, Societa aperte ¢ interesse sociale, Torino, 2000, pp. 241 ss.; 1D., Delle societa con partecipazioni dello Stato o
di enti pubblici. Delle societa di interesse nazionale. Artt. 2449-2451, in F.D. BUSNELLI (diretto da), I/ codice civile.
Commentario, Milano, 2018, p. 193; G.M. CARUSO, I/ socio pubblico fra dinamiche proprietarie ¢ organizzative, in S.
FORTUNATO - F. VESSIA (a cura di), Le “nuove” societa partecipate ¢ in house providing, Milano, 2017, pp. 182-
187; S. CORSO, G/ interessi “per conto di teri” degli amministratori di societa per agioni, Torino, 2015, p. 164; A.
ZOPPINL, La societa (a partecipagione) pubblica: verso una Public Corporate Governance?, in R. GAROFOLI — A.
ZOPPINI — R. DE NICTOLIS — M. FRATINI — G. GUIZZI — A. MARESCA — F. MASSA FELSANI (a cura
di), op. cit., pp. 27-43, e poi anche in Ra. dir. comm., 2018, 11, (dal quale si cita), pp. 19-38.
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In tutte e tre le ipotesi si trattava, come ¢ evidente, di forme di influenza destinate a prendere forma per
lo piu al di fuori degli schemi organizzativi statutari. Tutte e tre le ipotesi si collocavano infatti,
tendenzialmente, su un piano parasociale.

In relazione ai comitati di controllo analogo deve essere tuttavia precisato che spesso essi hanno assunto
anche un rilievo statutario. Come ¢ infatti noto, nella prassi statutaria delle societa zz house si ¢ spesso
registrato I'inserimento di clausole istitutive di organi atipici, solitamente denominati appunto “comitati
di controllo analogo”, finalizzati a costruire una situazione di controllo analogo per tramite del
riconoscimento in loro favore di un potere di autorizzazione preventiva di determinati atti gestori.

Tali comitati, molto diffusi nelle societa partecipate dai comuni, e infatti quasi sempre composti dai
sindaci dei comuni soci o da loro delegati, e che sono stati in piu occasioni legittimati dalla
giurisprudenza’, si diceva trovassero la loro legittimita nella specialita della disciplina delle societa i
house, nelle quali quindi 'autonomia statutaria, si sosteneva, poteva dar vita a modelli organizzativi atipici
al fine di conseguire una situazione di controllo analogo.

In buona sostanza, tali organi atipici venivano cosi sottratti alla verifica di compatibilita con la disciplina
azionaria''.

La legittimita delle clausole statutarie istitutive di comitati di controllo analogo ¢ stata pero efficacemente
messa in dubbio ricordando, da un lato, che la disciplina usata per provare la conformita al diritto di tali
comitati, in realta, non prevedeva deroghe al diritto societario italiano (che non consente la costituzione
di organi societari atipici), e, dall’altro, che la creazione di tali comitati si poneva in netto contrasto con

quanto disposto all’art. 2449 c.c.'.

? Cfr. TAR Lombardia (Brescia), 2 maggio 20006, n. 433; Ttib. Mantova, 8 maggio 2007, in www.ilcaso.it, 2007; TAR
Sardegna, 12 agosto 2008, n. 1721; Cons. St., sez. VI, 3 aprile 2007, n. 1514; Cons. St., sez. V, 9 marzo 2009, n.
1365; Cons. St., sez. V, 26 agosto 2009, n. 5082; Cons. St., sez. V, 28 settembre 2009, n. 5808.

10 Ricorda M. LIBERTINI, Le societa di antoproduzione in mano pubblica: controllo analogo, destinazione prevalente ed
antonomia statutaria, in F. GUERRERA (a cura di), Le societa a partecipazione pubblica, Torino, 2010, e poi anche in P.
BENAZZO — M. CERA —S. PATRIARCA (diretto da), I/ diritto delle societa oggi. Innovazioni e persistenze. Studi in onore
di Giuseppe Zanarone, Torino, 2011, p. 502, (dal quale si cita), la diffusa convinzione che la legittimita di tale prassi
statutaria si fondasse sull’art. 23-4is, comma 3, del d.1. 25 giugno 2008, n. 112, che faceva riferimento ai «requisiti
richiesti dall’ordinamento comunitario per la gestione cosiddetta “in house™».

11 Pur con manifeste perplessita, si ¢ mostrato possibilista C. IBBA, Forma societaria e diritto pubblico, in Rip. dir. civ.,
2010, I, pp. 369 ss.

12 M., LIBERTINI, Le societa di antoproduzione, cit., pp. 502-503; F. FIMMANO, L ordinamento delle societd pubbliche tra
natura del soggetto e natura dell attivita, in 1D. (a cura di), Le societa pubbliche. Ordinamento, crisi ed insolvenza, Milano, 2011,
p. 67; C. PECORARO, Privatizzazione dei diritti speciali di controllo dello Stato e dell’ente pubblico nelle s.p.a.: il nuovo art.
2449 c.c., in Rav. soc., 2009, pp. 947 ss.; F. LUCIANI, “Pubblico” e “privato” nella gestione dei servigi economici locali in forma
societaria, in Rav. dir. comm., 2012, 1, p. 750.
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Conseguentemente, si concludeva per la nullita delle clausole che ne contenevano la relativa previsione e
per la loro eventuale conversione' — ex art. 1424 c.c. — in patti parasociali'.

In altri termini, stante il principio di tipicita che governa il tema degli organi della societa, siffatte clausole
avevano (e avrebbero ancora oggi) un contenuto necessatiamente estraneo all’organizzazione societaria'
e pertanto andavano (e andrebbero anche oggi) estromesse dal regolamento statutario per essere
confinate nell’ambito parasociale, in tal modo risultandone affievolita I’efficacia che da reale/sociale
diviene obbligatoria/parasociale'.

Sul punto, va detto, sembra avere posto comunque una parola definitiva la disciplina del TUSPP, al cui

art. 11, comma 9, lett. d), viene infatti stabilito il divieto, per gli statuti delle societa a controllo pubblico,

«di istituire organi doversi da quelli previsti dalle norme generali in tema di societa».

13 La possibilita della conversione del sociale in parasociale, ovviamente subordinata alla duplice collocabilita del
patto, trova fondamento in quel rapporto di continenza tra le due categorie, ossia nell’equivalente o piu ridotta
portata degli effetti del negozio risultante dalla conversione rispetto a quello invalido: cfr. G. DE NOVA,
Conversione del negozio nullo, in Enciclopedia ginridica Treccani, X, Roma, 1988, p. 3; V. FRANCESCHELLL, Conversione
del negozio nulle, in Digesto discipline privatistiche, sez. civ., IV, Torino, 1989, p. 378; G. GANDOLFI, I/ principio di
conversione dell’atto invalido: fra continenza «sostanziale» e volonta «ipoteticar, in Riv. dir. civ., 1990, 1, pp. 203 ss.; G.A.
RESCIO, La distinzione del sociale dal parasociale (sulle ¢.d. clausole statutarie parasociali), in Rav. soc., 1991, 1, p. 653; R.
TORINO, I contratti parasocial, Milano, 2000, p. 19. Contra G. OPPO, Le convenzioni parasociali tra diritto delle
obbligazioni e diritto delle societa, in Riv. dir. civ., 1, 1987, p. 520, ritenendo non essere «in massima configurabile un
intento “equivalente”». Sul tema si v. anche M. SPERANZIN, «Dergga» all’atto costitutivo di s.r.l. in tema di lignidazione
del socio receduto e conversione della decisione in patto parasociale, in M. CAMPOBASSO — V. CARIELLO — V. DI
CATALDO — F. GUERRERA — A. SCIARRONE ALIBRANDI (diretto da), Societa, banche e crisi dimpresa. cit.,
pp- 1972-1976. Per completezza si deve infine ricordare 'autorevole opinione di chi ritiene che il problema della
conversione del sociale in parasociale «non si pone per chi ritenga che lo statuto non pud contenere clausole
parasociali»: cosi R. COSTI, I patti parasociali ¢ il collegamento negoziale, in Ginr. comm., 2004, 1, p. 204.

14 M. LIBERTINI, op. ¢z, p. 507.; F. GUERRERA, Autonomia statutaria e tipologia delle societa in house, in F.
CINTIOLI — F. MASSA FELSANI (a cura di), Le societd a partecipazione pubblica tra diritto dell’impresa e diritto
dell’ amministrazione. Incontri di studio della Scuola Nagionale dell’ Amministrazione, Bologna, 2017, pp. 182-183. Rilevano
I'incompatibilita di organi atipici con I'organizzazione delle societa per azioni F. MASSA FELSANI, Societa per
agioni in house: controllo congiunto e strumenti di controllo analogo, in F. CINTIOLI — F. MASSA FELSANI (a cura di),
Le societa a partecipazione pubblica tra diritto dell'impresa e diritto del’amministrazione, cit., p. 209; G. FERRI JR.,
Onrganizzazione societaria e antonomia statutaria, in Riv. dir. comm., 2001, 1, p. 229; F. FIMMANO, Le societd in house #ra
ginrisdizione, responsabilita e insolyenzga, in www.ilcaso.it, 8 aprile 2014, p. 32. Per il valore parasociale di clausole dello
statuto societario si v. le note sentenze: Trib. Genova 8 luglio 2004, n. 1265 e Trib. Milano 20 gennaio 2009, n.
1129.

Per il tema delle c.d. clausole statutarie parasociali si v. G.A. RESCIO, La distinzione, cit., pp. 596 ss.

15 C. ANGELICI, La costitugione della societa per azioni, in P. RESCIGNO (diretto da), Trattato di diritto private, vol.
16, Torino, 1985, p. 234, osserva che se dall’analisi del contenuto della clausola risulta che questa non puo far parte
dell’organizzazione societaria, essa avra valore “solo” parasociale.

16 L. FARENGA, I contratti parasociali, Milano, 1987, pp. 148 ss., individua il criterio per la qualificazione della natura
sociale o parasociale di una clausola statutaria nella «compatibilita del patto con la struttura organizzativa prevista
per quel tipo di societa», la cui mancanza «non conduce in linea di principio alla invalidita del patto, ma ad un suo
“affievolimento” sul piano dell’efficacia». Per analoghe posizioni si v. B. LIBONATI, Clausola di gradimento ¢ appello
al risparmio diffuso, in Rav. dir. comm., 1983, 1, pp. 283 ss., e anche G.L. PELLIZZI, Sui poteri indisponibili della
maggioranza assembleare, in Ray. dir. civ., 1967, 1, pp. 113 ss., e poi anche in Saggi di diritto commerciale, Milano, 1988, pp.
344 ss.
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Riprendendo quindi il filo del discorso, 'influenza/interferenza del socio si collocava tendenzialmente in
una dimensione parasociale fino alla riforma del 2016, all’esito della quale, invece, il ruolo del socio
pubblico potrebbe assumere un sicuro rilievo statutario, in quanto ad esso potrebbe essere consentito,
per via di una deroga statutaria all’art. 2380-4is c.c.’, non solo di esercitare un’influenza, ma di gestire

218 19

direttamente la societa sebbene limitatamente agli ambiti nei quali il TUSPP confina il controllo

>
analogo; circostanza che naturalmente implica la necessita di una lettura coordinata alla disciplina del
diritto societario comune™.

Pertanto, benché non vi siano dubbi sul fatto che anche in passato il controllo analogo garantisse una
“presa” sicura e forte sulla societa, con la nuova disciplina si ¢ avuto certamente un salto qualitativo per
cui si ¢ passati da un’azione che dall’esterno condizionava la societa a dinamiche che sembra si possano
definire endosocietarie®.

Un cambiamento, questo, che sembra possa accentuare il rischio di condotte gestorie poco virtuose, in
quanto tendenzialmente piu attente ai desiderata del socio pubblico che alle vicende dell'impresa societaria.
Gli interessi della politica che guidano linterferenza/intervento nella gestione delle societa pubbliche

solitamente infatti divergono da quelli propri delle societa®, e comunque li traghettano in una dimensione

governata da sollecitazioni ad essi estranee.

17 Come ¢ noto, il primo comma dell’art. 2380-4:5, come anche quello dell’lomologo art. 2409-novies c.c relativo al
sistema dualistico, sono stati di recente novellati ad opera dell’art. 377 del d.lgs. 12 gennaio 2019, n. 14 (recante
“Codice della crisi d'impresa ¢ dell’insolvenza”). Le due nuove formulazioni differiscono tispetto a quelle
precedenti per 'aggiunta del riferimento al novellato art. 2086 c.c., e piu precisamente al suo secondo comma che
si occupa di assetti adeguati e dell’adozione e dell’attuazione degli strumenti previsti dall’ordinamento per il
superamento della crisi e il recupero della continuita aziendale.

Sono rimaste invece immutate quelle parti delle disposizioni in tema di spettanza esclusiva del potere gestorio, e
quindi ¢ rimasto immutato il riferimento delle riflessioni qui svolte.

18 Cfr. F. MASSA FELSANI, Societa per azioni in house: controllo conginnto e strumenti di controllo analogo, cit., p. 219;
1D., La governance delle societa partecipate da pubbliche amministraziont, in F. VERBARO — F. MASSA FELSANI (a cura
di), Le societa partecipate dagli enti locali tra tagli alle spese e processi di liberalizzazione, Santarcangelo di Romagna, 2016, p.
143.

19 La possibilita di introdurre negli statuti e nei patti parasociali clausole in deroga agli artt. 2380-bis e 2409-novies
c.c. rappresenta una attuazione delle direttive comunitarie che in realta va ben oltre le indicazioni in queste
contenute, ove infatti ci si limitava a richiedere un’influenza determinante sia sugli obiettivi strategici che sulle
decisioni significative della persona giuridica controllata: cft. I’ art. 17 della direttiva 2014/23/UE, Part. 12 della
direttiva 2014/24/UE, e ’art. 28 della direttiva 2014/25/UE.

20 Cfr. F. MASSA FELSANI, Partecipazioni pubbliche ¢ “tipi” sociali, in Manuale delle societa a partecipazione pubblica, in R.
GAROFOLI — A. ZOPPINI — R. DE NICTOLIS — M. FRATINI — G. GUIZZI — A. MARESCA - F. MASSA
FELSANI (a cura di), Manuale delle societa a partecipazione pubblica, cit., pp. 180 ss.

21 S. FANTINI, Sub art. 76, 1n G. MORBIDELLI (a cura di), Codice delle societa a partecipagione pubblica, Milano, 2018,
p- 371, ipotizza un potere dell’amministrazione socia di approvare le delibere societarie o addirittura attribuzione
di poteri gestori esterni. Senza spingersi tanto in 1a, sembra pit facilmente configurabile I’assegnazione di poteri
gestori all’assemblea, dominata da chi esercita il controllo analogo.

22 A. SHLEIFER —R.W. VISHNY, The Grabbing Hand, cit., p. 10. Altre volte, come osservato in dottrina, I'influenza
negativa della politica sul mercato si realizza per altra via, quella per la quale il governo finanzia le imprese non gia
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Ed ¢ proprio tale estraneita, che puo tradursi in una vera e propria contrapposizione di interessi (quello
proprio della societa e quello della politica) a rappresentare il vero nodo critico delle societa pubbliche,
in particolar modo di quelle 7z house, perché ¢ proprio in queste che tale problema si presenta in maniera
piu intensa proprio quale “effetto collaterale” del controllo analogo.

Un problema che in pratica si traduce, sul piano societario, nella complicata “scelta” che concerne
Pallocazione e Pesercizio del potere gestotio™, nonché le relative responsabilita, e che in definitiva ruota

intorno all'interpretazione della nozione di controllo analogo.

3. Il riferimento del controllo analogo

La nozione di controllo analogo, come ¢ noto, si ¢ andata definendo nel tempo, alternando, nella
giurisprudenza cosi come nella dottrina, interpretazioni non sempre uniformi, talvolta molto rigide e altre
volte invece elastiche™. Tale nozione & oggi fissata dal TUSPP e dal Codice dei contratti pubblici®.

Nel primo si stabilisce che per esso deve intendersi «la situazione in cui 'amministrazione esercita su una
societa un controllo analogo a quello esercitato sui propri servizi, esercitando un’influenza determinante

sia sugli obiettivi strategici che sulle decisioni significative della societa controllata» (art. 2, comma 1, lett.

0).

in ragione di un uso economicamente efficiente delle risorse, bensi al solo scopo di conseguire obiettivi personali
e/o realizzare politiche clientelati (cfr. M. FACCIO, op. cit., pp. 369 ss.; A.O. KRUEGER, op. cit., pp. 9 ss.; D.C.
KANG, Crony Capitalism, cit., pp. 181 ss.; M. BENNEDSEN, Po/itical Ownership, cit., pp. 24 ss.; A. SHLEIFER —
R. W. VISHNY, Politicians and Firms, cit., pp. 995 ss.). Alcuni recenti studi hanno trovato evidenza empirica per
Iipotesi secondo cui gli interventi statali di finanziamento alle imprese sono influenzati da fattori politici quali le
competizioni elettorali e le connesse campagne di donazione: cfr. S. CLAESSENS — E. FEIJEN — L. LAEVEN,
op. cit., pp. 554 ss.; LS. DING, op. cit., pp. 453 ss.; P. SAPIENZA, op. cit., pp. 357 ss. In un recente scritto, C.
ANGELICI, I fema di «socio pubblicos, in Riv. dir. comm., 2015, 11, p. 179, afferma che «le motivazioni della
partecipazione pubblica possono essere, ¢ in effetti per lo pit sono, differenti da quelle di un investimento privato:
che cio, di per sé, non pone problemi, ma richiede una specifica verifica dei suoi comportamenti». M. MACCHIA,
Introduzione, cit., p. 12, parla di una «miopia della politica, che ne ha fatto un uso distorto, nonché veicolo di
perseguimento di altri interessi».

2 Quello dell’allocazione e dell’esercizio del potere gestorio ¢ tema fondamentale della societa per azioni, come
ricordava in passato A. MIGNOLI, Idee ¢ problemi nell’evoluzione della «Company» inglese, in Rip. soc., 1960, pp.633 ss.,
il quale sottolineava appunto che il «problema centrale della societa per azioni ¢ quello dell’attribuzione e della
disciplina del potere». Sul tema, piu di recente, si v., in part, U. TOMBARI, “Potere” ¢ “interessi” nella grande impresa
azionaria, Milano, 2019, pp. 4 ss.

24 Per una puntuale ricostruzione della articolata sequenza di provvedimenti che hanno preceduto quelli
attualmente in vigore si v., in part., V. DONATIVI, Le societa a partecipazione pubblica. Raccolta sistematica della disciplina,
commentata e annotata con la ginrisprudenza, Milano, 2016, pp. 1040-1044, il quale tra I’altro afferma che I«iter evolutivo
che ha caratterizzato la disciplina nazionale in materia di societa 7z house ¢ tra i piu altalenanti, confusi e
contraddittori, avendo registrato incertezze e oscillazioni tra norme volte al recepimento degli indirizzi comunitari
e norme tese al ridimensionamento del fenomenow» (p. 1040).

% D.lgs. 18 aprile 2016, n. 50.
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Nel Codice dei contratti pubblici — emanato in attuazione delle direttive 2014/23/UE, 2014/24/UE, e
2014/25/UE (sull’aggiudicazione dei contratti di concessione, sugli appalti pubblici e sulle procedure
d’appalto degli enti erogatori nei settori dell’acqua, dell’energia, dei trasporti e dei servizi postali) — si
stabilisce, all’ art. 5, comma 2, con una formulazione analoga a quella del TUSPP, che si ha controllo
analogo a quello esercitato sui propri servizi quando Pamministrazione aggiudicatrice esercita
«n’influenza determinante sia sugli obiettivi strategici che sulle decisioni significative della persona
giuridica controllatay.

Sono quindi due gli elementi fondamentali della nozione: il primo ¢ quello relativo agli effetti dell’azione
del socio pubblico, consistente nell'influenza determinante sugli obiettivi strategici e sulle decisioni
significative, e I'altro ¢ dato dagli schemi di azione tramite i quali tale posizione di influenza ¢ conseguita,
e, quindi, riguarda le modalita di esercizio del controllo. Proprio tale ultimo profilo sembra quello meno
esplicitato dalla disposizione, e quindi da approfondire, anche perché ¢ solitamente poco analizzato.

In altre parole, pare utile continuare a riflettere sul tipo di legame che deve intercorrere tra soggetto
pubblico e societa iz house affinché si possa dire esistente una situazione di controllo analogo. Un
approfondimento per il quale ¢ necessario prendere le mosse dal riferimento fornito dalla disposizione in
parola, vale a dire il controllo che la p.a. esercita sui propri servizi. Tema, questo, che rimanda alle relazioni
organizzative interne alla pubblica amministrazione o, per essere piu precisi, a quelle relative a una singola
struttura di questa, perché 'aggettivo “propri” che qualifica il termine “servizi” sembra chiudere il
riferimento alle dinamiche interne di una singola amministrazione.

Le relazioni organizzative interne alla pubblica amministrazione hanno, come ¢ risaputo, la consistenza
giuridica di rapporti di potesta-soggezione™, e, pur nella consapevolezza dell’esistenza di tante posizioni
relazionali quante sono le diverse discipline organizzative positive, esse possono essere in termini generali
distinte, sulla base del tasso di autonomia o indipendenza che le caratterizza, in posizioni relazionali di
gerarchia, di direzione, di coordinamento e di controllo.

La gerarchia ¢ una “formula organizzativa che contiene in sé tutte le potesta di sovraordinazione

(inditizzo, programmazione, e controllo)”*’

. Tale rapporto, proprio della struttura organizzativa della p.a.,
esprime infatti una relazione di sovraordinazione-subordinazione che presuppone I'assenza di una vera e
propria separazione di competenza tra gli organi interessati dalla relazione. In altri termini, all’organo

superiore spetta una competenza comprensiva anche di quella dell’organo subordinato, e nel presupposto

20 D. D’ORSOGNA, Le relazioni organizzative, in F.G. SCOCA (a cura di), Diritto amministrativo, Torino, 2017, p.
103.

27D. D’ORSOGNA, Le relazioni organigzative, cit., p. 105. Sul tema v. anche A. PIOGGIA, Gerarchia,in S. CASSESE
(a cura di), Dizionario di diritto pubblico, Milano, 2006, pp. 2661.
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di tale omogeneita di competenze trovano giustificazione i poteri spettanti al superiore gerarchico e il
dovere di obbedienza di quello subordinato™.

Tra i tratti caratteristici della relazione gerarchica vi ¢ pertanto, come ¢ noto, innanzitutto la potesta di
ordine, che, per il tramite di atti generali o puntuali, consente di vincolare 'organo subordinato a un certo
comportamento. Da tale fondamentale potere di ordine derivano altri poteri che tutti insieme danno
forma al rapporto gerarchico: quello di direttiva e di sorveglianza, quello di decisione sui ricorsi gerarchici,
quello di annullare d’ufficio e di revocare e riformare gli atti emanati dall’organo subordinato, quello di
risolvere i conflitti che insorgono tra organi subordinati e, ancora, i poteri di avocazione, di sostituzione
e di delegazione.

Tipico della relazione gerarchica ¢ quindi il potere di emanare ordini relativamente alle funzioni e alle
mansioni dell'inferiore gerarchico, al quale resta quindi esclusa la possibilita di scelta, avendo egli il dovere
di eseguire 'ordine.

La direzione ¢ invece lo strumento organizzativo nato per raccordare le figure soggettive pubbliche
diverse dallo Stato all’organizzazione di questo. Essa nasce infatti agli inizi del Novecento, in
concomitanza e in evidente coordinamento col fenomeno del pluralismo dei soggetti della pubblica
amministrazione, ciascuno con un proptio fine istituzionale”, e pertanto costituisce la formula
organizzativa che meglio si presta al collegamento tra figure soggettive diverse. Essa si caratterizza quindi
per il fatto che, pur sussistendo una relazione di sovraordinazione, I'organo subordinato conserva una
pit 0 meno ampia sfera di autonomia, che arriva fino alla possibilita di disattendere — motivando
adeguatamente — le direttive.

All’organo sovraordinato ¢ infatti attribuito il potere di indicare gli scopi concreti da perseguire, ma la

scelta sui modi e i tempi dell’azione volta a conseguirli ¢ lasciata alla struttura subordinata®.

28 E. CASETTA — F. FRACCHIA, Manuale di diritto amministrativo, XV ed., Milano, 2013, p. 163; T. MARCHI — E.
CASETTA, Gerarchia, in Novissimo Digesto italiano, V11, Torino, 1957, pp. 806-811; F. SEVERO SEVERI, Gerarchia
¢ rapporti interorganict, in Digesto delle discipline pubblicistiche, V11, Torino, 1991, p. 141.

2 D. D’ORSOGNA, op. cit., p. 109.

30 Sul tema direzione siv. M.S. GIANNINI, Diritto amministrativo, vol. 1, Milano, 1993, pp. 308 ss.; G. MARONGIU,
Lattivita direttiva nella teoria ginridica dell’organizzazione, Padova, 1989, pp. 1 ss.; ID., Gerarchia amministrativa, in
Enciclopedia del diritto, XVIII, Milano, 1969, pp. 616 ss.; V. ANGIOLINI, Direzione amministrativa, in Digesto delle
discipline pubblicistiche, V, Torino, 1990, pp. 109 ss.; F. MERUSI — M. CLARICH, Direttiva, in Enciclopedia ginridica,
XI, Roma, 1989, pp. 3 ss.; G. SCIULLO, La direttiva nell ordinamento amministrativo (Profili generali), Milano, 1993, pp.
1 ss.; M. D’ORSOGNA, Programmazione strategica e attivita decisionale della Pubblica Amministrazione, Torino, 2001, pp.
1 ss.; L. ARCIDIACONO, Gerarchia amministrativa, in Enciclopedia ginridica, XV, Roma, 1989, pp. 1 ss.; E.
CATELANL, Direttiva (dir. amm.), in S. CASSESE (a cura di), Dizionario di diritto pubblico, cit., pp. 1854 ss. Fino agli
inizi del Novecento la ”direzione” era ricondotta a uno dei contenuti tipici della gerarchia. Si deve quindi attendere
il ridimensionarsi della sfera di azione di quest’ultima perché si crei lo “spazio” per ’elaborazione concettuale della
prima: S. ROMANO, Principii di diritto amministrativo, Milano, 1911, pp. 1 ss.; E. PRESUTTI, Istitugioni di diritto
amministrativo italiano, vol. I, Roma, 1917, pp. 377 ss.; G. ZANOBINI, Corso di diritto amministrativo, vol. 1, Milano,
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In questo schema organizzativo, 1 poteri di avocazione o di sostituzione, possono, di volta in volta, essere
attribuiti dalla legge, e non sono pertanto a esso coessenziali.

Il coordinamento ¢ una formula organizzativa dai contorni ancora forse non bene definiti, e che pero
vede un certo grado di consenso nella sua generale ricostruzione quale rapporto di equiordinazione tra
soggetti le cui attivita vanno ricondotte a un disegno unitario ispirato a un interesse comune™.

Infine, il controllo ¢ istituto volto a garantire la regolarita formale e sostanziale della formazione delle
decisioni amministrative”, e deve quindi essere inteso, nell’ambito dei molteplici significati che tale
termine puo assumere, quale un controllo nel senso dell’etimo della parola, vale a dire la contrazione
dell’espressione francese contre-rile, ossia quale funzione contrapposta agli adempimenti descritti nel rde.
A tale tipo di controllo deve pertanto essere attribuito il significato di riscontro di conformita a modelli
in funzione di regolarizzazione e di sanzione delle difformita. Una attivita dunque consecutiva che
appartiene alla categoria dei fenomeni logici che puo assumere la forma dell’autocontrollo, quando ¢
posta in essere da parte dello stesso soggetto che ha formato il documento o ha tenuto il comportamento,
o quella dell’eterocontrollo, qualora vi sia una diversita di soggetti.

In tale prospettiva, si puo avere controllo di legittimita, di merito, di gestione e strategico, quando il
criterio posto alla base della verifica ¢, rispettivamente, la legge, lopportunita amministrativa posta in
essere, o 'economicita, l'efficienza e la congruita rispetto ai risultati™.

La nozione di controllo analogo fa quindi riferimento a una di queste formule organizzative della p.a.
Sicuramente non il controllo o il coordinamento.

Va escluso il controllo, perché tale formula organizzativa, come si ¢ visto, si sostanzia in attivita di verifica
e riscontro, mentre il controllo analogo ha la sua essenza nei concetti di guida e governo.

Certo, come ricordato da autorevole dottrina, fra tali due nozioni di controllo ¢’¢ una sicura connessione,
dato che i controllo come attivita di vigilanza e verifica «gradualmente puo tradursi

nell'individuazione/raccomandazione di rimedi, atti a superare eventuali irregolarita accertate» e quindi

1936, pp. 176 ss.; A. DE VALLES, Teoria ginridica dell’'organizzazione dello Stato, Padova, 1931, pp. 250 ss.; A.
AMORTH, La nogione di gerarchia, Milano, 1935, pp. 49 ss.

31 M.S. GIANNINI, Diritto amministrativo, cit., p. 313; V. BACHELET, Coordinamento, in Enciclopedia del diritto, X,
Milano, 1962, pp. 1962 ss.; L. ORLANDO, Contributo allo studio del coordinamento amministrative, Milano, 1974, pp. 1
ss.; S. MIGLIARESE TAMBURINO, I/ coordinamento nell’evoluzione dell’attivita amministrativa, Padova, 1979, pp. 1 ss.;
F. PIGA, Coordinamento (principio del), in Enciclopedia ginridica, 1X, Roma, 1988, pp. 1 ss.; A.M. SANDULLI, Manuale
di diritto amministrative, vol. 1, Napoli, 1989, p. 342.

32 M.S. GIANNINLI, Controllo: nogione e problemi, in Riv. trim. dir. pubbl., 1974, pp. 1263 ss.; G. BERTI — L. TUMIATI,
Controllo amministrative, in Enciclopedia del diritte, vol. X, Milano, 1962, pp. 298 ss.; D. D’ORSOGNA, op. ait., p. 113.
3 U. FORTI, I controlli sull’amministrazione comunale, in E. ORLANDO (a cura di), Primo trattato di diritto amministrativo
ttaliano, vol. 11, Milano, 1915, p. 2; R. LOMBARDI, Contributo allo studio della funzione di controllo. Controlli interni e
attivitd amministrativa, Milano, 2003, pp. 1 ss.
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evolvere verso un’attivitd di “inditizzo e controllo”. Sembra pero che il concetto di controllo analogo
sia decisamente “sbilanciato” verso I'idea dell’esercizio di una influenza qualificata sulla gestione della
societa.

Va anche escluso che il riferimento possa essere al coordinamento perché I'essenza di questo, come si ¢
detto, sta nell’equiordinazione dei vari soggetti coinvolti, e quindi in un concetto che si contrappone a
quello di “dominio” evocato dal controllo analogo.

Restano pertanto da analizzare il rapporto gerarchico e la direzione.

Ia gerarchia contempla un “dominio” del soggetto sovraordinato che va ben al di la di un’influenza
determinante sugli obiettivi strategici e sulle decisioni significative della persona giuridica controllata, e
non sembra quindi rappresentare un corretto riferimento per il controllo analogo, pur apparendo questa,
come si vedra meglio piu avanti, la posizione interpretativa assunta in alcuni noti e non risalenti arresti
della giurisprudenza della Corte di cassazione e in alcune circolari ministeriali®.

La definizione di controllo analogo contenuta nei recenti TUSPP e Codice dei contratti pubblici pare
invece riconducibile al rapporto di direzione, anche se questo, contemplando la possibilita di disattendere
le direttive, sembra consentire un controllo piu debole di quello previsto in tali due provvedimenti
normativi.

Poiché pero il controllo del socio pubblico sulla societa 7z house non deve essere identico a quello che ha

sui propti servizi, ma solo “analogo” a questo™, allora non sembra si possano nutrire dubbi sul fatto che

3 M. LIBERTINI, La funzione di controllo nell'organizzazione della societa per azions, con particolare riguardo ai c.d. sistemsi
alternativi, in Rip. dir. soc., 2014, pp. 2 ss. L’A. ricorda come la connessione fra le due accezioni di controllo sia un
dato oramai acquisito nella letteratura economico-aziendale, per la quale segnala, tra gli altri, E. GIOVANNONI,
La cultura del controllo nel governo dell'azienda. Presupposti teorici ed evidenze empiriche, Padova, 2004, pp. 99 ss.; D.M.
SALVIONI, L’attivita di controllo e lefficacia aziendale, in 1D. (a cura di),Corporate governance, controllo e trasparenza,
Bologna, 2007, pp. 295 ss.

35 Cft. Cass. civ., Sez. un., 25 novembre 2013, n. 26283, e le successive Cass. civ., Sez. un., 2 dicembre 2013, n.
269306; Cass. civ., Sez. un., 10 dicembre 2013, n. 27489; Cass. civ., Sez. un., 16 dicembre 2013, n. 27993; Cass. civ.,
Sez. un., 10 marzo 2014, n. 5491; Cass. civ., Sez. un., 26 marzo 2014, n. 7177; Cass. civ., Sez. un., 24 marzo 2015,
n. 5848. Dell’idea che per controllo analogo si debba intendere un rapporto equivalente, ai fini degli effetti pratici,
ad una relazione di subordinazione gerarchica anche: Circolare del Dipartimento per le politiche comunitarie, 1
marzo 2002, n. 3944 in tema di «Procedure di affidamento delle concessioni di servizi e lavori», in G.U. n. 102 del
3 maggio 2002 (tale circolare ¢ stata oggetto di serrata critica in Cons. St., sez. V, 22 dicembre 2005, n. 7345, in
Giorn dir. amm., 2006, pp. 984 ss.); Circolare Ministero dell’Ambiente e della Tutela del Territorio 6 dicembre 2004,
«Affidamento del servizio idrico integrato a societa a capitale misto pubblico-privator, in G.U. n. 291 del 13
dicembre 2004-Serie generale; Circolare Ministero dell’Ambiente e della Tutela del Territorio 6 dicembre 2004,
«Affidamento 2 house del servizio idrico integrato », 7.

36 Sul tema si v., in part., le conclusioni presentate il 1° marzo 2006 nel caso Parking Brixen dall’avv. gen. Julianne
Kokott. Per un confronto, sul piano logico-deduttivo, tra la categoria concettuale dell’analogia e quella dell’identita,
nell’ambito di una pit ampia disamina del concetto di controllo analogo, si v. G. BASSI, Le determinanti del controllo
analogo “in forma collettiva® nell istituto dell’ in house providing, in Rév. trim. app., 2009, pp. 412 ss.
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sia proprio il rapporto “direzione” il riferimento che appare piu pertinente alla nozione legislativa di
controllo analogo™ *.

Tale interpretazione del concetto di controllo analogo, oltre ad apparire come quella maggiormente
coerente alla definizione dettata dalla normativa concernente le societa 7z house, sembra peraltro mostrare
almeno due pregi che si possono apprezzare sul piano del diritto societario. Ed in effetti essa consente di
mantenere I'assetto delle societa in house providing maggiormente in linea con le regole del comune diritto
azionario, in quanto il riferimento alla direzione appare meglio in grado di garantire — rispetto a quello
della gerarchia — il rispetto dell’alterita soggettiva della societa e la sua autonomia.

Oltre a cio, ed il rilievo non ¢ di poco conto, pare che cosi configurando il controllo analogo si
mitigherebbe il problema delle interferenze anomale ed in particolare di quelle esercitate dalla politica,
posto che al soggetto pubblico per tramite del quale essa esercita la propria ingerenza dovrebbe (e a parere
di chi scrive, deve), in conseguenza, essere riconosciuto un potere di intervento nella gestione della societa
il piu possibile limitato.

Considerazioni, queste, che sembrano uscire rafforzate se si pensa alle ipotesi di controllo analogo
congiunto, ossia quel controllo esercitato da pitt enti che partecipano al capitale della societa” che sembra

amplificare il problema della compatibilita la disciplina generale del diritto societario.

37 Propende per una nozione “blanda” di controllo analogo che lasci un «margine di “scelta” agli amministratori
«nei termini di uno scrutinio concreto del contenuto degli atti di influenza esercitati dal socio pubblico» A.D.
SCANO, Le motivazioni delle decisioni nelle societa di capitali, Milano, 2018, p. 152, nt. 91. M. CASTELLANO, Societa in
house: controllo analogo e strumenti di attnazione, in S. FORTUNATO — F. VESSIA (a cura di), Le “nuove” societa
partecipate, cit., p. 87, ritiene che 'amministratore non solo possa, ma debba sottrarsi, qualora ’adesione alla
influenza possa recare un danno agli interessi tutelati con le azioni di responsabilita richiamate dall’art. 12 TUSPP.
Secondo C. PECORARO, Le societa in house: profili societars, in C. IBBA — 1. DEMURO (diretto da), Le societa a
partecipazione pubblica. Commentario tematico ai d.lgs. 175/2016 ¢ 100/2017, Bologna, 2018, p. 205, I'influenza
determinante si concretizza quindi in un processo decisionale indotto, e quindi parzialmente coartato.

38 Deve essere aggiunto che il controllo analogo cosi come definito dal TUSPP presenta una forte affinita con una
nuova relazione organizzativa che, dapprima qualificata come una particolare forma di direzione, secondo attenta
dottrina ¢ possibile da questa oggi isolare, e ritenere quindi una autonoma formula organizzativa. Si tratta della
“programmazione strategica”, appunto un NUOVo rapporto organizzatorio, dalla consistenza giuridica pit ricca della
attivita direttiva, che si ¢ affermato quale principio organizzativo dei rapporti tra dimensione politica e dimensione
amministrativa, ¢ che si concretizza nella definizione di strategie che dovranno trovare esecuzione da parte di
soggetti diversi da quelli che li hanno predisposti: M. D’°ORSOGNA, Programmazione strategica e attivita decisionale,
cit.,, pp. 132 ss.; D. D’ORSOGNA, Le¢ relazion: organizzative, in F.G. SCOCA (a cura di), Diritto amministrativo,
Torino, 2008, p. 71.

3 S tratta di una variante del controllo congiunto ammessa da tempo — molto prima del riconoscimento legislativo
— dalla giurisprudenza della Corte di giustizia e dalla giurisprudenza domestica: cfr., in part., C. giust. UE, 13
novembre 2008, C-324/07, c.d. Coditel Brabant SA I; C. giust. UE, 10 settembre 2009, C-573/07, c.d. Sea; C. giust.
UE, 29 novembte 2012, cause riunite C-182/11 e C-183/11, c.d. Econord spa.; Cons. Stato, sez. V, 9 marzo 2009,
n. 1365; Cons. Stato, sez. V, 30 aprile 2009, n. 2765; Cons. St., sez. V, 26 agosto 2099, n. 5082; Cons. St., sez. V,
28 settembre 2009, n. 5808; Cons. St., sez. V, 29 dicembre 2009, n. 8970; Cons. St., sez. V, 24 settembre 2010, n.
7092; Cons. St., sez. V, 9 marzo 2019, n. 1365.
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Come ¢ noto, per avere controllo analogo congiunto si devono verificare le tre condizioni fissate all’art.
5, comma 5, del d.Igs. 18 aprile 2016, n. 50, al quale espressamente rinvia I’art. 2, comma 1, lett. d) del
TUSPP.

Secondo la prima di tali condizioni gli organi decisionali della societa controllata devono essere composti
da rappresentanti di tutte le amministrazioni; ¢ pero possibile che vi siano singoli rappresentanti per varie
o anche tutte le amministrazioni. I.a seconda condizione ¢ rispettata se le amministrazioni sono in grado
di esercitare congiuntamente un’influenza determinante sugli obiettivi strategici e sulle decisioni
significative della persona giuridica, e questa, infine, a norma della terza condizione, non deve perseguire
interessi contrari a quelli delle amministrazioni aggiudicatrici o degli enti aggiudicatori controllanti.
Come ¢ stato efficacemente osservato, non richiedendo un’influenza esercitata individualmente, ed
essendo sufficiente che le varie amministrazioni possano, “solo” congiuntamente, esercitare I'influenza
determinante, il TUSPP prospetta una nozione di controllo congiunto secondo un approccio di tipo
sintetico e non atomistico’’. Una particolare declinazione del controllo analogo — dalle stesse
caratteristiche contenutistiche di quello non congiunto*' — che porta a fronteggiare un ulteriore problema:
la sua distribuzione fra piu soggetti. Problema che consiste innanzitutto nel coordinamento dei requisiti
del controllo analogo con quanto disposto all’art. 2359 c.c.”’, e che — di sicuro interesse nelle presenti
riflessioni — sembra possa accrescere il rischio di interferenze eterodosse della politica, in ragione
dell’esistenza di una pluralita di soggetti coinvolti nel controllo.

Assumendo il rapporto “direzione” quale riferimento per la nozione di controllo analogo, inoltre, si
ridurrebbe lo scarto tra la scansione di competenze propria delle societa iz house e quella prevista dal
comune diritto azionario, ove vige il principio sancito all’art. 2380-/4is c.c., secondo cui «[l]a gestione

dellimpresa [...] spetta esclusivamente agli amministratori».

40 V. DONATIVI, Le societa a partecipagione pubblica, cit., pp. 1070 s.; C. PECORARO, Le societa in house: profili
societari, cit., p. 221.

#'S. FANTINI, Sub arz. 16, cit., p. 93.

42 Cfr. F. MASSA FELSANI, Societa per azioni in house, cit., p. 199. In tema di controllo ai sensi dell’art. 2359 c.c.,
¢ da segnalare 'orientamento secondo il quale la partecipazione pubblica maggioritaria al capitale sociale, anche se
ripartita fra piu amministrazioni, nessuna delle quali con partecipazione maggioritaria, deve essere considerata quale
indice presuntivo della situazione di controllo pubblico (cfr. Corte conti, sez. riunite, 20 giugno 2019, n. 11; ANAC,
delibera n. 859 del 25 settembre 2019).
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Regola, quest’ultima, che caratterizza lo statuto normativo delle societa azionarie, e alla quale, in ragione
dell’inquadramento assiologico e della valenza tipologica® normalmente ad essa attribuiti, & riconosciuta
natura imperativa®.

Una valenza sottolineata da chi ha osservato che il principio contenuto nell’art. 2380-b:s c.c. rappresenta
«una delle norme piu ricche di implicazioni per la stessa ricostruzione delle caratteristiche tipologiche

della societa per azioni»®.

3.1. 11 difficile riferimento alla disciplina per la direzione e il coordinamento di societa

La riflessione sul controllo analogo non puo in verita chiudersi senza prima avere valutato I'eventuale
ruolo da riconoscere alla disciplina dell’attivita di direzione e coordinamento® dettata agli artt. 2497 ss.
c.c.

Nella prima parte dell’art. 2497 c.c., come ¢ noto, si prevede che «[l]e societa o gli enti che, esercitando
attivita di direzione e coordinamento di societa, agiscono nell'interesse imprenditoriale proprio o altrui in
violazione dei principi di corretta gestione societaria e imprenditoriale delle societa medesime, sono
direttamente responsabili nei confronti dei soci di queste per il pregiudizio arrecato alla redditivita ed al
valore della partecipazione sociale, nonché nei confronti dei creditori sociali per la lesione cagionata
all'integrita del patrimonio della societa |[...]».

Sono quindi evidenti le affinita tra la ratio, le caratteristiche e le connesse problematiche del controllo

analogo e quelle della disciplina sulla direzione e il coordinamento di societa’’, la cui essenza puo essere

4 P.M. SANFILIPPO, G/ amministratori, in M. CIAN (a cura di), Diritto commerciale, 11. Diritto delle societa. Diritto del
sistema finanziario, Torino, 2014, p. 424; N. ABRIANI, Sub art. 2380-bis, in G. COTTINO — G. BONFANTE — O.
CAGNASSO — P. MONTALENTT (diretto da), I/ nuovo diritto societario, Bologna, 2004, p. 674.

# Siv. per tutti: C. ANGELICI, La societa per azioni, 1. Principi e problemi, in Tratt. Schlesinger, Milano, 2012, pp. 345
ss.; G. GUIZZI, Riflessioni intorno all'art. 2380-bis c.c., in M. CAMPOBASSO — V. CARIELLO — V. DI CATALDO
— F. GUERRERA — A. SCIARRONE ALIBRANDI (diretto da), Societd, banche e crisi di impresa. Liber amicorum
Pietro Abbadessa, vol. 1, Torino, 2014, pp. 1043 ss.; N. ABRIANI, Sub art. 2380-bis, cit., pp. 671 ss.

% G. GUIZZI, Reflessioni intorno all’art. 2380-bis c.c., p. 1043. E. GINEVRA, La societd per azioni, in M. CIAN (a cura
di), Diritto commerciale, 111. Diritto delle societa, Torino, 2017, p. 177, osserva che «l’idea che rappresenta il cuore della
s.p.a. ¢ quella di uno strumento che consente di raccogliere risorse finanziarie, al servizio di una data attivita, presso
investitori di rischio “anonimi”, cio¢ soggetti interessati a non essere personalmente coinvolti nella gestione dell iniziativa (e
nelle correlative responsabilita), la quale deve pertanto essere affidata a professionisti diversi, veri e propti
“fiduciari” degli investitori suddetti».

40 §i tratta di una serie di disposizioni che, come osservato da C. ANGELICI, Ir tema di «socio pubblicoy, cit., p. 179,
guardano piu al soggetto che esercita I'attivita di direzione e coordinamento che alla societa a questo soggetta;
cionondimeno, anche su questa inevitabilmente si dispiegano alcuni riflessi della disciplina.

47 Cfr. . GUERRERA, Lo statuto della nnova societa “a partecipazione mista” pubblico-privata, in 1D. (a cura di), Le societa
a partecipazione pubblica, cit., p. 126, e poi anche in Rip. dir. civ., 2011, p. 574, 1l quale ritiene inoltre pienamente
integrata la fattispecie eterodirezione.
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ridotta, in una estrema sintesi, al conflitto di interessi tra la societa o I'ente che dirige e coordina le
prospettive delle singole societa partecipate e 'interesse dei finanziatori e degli investitori di queste®.

Come ¢ noto, il tema della applicabilita della disciplina sui gruppi al fenomeno societa pubbliche, sin dai
primi momenti successivi alla sua introduzione con la riforma societaria del 2003, ¢ stato al centro di un
vivo dibattito della dottrina. Una dottrina che si ¢ divisa tra coloro che, seppure con percorsi interpretativi
alle volte differenti, hanno preso posizione a favore di tale applicabilita, e quegli studiosi che, invece,
hanno ritenuto preferibile 'opposta soluzione, anche in questo caso con una ricca varieta di sfumature

interpretative®.

8 G. GUIZZI, voce Direzgione e coordinamento di societa, in N. IRTI (promosso da), Digionari di diritto privato, — N.
ABRIANI (a cura di), Diritto commerciale, Milano, 2011, p. 352; C. ANGELICI, Noferelle (quasi) metodologiche in materia
di gruppi di societa, in Rip. dir. comm., 2013, 1, pp. 377 ss.

4 Per il dibattito che ha per alcuni anni occupato la dottrina si v. in part.: G. OPPO, Pubblico ¢ privato nelle societa
partecipate, in Rav. dir. civ., 2005, 11, p. 157; G.B. PORTALE, Fondazioni “bancarie” e diritto societario, in Rip. soc., 2005,
p. 23 e p. 34; C. IBBA, Societa pubbliche ¢ riforma del diritto societario, in Rip. soc., 2005, pp. 6 ss.; ID., La tutela delle
minoranze nelle societd a partecipagione pubblica, in Rip. soc., 2015, p. 95; M. LIBERTINI, Le societa di autoproduzione in
mano pubblica, cit., p. 52; F. GUERRERA, Lo statuto della nnova societa “a partecipazione mista” pubblico-privata, cit., p.
125 ss.; ID., Autonomia statutaria e tipologia delle societa in house, cit., pp. 175 ss.; 1D., Le societd di capitali come formula
organizzativa dei servii pubblici locali dopo la riforma del diritto societario, in Societa, 2005, p. 690; P. MONTALENTI,
Direzione e coordinamento nei gruppi societari: principi ¢ problensi, in Rip. soc., 2007, pp. 335 ss.; ID., I gruppi di societd, in G.
COTTINO (diretto da), Le societa per azioni. Trattato divitto commerciale, vol. IV, t. 1, Padova, 2010, pp. 1054 ss.; M.T.
CIRENEL, Riforma delle societa, legislazione speciale e ordinamento comunitario: brevi riflessioni sulla disciplina italiana delle societa
per azioni a partecipazione pubblica, in Dir. comm. int., 2005, 1, p. 52; G. SBISA, Sub art. 2497 c.c., in ID. (a cura di),
Direzione e coordinamento di societa, in P. MARCHETTI — L.A. BIANCHI — F. GHEZZI — M. NOTARI, Commentario
alla riforma delle societa, Milano, 2012, p. 71; . FIMMANO, Le societd in house #ra ginrisdizione, responsabilita ed insolvenza,
in www.ileaso.it, 8 aprile 2014; F. GALGANO, Le nuove societa di capitali e cooperative, in F. GALGANO — R.
GENGHINI, I/ nuovo diritto societario, t. 1, 11 ed., in Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia, Padova,
2004, p. 170; F. CINTIOLI, La pubblica amministrazgione come socio, l'interesse pubblico ¢ la tutela dei terzi, in Nuovo dir.
amm., 2014, pp. 7 ss.; C. PECORARO, Pubblico e privato nella governance delle societa partecipate: fermenti ed incertezze del
guadro di riferimento, in Dir. fall., 2014, pp. 701 ss., in part. nt. 51; F. VESSIA, Societa in house providing e wmiste e
responsabilita da direzione e coordinamento, in Rip. dir. soc., 2012, pp. 647 ss., in part. p. 661; E. MARCHISIO,
Leterodirezione «pubblicisticar, in AGE, 2, 2015, Le imprese pubbliche. A wvolte ritornano, p. 435; E. CODAZZIL, Enti
pubblic, direzione e coordinamento di societa: considerazioni alla luce dell'art. 2497 comma 1, c.c., in Giur. comm., 2015, 1, pp.
1041 ss.; 1D., La giurisdigione sulle societa cd. in house: spunti per una riflessione sul tema tra “anomalia” del modello e
(in)compatibilita con il diritto societario, in Ginr. comm., 2015, 11, p. 247; M. DE ACUTIS, Le societa pubbliche, in V.
DOMENICHELLI (a cura di), La societa pubblica tra diritto privato e diritto amministrativo. Atti del convegno, Padova
8 giugno 2007, Padova, 2008, p. 56; M. NICO, Le societa partecipate dagli Enti locali, Santarcangelo di Romagna, 2010,
pp- 29 s.; G. ROMAGNOLL, Lesercizio di direione e coordinamento di societa da parte di enti pubblici, in Nuova ginr. civ.
comm., 2004, 11, p. 214; A. CAPRARA, Attivita di direzione e coordinamento di societa: la responsabilita dell’ente pubblico, in
Societa, 2008, p. 557; C. ANGELICI, In tema di «socio pubblicoy, cit., p. 179; R. WEIGMANN, Le inprese di servizi
pubblici locali dopo la riforma societaria, in Seritti in onore di V'incenzo Buonocore, vol. 111, t. 111, Milano, 2005, pp. 4090 s.;
G. SCOGNAMIGLIO, «Clansole generaliy, principi di diritto e disciplina dei gruppi di societa, in Rap. dir. priv., 2011, pp. 550
ss.; A. GUACCERO, Aleuni spunti in tema di governance delle societa pubbliche dopo la riforma del diritto societario, in Rip.
soc., 2004, p. 842; F. SANTONASTASO, Societa speciale e tutela di un interesse generale. Dall’esercizio della funzione pubblica
all'ntilizzo della tecnica dei patrimoni separati, in V. BUONOCORE (diretto da), Le societa di diritto speciale, Torino, 2009,
p. 222.
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Nel 2009, come ¢ noto, il legislatore ¢ intervenuto sullo sviluppo di tale dibattito, mutandone
significativamente 1 termini, con la disposizione di interpretazione dettata all’art. 19, comma 6, del d.I. 1
luglio 2009, n. 78, a mente della quale P'articolo 2497, comma 1, c.c., deve essere interpretato nel senso
che per enti st intendono i soggetti giuridici collettivi, diversi dallo Stato, che detengono la partecipazione
sociale nell’ambito della propria attivita imprenditoriale ovvero per finalita di natura economica o
finanziaria.

Il problema ¢ quindi oggi quello di valutare portata ed effetti di tale art. 19 sul tema in analisi.

Secondo una prima e immediata lettura della disposizione pare si possa dire che le societa a partecipazione
statale siano state poste al di fuori del perimetro di applicazione della disciplina della attivita di direzione
e coordinamento. Diversamente sembra invece sia, stando alla stretta lettera della legge, per le altre societa
a partecipazione pubblica controllate da regioni, enti locali e amministrazioni non statali®’ che detengono
la partecipazione sociale nell’ambito della propria attivita imprenditoriale ovvero per finalita di natura
economica o finanziatia.

In verita, la precisazione definitoria testé riportata (la partecipazione sociale per finalita di natura
economica o finanziaria), contenuta nella parte terminale del comma 6, art. 19, del d.1. 78 del 2009, non
pare avere una apprezzabile densita prescrittiva, poiché pare essere cosi ampia da ricomprendere in sé
ogni possibile ambito in cui collocare una partecipazione sociale™, e quindi sembra una prescrizione
inutilmente data.

Ritornando quindi a quello che sembra essere il tratto essenziale e forse anche esclusivo della
disposizione, ossia 'esonero dello Stato, pare opportuno dedicare un supplemento di riflessione alle
considerazioni #ranchant poco sopra riportate.

Il primo punto sul quale approfondire la riflessione riguarda il perimetro di applicazione dell’esonero.
L’art. 19 del d.1. 78 del 2009, infatti, fa riferimento esclusivo al primo comma dell’art. 2497 c.c., e considera

quindi il solo profilo della responsabilita da eterodirezione, e non gia tutta la disciplina a essa dedicata,

N G. SCOGNAMIGLIO, «Clansole generaliv, principi di diritto e disciplina dei gruppi di societa, cit., p. 550; S.A. FREGO
LUPPL, Holding pubblica e responsabilita per attivita di direzione e coordinamento, in Dir. econ., 2015, pp. 273 ss., in part. p.
282; A. MALTONI — M. PALMIERI, I poteri di nomina e di revoca in via diretta degli enti pubblici nelle societa per azioni ex
art. 2449 c.c.,in Dir. amm., 2009, p. 377; F. FIMMANO, L ordinamento delle societa pubbliche tra natura del soggetto e natura
dell’attivita, (parte 11), in NDS, n. 17/2011, pp. 42 ss.; F. GUERRERA, Lo statuto della nuova societa “a partecipazione
mista” pubblico-privata, cit., pp. 126 s., il quale ritiene inoltre pienamente integrata la fattispecie eterodirezione. In
termini dubitativi U. TOMBARI, Diritto dei gruppi di imprese, Milano, 2010, pp. 44 s.; F. CINTIOLL, La pubblica
amministrazione come socio, ['interesse pubblico e la tutela dei terzy, cit., p. 22.; V. DONATIVI, Struttura proprietaria e disciplina
dei gruppi di “imprese sociali”, in Rip. soc., 2009, p. 1282; G.M. CARUSO, I/ socio pubblico, Napoli, 2016, p. 352.

SUE. GOISIS, Lin house nella nuova disciplina dei servizi pubblici locali, in R. VILLATA (a cura di), La riforma dei servizi
pubblici locali, Torino, 2011, p. 264, osserva che «[]]’espressione “finalita di natura economica o finanziaria” ¢, d’altro
canto, talmente generica, da risultare senza sforzi compatibile con i piu diversi scopi di intervento diretto
nell’economia» da patte del settore pubblico.
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che ha ad oggetto oneri pubblicitari, obblighi di motivazione delle decisioni, ipotesi di riconoscimento
del diritto di recesso e la postergazione dei finanziamenti effettuati da chi esercita I'attivita di direzione e
coordinamento.

Che I'ambito di applicazione sia circoscritto cosi come appena sopra osservato ¢ perod considerazione che
puo trovare conferma solo dopo aver escluso che la disposizione possa essere caricata di implicazioni
sistematiche tali da ampliarne il perimetro applicativo™.

In tale ragionamento sembra innanzitutto opportuno tenere ben presenti le dure e serrate critiche rivolte
all’art. 19 da chi ¢ arrivato anche ad auspicarne 'abrogazione per illegittimita costituzionale™, reputando
il dogma per cui lo Stato non possa «essere riguardato dalla (specifica) responsabilita da direzione e
coordinamento» come un “privilegio” contrario anche alla normativa europea™.

Sembra possa poi tornare utile ricordare qui le considerazioni sviluppate in dottrina — prima
dell'introduzione dell’art. 19 — in relazione all’estensione dell’ambito soggettivo di applicabilita dell’art.
2497 c.c.

Secondo un primo filone interpretativo, doveva essere esclusa I'applicabilita all’ente pubblico dell’art.
2497 c.c. perché linteresse cui mira Peterodirezione in esso disciplinata deve essere letto in chiave
esclusivamente imprenditoriale™, e lo Stato, si ¢ detto, non puo assumere tale veste™.

Di contro, vi ¢ chi ha sostenuto l'irrilevanza delle finalita imprenditoriali della azione, e cio perché
altrimenti si determinerebbe il paradosso per cui la responsabilita risarcitoria non troverebbe applicazione
per il caso piu grave del perseguimento di finalita non imprenditoriali, cosi pervenendo a confinare il
rilievo del requisito dell'imprenditorialita al solo profilo della compensazione, e non anche a quello della

responsabilitﬁ57.

52 C. ANGELICL, In tema di «socio pubblico», cit., p. 179, osserva che «l’articolo 2497 codice civile non disciplina in
via generale ogni ipotesi nella quale chi controlla una societa abusa del proprio potere ma specificatamente e a ben
guardare esclusivamente quando cio avviene nell’interesse imprenditoriale proprio o altrui. E la riconoscibilita di
questo interesse che caratterizza la fattispecie non I'abuso isolatamente considerato».

53 V. CARIELLO, Brevi note critiche sul privilegio dell'esonero dello Stato dall' applicazione dell'art. 2497, comma 1°, c.c. (art. 19,
comma 6°, d.l. n. 78/2009), in Rav. dir. civ., 2010, 1, pp. 343 ss.

54 Jvi, pp. 354 ss.; ID., Gruppi e minorange non di controllo: dalla tutela risarcitoria a quella “organizzativa” e “procedimentale
(all’'alba delle azioni a voto potenziato), in Rip. dir. soc., 2015, p. 281, nt. 11.

55 C. ANGELICI, Noterelle (quasi) metodologiche, cit., pp. 197 s.; 1D, In tema di «socio pubblico, cit., p. 179.

56 F. GALGANO — G. SBISA, Direzione e coordinamento di societa, in G. DE NOVA (a cura di), Commentario del codice
civile e codici collegati Scialoja-Branca-Galgano, Bologna, 2014, p. 341; M. CARLIZZI, La direzione unitaria e societa
partecipate dagli enti pubblici, in Rap. dir. comm., 2010, pp. 1191 ss. In senso contrario si v. invece P. SPADA, Impresa,
in Digesto. Disc. priv. Sez. comm., V11, Torino, 1992, pp. 92 ss.; M.T. CIRENEL, Riforma delle societa, legislazione speciale
¢ ordinamento comunitario, cit., p. 52.

57 E. MARCHISIO, L'eterodirezione qpubblicisticar, cit., p. 439. C. IBBA, Societa pubbliche e riforma del diritto societario,
cit.,, pp. 6 ss., ritiene che l'art. 2497 c.c. debba essere applicato 7 o alle societa pubbliche perché si deve
riconoscere rilievo preminente alla ratio della disciplina e di contro sminuire il valore del riferimento alla lettera
della disposizione.

2
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Un dibattito, quello le cui considerazioni sono state in estrema sintesi appena ricordate, dal quale sembra
risultare con evidenza il carattere controverso delle considerazioni di carattere sistematico sulla scorta
delle quali si ¢ esclusa I'applicabilita allo Stato dell’art. 2497 c.c. (a prescindere dall’art. 19 del d.l. 78 del
2009).

E allora, revocato in dubbio I'ancoraggio al sistema dell’esclusione degli enti pubblici dall’ambito di
applicazione dell’art. 2497 c.c., quanto previsto all’art. 19 in parola sembra debba essere inteso, in buona
sostanza, alla stregua di un privilegio che si € voluto riconoscere allo Stato™, e non gia quale necessatia
precisazione di un qualcosa gia desumibile dal sistema normativo.

Si tratta, in altre parole, di una esclusione che presenta un debole fondamento sistematico, considerazione
questa che impone di attribuire alla disposizione il carattere della specialita, con il corollario di doverla
quindi considerare quale norma di stretta interpretazione™, limitandone pertanto gli effetti a quanto
espressamente disposto dalla legge.

In sintesi, e per concludere sul punto, sembra si debba revocare in dubbio I'applicabilita della disciplina
per la direzione e il coordinamento di societa alle societa a partecipazione pubblica, anche perché, a tutto

concedere, sarebbe comunque prospettabile solo per alcune di queste,

4.1 segnali del “riposizionamento” della giurisprudenza

Come si ¢ visto, il TUSPP e il Codice dei contratti pubblici sono petfettamente coordinati”, e presentano
identiche definizioni di controllo analogo; un controllo che sembra debba essere inteso prendendo quale
riferimento il rapporto di direzione.

Va pero detto che, come in effetti gia accennato in precedenza, in giurisprudenza si ¢ in alcune occasioni
affermato un concetto di controllo analogo diverso da quello sopra individuato.

Il riferimento non ¢ alla giurisprudenza comunitaria, la quale, pur presentando un percorso di

delineazione della nozione di controllo analogo non perfettamente lineare, pare che comunque adotti un

concetto omogeneo a quello delle disposizioni sopra ricordate, essendo orientata a individuare il controllo

58 Ritiene ingiustificato tale privilegio, in quanto rende lo Stato immune da una specifica forma di responsabilita
prevista a tutela dei creditori e dei terzi, G.M. CARUSO, 1/ socio pubblico fra dinamiche proprietarie e organizzative, cit., p.
184.

% P. MONTALENTI, Le societa a partecipazione pubblica: spunti di riflessione, in NDS, 2010, p. 17; V. CARIELLO,
Brevi note critiche sul privilegio dell’esonero dello Stato, cit., pp. 362 ss; E. MARCHISIO, L’eferodirezione «pubblicisticar, cit.,
p. 439.

% Una definizione di controllo analogo, quella fornita dal TUSPP e dal Codice dei contratti pubblici, che P.
PETTITI, Art. 16. Societd in house, in G. MEO — A. NUZZO (a cura di), I/ testo unico sulle societa pubbliche. Commento
al d.lgs. 19 agosto 2016, n. 175, Bari, 2016, pp. 236-237, non esita a ritenere riconducibile a quello ex art. 2359 c.c.
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analogo nell’esercizio di una «influenza determinante sia sugli obiettivi strategici che sulle decisioni
importanti»®.

Il riferimento ¢ invece alla giurisprudenza domestica, e precisamente alla ben piu rigida posizione
interpretativa assunta dalla Corte di cassazione nella nota sentenza n. 26283 del novembre 2013, secondo
la quale, infatti, perché si abbia controllo analogo non ¢ sufficiente un’influenza determinante sugli
obiettivi strategici e sulle decisioni significative della societa, ma ¢ necessario che 'organo amministrativo
di questa si trovi in una posizione di vera e propria subordinazione gerarchica rispetto al socio pubblico,
il quale deve statutariamente avere il potere di dettare le scelte operative della societa, nel quadro di un
rapporto gerarchico che non lascia agli amministratori spazio a possibili aree di autonomia e di eventuale
motivato dissenso.

Una tesi, questa, nel tempo pil volte confermata dalla Suprema corte®, che pare avere quindi aver optato
per un controllo analogo tale da annientare ogni forma di autonomia dell’organo amministrativo della
societa controllata.

Sembra pero che tale divergenza interpretativa possa trovare una adeguata composizione alla luce di
alcune piu approfondite considerazioni.

Tra queste, innanzitutto quella relativa alla portata delle statuizioni contenute nella sent. n. 26283. Non
sono infatti mancate occasioni nelle quali le sezioni unite della Corte di cassazione, rilevando che quanto
affermato in tale sentenza deve intendersi limitato ai fini del riparto di giurisdizione, hanno circoscritto
tale portata®.

E ancora, e pare soprattutto, va osservato che la ricordata sentenza n. 26283 e le altre che ne hanno
confermato i principi in essa formulati sono state emesse prima delle novita introdotte dal TUSPP e dal
Codice dei contratti pubblici, che sembra abbiano posto dei “paletti” dei quali la giurisprudenza della

Cassazione non potra non tenere conto™.

o1 Cfr. sul punto, ex multis, le note C. giust. UE, 13 ottobre 2005, C-458/03, c.d. Parking Brixen; C. giust. UE, 11
maggio 2006, C-340/04, c.d. Carbotermo, C. giust. UE, 17 luglio 2008, C-371/05, c.d.Comune di Mantova, C. giust.
UE, 13 novembre 2008, C-324/07, c.d. Coditel Brabant SA; C. giust. UE, 10 settembre 2009, C-573/07, c.d. Sea; C.
giust. UE, 29 novembre 2012, cause riunite C-182/11 e C-183/11, c.d. Econord spa; C. giust. UE, 8 maggio 2014,
C-15/13; C. giust. UE, 8 dicembre 2016, C-553/15. Dalle sentenze riportate risulta evidente come tale
orientamento della giurisprudenza comunitaria si sia, col passare del tempo, sempre pitl consolidato.

62 Cfr. Cass. civ., Sez. un., 2 dicembre 2013, n. 26936; Cass. civ., Sez. un., 10 dicembre 2013, n. 27489; Cass. civ.,
Sez. un., 16 dicembre 2013, n. 27993; Cass. civ., Sez. un., 10 marzo 2014, n. 5491; Cass. civ., Sez. un., 26 marzo
2014, n. 7177; Cass. civ., Sez. un., 24 marzo 2015, n. 5848.

63 Cass. civ., Sez. un., 1 dicembre 2016, n. 24591; Cass. civ., Sez. un., 27 marzo 2017, n. 7759.

4 Sottolinea il «mutamento delle condizioni per la qualificazione di una societa come i house providings Cass. civ.,
Sez. un., 26 giugno 2018, n. 17188. Sul punto si v. anche Cass. civ., Sez. un., 5 febbraio 2019, n. 3330, nella quale,
i giudici della Suprema Corte, chiamati a decidere dell’esistenza dei requisiti dell’zz-house sulla base della disciplina
in vigore prima dell’emanazione del TUSPP, hanno appunto sottolineato I'inapplicabilita ratione temporis delle norme
di questo, cosi implicitamente riconoscendo i cambiamenti di recente intervenuti.
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Detto in altre parole, sembra che le recenti novita in materia siano di portata tale da indurre a ritenere
non piu compatibile con il sistema normativo la posizione giurisprudenziale in parola.

Una giurisprudenza che quindi, alla luce delle definizioni fornite nel TUSPP e nel Codice dei contratti
pubblici, non potra non rivedere la propria posizione, come ¢ in effetti gia successo per il Consiglio di
Stato che ha in tempi recenti rielaborato la propria.

I giudici di Palazzo Spada sono infatti passati dall’idea che la societa i house sia una «”derivazione”, o una

longa manus dell’ente stesso, fissata nella nota pronuncia dell’Adunanza plenaria del 3 marzo 2008, n. 1, a

9565
b

piu blande concezioni, per descrivere le quali hanno fatto ricorso al concetto di “influenza dominante
per poi infine ritornare al riferimento all’esercizio di «un’influenza determinante sugli obiettivi strategici
e sulle decisioni significative dell’organismo controllato», espressamente richiamando le note
formulazioni della c.d. sentenza Teckal®, e quindi facendo chiaramente titorno a pitt datate impostazioni
sul tema. E non sembra che abbia secondario rilievo il fatto che il Consiglio di Stato abbia considerato e
ricordato, in guisa di premessa di tali recenti affermazioni in tema di controllo analogo, le sopra
menzionate direttive comunitarie e I'introduzione del Codice dei contratti pubblici.

Segnali di un “riposizionamento” su un concetto meno stringente di controllo analogo sono rinvenibili
anche nella piu recente giurisprudenza di merito, nella quale ¢ stata sottolineata la necessita di non
annullare I'autonomia gestionale ed esecutiva dell’'organo amministrativo della societa iz house’.

Deve essere inoltre segnalato che anche le linee guida del’ANAC (Autorita Nazionale Anticorruzione)
relative all’iscrizione nell’elenco delle amministrazioni aggiudicatrici e degli enti aggiudicatori che operano

mediante affidamenti diretti nei confronti di proprie societa housé®®, sembrerebbero adottare una

b
nozione di controllo analogo diversa e piu in linea con le posizioni della Cassazione appena esaminate
che con quella che si ritiene preferibile.

Le disposizioni di tali linee guida, infatti, malgrado I'iniziale riferimento ai requisiti delle societa 7 house

definiti all’art. 5 del Codice dei contratti pubblici e agli artt. 4 e 16 del d.Igs. 175 del 2016%, sembrano a

tratti andare oltre tali requisiti, e prevedere una piu stringente nozione di controllo analogo.

% Cons. St., sez. V, 29 maggio 2017, n. 2533.

% Cons. St., sez. V, 18 luglio 2017, n. 3554; Cons. St., sez. 111, 24 ottobre 2017, n. 4902; Cons. St., sez. V, 15
gennaio 2018, n. 182; Cons. St., sez. V, 30 aprile 2018, n. 2599. L’effetto delle direttive 2014/23/UE, 2014/24/UE
e 2014/25/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 26 febbraio 2014 sul nostro sistema legislativo ¢ stato
precisato dal Consiglio di Stato, ancora prima che tali direttive venissero recepite, nel parere n. 298 del 30 gennaio
2015.

07 Cfr. Trib. Roma 2 luglio 2018, in www.ileaso.it.

8 Linee guida n. 7 approvate dal Consiglio dell’Autorita con delibera n. 235 del 15 febbraio 2017 (recante “Linee
Guida per liscrizione nell’Elenco delle amministrazioni aggiudicatrici e degli enti aggiudicatori che operano
mediante affidamenti diretti nei confronti di proprie societa in house previsto dall’art. 192 del d.Igs. 50/2016”), e
aggiornate al d.lgs. 19 aprile 2017, n. 56 con deliberazione del Consiglio n. 951 del 20 settembre 2017.

® Linee guida n. 7, punto n. 6.1.
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Invero, entrando piu in dettaglio, sebbene molti dei criteri previsti nelle linee guida sembrino senza
dubbio riconducibili al generale concetto di influenza determinante sia sugli obiettivi strategici che sulle
decisioni significative (cosi ¢ certamente per la previsione di un controllo da esercitare attraverso la
previsione degli obiettivi da perseguire, la preventiva approvazione dei documenti di programmazione,
delle deliberazioni societarie di amministrazione straordinaria, e degli atti fondamentali della gestione
(punto 6.3.1)), pare invece che qualche dubbio possa aversi in relazione ad alcune ipotesi di
esemplificazione di controllo analogo.

In altre parole, mentre da un lato sembra che le regole predisposte dal’ANAC, nelle loro formulazioni
generali, adottino una nozione di controllo analogo in linea con quella del TUSPP e del Codice dei
contratti pubblici, dall’altro, le stesse linee guida presentano una serie di esemplificazioni che
presuppongono una diversa idea di controllo analogo.

In particolare, paiono porsi fuori dai confini di «un’influenza determinante sugli obiettivi strategici e sulle
decisioni significative» e lattribuzione del potere di esprimere «un parere vincolante in merito
all’ladeguatezza dell’assetto organizzativo adottato dalla societa in funzione del perseguimento
dell’oggetto socialer, e il «vincolo per gli amministratori, nella gestione ordinaria e straordinaria, al rispetto
delle prescrizioni impartite in sede di controllo analogo e trasfuse in appositi atti formali e vincolanti»
(corsivo aggiunto), previsti rispettivamente alle lett. c¢) e d) del punto 6.3.2 delle Linee guida n. 7.

Ad una prima impressione sembra in verita porsi oltre 1 limiti del controllo analogo anche la previsione
di una preventiva approvazione degli acquisti da parte dell’amministrazione aggiudicatrice o dell’ente
aggiudicatore (punto 6.3.1, lett. a)). Tali acquisti, pero, sono indicati quale esemplificazione della piu
generale categoria degli «atti fondamentali della gestione», e quindi ¢ evidente che deve trattarsi di acquisti,
per cosi dire, “straordinari”, e pertanto probabilmente riconducibili entro il perimetro delle “decisioni
significative”.

Le maggiori perplessita sono pero determinate da cio che sembra possibile leggere in filigrana nel
complesso delle esemplificazione del controllo analogo contenute nelle linee guida. Sembra infatti che
tali esemplificazioni presuppongano 'esercizio di un potere di ordine in capo al socio pubblico, e non gia
di un mero potere di indirizzo, e quindi assumano quale paradigma il rapporto gerarchico, e non quello
di direzione, che, come visto in precedenza, sembra essere la formula organizzativa sulla quale modellare
il controllo analogo in ambito societario.

Pero, probabilmente, anche tali perplessita possono essere superate. Non si deve infatti dimenticare che
tali “problematiche” esemplificazioni devono essere lette alla luce delle regole generali delle quali sono

specificazioni. E tali regole generali sono in linea con il TUSPP e il Codice dei contratti pubblici.
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Conseguentemente, tali esemplificazioni dovranno essere interpretate riducendone 'eventuale divergenza
dai provvedimenti normativi testé citati.

Inoltre, che le disposizioni delle linee guida non possano integrare o modificare le regole fissate dalla
legge ¢ stato chiaramente affermato anche dal Consiglio di Stato, il quale, ricordato che l'art. 192, comma
1, del d.Igs. 50 del 2016 attribuisce al’ANAC il potere di fissare le «modalita» e i «criteri» di iscrizione
nell’elenco delle amministrazioni aggiudicatrici e degli enti aggiudicatori che operano mediante
affidamenti diretti nei confronti di proprie societa iz house, hanno precisato che «[lje linee guida non
possono integrare [...] 1 presupposti legittimanti I'zz house providing, come definiti dall’art. 12 della direttiva
24/2014/UE e recepiti nell’art. 5 del codice e dall’art. 16 del d.Igs. n. 175 del 2016, ma devono limitarsi
a una loro prudente esemplificazione»”.

Infine, a fortiori, non puo sottacersi che I'interpretazione dei requisiti previsti dalle Linee guida n. 7 che
porta a una nozione di controllo analogo piu rigida di quella fissata nel Codice dei contratti pubblici
determinerebbe una violazione del divieto di “goldplating”’, e anche per questo motivo sembra che le
preoccupazioni sopra presentate possano essere superate.

In conclusione, tanto per le considerazioni che concernono la maggiore compatibilita con le regole del
diritto societario, quanto per I'esigenza di “chiudere la via” alle poco virtuose interferenze della politica
nella gestione delle societa, sembra preferibile riconoscere al controllo analogo quel significato che rende
meno intenso (in termini di potere gerarchico) il legame tra socio pubblico e societa. Diversamente
opinando, infatti, si tornerebbe indietro nel tempo, vanificando in parte lo sforzo del legislatore del Testo
unico di riordino delle societa partecipate e si darebbe nuova vita a disarmonie che — nel quadro piu

organico ¢ coerente oggl dlSpOStO — sembra possano dltSl, seppure solo in parte, superate.

70 Cons. St., comm. spec., 1 febbraio 2017, parere n. 282.
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