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Introduzione
La società a partecipazione pubblica degli enti 
territoriali: va il cavaliere per il regno di Logres

Alla metà degli anni novanta del secolo scorso, in pochi avrebbero 
scommesso sul futuro delle società interamente pubbliche. La neces-
sità di trovare le risorse per dare corso agli investimenti necessari ad 
ammodernare reti ed infrastrutture, il bisogno di acquisire al servizio 
pubblico il know how gestionale degli operatori economici privati e la 
volontà di fuggire dal rigido recinto delle regole dell’evidenza pubbli-
ca costruivano il percorso verso una partecipazione reale del privato 
all’azione pubblica d’impresa.
Da un lato, quindi, si era compreso che la privatizzazione sostanziale 
dei servizi pubblici non era allora obiettivo davvero perseguito, re-
stando regola ordinaria la partecipazione dell’ente locale alla gestio-
ne; dall’altro, la presenza del privato nelle public-private partnership 
non era rappresentata come simbolica o meramente fi nanziaria, bensì 
come elemento rilevante nel processo di professionalizzazione della 
gestione. Prova ne era il d.P.R. 533/1996, che, dettando le regole per 
la scelta del socio privato nelle società a partecipazione pubblica lo-
cale di minoranza, espressamente lo descriveva come il soggetto di 
reale imputazione dell’attività di gestione.
Il panorama si presenta del tutto diverso all’osservatore nei primi cin-
que anni del nuovo secolo. Nell’ambito dell’attività degli enti locali e 
delle Regioni, la società è rappresentata non più come modello di co-
gestione e di partenariato, ma principalmente come strumento privato 
di azione pubblica. Contrariamente a quanto talvolta si è scritto, sono 
questi gli anni di massima espansione delle società in house providing 
e il modello non serve soltanto a fuggire dalle procedure di gara per 
l’affi damento degli appalti, ma anche e soprattutto a rafforzare e ad 
espandere il ruolo imprenditoriale degli enti pubblici. Non vengono 
più costituite solo società per la gestione dei servizi pubblici o per lo 
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6 ISTITUZIONI DEL FEDERALISMO / Quaderni     2.2011

svolgimento di attività strumentali per gli enti soci. Vengono invece 
creati soggetti destinati ad operare, talvolta in modo aggressivo, sul 
mercato e in competizione, non sempre leale, con le imprese private.
Quest’ottica permette di capire perché le sentenze della Corte di Giu-
stizia dirette a ricondurre l’affi damento in house entro i limiti rigoro-
si della delegazione interorganica (Stadt Halle e Parking Brixen, tra 
tutte) non siano suffi cienti ad arginare in misura signifi cativa l’espan-
dersi del fenomeno della societarizzazione dell’azione amministrativa. 
L’affi damento diretto alla società non costituisce il callido sistema per 
immettere un privato nella gestione di attività pubbliche, ma rappre-
senta il modello con il quale si esprime la nuova onda dell’intervento 
pubblico nell’economia.
Appare oggi chiaro come il quadro di riferimento sia cambiato ancora 
una volta. La lettura dell’art. 23-bis del d.l. 112/2008, come giustamen-
te rileva Tommaso Bonetti, esplicita (o meglio, esplicitava, data la sua 
recente abrogazione in seguito al referendum del giugno 2011), più 
che adombrare, l’intenzione del legislatore di ritornare al modello 
della società partecipata come strumento di collaborazione tra ente 
pubblico e impresa privata, considerando la presenza di quest’ultima 
non solo indefettibile, ma anche qualifi cante in senso proprio. Nello 
spirito del comma 2 dell’art. 23-bis, infatti, l’attribuzione di compi-
ti specifi ci di gestione faceva del privato il vero e proprio gestore 
dell’attività, progressivamente avvicinando il modello della società 
mista a quello della vera e propria esternalizzazione del servizio. Al 
contempo, le limitazioni al ricorso all’in house introdotte dai commi 
3 e 4 del medesimo articolo e soltanto in parte mitigate dall’art. 4 
del d.P.R. 168/2010, in un campo in cui tradizionalmente era stato lo 
strumento principale di organizzazione del servizio, costituivano la 
prova del nuovo intento di frenare l’azione (e prima ancora, la nasci-
ta) dell’impresa pubblica.
In seguito all’abrogazione referendaria dell’art. 23-bis (che dopo la 
riforma operata dai decreti legge 138 e 183/2011 ha perso gran parte 
del suo senso con riferimento ai servizi diversi dall’idrico) era parso di 
dover affermare che il ruolo pubblico nell’azione economica si fosse 
rafforzato. Già allora avevo tuttavia ritenuto che il quadro normativo 
abrogato non consentisse di dare per certa la riduzione della sfera 
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7INTRODUZIONE

pubblica. Se è vero, infatti, che il trend ostile alle società pubbliche 
era ed ancora è ben manifesto nelle norme (spesso estemporanee sia 
per la fonte che le contiene, sia per la cura con cui sono formulate) in 
tema d’azione e di organizzazione delle società delle Regioni e degli 
enti locali (art. 13 d.l. 223/2006; art. 1 legge 296/2006; art. 3 legge 
244/2007), è però anche vero che il processo di pubblicizzazione 
delle società partecipate, ben descritto da Annamaria De Michele, 
sembra spingere in direzione opposta. L’intensità con cui muove il 
processo, a cui partecipano con eguale solerzia il legislatore (che 
continua ad estendere alle società le regole degli enti pubblici), il 
giudice (che spesso pubblicizza anche quel poco che il legislatore la-
scia privato) e la dottrina (che ha riscoperto la sistematica sandulliana 
degli indici rivelatori della pubblicità degli enti, tradendone in parte 
lo spirito), impone di ritenere il contrario.
Il fenomeno è dovuto a più cause. La tutela della concorrenza, sia 
sotto il profi lo della competizione dei privati nell’accesso al merca-
to dei contratti pubblici sia sotto quello della correttezza della gara 
tra imprese pubbliche e imprese private, è senz’altro signifi cativa, 
come lo sono l’applicazione delle regole di trasparenza e imparzialità 
nell’accesso all’impiego e le ragioni della fi nanza pubblica. 
Vi sono due dati di fatto che impongono, tuttavia, di trovare altrove la 
vera origine dell’entifi cazione delle società pubbliche. In primo luo-
go, siffatte legittime aspirazioni si possono perfettamente soddisfare 
estendendo alcune regole pubbliche a soggetti privati, senza per que-
sto mettere in discussione la loro natura giuridica più profonda, come 
dimostrano le vicende dell’organismo di diritto pubblico. In secondo 
luogo, le norme del diritto amministrativo che si applicano (o che da 
alcuni si ritiene si applichino) alle società a partecipazione pubblica 
riguardano ormai elementi di tale dettaglio, di tale puntuale analiti-
cità che non paiono tanto animate dall’intenzione di non indebolire 
principi pubblicistici, quanto da quella di trasformare enti privati in 
enti pubblici. Non basta, quindi, che i soggetti privati a partecipazio-
ne pubblica siano governati dai medesimi principi che governano la 
pubblica amministrazione; è necessario che quei soggetti diventino 
enti pubblici.
La verità è che ciò che genera e alimenta il processo è la sostanzia-
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le convinzione che l’interesse pubblico non possa essere soddisfatto 
adeguatamente attraverso il diritto privato, come si ebbe modo di 
dire altrove. Al di là delle affermazioni di principio sull’evoluzione 
dei modelli consensuali di amministrazione, sul ritrarsi del potere am-
ministrativo, dei suoi strumenti e del suo diritto, nella sostanza e nei 
loro atti il legislatore e la giurisprudenza manifestano il timore che le 
garanzie e le tutele del diritto privato non siano adeguate quando in 
gioco vi sia l’interesse pubblico. L’atteggiamento è un po’ quello dei 
genitori apprensivi, che, dovendo accettare la crescita dei fi gli con la 
paura che il mondo li ferisca, fi niscono per controllarli da grandi con 
la medesima intensità con cui li governavano da piccoli.
Nasce così una supposta esigenza di far prevalere la “sostanza” pub-
blica sulla “forma” privata, fondata sull’equivoco logico (un vero e 
proprio errore giuridico, in verità) che pretenderebbe di descrivere il 
diritto pubblico come il mondo della sostanza e delle garanzie e il di-
ritto privato come quello dei rapporti di forza e dell’assenza di tutela. 
Nella realtà, ha insegnato Marco Cammelli, diritto pubblico e diritto 
privato sono entrambi mondi di forma e sostanza, in cui alla forma 
scelta corrisponde sempre un sistema di regole puntuali sull’esercizio 
di diritti e poteri e sulla tutela verso quell’esercizio.
Il risultato che il processo di entifi cazione delle società e di trapian-
to di regole pubblicistiche in forme private produce è l’ibridazione 
del diritto. Un’ibridazione al contempo non necessaria e pericolosa. 
Merusi ha spiegato che quel trapianto spesso conduce al rigetto e 
basta pensare alle vicende della responsabilità degli amministrato-
ri delle società a partecipazione pubblica per capire quanto ciò sia 
vero. Dall’inizio degli anni novanta e fi no alla giurisprudenza della 
Cassazione del 2009, è dato a tutti noto, la Corte dei conti ha pro-
gressivamente esteso i confi ni della responsabilità per danno eraria-
le degli amministratori, fi no ad assoggettarvi anche quelli di società 
con partecipazione pubblica di minoranza. Ciò, in virtù dell’espressa 
qualifi cazione pubblica della natura delle società partecipate, come il 
lavoro di Antonella Sau descrive. Alla soggezione degli amministra-
tori alla responsabilità pubblicistica per danno erariale, tuttavia, non 
corrisponde la loro sottrazione all’ordinaria responsabilità civilistica 
verso la società, i soci e i creditori della società, così che le due re-
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sponsabilità si sommano. Si sommano, ma non si combinano, dal 
momento che i loro differenti presupposti le rendono sostanzialmente 
inconciliabili. Gli amministratori giacciono sul letto di Procuste: il loro 
agire secondo i canoni del diritto comune della società li espone alla 
responsabilità per danno erariale; il loro agire in favore dell’ente pre-
ponente li espone loro alla responsabilità codicistica, l’ente a quella 
per attività di direzione e coordinamento.
Il nuovissimo ordinamento dei servizi pubblici locali, introdotto con 
l’art. 4 del decreto legge 138/2011 e integrato dall’art. 9 del decreto 
legge 183/2011, mi pare non modifi chi il processo descritto.
Mischiare diritto amministrativo e diritto delle società è un po’ come 
mischiare l’acqua con l’olio. L’ibridazione non dà vita ad un diritto 
speciale, ma ad un complesso disarmonico di due diritti, i cui principi 
sono spesso in confl itto tra loro e i tentativi di loro soluzione armoni-
ca (come quello di Schlitzer, volto a dimostrare la cedevolezza delle 
norme civilistiche sulla responsabilità rispetto a quelle sulla responsa-
bilità contabile) fi niscono per essere forzature giustifi cate dall’intento 
nobile di trovare l’uscita dal labirinto.
La giurisprudenza del Consiglio di Stato successiva al 2007 (innan-
zitutto la sentenza 1/2008 dell’Adunanza Plenaria) e l’art. 4 del d.l. 
138/2011 sembrano avere rimesso al centro dell’attenzione il modello 
della società a partecipazione mista, declassando il modello dell’in 
house a formula organizzativa eccezionale. Almeno, così è nell’ambito 
della disciplina dei servizi pubblici locali. Nell’ambito delle attività 
strumentali, invece, ferme le limitazioni all’agire imposte dall’art. 13 
del d.l. 223/2006 (che peraltro riguardano tanto le società in hou-
se, quanto quelle miste), il ricorso all’in house continua ad essere 
possibile alle condizioni specifi cate dalla giurisprudenza comunitaria 
(controllo analogo e attività prevalente). L’ordinamento italiano ha 
dunque invertito la prospettiva rispetto all’assetto comunitario. Per 
quest’ultimo, i servizi pubblici locali, in ragione della loro particolare 
sensibilità e della contiguità alla decisione politica, costituiscono un 
ambito in cui è legittimo il sacrifi cio della concorrenza ed è ordinaria-
mente percorribile l’organizzazione in house, mentre nella disciplina 
nazionale proprio quello dei servizi pubblici locali rappresenta il luo-
go di più diffi cile ricorso alla delegazione interorganica.

INTRODUZIONE
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È proprio questo il dato di maggiore interesse che emerge dall’ana-
lisi della disciplina vigente in tema di società degli enti territoriali. 
Il modello societario, da sistema di partenariato pubblico-privato è 
divenuto sistema di esternalizzazione dell’attività pubblica. Confi nate 
le società in house entro limiti assai più ristretti di quelli del recente 
passato, la partecipazione del privato nelle società miste non rappre-
senta più l’affi ancamento di risorse professionali e fi nanziarie esterne 
a quelle pubbliche, ma il titolo giuridico di immissione del privato 
nella gestione di servizi e attività. 
In buona sostanza, il socio scelto secondo le modalità descritte dal 
Consiglio di Stato (parere della II sezione 456/2007; ad. plen. 1/2008) 
altro non è se non il gestore del servizio, individuato secondo le 
tipiche procedure di scelta dell’impresa privata concessionaria e re-
sponsabile di specifi ci compiti operativi. La sua partecipazione alla 
società mista è un onere aggiuntivo che poco toglie alla sua diretta re-
sponsabilità di gestione. In quest’ottica, appare ancor più diffi cile da 
giustifi care la pubblicizzazione delle società a partecipazione mista, le 
quali, da un lato, sono sempre più caratterizzate dall’impronta priva-
tistica del socio privato; dall’altro, vengono regolate secondo schemi 
propri degli enti pubblici.
È facile immaginare che proprio il ruolo assegnato al privato alimen-
terà problemi interpretativi incidenti tanto sulla defi nizione delle re-
gole della gara per la sua individuazione, quanto sulla relazione, a 
questo punto trilaterale, ente affi dante-società-socio privato. La de-
scrizione dei compiti operativi che saranno assegnati al socio pri-
vato, infatti, sposta il focus della selezione dal programma tecnico e 
fi nanziario che s’intende affi dare alla società mista alle condizioni alle 
quali il concorrente s’impegna egli stesso in prima persona a svolgere 
determinate attività. Come si è detto, viene così disegnata la fi gura di 
un socio-gestore che sarà chiamato a svolgere alcune attività all’in-
terno di una newco a partecipazione mista ed altre con la sua orga-
nizzazione e la sua originaria personalità giuridica. È evidente che la 
gestione della gara e la redazione del contratto di servizio saranno 
particolarmente complesse, dovendosi prevedere non solo la puntua-
le distinzione tra ciò che spetterà alla società mista e ciò che spetterà 
invece al socio privato, ma anche le regole di coordinamento delle 
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due attività, particolarmente delicate sotto il profi lo della correspon-
sione delle tariffe e della gestione degli utili.
Anche la redazione dello statuto dovrà tenere conto degli elementi 
descritti e fatalmente evidenzierà la distonia tra le ragioni del diritto 
amministrativo e le disposizioni del diritto privato. Un esempio aiuta 
a comprendere la complessità dell’ingegneria giuridica necessaria alla 
costruzione delle regole. È comune, nelle società miste che debbano 
essere caratterizzate da rigidi rapporti maggioranza-minoranza, la di-
stinzione in due categorie di azioni del capitale sociale: una, destinata 
a circolare tra soli enti pubblici; l’altra, destinata a circolare, a volte 
con forti limitazioni, tra soggetti privati. È facile immaginare, seguen-
do lo schema fi no ad ora descritto dall’art. 4 d.l. 138/2011, non solo 
che si ricorrerà alla defi nizione dei due gruppi di azioni (così da ga-
rantire che la partecipazione del privato scelto con gara non scenda 
mai sotto la soglia legale del quaranta per cento), ma che le azioni 
destinate al privato saranno gravate dall’obbligo di fornire prestazioni 
accessorie (i famosi “compiti operativi specifi ci”). Le stesse prestazio-
ni accessorie costituiranno peraltro l’oggetto principale del contratto 
di servizio, destinato a regolare il rapporto ente-società di gestione. 
Non è diffi cile immaginare che, all’insorgere di contrasti in merito 
all’esecuzione delle prestazioni, possano aprirsi differenti vie di loro 
risoluzione: da un lato, quella giudiziaria o quella arbitrale tipica dei 
contratti di servizio; dall’altro, quella (giudiziaria ordinaria o dell’ar-
bitrato societario) propria della risoluzione dei confl itti endosocietari. 
Nulla esclude, in astratto, che le due vicende si risolvano in modo dif-
ferente, con un sostanziale impasse nella gestione dei rapporti ente-
socio e, cosa che più rileva, nella conduzione del servizio pubblico.
La via dell’ibridazione, della contaminazione dei diritti è stata percor-
sa per troppo tempo fi ngendo che il problema stesse nella defi nizione 
del confl itto dogmatico tra sostenitori e avversari del diritto speciale 
delle società pubbliche. Ora, stanno invece emergendo con dramma-
tica evidenza i problemi pratici a cui essa conduce; problemi, questi, 
che spesso non possono trovare soluzioni giuridiche di compromes-
so. Merusi e Clarich hanno da tempo avvertito che l’argine sta nella 
valutazione preventiva di ciò che può essere affi dato al diritto privato 
ed ai suoi modelli e di ciò che deve continuare ad essere regolato 
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dal diritto amministrativo, non nella forzatura a posteriori dei confi ni 
degli istituti del diritto privato.
Nel quadro attuale, caratterizzato dall’acquisita e provvisoria centrali-
tà delle miste e dall’incerta residualità delle in house, le società a par-
tecipazione pubblica vagano per il regno di Logres, come il Cavaliere 
verde o come Parsifal, in un’apparente ricerca del Graal e nella sola 
consapevolezza dell’incertezza del futuro. Loro, degli enti territoriali 
e degli utenti.

Marco Dugato
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Tipologie di società a partecipazione 
pubblica locale: condizioni legislative 
legittimanti e pluralità di regimi giuridici

Carmen Vitale

Sommario
1. Qualche dato – 2. Tipologie societarie e pluralità di regimi giuridici.

1. Qualche dato
Per effetto dei processi di privatizzazione avviati negli anni novanta, 
le società per azioni hanno acquisito una posizione sempre più di pri-
mo piano nel sistema locale1. Secondo il rapporto Unioncamere del 
2007 le società partecipate da Comuni, Province, Comunità montane 
alla fi ne del 2005 erano 4874 (+5,9% dal 2003). Il 30% delle parteci-

(1) In tema, G. CAIA, Società per azioni a prevalente capitale pubblico locale: scelta dei 
soci e procedure di affi damento del servizio, in Nuova rassegna, 1995, p. 1082 ss.; M. 
CAMMELLI, A. ZIROLDI, Le società a partecipazione pubblica nel sistema locale, Rimini, 
Maggioli, 1999, II ed.; M. DUGATO, Le società per la gestione dei servizi pubblici locali, 
Milano, IPSOA, 2001; C. MARZUOLI, Società a partecipazione pubblica minoritaria per 
l’esercizio dei pubblici servizi locali e disciplina mediante regolamento, in Le società 
miste per i servizi locali, Atti del Convegno di Messina, 22-23 novembre 1996, a cura 
di F. TRIMARCHI, Milano, Giuffrè, 1999, p. 185 ss.; V. OTTAVIANO, Sull’impiego a fi ni pub-
blici della società per azioni, in Scritti giuridici, II, Milano, Giuffrè, 1992, p. 115 ss.; M. 
RENNA, Le società per azioni in mano pubblica, Torino, Giappichelli, 1997; D. SORACE, 
Pubblico e privato nella gestione dei servizi pubblici locali mediante società per azioni, 
in Riv. it. dir. pubbl. com., 1997, p. 51 ss. Più di recente, F. FRACCHIA, La costituzione 
delle società pubbliche e i modelli societari, in Dir. econ., 2004, p. 589 ss.; F. GOISIS, 
Contributo allo studio delle società in mano pubblica come persone giuridiche, Milano, 
Giuffrè, 2004; A. GUACCERO, Alcuni spunti in tema di governance delle società pubbliche 
dopo la riforma del diritto societario, in Riv. soc., 2004, p. 842 ss.; F.G. SCOCA, Il punto 
sulle cd. società pubbliche, in Dir. econ., 2005, p. 239 ss.; E. SCOTTI, Organizzazione 
pubblica e mercato: società miste, in house providing e partenariato pubblico-privato, 
in Dir. amm., 2005, p. 915 ss.; R. URSI, Rifl essioni sulla governance delle società in mano 
pubblica, in Dir. amm., 2004, p. 747 ss.; ID., Le società per la gestione dei servizi pub-
blici locali a rilevanza economica tra outsourcing e in house providing, in Dir. amm., 
2005, p. 179 ss.
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pazioni pubbliche locali è in società che si occupano di infrastrutture 
e servizi alle imprese (il 15,1% sono società che operano nel settore 
di energia, gas e acqua; l’8,9% in trasporti urbani e l’8,1% nello smal-
timento rifi uti). Incrociando i dati territoriali con quelli relativi alle 
attività svolte si ricava che il 79% delle aziende pubbliche locali opera 
al Centro Nord nel settore energetico e dei trasporti ed il 21% opera 
al Sud principalmente nella gestione dei rifi uti.
Passando all’esame dei dati economico-fi nanziari può osservarsi che il 
fatturato realizzato dalle società controllate nel 2005 è stato pari com-
plessivamente a 35,1 miliardi di euro, ossia poco più di 14 milioni per 
impresa. Rispetto al dato medio totale si sono posizionate più in alto le 
utilities locali (circa il 90% in più) e, in particolare, la distribuzione di 
energia elettrica e gas naturale, i servizi idrici e, a distanza, i trasporti.
Nell’insieme le società controllate dagli enti locali hanno sfi orato nel 
2005 un valore totale di 635 milioni di euro di utili, pari a una media 
di poco più di 255.000 euro per impresa (+5,9% rispetto al 2003). Da 
sole, le 21 principali società controllate dai Comuni di Roma, Milano, 
Napoli e Torino, nel loro aggregato esprimono un volume di ricavi di 
7,5 miliardi di euro e 67.000 dipendenti.
Sul piano delle risorse impiegate è interessante osservare che nelle 
aziende pubbliche locali nel loro complesso operino 255.000 dipen-
denti pari all’1,1% degli occupati in Italia (con incremento al Sud 
superiore al 20% e doppio rispetto al Centro Nord) e 1,2% del PIL e 
prevalentemente (90,6%) concentrati nel settore delle infrastrutture e 
dei servizi, con un aumento della quota degli impiegati del 10% del 
totale degli occupati rispetto al 2003. È interessante, infi ne, guardare 
all’amministrazione delle società in questione. Gli organi amministra-
tivi in carica sono 38.288 di cui: 22.809 consiglieri di amministrazione 
(di cui 297 amministratori unici, 1.404 consiglieri e amministratori 
delegati, 4.302 presidenti e vicepresidenti CDA, 16.806 consiglieri), 
11.899 componenti dei collegi sindacali e 3.580 dirigenti tecnici con 
cariche aziendali.

2. Tipologie societarie e pluralità di regimi giuridici
Una realtà, dunque, che proprio in ragione della sua incidenza 
sull’economia del sistema locale, continua ad essere oggetto di una 
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pluralità di interventi normativi (che verranno singolarmente com-
mentati nelle pagine che seguono), che però lungi dal rappresentare 
il risultato di un organico intervento di riforma2, si limitano a ritoccare 
aspetti più o meno puntuali della disciplina delle società in questione, 
a volte per ridimensionarne l’utilizzo, altre per adeguarle ai dettami 
dell’ordinamento comunitario3, altre ancora per renderle più aderenti 
alle fi nalità per le quali vengono costituite.
Nella galassia delle partecipate pubbliche locali, tuttavia, si è pro-
gressivamente fatta strada la tendenza alla diversifi cazione del regime 
giuridico4, in ragione dell’attività svolta dalla società e del contesto 
nel quale essa opera, in conseguenza dell’evidente impossibilità di 
ricondurre la molteplicità e varietà delle tipologie societarie utilizzate 
ad un’unica macrocategoria.
Il principio generale, espresso anche dalla Corte costituzionale5 è 
quello secondo cui alla distinzione tra attività amministrativa (fi nale e 
strumentale) svolta in forma di impresa per conto di una pubblica 
amministrazione e attività d’impresa rivolta al pubblico debba corri-
spondere un diverso regime giuridico. Secondo la Corte, l’attività 
svolta dalla pubblica amministrazione in forma di diritto privato, e più 
precisamente con il modulo societario, va infatti distinta in due aree 
che debbono restare ben separate: l’attività amministrativa di natura 
fi nale o strumentale, che in quanto tale poggia o comunque può go-
dere dei privilegi della pubblica amministrazione; l’attività di impresa 
che, al di fuori del caso della gestione di servizi pubblici, va svolta 
invece in regime di concorrenza e di perfetta parità con le altre im-
prese, e senza alcuna peculiarità che possa pregiudicare quest’ultima.

(2) Interessante, in proposito, il recente rapporto Assonime, con commento di G. SCIUL-
LO, Sul riordino del quadro giuridico delle società pubbliche secondo il Rapporto Asso-
nime, in www.giustamm.it.

(3) Cfr. Corte di Giustizia europea, 6 dicembre 2007, causa C-463/04, per il cui com-
mento sia consentito rinviare a C. VITALE, La Corte di Giustizia “boccia” l’art. 2449 
c.c., in Giorn. dir. amm., 5, 2008, pp. 521-527. La pronuncia è commentata anche da F. 
FRACCHIA, M. OCCHIENA, Società pubbliche tra golden share e 2449: non è tutto oro ciò 
che luccica, in www.giustamm.it.

(4) A. MASSERA, Le società pubbliche, in Giorn. dir. amm., 2009, p. 894.

(5) La pronuncia è del 1° agosto 2008, n. 326, in www.dirittodeiservizipubblici.it.

2011_2_tutto.indd   15 17/01/12   19:41



16 ISTITUZIONI DEL FEDERALISMO / Quaderni     2.2011

Si tratta, peraltro, anche dell’effetto del mutato atteggiamento del le-
gislatore nei confronti delle società pubbliche, arrivate ad essere con-
siderate una delle voci principali della spesa pubblica, su cui è ormai 
indispensabile intervenire. È noto infatti, che alla prova dei fatti le 
società pubbliche locali si sono rivelate non di rado fonte di sprechi 
e ineffi cienze6.
Per questa ragione, il legislatore è intervenuto sulla disciplina delle 
società in questione, essenzialmente con l’obiettivo di ridimensionar-
ne l’utilizzo attraverso due direttrici fondamentali. Da un lato, si è 
cercato di ridurre i privilegi di cui le società pubbliche godono; lo si 
è fatto, in particolare, attraverso la riduzione del numero dei compo-
nenti del consiglio di amministrazione delle partecipate sull’ipotesi in 
esame7.
Sotto altra prospettiva, si è cercato di stringere il “nodo” della relazio-
ne tra ente partecipante e società costituita e di irrigidirne il regime 
giuridico, di fatto equiparandolo a quello delle pubbliche ammini-
strazioni8, con l’obiettivo di evitare che le società in esame, potessero 
utilizzare la condizione di privilegio di cui dispongono, (avvalendosi 
di risorse pubbliche) sul libero mercato, in condizione di evidente 
disparità rispetto alle imprese private (cfr. il decreto “Bersani”, su cui 
v. infra)9.

(6) Cfr. la delibera della Corte dei conti 13/2008 del 18 settembre 2008, sullo stato 
dei controlli della Corte dei conti sugli organismi partecipati dagli enti locali, in www.
corteconti.it. È stato osservato, poi, come tale dato sia ancor più evidente nelle ipotesi 
di società totalmente pubbliche. Cfr. la delibera della Corte dei conti 14/2010 del 30 
giugno 2010, in www.corteconti.it.

(7) Il riferimento è ai commi 725 ss. della legge 27 dicembre 2006, n. 296, fi nanziaria 
per il 2007 ed agli artt. 5 e 6 d.l. 31 maggio 2010, n. 78, conv. in legge 30 luglio 2010, 
n. 122.

(8) Si tratta del sintomo della parabola che la società pubblica ha conosciuto nel no-
stro ordinamento, trasformandosi da modello di azione con proprie regole e sostanza 
a mero strumento neutrale, bon a tout faire. Così, L. TORCHIA, La responsabilità ammi-
nistrativa per le società in partecipazione pubblica, in Giorn. dir. amm., 2009, p. 791.

(9) In tema si veda, tra gli altri, G. CAIA, Norme per la riduzione dei costi degli appa-
rati pubblici regionali e locali e a tutela della concorrenza, in www.giustamm.it; M. 
CAMMELLI, M. DUGATO, Le società degli enti territoriali alla luce dell’art. 13 del d.l. n. 
223/2006, in ID. (a cura di), Studi in tema di società a partecipazione pubblica, Torino, 
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Nello stesso contesto si inseriscono le disposizioni della legge 24 
dicembre 2007, n. 244 (fi nanziaria 2008), comma 27 dell’art. 3, il cui 
obiettivo espresso è proprio quello di limitare il ricorso allo strumento 
societario alla costituzione di società “strettamente necessarie al per-
seguimento delle fi nalità istituzionali” (salvo poi lasciare alla delibera 
consiliare il compito di giustifi care che la scelta di utilizzare il modello 
societario si rende necessaria ai fi ni di perseguire fi nalità istituzionali).
Il comma 28 dell’art. 27 prevede, poi, che l’assunzione di nuove par-
tecipazioni e il mantenimento delle attuali debba essere autorizzato, 
dall’organo consiliare, con delibera motivata, che accerti la sussisten-
za dei presupposti di cui al comma 27.
La ratio della norma è, dunque, quella di circoscrivere il fenomeno 
della proliferazione di società pubbliche o miste, al fi ne di prevenire 
un ricorso a tale strumento elusivo delle discipline pubblicistiche in 
materia contrattuale o di fi nanza pubblica e soprattutto per assicurar-
ne un utilizzo correlato alle reali necessità degli enti. Ne deriva che 
le uniche tipologie di società partecipate di cui il legislatore espres-
samente consente la costituzione e il mantenimento sono quelle che 
svolgono attività strettamente necessarie alle fi nalità istituzionali degli 
enti e le società che producono servizi di interesse generale.
La riconducibilità di una società al modello astrattamente prefi gura-
to dal legislatore dipende, peraltro, dalla valutazione (discrezionale) 
del Consiglio comunale. Sulla base dei principi richiamati è stato, ad 
esempio, sostenuto che in merito alla partecipazione ad una costi-
tuenda banca di credito cooperativo, il Consiglio comunale è chiama-
to a verifi care quali fi nalità intenda perseguire con tale strumento, se 
queste siano da considerarsi fra i compiti riservati dall’ordinamento 
all’ente comunale e soprattutto se l’attività della costituenda società 
possa considerarsi strettamente necessaria alle fi nalità dell’ente stesso, 
anche alla luce del proprio statuto10.

Giappichelli, 2008, 347 ss.; D. FLORENZANO, Le società delle amministrazioni regionali e 
locali. L’art. 13 del d.l. 4 luglio 2006, n. 223, Padova, CEDAM, 2008. Sull’interpretazione 
dell’art. 13 si veda poi la già richiamata pronuncia della Corte costituzionale 1° agosto 
2008, n. 326.

(10) Cfr. Corte dei conti, sez. regionale di controllo per il Piemonte, 3 dicembre 2008, 
n. 33.
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A ben guardare, però, sono due le interpretazioni possibili delle di-
sposizioni sopra citate. La prima, più estesa, che vorrebbe in qualche 
modo limitare la possibilità stessa della pubblica amministrazione di 
fare impresa, con ciò ponendo evidenti questioni di legittimità costitu-
zionale. La seconda, più ristretta, secondo la quale sarebbe il modello 
societario, salve le deroghe ammesse dai commi 27 e 28, a rimanere 
escluso dalle formule organizzative a disposizione dell’ente locale.
Sul punto si è pronunciata la Corte costituzionale11, chiamata a veri-
fi care se il legislatore statale, affermando di intervenire a tutela della 
concorrenza e del mercato, abbia violato il riparto di competenze tra 
Stato e Regioni fi ssato dal Titolo V della Costituzione e se, in partico-
lare, ne sia risultata vulnerata la riserva di organizzazione amministra-
tiva stabilita in favore di queste ultime.
La Corte ha concluso per l’infondatezza delle questioni di legittimità 
costituzionale dell’art. 3, commi da 27 a 29 della legge 244/2007, sul 
presupposto della riconducibilità delle suddette norme all’ambito del-
la tutela della concorrenza, rispetto alla quale il legislatore statale ha 
titolo a porre in essere una disciplina dettagliata12.
Inoltre, aggiunge la Corte, in virtù del criterio della prevalenza, è an-
che palese l’appartenenza a detta materia del nucleo essenziale della 
disciplina dalle stesse stabilita13, con conseguente infondatezza della 
denuncia di violazione del principio di leale collaborazione.
Oltre ai profi li di ordine generale, relativi alla legittimità dell’interven-
to statale sulla materia in questione (di fatto riconducibile alla orga-
nizzazione degli enti locali), le norme in commento pongono anche 
questioni di stretta interpretazione del dato letterale.
In altre parole, il riferimento alle società “strettamente necessarie al 
perseguimento delle fi nalità istituzionali” dell’ente locale, risente di 

(11) La sentenza è la n. 148 dell’8 maggio 2009, in www.dirittodeiservizipubblici, com-
mentata da M. CAMMELLI, Legislatore, giudici e società in mano pubblica: buone inten-
zioni, impropri strumenti, discutibili risultati, in Le Regioni, 2009, p. 1071 ss.

(12) In questi termini la Corte si era già espressa nelle sentenze 411/2008 e 320/2008, 
in www.cortecostituzionale.it.

(13) Cfr. Corte cost., sentenze 411/2008, 371/2008 e 326/2008, in www.cortecostitu-
zionale.it.
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una tendenza diffusa in tema di partecipazioni pubbliche al bilancia-
mento tra la defi nizione di macrocategorie, entro le quali collocare 
le molteplici tipologie societarie esistenti e l’obiettiva necessità della 
differenziazione delle fattispecie, di cui si diceva. Lo stesso riferimen-
to alle fi nalità istituzionali dell’ente locale è ambiguo, può voler dire 
tutto e niente14.
Anche la più recente manovra contenuta nel d.l. 31 maggio 2010, n. 
78, contenente “misure urgenti in materia di stabilizzazione fi nanziaria 
e di competitività economica”, ribadisce all’art. 14, comma 32 il princi-
pio dell’opportunità di un ridimensionamento del ricorso alle società 
a partecipazione pubblica per contenere i costi degli apparati politici 
e amministrativi.
In questo caso, si vieta ai Comuni di piccole dimensioni di costituire 
società. Il criterio utilizzato dal legislatore è dunque quello del nu-
mero di abitanti del Comune aspirante azionista (30.000 abitanti). An-
cora una volta il legislatore introduce un elemento di differenziazio-
ne rispetto al regime delle società a partecipazione pubblica, questa 
volta, però, di tipo puramente quantitativo. Il divieto non si applica, 
prosegue la norma “alle società con partecipazione paritaria”, ovvero 
con partecipazione proporzionale al numero di abitanti, costituite da 
più Comuni, la cui popolazione complessiva superi i 30.000 abitanti”. 
Della concreta operatività della norma non può ancora dirsi; è evi-
dente, però, come essa si inserisca nella tendenza alla valorizzazione 
dell’istituto delle società pluricomunali (su cui v. infra).
Sotto diversa prospettiva, un’ulteriore traccia della tendenza alla dif-
ferenziazione delle tipologie societarie e dei relativi regimi giuridici 
in ragione dell’attività svolta è rinvenibile nelle recenti disposizioni in 
materia di personale delle società (su cui pure v. infra).
In particolare, il riferimento è agli artt. 18 e 23-bis della legge 6 agosto 
2008, n. 133. Mentre l’art. 18 sancisce la sottoposizione delle società a 
totale o prevalente capitale pubblico (si parla in particolare di parteci-
pazione di controllo), che gestiscono servizi pubblici locali, ad alcune 

(14) Si pensi, ad esempio, alle fi nalità istituzionali, come defi nite dall’art. 13 del d.lgs. 
267/2000.
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disposizioni del testo unico sul pubblico impiego (art. 35, comma 
3); il comma 10, lett. a) dell’art. 23-bis, precisa che tra le società che 
svolgono servizi pubblici a rilevanza economica, sia quelle miste che 
quelle in house, devono seguire le procedure di evidenza pubblica 
per l’assunzione del personale15.
Il combinato disposto degli artt. 18 e 23-bis individua, dunque, un 
sistema a tre livelli, scomponibile rispetto al profi lo dell’attività svolta 
(servizi pubblici a rilevanza economica, servizi pubblici locali, altre 
attività) e del rigore della disciplina per il reclutamento del personale 
(norme del t.u. pubblico impiego; principi di derivazione comunitaria 
e rispetto delle procedure di evidenza pubblica)16.
Sono, invece, completamente esentate da qualsiasi adempimento a 
proposito del proprio personale le società quotate su mercati regola-
mentati, considerato che tali società sono chiamate a rispondere agli 
azionisti. Del resto, anche la giurisprudenza amministrativa ha rico-
nosciuto che quando una società in mano pubblica ha una parte del 
proprio capitale sociale quotato in borsa ed un azionariato diffuso tra 
privati, ne discende che essa “costituisce una realtà imprenditoriale 
totalmente svincolata in relazione alla sua attività dalle amministra-
zioni pubbliche partecipanti al capitale sociale, in quanto non svolge 
attività strumentale ai compiti istituzionali delle suddette amministra-
zioni, ma opera come soggetto autonomo nel mercato dei servizi 
pubblici locali”17.
A ben guardare, però, il rigore della disciplina per il reclutamento del 
personale non segue logicamente una determinata tipologia societaria 
(a partecipazione totalmente pubblica, ad esempio, nella misura in 
cui le società in house sono escluse a norma dell’art. 23-bis) né una 
determinata attività (servizi pubblici locali, perché sempre l’art. 23-bis 
esclude quelle che svolgano i servizi locali di rilevanza economica).

(15) Sul tema, cfr. Corte dei conti, sez. regionale di controllo per la Campania, 8 feb-
braio 2011, n. 98.

(16) Sul punto sia consentito rinviare a C. VITALE, La gestione congiunta del servizio 
pubblico locale. Novità legislative e tendenze del sistema, in Le Istituzioni del Federali-
smo, 2009, p. 563 ss.

(17) Cfr. TAR Lazio, Roma, sez. III, 30 giugno 2008, n. 6333.
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L’impressione generale è, allora, che l’idea originaria fosse quella 
dell’aggravamento delle procedure per il reclutamento del personale 
per le società a partecipazione integralmente pubblica o di controllo, 
perché ciò contribuirebbe a ridurne l’uso indiscriminato e consenti-
rebbe una più consistente forma di liberalizzazione del settore del 
servizio pubblico locale.
Rispetto alla questione della progressiva defi nizione di tipologie so-
cietarie dotate di una propria specifi cità, cui si fa corrispondere un 
regime giuridico peculiare, non può non dirsi, poi, della recente dif-
fusione delle società a partecipazione integralmente pubblica plu-
ricomunale, che hanno sostituito i preesistenti strumenti di coordi-
namento, consentendo agli enti locali di coniugare l’opportunità di 
continuare ad utilizzare lo strumento dell’affi damento diretto del ser-
vizio con la gestione congiunta del servizio pubblico locale18.
È il caso di sottolineare, infi ne, come le stesse società in house19, 
rappresentino, per certi versi una fattispecie societaria speciale20, che, 
non in ragione dell’attività svolta quanto delle caratteristiche che la 

(18) In tema, sia consentito rinviare a C. VITALE, Modelli privatistici di collaborazio-
ne stabile tra amministrazioni: le società a partecipazione integralmente pubblica nel 
sistema locale, in Studi in materia di società a partecipazione pubblica, a cura di M. 
CAMMELLI, M. DUGATO, Torino, Giappichelli, 2008, p. 63 ss. Anche la giurisprudenza sia 
comunitaria che amministrativa si è pronunciata sulla fattispecie in questione. Cfr., in 
particolare, Corte di Giustizia, 11 maggio 2006, C-340/04 e Cons. St., sez. V, 9 marzo 
2009, n. 1365 e Cons. St., sez. V, 26 agosto 2009, n. 5082, in www.dirittodeiservizipub-
blici.it.

(19) Sul tema, tra gli altri, M. CAPANTINI, Contratto di servizio e affi damenti in house, 
in Riv. it. dir. pubbl. com., 2004, p. 801 ss.; D. CASALINI, L’organismo di diritto pubblico 
e l’organizzazione in house, Napoli, Jovene, 2003; R. CAVALLO PERIN, L’in house provi-
ding: un’impresa dimezzata, in Dir. amm., 2006, p. 51 ss.; M. GIORELLO, L’affi damento 
dei servizi pubblici locali tra diritto comunitario e diritto italiano, in Riv. it. dir. pubbl. 
com., 2004, p. 929 ss.; G. GRECO, Imprese pubbliche, organismo di diritto pubblico, affi -
damenti in house: ampliamento o limitazione della concorrenza?, in Riv. it. dir. pubbl. 
com., 2005, p. 61 ss.; G. PIPERATA, L’affi damento in house alla luce della giurisprudenza 
del giudice comunitario: una storia infi nita, in Giorn. dir. amm., 2006, p. 133 ss.; E. 
SCOTTI, Organizzazione pubblica e mercato, cit.; R. URSI, Le società per la gestione dei 
servizi pubblici locali a rilevanza economica, cit.

(20) M. DUGATO, I contratti misti come contratti atipici tra attività e organizzazione 
Dal global service all’in house providing come forma organizzativa tipizzata di deriva-
zione comunitaria, in Tipicità e atipicità nei contratti pubblici, a cura di F. MASTRAGO-
STINO, Bologna, Bononia University Press, 2007, p. 90.

2011_2_tutto.indd   21 17/01/12   19:42



22 ISTITUZIONI DEL FEDERALISMO / Quaderni     2.2011

connotano, viene sottoposta ad un regime differenziato, di fatto equi-
parato a quello delle pubbliche amministrazioni21.
A tale ultimo proposito (e rinviando ai contributi specifi camente de-
dicati al tema per l’analisi di dettaglio), è utile richiamare le recenti 
disposizioni contenute nell’art. 4 del d.l. 138/2011, che nel quadro 
dell’ennesima riforma per la privatizzazione e liberalizzazione dei ser-
vizi pubblici locali, cercano di ridimensionare il ricorso alle società in 
house in favore della concorrenza per l’affi damento del servizio.
I principi posti dal legislatore sembrano però destinati per lo più a 
rimanere inapplicati. Alla regola generale della gara viene infatti af-
fi ancata un’eccezione altrettanto generale legata alla possibilità di at-
tribuire diritti in esclusiva, previa analisi di mercato, qualora la libera 
iniziativa economica privata non risulti idonea a garantire un servizio 
rispondente ai bisogni della comunità (e dunque un servizio univer-
sale ed accessibile) (comma 1), secondo valutazione discrezionale 
dell’ente locale.
L’articolo citato prevede, inoltre, che solo se il valore economico del 
servizio oggetto dell’affi damento è pari o inferiore alla somma com-
plessiva di 900.000 euro annui, l’affi damento può avvenire a favore 
di società in house. È chiaro, però, che senza ulteriori precisazioni su 
come debba concretamente calcolarsi il limite al di sotto del quale l’in 
house è consentito, la norma si espone al rischio di abusi ed elusioni22.
Ancora una volta, dunque, in prima battuta e salvi i ripensamenti suc-
cessivi, il legislatore sceglie (ma senza reale convinzione) la via del 
rigore in materia di società in house, in ciò perdendo anche di vista 
le indicazioni più volte ribadite in sede europea e secondo cui l’affi -
damento in house rappresenta una modalità (ordinaria) alternativa a 
quella dell’esternalizzazione del servizio23.

(21) Cfr., ad esempio, Corte dei conti, sez. regionale di controllo per la Lombardia, 17 
gennaio 2007, n. 2, secondo cui ai fi ni del rispetto del patto di stabilità interno a nulla 
rileva la distinzione formale della società affi dataria del servizio rispetto al Comune.

(22) G. NAPOLITANO, Monopoli, affi damenti e gare: buoni propositi ma poca concretez-
za, in Il Sole-24 Ore, 17 agosto 2011, p. 18.

(23) Cfr. L. LANZILLOTTA, Per liberalizzare le local utilities cambiare strada e agire su 
vincoli e sanzioni, in www.fi rstonline.info del 17 agosto 2011.
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1. Il modello dell’in house nell’elaborazione della Corte di Giustizia – 2. In 
particolare, il controllo analogo – 3. Il caso del Regolamento Trasporti – 
4. La dimensione nazionale dell’in house – 5. Gli interventi normativi in 
materia di SPL e di in house in particolare.

1. Il modello dell’in house nell’elaborazione della Corte di Giustizia
In questo ultimo decennio, si è affermato, fra le modalità gestorie dei 
servizi pubblici locali, il modello dell’in house providing, espressione 
che descrive un fenomeno di “autoproduzione”, in cui l’amministra-
zione, nell’ambito della libertà di scelta fra i modelli organizzativi e 
gestori, decide di attingere a risorse proprie, ovvero di ricorrere ad 
amministrazioni ad essa collegate in maniera così profonda da indurre 
a ritenere che si tratti di proiezioni organizzative dell’amministrazione 
stessa, come nel caso delle società in house. Il ricorso a tale sistema si 
pone in contrapposizione al modello dell’esternalizzazione e rappre-
senta una ipotesi residuale in quanto derogatoria rispetto al ricorso 
al mercato, la cui defi nizione e “perimetrazione” sono state affi date, 
da parte dei giudici nazionali, all’opera interpretativa della Corte di 
Giustizia.
Ferma restando la neutralità dell’ordinamento comunitario rispetto 
alle scelte interne, l’unico limite imposto è che l’affi damento in house 
avvenga in presenza di un effettivo rapporto di delegazione inte-
rorganica e l’opera quasi nomopoietica dei giudici comunitari si è 
sviluppata per individuare gli indici rivelatori della sussistenza del 
suddetto legame.
È possibile individuare tre fi loni della giurisprudenza comunitaria in 

La società in house tra modelli 
nazionali e ripensamenti comunitari

Chiara Alberti
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materia, sintomatici del carattere dinamico ed evolutivo dell’istituto 
dell’in house, diffi cilmente inquadrabile in schemi logico-giuridici ri-
gidi e precostituiti.
Se nelle prime sentenze (dalla fi ne del 1990 al 2005), la Corte di 
Giustizia ha progressivamente enucleato una serie di indici ampi e 
fl essibili, non ritenendo necessaria una specifi cazione più stringente, 
a fronte di un fenomeno ritenuto (erroneamente) limitato, è con la 
sentenza Teckal che sono stati codifi cati i due requisiti rivelatori della 
sussistenza di tale rapporto di delegazione interorganica. Un primo 
requisito di tipo strutturale, quale il controllo analogo operato dall’en-
te pubblico sul soggetto aggiudicatario e un secondo requisito di 
tipo funzionale, quale il prevalente svolgimento dell’attività da parte 
del soggetto aggiudicatario in favore dell’ente controllante, entrambi, 
ancorché non dettagliatamente declinati, sono stati oggetto di una in-
terpretazione restrittiva, proprio in ragione della eccezionalità dell’in 
house providing. A partire dal 2005, constatato il crescente ricorso a 
tale fi gura e al prisma di ipotesi possibili che si andavano prefi guran-
do, la Corte ha provveduto ad individuare in modo più dettagliato e 
stringente le condizioni di ammissibilità, per evitare elusioni dei limiti 
generici indicati nelle prime pronunce, con particolare riferimento 
all’ipotesi di società mista. Con riferimento al requisito del controllo 
analogo, se inizialmente la Corte riteneva che, affi nché una società 
mista a prevalente capitale pubblico potesse considerarsi come facen-
te parte della pubblica amministrazione, era determinante la concreta 
confi gurazione del rapporto, mentre non era di per sé decisiva l’entità 
della partecipazione, successivamente ha mutato la propria posizio-
ne, ritenendo necessario un potere di ingerenza nell’organizzazione 
della produzione del bene o del servizio e non solamente un control-
lo sull’attività, quale presidio esterno alla conformità dell’azione del 
controllato (Parking Brixen; Carbotermo; Consorzi Alisei), attraverso 
una partecipazione pubblica totalitaria (Asociaciòn de Empresas Fo-
restales c. Transformaciòn Agraria SA (TRASGA); Stadt Halle). Inoltre, 
l’impresa non deve avere acquisito una vocazione commerciale che 
rende precario il controllo dell’ente pubblico e che risulterebbe, tra 
l’altro, dall’ampliamento dell’oggetto sociale, dall’apertura obbligato-
ria della società, a breve termine, ad altri capitali e dall’espansione 
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territoriale dell’attività della società a tutto il territorio nazionale ed 
estero (Mödling; Parking Brixen).

2. In particolare, il controllo analogo
I giudici comunitari hanno, poi, preso esplicitamente posizione sulla 
complessa quanto dibattuta ipotesi di controllo analogo congiunto, 
chiarendo che, affi nché il controllo che le autorità pubbliche socie 
di detta società esercitano su quest’ultima risulti analogo al controllo 
che esse esercitano sui propri servizi, non è necessario che il singolo 
socio affi dante disponga di un potere di controllo individuale sulla 
società, ben potendo essere svolto tale controllo, anche congiunta-
mente da parte di più autorità socie che deliberano, se necessario, a 
maggioranza, rilevando unicamente la effettività del controllo eserci-
tato sull’ente concessionario (Coditel).
Il pietrifi cato orientamento comunitario circa le condizioni necessarie 
per la sussistenza del requisito strutturale del controllo analogo ha 
cominciato gradualmente ad incrinarsi e si è inaugurato il terzo fi lo-
ne giurisprudenziale. A partire dal 2008, nel defi nire il requisito del 
controllo analogo, i giudici comunitari hanno affrontato la questione 
di una possibile partecipazione di privati, ipotesi fi no ad ora assolu-
tamente esclusa. La Corte ha affermato che l’esistenza effettiva di una 
partecipazione privata al capitale della società aggiudicataria “deve 
essere verifi cata nel momento dell’affi damento” dell’appalto pubblico 
di cui trattasi, e “in ogni caso, in via eccezionale, circostanze partico-
lari possono richiedere che siano presi in considerazione avvenimenti 
intervenuti successivamente alla data di aggiudicazione dell’appalto 
in esame”. In sintesi, la Corte ha fatto “marcia indietro” ed ha stabilito 
che la mera possibilità dell’ingresso di terzi privati non esclude l’esi-
stenza del controllo analogo (C-371/05 del 2008; C-573/07).
Appare evidente che le varie declinazioni di controllo analogo: strut-
turale, congiunto e frazionato elaborate in questi anni presentano, 
come ragione ispiratrice, l’esigenza di fornire una nozione sostanziale 
di tale requisito, in ragione della sua effettività, attraverso una gra-
dazione degli indici rivelatori non in via teorica, ma caso per caso, a 
seconda della struttura dell’ente controllante e controllore.
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Tab. 1. Requisiti dell’in house providing in sintesi

Controllo analogo

Strutturale

Congiunto

Frazionato

– Partecipazione pubblica totalitaria

– Assenza di vocazione commerciale, i cui indici 
rivelatori sono, ad esempio:
• ampliamento dell’oggetto sociale;
• apertura obbligatoria della società, a breve termi-
ne, ad altri capitali;
• espansione territoriale dell’attività su tutto il ter-
ritorio nazionale e all’estero

– Partecipazione pubblica congiunta:
• il controllo può essere esercitato anche congiun-
tamente da più società, che deliberano a maggio-
ranza

– Partecipazione di soggetti privati;
• la mera possibilità dell’ingressi di privati, previ-
sta in statuto, non esclude di per sé l’esistenza del 
controllo analogo

Svolgimento prevalente in 
favore dell’ente controllante

L’attività svolta – in concreto – dall’impresa deve es-
sere destinata principalmente all’ente controllante 
ed ogni altra attività deve risultare marginale, uti-
lizzando come indicatore il “fatturato” dell’impresa.

3. Il caso del Regolamento Trasporti
Il tendenziale ripensamento del controllo analogo e, quindi, dello 
stesso istituto dell’in house in un’ottica di maggiore apertura, come 
provano le ultime sentenze comunitarie, pare essere avvallata an-
che dallo stesso legislatore europeo con il Regolamento CE trasporti 
1370/2007, che tra le modalità di affi damento della fornitura e della 
gestione dei servizi di trasporto pubblico di passeggeri prevede l’af-
fi damento diretto (art. 5, par. 2), sia nella forma della cd. “gestione 
diretta in economia”, sia facendo ricorso ad un cd. “operatore inter-
no”, sottoposto alle condizioni dell’in house. La novità principale del 
regolamento riguarda il requisito strutturale del controllo analogo, 
per il quale non è più richiesta la totale partecipazione pubblica. 
Infatti, l’art. 5, par. 2, lett. a), comma 2, prevede espressamente che 
“conformemente al diritto comunitario la proprietà al 100% da parte 
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Tab. 2. Regolamento CE trasporti 1370/2007 – Art. 5, Aggiudicazione di contratti 
di servizio pubblico

Par. 1

1. I contratti di servizio pubblico sono aggiudicati conformemente alle norme 
previste nel presente regolamento. Tuttavia, i contratti di servizio o i contratti di 
servizio pubblico di cui alle direttive 2004/17/CE o 2004/18/CE per la fornitura 
di servizi di trasporto di passeggeri con autobus o tram sono aggiudicati secondo 
le procedure di cui a dette direttive, qualora tali contratti non assumano la forma 
di contratti di concessione di servizi quali defi niti in dette direttive. Se i contratti 
devono essere aggiudicati a norma delle direttive 2004/17/CE o 2004/18/CE, le 
disposizioni dei paragrafi  da 2 a 6 del presente articolo non si applicano.

Par. 2, lett. a) b) e c)

2. A meno che non sia vietato dalla legislazione nazionale, le autorità competenti 
a livello locale, si tratti o meno di un’autorità singola o di un gruppo di autorità 
che forniscono servizi integrati di trasporto pubblico di passeggeri, hanno facoltà 
di fornire esse stesse servizi di trasporto pubblico di passeggeri o di procedere 
all’aggiudicazione diretta di contratti di servizio pubblico a un soggetto giuridi-
camente distinto su cui l’autorità competente a livello locale, o, nel caso di un 
gruppo di autorità, almeno una di esse, esercita un controllo analogo a quello che 
esercita sulle proprie strutture. Se un’autorità competente a livello locale assume 
tale decisione, si applicano le seguenti disposizioni:
a) al fi ne di determinare se l’autorità competente a livello locale esercita tale con-
trollo, sono presi in considerazione elementi come il livello della sua rappresen-
tanza in seno agli organi di amministrazione, di direzione o vigilanza, le relative 
disposizioni negli statuti, l’assetto proprietario, l’infl uenza e il controllo effettivi 
sulle decisioni strategiche e sulle singole decisioni di gestione. Conformemente 
al diritto comunitario, la proprietà al 100% da parte dell’autorità pubblica compe-
tente, in particolare in caso di partenariato pubblico-privato, non è un requisito 
obbligatorio per stabilire il controllo ai sensi del presente paragrafo, a condizione 
che vi sia un’infl uenza pubblica dominante e che il controllo possa essere stabilito 
in base ad altri criteri;
b) il presente paragrafo si applica a condizione che l’operatore interno e qualsiasi 
soggetto sul quale detto operatore eserciti un’infl uenza anche minima esercitino 
le loro attività di trasporto pubblico di passeggeri all’interno del territorio dell’au-
torità competente a livello locale, escluse eventuali linee in uscita o altri elementi 
secondari di tali attività che entrano nel territorio di autorità competenti a livello 
locale vicine, e non partecipino a procedure di gara per la fornitura di servizi di 
trasporto pubblico di passeggeri organizzate fuori del territorio dell’autorità com-
petente a livello locale;
c) in deroga alla lettera b), un operatore interno può partecipare a una procedura 
di gara equa da due anni prima che termini il proprio contratto di servizio pub-
blico ad aggiudicazione diretta, a condizione che sia stata adottata la decisione 
defi nitiva di sottoporre a procedura di gara equa i servizi di trasporto di passeg-
geri coperti dal contratto dell’operatore interno e che questi non abbia concluso 
nessun altro contratto di servizio pubblico ad aggiudicazione diretta

2011_2_tutto.indd   27 17/01/12   19:42



28 ISTITUZIONI DEL FEDERALISMO / Quaderni     2.2011

dell’autorità pubblica, in particolare in caso di partenariato pubblico-
privato, non è un requisito obbligatorio per stabilire il controllo ana-
logo a condizione che vi sia un’infl uenza pubblica dominante e che il 
controllo possa essere stabilito in base ad altri criteri”.
Giudice e legislatore europeo stanno aprendo nuove frontiere e han-
no assunto posizioni sintomatiche della necessità di disancorare l’am-
missibilità del ricorso all’in house a condizioni monolitiche, preso atto 
della continua evoluzione dei sistemi gestori ed organizzativi, che 
richiedono valutazioni non esclusivamente aprioristiche.

4. La dimensione nazionale dell’in house
Sul piano nazionale, con riferimento al primo requisito del controllo 
analogo, condizione indispensabile è che l’ente possegga l’intero pac-
chetto azionario della società affi dataria (Cons. St., ad. plen., 1/2008; 
Cons. St., sez. V, 13 luglio 2006, n. 4440; in precedenza Cons. St., sez. 
V, 22 dicembre 2005, n. 7345 aveva ritenuto che la quota pubblica do-
vesse essere comunque superiore al 99%). In ogni caso, la partecipa-
zione pubblica totalitaria costituisce un elemento necessario, ma non 
suffi ciente, servendo maggiori strumenti per un controllo effettivo, e 
non solo formale o apparente, di controllo da parte dell’ente rispetto 
a quelli previsti dal diritto civile (Cons. giust. reg. sic., 4 settembre 
2007, n. 719). In particolare: a) lo statuto della società non deve con-
sentire che una quota del capitale sociale, anche minoritaria, possa 
essere alienata a soggetti privati (Cons. St., sez. V, 30 agosto 2006, n. 
5072); b) il consiglio di amministrazione della società non deve avere 
rilevanti poteri gestionali e all’ente pubblico controllante deve essere 
consentito esercitare poteri maggiori rispetto a quelli che il diritto 
societario riconosce normalmente alla maggioranza sociale (Cons. St., 
sez. VI, 3 aprile 2007, n. 1514); c) l’impresa non deve avere acquisito 
una vocazione commerciale che rende precario il controllo dell’ente 
pubblico e che risulterebbe, tra l’altro: dall’ampliamento dell’oggetto 
sociale; dall’apertura obbligatoria della società, a breve termine, ad 
altri capitali; dall’espansione territoriale dell’attività della società a tut-
ta l’Italia e all’estero (Cons. St., sez. V, 26 agosto 2009, n. 5082); d) le 
decisioni più importanti devono essere sottoposte al vaglio preventivo 
dell’ente affi dante (Cons. St., sez. V, 8 gennaio 2007, n. 5).
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Il giudice nazionale, nell’affrontare la questione di partecipazioni 
pubbliche plurime, ha seguito l’orientamento comunitario sul concet-
to di “controllo analogo congiunto” ed ha sostenuto che il requisito 
del controllo analogo necessario per ritenere legittimo l’affi damento 
in house di servizi pubblici ad una società di società partecipate da 
più enti pubblici “non sottende una logica dominicale, rivelando piut-
tosto una dimensione funzionale: affi nché il controllo sussista anche 
nel caso di una pluralità di soggetti pubblici partecipanti al capitale 
della società affi dataria non è indispensabile che ad esso corrisponda 
simmetricamente un ‘controllo’ della governance societaria” (Cons. 
St., sez. V, 29 dicembre 2009, n. 8970; 9 marzo 2009, n. 1365; 30 aprile 
2009, n. 2765; 28 settembre 2009, n. 5808).
Con riferimento, poi, al requisito funzionale del “prevalente svolgi-
mento dell’attività in favore dell’ente controllante”, la giurisprudenza 
nazionale ha fatto propria la nozione elaborata dalla giurisprudenza 
Teckal, secondo cui un’impresa svolge la parte più importante della 
sua attività con l’ente che la detiene se l’attività di detta impresa è de-
stinata principalmente all’ente in questione e ogni altra attività risulta 
marginale, di cui indicatore utile per valutare tale requisito è il “fattu-
rato”. Inoltre, tale requisito funzionale sussiste sia nel caso di presta-
zioni svolte nei confronti dell’ente controllante (prestazioni strumen-
tali allo svolgimento delle funzioni tipiche dell’amministrazione) sia 
nel caso di prestazioni svolte per conto della stessa (Carbotermo e 
Consorzio Alisei, 11 maggio 2006, causa C-340/04; Commissione con-
tro Italia, 17 luglio 2008, causa C-371/05), considerate, in concreto, 
tutte le attività svolte dalla stessa, a prescindere da chi le remuneri e 
dall’ambito territoriale in cui sono svolte (C-340/04). Anche la Corte 
costituzionale si è espressa con riferimento al requisito funzionale 
del prevalente svolgimento dell’attività in favore dell’ente controllante 
(sentenza 23 dicembre 2008, n. 439), e richiamata la giurisprudenza 
comunitaria sul punto, ha ritenuto necessario che il soggetto bene-
fi ciario dell’affi damento destini la propria attività principalmente a 
favore dell’ente e la circostanza che effettui prestazioni non del tutto 
marginali a favore di altri soggetti renderebbe tale impresa attiva sul 
mercato, con una conseguente deviazione rispetto al rigido modello 
europeo ed una alterazione delle regole concorrenziali. La Consulta 
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ha citato la sentenza Carbotermo, nella parte in cui demanda al giu-
dice competente la valutazione di tutte le circostanze di specie, sia 
qualitative che quantitative, idonee a suffragare o meno l’integrazione 
del requisito funzionale.

5. Gli interventi normativi in materia di SPL e di in house in par-
ticolare
I timidi ripensamenti giurisprudenziali e normativi avvenuti a livello 
europeo pongono giudice, legislatore ed operatori nazionali di fronte 
a scenari mutati e a soluzioni interpretative di non poco conto, che 
vanno ad incidere sul quadro normativo interno in materia di servizi 
pubblici locali, già di per sé oggetto di un lungo processo di riforma, 
che sembrava aver raggiunto un punto di arrivo nell’art. 23-bis, del 
decreto legge 25 giugno 2008, n. 112.
Invece, a seguito dell’esito del referendum del 12 e 13 giugno 2011, 
tale disposizione, unitamente al regolamento attuativo di cui al d.P.R. 
168/2010, è stata abrogata (con effetto dal 21 luglio 2011 per effetto 
del d.P.R. 18 luglio 2011, n. 113), lasciando un vuoto normativo da 
colmare, in quanto – come sancito dalla Corte costituzionale (senten-
za 24/2010), chiamata a pronunciarsi circa l’ammissibilità del quesito 
referendario, 

[...] all’abrogazione dell’art. 23-bis, da un lato, non conseguirebbe alcuna 
reviviscenza delle norme abrogate da tale articolo (reviviscenza, del resto, 
costantemente esclusa in simili ipotesi sia dalla giurisprudenza di questa Cor-
te – sentenze 31/2000 e 40/1997 –, sia da quella della Corte di Cassazione 
e del Consiglio di Stato); dall’altro, conseguirebbe l’applicazione immediata 
nell’ordinamento italiano della normativa comunitaria (come si è visto, meno 
restrittiva rispetto a quella oggetto di referendum) relativa alle regole concor-
renziali minime in tema di gara ad evidenza pubblica per l’affi damento della 
gestione di servizi pubblici di rilevanza economica [...].

Occorre ricordare che l’art. 23-bis affermava la regola generale di 
affi damento tramite gara dei servizi locali di rilevanza economica e 
prevedeva un limitato ricorso all’affi damento in house, qualora si fos-
sero verifi cate le situazioni cd. eccezionali di cui al comma 3, cioè 
quelle situazioni che “a causa di peculiari caratteristiche economiche, 
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sociali, ambientali e geomorfologiche del contesto territoriale di rife-
rimento, non permettono un effi cace e utile ricorso al mercato”, tale 
quindi da legittimare il ricorso all’affi damento diretto del servizio, in 
deroga al regime ordinario delle procedure ad evidenza pubblica. 
L’articolo annoverava, oltre a società a capitale interamente pubblico 
e a società partecipate dall’ente locale, espressamente anche le socie-
tà che presentassero i requisiti richiesti dall’ordinamento comunitario 
per la gestione cosiddetta in house e che, comunque, operassero nel 
rispetto dei principi della disciplina comunitaria in materia di control-
lo analogo sulla società e di prevalenza dell’attività svolta dalla stessa 
con l’ente o gli enti pubblici che la controllano.
Come detto, tale disposizione è stata abrogata e per porre rimedio alla 
vacatio legis che si è venuta a creare, il legislatore nazionale è inter-
venuto con l’art. 4 (Adeguamento della disciplina dei servizi pubblici 
locali al referendum popolare e alla normativa dell’Unione europea 
della legge 14 settembre 2011, n. 148 “Conversione in legge, con mo-
difi cazioni, del d.l. 13 agosto 2011, n. 138, recante ulteriori misure 
urgenti per la stabilizzazione fi nanziaria e per lo sviluppo. Delega al 
Governo per la riorganizzazione della distribuzione sul territorio degli 
uffi ci giudiziari”).
Il nuovo art. 4 – il cui ambito di applicazione riguarda tutti i servi-
zi pubblici locali a rilevanza economica ad esclusione del servizio 
idrico integrato; del servizio di distribuzione di gas; del servizio di 
distribuzione di energia elettrica; del servizio di trasporto ferroviario 
regionale e della gestione delle farmacie (comma 34) – al comma 1 
defi nisce innanzitutto la cornice entro cui gli enti locali devono pro-
cedere alla gestione di tali servizi, codifi cando i principi ispiratori, 
di matrice comunitaria, quali il principio di concorrenza, di libertà 
di stabilimento e di libera prestazione dei servizi. Stabilisce, altresì, 
la regola per cui gli enti locali devono verifi care la realizzabilità di 
una gestione concorrenziale di tali servizi, procedendo così alla li-
beralizzazione di tutte le attività economiche compatibilmente con 
le caratteristiche proprie dei servizi pubblici, quali universalità ed 
accessibilità. Infi ne, gli enti locali nei casi in cui non è possibile in-
traprendere tale via, sono chiamati a limitare i diritti di esclusiva alla 
luce di una analisi di mercato, ai casi in cui la libera iniziativa eco-
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nomica privata risulti non idonea a garantire un servizio rispondente 
ai bisogni della comunità. Al termine della verifi ca sopra descritta, 
l’ente deve provvedere ad una classifi cazione preliminare dei servizi 
di interesse economico generale che possono essere espletati dai 
privati in regime di libera concorrenza e di quelli in cui risulti ne-
cessaria l’attribuzione di un diritto di esclusiva. L’istruttoria espletata 
deve tradursi in una delibera quadro che, previa pubblicazione, deve 
essere inviata all’Autorità garante della concorrenza e del mercato. La 
procedura sopra prevista è condizione per l’affi damento ed il rinnovo 
dell’affi damento della gestione dei servizi. La verifi ca di realizzabilità 
della gestione concorrenziale (e la conseguente delibera), secondo 
quanto dispone il comma 4, deve essere compiuta entro il 13 agosto 
2012, ma anche periodicamente secondo i rispettivi ordinamenti degli 
enti locali nonché prima di procedere al conferimento e al rinnovo 
della gestione dei servizi.
In particolare, il comma 12 disciplina la gara a doppio oggetto e sul 
punto la manovra conserva interamente nel nuovo impianto normati-
vo la confi gurazione che le aveva dato il legislatore prima dell’abro-
gazione referendaria, quale procedura avente ad oggetto, al tempo 
stesso, la qualità di socio, “al quale deve essere conferita una parte-
cipazione non inferiore al 40%” e l’attribuzione di “specifi ci compiti 
operativi connessi alla gestione del servizio”. Al riguardo, il bando o 
la lettera di invito, analogamente a quanto disposto dal caducato art. 
3 del regolamento attuativo dell’art. 23-bis, deve prevedere che: a) i 
criteri di valutazione delle offerte basati su qualità e corrispettivo del 
servizio prevalgano su quelli riferiti al prezzo delle quote societarie; 
b) il socio privato svolga gli specifi ci compiti operativi per l’intera 
durata del servizio e che, diversamente, si proceda a un nuovo affi -
damento; c) siano previsti criteri e modalità di liquidazione del socio 
privato alla cessazione della gestione (art. 4, comma 12). I bandi (o 
lettere invito) relativi alle procedure di gara cd. a doppio oggetto 
devono prevedere, fra l’altro, modalità di liquidazione del socio pri-
vato alla cessazione della gestione nonché lo svolgimento di specifi ci 
compiti operativi per l’intera durata del servizio.
Il comma 13 disciplina le ipotesi di affi damento in house e stabilisce 
che, ferme restando le condizioni soggettive enucleate dalla giurispru-
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denza comunitaria (“controllo analogo” e “dell’attività prevalente”) 
per il ricorso a tale modulo, le condizioni oggettive, caratterizzanti la 
riforma operata con l’art. 23-bis, sono state sostituite con una soglia 
di valore degli affi damenti. Per cui l’affi damento in house è ammesso 
qualora il valore dell’affi damento sia pari o inferiore ai 900.000 euro, 
al di sotto dei quali gli enti locali sono legittimati a scegliere di ricor-
rere all’auto-produzione dei servizi. La nuova disposizione ammette 
l’affi damento diretto in house come modulo gestionale eccezionale 
rispetto alla gara ed introduce una disciplina più rigorosa di quella 
di derivazione comunitaria proprio perché circoscrive le ipotesi di 
affi damento diretto in house ai servizi pubblici locali di valore econo-
mico limitato. Infatti, con l’innalzamento dell’asticella dell’affi damento 
“fi no a 900.000 euro di valore complessivo” si dilata la possibilità per 
gli enti locali di gestire un servizio pubblico di rilevanza economica 
in regime di auto-produzione. Tale operazione, tuttavia, non si pone 
in contrasto con il dettato costituzionale, alla luce di quanto stabilito 
dalla Corte costituzionale nella sentenza 325/2010 con riferimento 
all’art. 23-bis del d.l. 112/2008, laddove affermava che la normati-
va comunitaria costituisce solo un “minimo” inderogabile per Stati 
membri, potendo il legislatore statale – competente a disciplinare le 
modalità gestionali dei servizi pubblici locali a rilevanza economica 
in via esclusiva trattandosi della materia “tutela della concorrenza” – 
introdurre legittimamente regole concorrenziali più rigorose di quelle 
“minime” di derivazione comunitaria.
In merito alle disposizioni del decreto afferenti ai servizi pubblici lo-
cali era intervenuta anche l’Autorità garante della concorrenza e del 
mercato, con apposito atto di segnalazione AS864 del 26 agosto 2011. 
Secondo l’AGCM, il decreto, introducendo una soglia pari a 900.000 
euro al di sotto della quale la gara per la scelta del gestore dei servizi 
non è obbligatoria, fi niva per confi gurare, per alcuni settori di attività 
economica, una sottrazione quasi integrale dai necessari meccanismi 
di concorrenza per il mercato. L’Antitrust osservava altresì che il siste-
ma di esenzioni dall’obbligo di gara, così confi gurato, si sarebbe pre-
stato facilmente a comportamenti elusivi da parte delle amministra-
zioni pubbliche: sarebbe stato suffi ciente frazionare gli affi damenti in 
tante tranche, ciascuna di valore inferiore a 900.000 euro, per poterle 
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poi attribuire tutte direttamente ad una società controllata. Tuttavia il 
monito dell’AGCM è rimasto inascoltato.
Secondo l’Authority:

[...] l’impianto normativo ora proposto si differenzia da quello precedente per 
un aspetto di rilievo, riguardante la scelta tra procedura a evidenza pubbli-
ca o affi damento diretto del servizio. Nel precedente regime, la gara era lo 
strumento privilegiato, derogabile in presenza di situazioni eccezionali (art. 
23-bis comma 3) in cui l’affi damento in house era consentito previa richiesta 
di parere all’Autorità. Ora viene stabilità una soglia (valore dell’affi damento 
pari a 900.000 euro annui) al di sopra della quale la gara è obbligatoria, men-
tre al di sotto la gara è possibile, ma non necessaria (comma 13 dell’art. 4). 
L’eccezionalità della situazione che non consente il ricorso al mercato viene 
dunque approssimata da un ben preciso valore economico del servizio, che 
però non può sostituirsi in maniera effi cace a tutte le realtà in cui la gara 
non è esperibile, realtà che presentano necessariamente caratteristiche molto 
differenziate sotto i vari aspetti che la formulazione del precedente art. 23-bis 
aveva colto. In ogni caso, nell’assenza di precise indicazioni sui criteri di scel-
ta adottati per la defi nizione della soglia, l’Autorità osserva che questa appare 
oggettivamente elevata, tale da poter determinare, per alcuni settori di attività 
economica, una sottrazione quasi integrale dai necessari meccanismi di con-
correnza per il mercato. In ogni caso, il sistema di esenzioni dall’obbligo di 
gara così confi gurato si presta facilmente a comportamenti elusivi da parte 
delle amministrazioni che non intendono procedere agli affi damenti tramite 
gara dei servizi pubblici locali: sarebbe suffi ciente frazionare gli affi damenti 
in tante tranche, ciascuna di valore inferiore a 900.000 euro annui, per po-
terle poi attribuire tutte direttamente a controllate in house. Il sistema ora 
introdotto appare dunque meno effi cace di quello in vigore in precedenza, 
né sembra possa essere migliorato con modifi che al ribasso della soglia, data 
l’arbitrarietà con cui qualsiasi valore verrebbe eventualmente determinato. 
L’Autorità ritiene, a tale proposito, opportuna la regola della gara obbliga-
toria salvo particolari situazioni locali di cui dimostrare l’esistenza da parte 
dell’ente affi dante.

Il comma 14 estende le regole del patto di stabilità alle società in hou-
se, il comma 15 l’applicazione del codice degli appalti sia alle società 
in house che alle società miste. Il comma 16, nel richiamare il comma 
3 dell’art. 32 del codice appalti sancisce che se il socio privato è stato 
scelto con procedure di evidenza pubblica e se la società eroga di-
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rettamente il servizio per il 70% del medesimo, la stessa opera senza 
applicare il codice appalti.
Il comma 32 contiene disposizioni di regime transitorio in relazioni 
alle quali sussistono problematiche in relazione alla continuità della 
presente disciplina rispetto all’abrogato comma 8 dell’art. 23-bis già 
citato. Come già avvenuto in passato, dunque, viene disciplinato il 
regime transitorio degli affi damenti non più conformi a quanto stabi-
lito dal decreto legge. In particolare, il comma 32 prevede scadenze 
diversifi cate a seconda della varie circostante codifi cate. In alcuni casi 
(es. affi damenti diretti in house sopra il parametro economico dei 
900.000 euro annui), le gestioni non conformi scadono automatica-
mente ed improrogabilmente (senza cioè che sia necessaria apposita 
delibera da parte dell’ente affi dante) alla data prefi ssata, mentre in 
altri specifi ci casi, le gestioni non conformi cessano, a determinate 
condizioni, alla data di scadenza naturale fi ssata dai contratti di ser-
vizio. In particolare gli affi damenti diretti di servizi sopra i 900.000 
euro sono destinati a cessare entro la data di fi ne marzo 2012 mentre 
gli affi damenti a società miste, qualora la selezione abbia riguardato 
soltanto la qualità di socio e non anche la contestale attribuzione di 
compiti operativi, sono destinati a cessare entro il successivo mese di 
giugno 2012.
L’articolato quadro normativo e giurisprudenziale – nazionale e co-
munitario – descritto costituisce la cornice entro cui la società in 
house si deve collocare. Appare evidente che, dopo una prima fase di 
“assestamento” rispetto alle novità introdotte dal legislatore con l’art. 
4 si dovrà attendere la messa a regime del nuovo sistema per vederne 
i risvolti pratici e la compatibilità del modello dell’in house, con una 
disciplina europea di maggiore favor.
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Sommario
1. Le società miste: modello generale di partenariato nel governo locale – 2. 
Le società miste nel governo locale: profi li evolutivi.

1. Le società miste: modello generale di partenariato nel governo 
locale
In uno scenario ordinamentale segnato da una notevole ambiguità di 
fondo1, si assiste, da qualche tempo, ad una rinnovata attenzione per 
il modello delle società a partecipazione mista pubblica e privata2; 

(*) Si rinvia ai contributi successivi per la ricostruzione e l’analisi degli ulteriori profi li 
rilevanti in tema di società miste, come quelli riguardanti la disciplina delle forme di 
controllo dei soci pubblici (F. PALAZZI), dei processi di “pubblicizzazione” in corso (A. 
DE MICHELE), dei limiti normativi posti alla capacità d’azione (E. TRENTI) nonché, per 
altro verso, quelli concernenti la responsabilità amministrativa degli amministratori di 
società pubbliche (A. SAU).

(1) Per uno sguardo allo stato dell’arte con riferimento alle società pubbliche, cfr. A. 
MASSERA, Le società pubbliche, in Giorn. dir. amm., 2009, p. 894 ss.; M.P. CHITI, Le caren-
ze della disciplina delle società pubbliche e le linee direttrici per un riordino, in Giorn. 
dir. amm., 2009, p. 1115 ss.

(2) In generale, sull’uso di strumenti di diritto privato quale esempio dell’affermazione 
del “principio positivo dei modelli differenziati” nell’ambito dell’organizzazione pub-
blica, si rinvia a G. GUARINO, L’organizzazione pubblica, Milano, Giuffrè, 1977, p. 85 
ss.; ID., Sulla utilizzazione di modelli differenziati nella organizzazione pubblica, in 
Scritti di diritto pubblico dell’economia, Seconda serie, Milano, Giuffrè, 1970, p. 3 ss. 
Sulle società a partecipazione pubblica, senza pretesa di esaustività, oltre a M. CAMMEL-
LI, M. DUGATO (a cura di), Studi in tema di società a partecipazione pubblica, Torino, 
Giappichelli, 2008, cfr. M. CAMMELLI, Le società a partecipazione pubblica: Comuni, 
Province e Regioni, Rimini, Maggioli, 1989; M. CAMMELLI, A. ZIROLDI, Le società a par-
tecipazione pubblica nel sistema locale, Rimini, Maggioli, 1999; M. DUGATO, Le società 
per la gestione dei servizi pubblici locali, Milano, IPSOA, 2001; F. TRIMARCHI (a cura di), 
Le società miste per i servizi locali, Milano, Giuffrè, 1999; V. MAZZARELLI, Le società per 

Le società miste: modello generale 
di partenariato nel governo locale (*)

Tommaso Bonetti
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una rinnovata attenzione che, tuttavia, si presta a letture differenti 
nella misura in cui tende ad atteggiarsi secondo prospettive e con mo-
dalità apparentemente antitetiche: l’una “promozionale”, l’altra marca-
tamente “riduzionista”3.
Le ragioni sottese alle logiche promozionali sono numerose e di na-
tura qualitativamente composita, a partire dalle diffi cili condizioni del 
ciclo economico in atto4.
Prescindendo dalla ricerca di motivazioni “metagiuridiche”, all’origine 
del fenomeno sembrano esservi almeno due fattori che, collocando-
si in uno quadro più ampio, rifl ettono opzioni di politica del diritto 
riscontrabili in ambito europeo e nazionale come quella relativa al 
favor per la costituzione di forme di partenariato “strutturale” tra sog-
getti pubblici e privati5.
Innanzitutto, sulla scorta di alcune disposizioni normative e di una 
serie di pronunciamenti giurisprudenziali, siffatti organismi societari, 

azioni con partecipazione comunale, Milano, Giuffrè, 1987; P. PIRAS, Servizi pubblici 
e società a partecipazione comunale, Milano, Giuffrè, 1994; con riferimento ad aspetti 
specifi ci, invece, cfr. G. CAIA, Società per azioni a prevalente capitale pubblico locale: 
scelta dei soci e procedure di affi damento del servizio, in Nuova rass. ldg., 1995, p. 
1082 ss.; R. COSTI, Servizi pubblici e società per azioni, in Giur. comm., 1998, p. 550 
ss.; M. DUGATO, Sul tema delle società a partecipazione pubblica per la gestione dei 
servizi pubblici locali. Costituzione delle società, dismissioni, affi damento del servizio, 
rapporto tra ente e società, in Riv. trim. app., 1996, p. 229 ss.; F. LUCIANI, La gestione 
dei servizi pubblici locali mediante società per azioni, in Dir. amm., 1995, p. 275 ss.; 
D. SORACE, Pubblico e privato nella gestione dei servizi pubblici locali mediante società 
per azioni, in Riv. it. dir. pubbl. com., 1997, p. 51 ss. In una prospettiva più ampia ed 
articolata, poi, si veda anche G. NAPOLITANO, Pubblico e privato nel diritto amministra-
tivo, Milano, Giuffrè, 2003.

(3) Si pensi, in tal senso, alla “perplessa” relazione tra l’abrogazione dell’art. 23-bis 
della legge 6 agosto 2008, n. 133 da parte del referendum abrogativo popolare del 12 
e 13 giugno 2011 e l’art. 4 della legge 14 settembre 2011, n. 148, recante “adeguamen-
to della disciplina dei servizi pubblici locali al referendum popolare e alla normativa 
dall’Unione europea”.

(4) In chiave più generale, si legga anche M. CHITI, I partenariati pubblico-privati e la 
fi ne del dualismo tra diritto pubblico e diritto comune, in ID. (a cura di), Il partenariato 
pubblico-privato, Napoli, Editoriale Scientifi ca, 2009, p. 2 ss.

(5) Sulle società miste a livello locale, cfr. G. PIPERATA, Le società a partecipazione pub-
blica nella gestione dei servizi degli enti locali, in M. CAMMELLI, M. DUGATO (a cura di), 
Studi in tema di società a partecipazione pubblica, cit., p. 291 ss., ove ampi ed ulteriori 
riferimenti bibliografi ci.
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spesso espressione di diritti “singolari”, tendono a confi gurarsi sempre 
di più come modelli “generali” di partenariato nel governo locale6.
Si tratta di una prospettiva che emerge chiaramente in numerose pro-
nunce del giudice amministrativo che qualifi ca le società miste come 
strumenti di portata generale, utilizzabili anche al di fuori delle ipotesi 
normative predeterminate.
In questo senso, contorni paradigmatici assume una recente sentenza 
del Consiglio di Stato nella quale si afferma che

[...] il modello delle società miste è previsto in via generale dall’art. 113, com-
ma 5, lett. b), del decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267, come modifi cato 
dall’art. 14 del decreto legge 30 settembre 2003, n. 269 e dalla relativa legge 
di conversione 24 novembre 2003, n. 303, norme che, pur avendo attinenza ai 
contratti degli enti locali, delineano un completo paradigma, valido anche al 
di fuori del settore dei servizi pubblici locali. E che tale modello valga anche 
al di fuori del settore dei servizi, lo si evince dall’art. 1, comma 2, e dall’art. 
32 del decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163, che contemplano il caso di 
società miste per la realizzazione di lavori pubblici e per la realizzazione e/o 
gestione di un’opera pubblica7.

Tutto ciò, poi, sembra corrispondere anche all’inquadramento delle 
società miste nella nozione più generale di partenariato pubblico pri-
vato di tipo “istituzionalizzato”, enucleata dal Libro verde Commissio-
ne CE 30 aprile 20048; una tipologia di partenariato che – per l’appun-
to – prevede “[...] la creazione di un’entità detenuta congiuntamente 
dal partner pubblico e dal partner privato, la quale ha la ‘missione’ 
di assicurare la fornitura di un’opera o di un servizio a favore del 
pubblico”9.

(6) In generale, sul sistema delle autonomie locali, cfr. L. VANDELLI, Il sistema delle 
autonomie locali, Bologna, Il Mulino, 2007; con riguardo, invece, alle problematiche 
indotte dai processi di globalizzazione, cfr. M. CAMMELLI (a cura di), Territorialità e de-
localizzazione nel governo locale, Bologna, Il Mulino, 2007.

(7) Cfr. Cons. St., sez. V, 16 marzo 2009, n. 1555; Cons. St., sez. VI, 8 luglio 2008, n. 
4603.

(8) Nell’ambito della disciplina dei contratti pubblici, cfr. anche la defi nizione di cui 
all’art. 3, comma 15-ter, del decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163 e successive mo-
difi cazioni e integrazioni.

(9) Cons. St., ad. plen., 3 marzo 2008, n. 1.
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D’altronde, a riprova della diffusione capillare dello strumento socie-
tario, anche a partecipazione mista, ben oltre i confi ni del settore dei 
servizi pubblici, è suffi ciente considerare il dato quantitativo relativo 
agli ambiti di azione sociale diversi dalla gestione di local utilities; 
la Corte dei conti, ad esempio, ha fi ssato solo ad un terzo del totale 
la quota complessiva delle società partecipate a livello locale per la 
gestione dei servizi pubblici locali10. Si pensi, ad esempio, allo svolgi-
mento delle cd. attività “strumentali”11.
In secondo luogo, poi, è bene evidenziare che la giurisprudenza non 
si è limitata a riconoscere in termini generali la natura poliedrica e 
multifunzionale della fi gura della società mista, ma si è anche preoc-
cupata di defi nirne le condizioni ed i caratteri legittimanti12.
Affi nché l’impiego del modulo societario a capitale misto sia piena-
mente legittimo, cioè, è necessario che sussistano – in concreto – al-
cune condizioni espressione di una progressiva evoluzione dell’ordi-
namento europeo e nazionale13.
Tali condizioni sono state enunciate dalla giurisprudenza amministra-

(10) Così Corte dei conti, Stato dei controlli della Corte dei conti sugli organismi par-
tecipati dagli enti locali, delibera 18 settembre 2008, n. 13.

(11) Per “attività strumentali” si intendono quelle attività, diverse dalle funzioni e dai 
servizi pubblici in senso proprio, che abbiano natura oggettivamente economica e 
d’impresa e che siano svolte nei confronti degli enti costitutori o partecipanti o affi -
danti: in tal senso, M. CAMMELLI, M. DUGATO, Le società degli enti territoriali alla luce 
dell’art. 13 del d.l. n. 223/2006, in ID. (a cura di), Studi in tema di società a partecipa-
zione pubblica, cit., spec. pp. 362-364.

(12) Cfr. ancora Cons. St., sez. V, n. 1555/2009, cit.; nonché, anche se con diversa valu-
tazione delle differenti fattispecie oggetto dei rispettivi giudizi, Corte Giust. CE, sez. III, 
15 ottobre 2009, causa C-196/08; Corte cost., 22 novembre 2007, n. 401; Cons. St., sez. 
V, 13 febbraio 2009, n. 824; Cons. St., sez. II, parere 18 aprile 2007, n. 456; Cons. St., 
ad. plen., n. 1/2008, cit.; contra Cons. giust. reg. sic., 27 ottobre 2006, n. 589; per una 
ipotesi di aumento di capitale per l’ingresso di socio privato operativo in una società 
a capitale pubblico affi dataria di un servizio, cfr. Cons. St., sez. V, 18 dicembre 2009, 
n. 8376; sulla non applicabilità del divieto di partecipazione a gare d’appalto, imposto 
dall’art. 13 del decreto legge 4 luglio 2006, n. 223, convertito nella legge 4 agosto 2006, 
n. 248 e successive modifi cazioni, alle società miste, partecipate da soggetti pubblici e 
privati, cfr. anche Cons. St., sez. V, 11 gennaio 2011, n. 77.

(13) Cfr. la Comunicazione interpretativa della Commissione sull’applicazione del di-
ritto comunitario degli appalti pubblici e delle concessioni ai partenariati pubblico-
privati istituzionalizzati (PPPI), Com 92/02, aprile 2008.
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tiva secondo cui “[...] non è condivisibile la posizione ‘estrema’ se-
condo la quale, per il solo fatto che il socio privato è scelto tramite 
procedura di evidenza pubblica, sarebbe in ogni caso possibile l’affi -
damento diretto”. Tale ipotesi, infatti,

[...] suscita perplessità per il caso di società miste “aperte“, nelle quali il socio, 
ancorché selezionato con gara, non viene scelto per fi nalità defi nite, ma sol-
tanto come partner privato per una società “generalista“, alla quale affi dare 
direttamente l’erogazione di servizi non ancora identifi cati al momento della 
scelta del socio e con lo scopo di svolgere anche attività extra moenia, avva-
lendosi semmai dei vantaggi derivanti dal rapporto privilegiato stabilito con 
il partner pubblico14.

Il ricorso alla fi gura della società mista è ammissibile, invece, “[...] 
nel caso in cui essa non costituisca, in sostanza, la benefi ciaria di 
un ‘affi damento diretto’, ma la modalità organizzativa con la quale 
l’amministrazione controlla l’affi damento disposto, con gara, al ‘socio 
operativo’ della società”; “[...] il ricorso a tale fi gura deve comunque 
avvenire a condizione che sussistano – oltre alla specifi ca previsione 
legislativa che ne fondi la possibilità, alle motivate ragioni e alla scelta 
del socio con gara, ai sensi dell’art. 1, comma 2, del decreto legislativo 
163/2006 – garanzie tali da fugare gli ulteriori dubbi e ragioni di per-
plessità in ordine alla restrizione della concorrenza”15. In ogni caso,

[...] laddove vi siano giustifi cate ragioni per non ricorrere a un affi damento 
esterno integrale, è legittimo confi gurare, quantomeno, un modello organiz-
zativo in cui ricorrano due garanzie: 1) che vi sia una sostanziale equipara-
zione tra gara per l’affi damento del servizio pubblico e gara per la scelta del 
socio, in cui quest’ultimo si confi guri come un “socio industriale od operati-
vo”, il quale concorre materialmente allo svolgimento del servizio pubblico 
o di fasi dello stesso; il che vuol dire effettuazione di una gara che con la 

(14) Cons. St., sez. II, parere 456/2007, cit.

(15) Così, ancora, Cons. St., sez. II, parere 456/2007, cit.; per la legittimità dell’ammis-
sione alla gara di una società a capitale misto che aveva precedentemente gestito il 
servizio, ma il cui socio era stato scelto con procedura ad evidenza pubblica, prima 
dell’entrata in vigore della legge 20 novembre 2009, n. 166, cfr. Cons. St., sez. V, 4 
agosto 2010, n. 5214.
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scelta del socio defi nisca anche l’affi damento del servizio operativo; 2) che si 
preveda un rinnovo della procedura di selezione “alla scadenza del periodo 
di affi damento”, evitando così che il socio divenga “socio stabile” della società 
mista, possibilmente prescrivendo che sin dagli atti di gara per la selezione 
del socio privato siano chiarite le modalità per l’uscita del socio stesso (con 
liquidazione della sua posizione), per il caso in cui all’esito della successiva 
gara egli risulti non più aggiudicatario16.

In estrema sintesi, pertanto, le condizioni che legittimano, nel rispet-
to dei principi comunitari, la costituzione di una società mista sono: 
l’esistenza di una disposizione normativa che autorizzi l’amministra-
zione ad avvalersi di tale strumento; la scelta del partner privato 
tramite gara pubblica; lo svolgimento dell’attività della società mista, 
almeno in via prevalente, nei confronti del soggetto pubblico che ha 
proceduto alla costituzione della medesima; la necessità che la gara 
“unica” per la scelta del partner e l’affi damento dei servizi circoscriva 
chiaramente l’oggetto dei servizi (condizione cd. dei servizi “determi-
nati”); l’esigenza che la selezione dell’offerta migliore sia rapportata 
non solo alla solidità fi nanziaria dell’offerente, ma anche alla capacità 
di svolgere le prestazioni specifi che oggetto del contratto; la durata 
predeterminata del rapporto17.
Su tali aspetti, è intervenuta anche la Corte di Giustizia CE stabilendo 
che gli artt. 43, 49 e 86 del Trattato CE

[...] non ostano all’affi damento diretto di un servizio pubblico che preveda 
l’esecuzione preventiva di determinati lavori a una società a capitale misto 
pubblico e privato, nella quale il socio privato sia selezionato mediante 
una procedura ad evidenza pubblica, previa verifi ca dei requisiti fi nanzia-
ri, tecnici, operativi e di gestione riferiti al servizio da svolgere e delle 
caratteristiche dell’offerta in considerazione delle prestazioni da fornire, a 

(16) Cons. St., sez. II, parere 456/2007, cit.; cfr. anche Cons. St., sez. V, n. 1555/2009, 
cit.; Cons. St., sez. VI, n. 4603/2008, cit.; mentre, per una posizione per certi versi più 
restrittiva, cfr. Cons. St., ad. plen., n. 1/2008, cit.

(17) In questo senso, da ultimo, cfr. Cons. St., sez. V, n. 1555/2009, cit.; con riguardo, 
invece, a profi li specifi ci correlati alla tipologia di gara per la scelta del socio privato, 
cfr. anche Cons. St., sez. V, 23 agosto 2008, n. 5583; Cons. St., sez. V, 16 giugno 2009, n. 
3920; Cons. St., sez. V, n. 824/2009, cit.
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condizione che dette procedure di gara rispetti i principi di libera concor-
renza, di trasparenza e di parità di trattamento imposti dal Trattato CE per 
le concessioni18.

Lo stesso, peraltro, vale anche nell’ambito dell’ordinamento positivo 
relativamente al regime dei servizi pubblici locali di rilevanza econo-
mica19.
Anche a seguito dell’esito dei quesiti referendari del 12 e 13 giugno 
2011, infatti, il legislatore ha stabilito espressamente che – per quanto 
concerne l’affi damento della gestione del servizio – “[...] nel caso di 
procedure aventi ad oggetto, al tempo stesso, la qualità di socio, al 
quale deve essere conferita una partecipazione non inferiore al 40 
per cento, e l’attribuzione di specifi ci compiti operativi connessi alla 
gestione del servizio, il bando di gara o la lettera di invito assicura”, 
tra l’altro, che “il socio privato selezionato svolga gli specifi ci compiti 
operativi connessi alla gestione del servizio per l’intera durata del 
servizio stesso e che, ove ciò non si verifi ca, si proceda a un nuovo 
affi damento”20.
Se così è, l’impressione è che la società a partecipazione mista si stia 
effettivamente imponendo – non solo nella prassi – quale modello 
generale, se non addirittura privilegiato, per la realizzazione a livello 
locale di forme di partenariato tra enti pubblici e soggetti privati21.

(18) Così Corte Giust. CE, 15 ottobre 2009, C-196/08, cit.; con riferimento all’obbligo 
di esperire procedure competitive ad evidenza pubblica, cfr. anche Cons. St., sez. V, 28 
ottobre 2008, n. 5392; Cons. St., sez. V, 4 marzo 2008, n. 889; TAR Veneto, sez. I, 26 mar-
zo 2009, n. 879. Al riguardo, rispetto alle logiche concorrenziali, cfr. anche l’art. 35 del 
decreto legge 6 dicembre 2011, n. 201, in ordine ai “nuovi” poteri dell’Autorità garante 
della concorrenza e del mercato.

(19) Si veda supra, nota 3.

(20) Così l’art. 4, comma 12, lett. b), della legge 148/2011.

(21) Come sembra indirettamente emergere anche dalla pronuncia del giudice costitu-
zionale – relativa all’abrogato art. 23-bis della legge 133/2008 e successive modifi cazio-
ni ed integrazioni – Corte cost., 17 novembre 2010, n. 325, secondo cui tal disposizione 
“[...] è conforme alla normativa comunitaria, nella parte in cui consente l’affi damento 
diretto della gestione del servizio, ‘in via ordinaria’, ad una società mista, alla doppia 
condizione che la scelta del socio privato ‘avvenga mediante procedure competitive ad 
evidenza pubblica’ e che a tale socio siano attribuiti ‘specifi ci compiti operativi connes-
si alla gestione del servizio’ (cosiddetta gara ad evidenza pubblica a doppio oggetto: 
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2. Le società miste nel governo locale: profi li evolutivi
Come si è evidenziato, però, alle logiche “promozionali” si contrap-
pongono spinte e torsioni che rifl ettono opzioni marcatamente “ridu-
zioniste” in ordine all’impiego generalizzato e diffuso dello schema 
societario a capitale misto.
Si pensi, in questo senso, al decreto legge 31 maggio 2010, n. 78, 
recante “misure urgenti in materia di stabilizzazione fi nanziaria e com-
petitività economica” – convertito con modifi cazioni dalla legge 30 
luglio 2010, n. 122 s.m.i. – che ha introdotto una serie di disposizioni 
che incidono fortemente, tra l’altro, sulla possibilità per taluni enti 
locali di costituire società pubbliche; l’art. 14, comma 32, del decre-
to legge citato, in particolare, prevede che “fermo quanto previsto 
dall’art. 3, commi 27, 28 e 29, della legge 24 dicembre 2007, n. 244, i 
Comuni con popolazione inferiore a trentamila abitanti non possono 
costituire società”; mentre i Comuni con popolazione compresa tra 
trentamila e cinquantamila abitanti possono detenere la partecipazio-
ne di una sola società22.

scelta del socio e attribuzione degli specifi ci compiti operativi). La stessa nuova formu-
lazione dell’art. 23-bis si discosta, però, dal diritto comunitario nella parte in cui pone 
l’ulteriore condizione, al fi ne del suddetto affi damento diretto, che al socio privato sia 
attribuita ‘una partecipazione non inferiore al quaranta per cento’. Tale misura minima 
della partecipazione (non richiesta dal diritto comunitario, ma neppure vietata) si risol-
ve in una restrizione dei casi eccezionali di affi damento diretto del servizio e, quindi, la 
sua previsione perviene al risultato di far espandere i casi in cui deve essere applicata 
la regola generale comunitaria di affi damento a terzi mediante gara ad evidenza pubbli-
ca. Ne consegue la piena compatibilità della normativa interna con quella comunitaria”. 
Sul rapporto tra ente pubblico locale e persona giuridica privata, di recente, cfr. TAR 
Puglia, Lecce, 24 maggio 2011, n. 914.

(22) Di conseguenza, i Comuni dovranno mettere in liquidazione le società già costi-
tuite, ovvero cederne le partecipazioni; tali disposizioni, peraltro, non si applicano ai 
Comuni con popolazione fi no a 30.000 abitanti nel caso in cui le società già costituite: 
“a) abbiano, al 31 dicembre 2013, il bilancio in utile negli ultimi tre esercizi; b) non 
abbiano subito, nei precedenti esercizi, riduzioni di capitale conseguenti a perdite di 
bilancio; c) non abbiano subito, nei precedenti esercizi, perdite di bilancio in conse-
guenza delle quali il Comune sia stato gravato dell’obbligo di procedere al ripiano delle 
perdite medesime”. La disposizione, inoltre, non si applica alle società, con partecipa-
zione paritaria ovvero con partecipazione proporzionale al numero degli abitanti, costi-
tuite da più Comuni la cui popolazione complessiva superi i 30.000 abitanti. Per quanto 
riguarda i Comuni con popolazione compresa tra 30.000 e 50.000 abitanti, invece, essi 
possono detenere la partecipazione di una sola società. Merita di essere evidenziato, 
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Come si può facilmente immaginare, si tratta di una previsione idonea 
a suscitare molteplici incertezze di carattere interpretativo ed appli-
cativo23; anche se, a ben vedere, non sembra denotare un defi nitivo 
mutamento di prospettiva con riguardo al favor per il modello delle 
società miste in sé e per sé considerate24.
Piuttosto, sulla base di scelte (etero)indotte dalla necessità di stabi-
lizzare i conti pubblici a fronte della crisi economica e fi nanziaria in 
corso, l’idea di fondo sembra essere quella di escludere o comunque 
limitare tout court l’eccessivo ricorso allo strumento societario da par-
te degli enti locali, specialmente quelli di ridotte dimensioni25.
Ad ulteriore riprova di quanto evidenziato, poi, vale la pena richiama-

da ultimo, che con decreto del Ministro per i rapporti con le Regioni e per la coesione 
territoriale, di concerto con i Ministri dell’economia e delle fi nanze e per le riforme 
per il federalismo “sono determinate le modalità attuative del presente comma nonché 
ulteriori ipotesi di esclusione dal relativo ambito di applicazione”. La disposizione in 
esame è stata oggetto di diverse modifi che tra cui quella di cui all’articolo 1, comma 
117, della legge 13 dicembre 2010, n. 220, come sostituito dall’art. 2, comma 43, del 
decreto legge 29 dicembre 2010, n. 225.

(23) Tra i primi tentativi di circoscrivere l’ambito di applicazione della disposizione in 
esame, cfr. Corte conti, sez. regionale di controllo per la Lombardia, 15 settembre 2010, 
n. 861, secondo cui “a seguito dell’entrata in vigore dell’art. 14, comma 32 [...] gli enti 
locali con popolazione inferiore ai trentamila abitanti non possono procedere, in linea 
di massima, alla costituzione di società di capitali, se non associandosi con altri enti 
per raggiungere una quota minima di popolazione pari a trentamila abitanti, ad ecce-
zione dei casi nei quali sia lo stesso legislatore, nazionale o regionale, a prevedere che 
specifi che attività siano svolte per il tramite della partecipazione a società di capitali”. 
Cfr. anche Corte conti, sez. regionale di controllo per la Liguria, 31 dicembre 2010, n. 
166; nonché, più di recente, Corte conti, sez regionale di controllo per la Lombardia 12 
dicembre 2011, n. 657 e 1° dicembre 2011, n. 636.

(24) Semmai conferma che, come è stato evidenziato con riferimento proprio alle so-
cietà miste, “[...] c’è sempre qualcuno pronto a decretarne la fi ne seguito, subito dopo, 
da qualcun altro che ne annuncia la rinascita”: così G. PIPERATA, Le società a partecipa-
zione pubblica nella gestione dei servizi degli enti locali, in M. CAMMELLI, M. DUGATO (a 
cura di), Studi in tema di società a partecipazione pubblica, cit., p. 329.

(25) Anche se – in sede di conversione e secondo un approccio che, per quanto sem-
plicistico, pare comunque ispirato ad una logica di maggiore differenziazione – si è 
stabilito che “con decreto del Ministro per i rapporti con le Regioni e per la coesione 
territoriale, di concerto con i Ministri dell’economia e delle fi nanze e per le riforme per 
il federalismo, da emanare entro novanta giorni dalla data di entrata in vigore della leg-
ge di conversione del presente decreto, sono determinate le modalità attuative del pre-
sente comma nonché ulteriori ipotesi di esclusione dal relativo ambito di applicazione”.
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re l’art. 5, comma 1, della legge 14 settembre 2011, n. 148 di conver-
sione in legge, con modifi cazioni, del decreto legge 13 agosto 2011, 
n. 138, secondo cui una quota del cd. fondo infrastrutture 

[...] è destinata, con decreto del Ministro delle infrastrutture e dei trasporti 
di concerto con il Ministro dell’economia e delle fi nanze, ad investimenti 
infrastrutturali effettuati dagli enti territoriali che procedano, rispettivamente, 
entro il 31 dicembre 2012 ed entro il 31 dicembre 2013, alla dismissione di 
partecipazioni in società esercenti servizi pubblici locali di rilevanza econo-
mica, diversi dal servizio idrico.

In tal caso, le spese effettuate a valere su tale quota – il cui importo 
non può essere superiore ai proventi della dismissione effettuata – 
sono espressamente escluse dai vincoli del patto di stabilità interno.
Qui, in particolare, la prospettiva “riduzionista” si manifesta attraverso 
l’introduzione di misure premiali volte ad incentivare le amministra-
zioni territoriali a dismettere le partecipazioni azionarie nelle società, 
anche a capitale misto, che gestiscono servizi pubblici locali di rilievo 
economico.
Il quadro brevemente tratteggiato avvalora così l’idea iniziale secondo 
cui l’ordinamento – scosso dalle profonde mutazioni indotte dal ciclo 
economico in atto – risulta percorso da pulsioni contrastanti e, come 
tali, non facilmente riconducibili ad unità.
Ecco perché, anche a fronte di un approccio spesso improvvisato e 
superfi ciale da parte del legislatore, la strada da intraprendere per 
giungere ad una compiuta defi nizione del ruolo e del regime giuri-
dico degli organismi societari a capitale misto appare ancora lunga26.

(26) In proposito, cfr. M. CAMMELLI, Legislatore, giudici e società in mano pubblica: 
buone intenzioni, incerti strumenti, modesti risultati, in Le Regioni, 2009, p. 1071 ss.
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Sommario
1. Premessa: l’evoluzione legislativa – 2. I limiti alla capacità di azione 
delle società cd. strumentali rispetto all’attività degli enti che le partecipa-
no – 3. I limiti alla capacità di azione delle società titolari di affi damenti 
“diretti” nel campo dei servizi pubblici locali – 4. I limiti alla capacità di 
azione delle società cd. multiutilities.

1. Premessa: l’evoluzione legislativa
La produzione legislativa fi nalizzata all’individuazione di precisi limiti 
alla capacità di azione delle società a partecipazione pubblica, che 
tradizionalmente interessava le sole imprese titolari della gestione di 
servizi di interesse generale in virtù di disposizioni legislative e quelle 
operanti in regime di monopolio legale1, nonché i soggetti titolari di 
affi damenti diretti di servizi pubblici locali di rilevanza economica 
e le società, a vario titolo, collegate a questi ultimi2, è stata oggetto, 

(1) L’art. 8, comma 2-bis, della legge 287/1990, recante “Norme per la tutela della 
concorrenza e del mercato”, dispone che tali soggetti operino in altri mercati esclu-
sivamente per il tramite di società separate. Al fi ne di garantire pari opportunità di 
iniziativa economica, è, altresì, previsto che, qualora i soggetti in parola rendano di-
sponibili a società da essi partecipate o controllate, operanti in mercati diversi, beni o 
servizi, anche informativi, di cui abbiano la disponibilità esclusiva in dipendenza delle 
attività svolte (in virtù di disposizioni di legge ovvero in regime di monopolio), essi 
sono tenuti a rendere accessibili tali beni o servizi, a condizioni equivalenti, alle altre 
imprese direttamente concorrenti (art. 8, comma 2-quater). Le disposizioni in esame, 
oltre che pienamente vigenti, sono ancora perfettamente attuali, considerato che esse 
sono, peraltro, espressamente richiamate dall’art. 4, comma 7, del d.l. 138/2011, di cui 
si dirà nel prosieguo.

(2) Ci si riferisce all’(ormai abrogato) art. 113, comma 6, TUEL, di cui ci si occuperà nel 
prosieguo.

I limiti legislativi alla capacità di azione 
delle società a partecipazione pubblica

Enrico Trenti
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negli ultimi anni, di una repentina accelerazione che ha preso avvio 
con l’art. 13 del d.l. 223/2006, cd. decreto “Bersani”, poi modifi cato a 
più riprese, ed è culminata nell’approvazione dell’art. 23-bis, comma 
9, del d.l. 112/2008 (successivamente trasposto nell’art. 4, comma 33, 
del d.l. 138/2011).
Cosicché, a seguito dei recenti interventi, il tema dei limiti posti dalla 
legge all’operatività delle società a partecipazione pubblica ha as-
sunto importanza focale nell’ambito della disciplina giuridica delle 
società pubbliche. E ciò, in considerazione della portata preclusiva 
“trasversale” (e, quindi, fortemente penalizzante) delle disposizioni 
in esame rispetto all’intero spettro di attività dei soggetti societari 
a partecipazione pubblica (servizi pubblici locali, servizi ed attività 
“strumentali”, attività di impresa)3, ed, inoltre, della valenza strategica 
dell’analisi del sistema di limiti e divieti in relazione all’assetto dei 
gruppi societari composti da soggetti a partecipazione pubblica.

2. I limiti alla capacità di azione delle società cd. strumentali ri-
spetto all’attività degli enti che le partecipano
La ratio degli interventi legislativi che hanno interessato il tema de 
quo è stata autorevolmente ed effi cacemente sintetizzata dalla Cor-
te costituzionale nella sentenza 326/2008 (rel. Cassese)4. Il giudice 
delle leggi, nel respingere le questioni di legittimità costituzionale 
dell’art. 13 del decreto “Bersani”, ha osservato come detta disposizio-
ne defi nisca il relativo ambito di applicazione in relazione all’oggetto 
sociale delle società a partecipazione pubblica e risulti fondata sulla 
distinzione tra attività amministrativa in forma privatistica e attività di 
impresa di enti pubblici. Secondo la Consulta, l’una e l’altra possono 
essere svolte attraverso società di capitali, ma le condizioni di svolgi-

(3) Per una compiuta defi nizione dei tratti caratterizzanti le società a partecipazione 
pubblica operanti nei diversi settori di attività sopra indicati, si rinvia a C. VITALE, Ti-
pologie di società a partecipazione pubblica locale: condizioni legislative legittimanti e 
pluralità di regimi giuridici, in questo stesso quaderno.

(4) In proposito, si vedano G. GUZZO, Società miste e affi damenti in house nella più 
recente evoluzione legislativa e giurisprudenziale, Milano, Giuffrè, 2009, p. 235 e M.P. 
CHITI, Le carenze della disciplina delle società pubbliche e le linee direttrici per un rior-
dino, in Giorn. dir. amm., 2009, 10, p. 1115.
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mento sono differenti: nel primo caso, vi è attività amministrativa di 
natura fi nale o strumentale, posta in essere da società di capitali che 
operano per conto di una pubblica amministrazione; mentre, nel se-
condo caso, vi è erogazione di servizi rivolta al pubblico (consumatori 
o utenti), in regime di concorrenza. La Corte ha concluso nel senso di 
ritenere che le disposizioni impugnate mirano a separare le due sfere 
di attività per evitare che un soggetto, che svolge attività amministra-
tiva, eserciti allo stesso tempo attività d’impresa, benefi ciando dei pri-
vilegi dei quali esso può godere in quanto “quasi-amministrazione”5. 
In tal modo, non è negata né limitata la libertà di iniziativa economica 
degli enti territoriali, ma è imposto loro di esercitarla distintamente 
dalle proprie funzioni amministrative, rimediando ad una frequen-
te commistione, che il legislatore statale ha reputato distorsiva della 
concorrenza6.
Prendendo le mosse proprio dall’analisi del cit. art. 13 del decreto 
“Bersani”7, recante norme per la riduzione dei costi degli apparati 
pubblici regionali e locali e a tutela della concorrenza, occorre in-
nanzitutto ricordare che detta disposizione defi nisce il relativo campo 
di applicazione in senso soggettivo, riguardando le società costituite 
o partecipate da enti regionali o locali (ivi comprese le Camere di 
commercio8) per la produzione di beni e servizi strumentali all’attività 

(5) Per una compiuta defi nizione dei cd. “vantaggi competitivi” detenuti dalle società a 
partecipazione pubblica, si veda: TAR Sicilia, Catania, sez. III, 18 giugno 2009, n. 1161, 
in Foro amm. Tar, 2009, 6, p. 1916.

(6) Corte cost., 1° agosto 2008, n. 326; in termini sostanzialmente analoghi rispetto alle 
fi nalità pro-concorrenziali del cit. art. 13, si veda anche il parere dell’Autorità di vigilan-
za sui contratti pubblici 213/2008, reperibile sul sito internet dell’Autorità.

(7) Per un approfondimento dei contenuti della disposizione in parola, si suggerisco-
no: D. FLORENZANO, Le società delle amministrazioni regionali e locali. L’art. 13 del d.l. 
4 luglio 2006, n. 223, Padova, CEDAM, 2008; M. DUGATO e M. CAMMELLI, Le società degli 
enti territoriali alla luce dell’art. 13 del d.l. n. 223/2006, in ID. (a cura di), Studi in tema 
di società a partecipazione pubblica, Torino, Giappichelli, 2008, p. 347 ss.; G. CAIA, 
Norme per la riduzione dei costi degli apparati pubblici regionali e locali e a tutela della 
concorrenza, in www.giustamm.it.

(8) In senso conforme, si segnalano: Cons. St., sez. III, 25 settembre 2007, n. 322, in 
Foro it., 2008, 2, p. 69 e TAR Toscana, Firenze, sez. I, 13 marzo 2009, n. 417, in Guida 
al diritto, 2009, 48, p. 93.
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di tali enti nonché, nei casi consentiti dalla legge, per lo svolgimento 
esternalizzato di funzioni amministrative di loro competenza. Sono 
espressamente escluse dall’ambito applicativo della norma le società 
(a partecipazione pubblica) che gestiscono servizi pubblici locali e le 
centrali di committenza regionali.
La portata applicativa della disposizione de quo è stata oggetto di ri-
levanti dubbi interpretativi concernenti, innanzitutto, l’individuazione 
degli elementi caratterizzanti il rapporto (biunivoco) di strumentalità, 
che deve costituire la ragione della partecipazione pubblica nella so-
cietà e rappresenta, altresì, uno dei presupposti di applicazione della 
disposizione di cui al cit. art. 13. Invero, in un primo momento, il giu-
dice amministrativo, esasperando il vincolo genetico-funzionale che, 
secondo consolidata giurisprudenza, legherebbe la società partecipa-
ta all’Amministrazione partecipante9, e sostanzialmente tramutandolo 
in un rapporto di strumentalità “necessaria” del soggetto societario 
rispetto alle fi nalità perseguite dal socio pubblico, ha ritenuto che 
il cit. art. 13 si applicasse a tutti i soggetti societari a partecipazione 
pubblica, indipendentemente dall’oggetto sociale previsto dal relativo 
statuto, con esclusione dei soli concessionari di servizi pubblici10. In 
seguito, la giurisprudenza amministrativa ha progressivamente rime-
ditato tale orientamento, accordando maggior rilievo al concetto di 
“strumentalità” che deve caratterizzare l’attività della società parteci-
pata rispetto alle fi nalità perseguite dall’ente partecipante. Si è, quin-
di, chiarito che possono defi nirsi strumentali all’attività di tali enti in 
funzione della loro attività, tutti quei beni e servizi erogati da società a 
supporto di funzioni amministrative di natura pubblicistica, di cui re-

(9) Per un approfondimento della questione relativa alla relazione tra ente partecipan-
te e società costituita e del connesso procedimento di riordino delle società pubbliche 
(imposto dalla legge fi nanziaria 2008), si rinvia a C. VITALE, Tipologie di società a parte-
cipazione pubblica locale, cit.

(10) Cons. St., sez. V, 25 agosto 2008, n. 4080, con note di S. COLOMBARI, Le società a 
partecipazione pubblica e loro appartenenza a modelli e regimi giuridici diversifi cati. 
Nota critica a Consiglio di Stato, sez. V, 25 agosto 2008, n. 4080, in www.dirittodeiser-
vizipubblici.it, 2008, 9 e G. GUZZO, Articolo 13 del d.l. 223/2006 ed extraterritorialità 
delle società miste nella più recente (e controversa) interpretazione della Corte costitu-
zionale e del Consiglio di Stato, in www.dirittodeiservizipubblici.it, 2008, 10.
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sta titolare l’ente di riferimento e con i quali l’ente stesso provvede al 
perseguimento dei suoi fi ni istituzionali. Le società strumentali sono, 
dunque, strutture costituite per svolgere attività strumentali rivolte es-
senzialmente alla pubblica amministrazione e non al pubblico, diver-
samente da quelle costituite per la gestione dei servizi pubblici locali, 
che mirano a soddisfare direttamente ed in via immediata esigenze 
generali della collettività11. Alla luce di quanto esposto, il giudice am-
ministrativo ha riconosciuto che la portata della disposizione di cui 
al cit. art. 13 attiene non al titolo giuridico, in base al quale le società 
operano, bensì all’oggetto sociale delle stesse, con la conseguenza 
che solo le società costituite o partecipate per lo svolgimento di at-
tività amministrativa in forma privatistica12 rientrano nel campo di 
applicazione del cit. art. 13. del decreto “Bersani”13.
Secondariamente, la giurisprudenza amministrativa si è interrogata sul 
requisito della “partecipazione” pubblica e, in particolare, se questo 
possa ritenersi sussistente a fronte di una partecipazione solo indiret-
ta dell’Amministrazione alla società strumentale. In un primo tempo, 
sembrava prevalere l’orientamento “estensivo” dell’ambito soggettivo 
di applicazione del cit. art. 13 che, facendo leva sulla circostanza (pre-
sunta) che i principi di concorrenza, trasparenza e libertà di iniziativa 
economica, ispiratori della disposizione in parola, risulterebbero (in 
astratto) turbati dalla presenza di soggetti che, proprio per la pre-
senza diretta o indiretta della mano pubblica, fi nirebbero in sostanza 
per eludere il rischio di impresa, considera società partecipate da 
amministrazioni pubbliche regionali o locali anche quelle società che 
sono partecipate da società intermedie, controllate da dette ammini-
strazioni14. In base a detta interpretazione, il giudice amministrativo 

(11) TAR Lazio, Roma, sez. II, 5 gennaio 2010, n. 36, con nota di C. CONTESSA, Ancora sul 
divieto di attività extra moenia delle società degli enti locali: verso una nuova nozione 
di “strumentalità”?, in Urb. e app., 2010, 4, p. 459.

(12) Corte cost., sentenza 326/2008, cit.

(13) TAR Lazio, Roma, sez. III, 6 novembre 2009, n. 10891, in Guida al diritto, 2009, 
48, p. 83.

(14) TAR Lombardia, Milano, sez. I, 31 gennaio 2007, n. 140, in Giorn. dir. amm., 2007, 
5, p. 534.
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è giunto, perfi no, a ritenere applicabile il cit. art. 13 alle cd. società 
di “terza generazione” (o “terzo grado”): ossia ad un’impresa parteci-
pata da un’altra impresa, controllata da un’altra impresa ancora che, 
a sua volta, è controllata da un’amministrazione pubblica15. In con-
trapposizione a detto orientamento, si è progressivamente affermata 
l’interpretazione maggiormente restrittiva, tendente a ricondurre l’am-
bito soggettivo di applicazione della disposizione in esame alle sole 
partecipazioni dirette. Ciò, sul presupposto che il legislatore, in altre 
fattispecie (in particolare: art. 113, comma 6, TUEL e art. 23-bis, comma 
9, d.l. 112/2008), quando ha voluto riferirsi anche al collegamento so-
cietario indiretto, l’ha fatto espressamente, mentre, nel caso di specie, 
prevedendo la possibilità di scorporare le attività vietate mediante la 
costituzione di separata società, pare aver implicitamente escluso le 
partecipazioni indirette dall’ambito di applicazione della norma; ma 
soprattutto, in considerazione dell’acclarata circostanza che la dispo-
sizione di cui al cit. art. 13 riveste carattere eccezionale rispetto al 
principio generale di libertà dell’iniziativa economica ex art. 41 Cost., 
sicché deve preferirsi – ex art. 14 disp. prel. c.c. – un’interpretazione 
restrittiva16. Alla luce di tali argomentazioni, il giudice amministrativo 
ha concluso nel senso di ritenere che, per il legislatore, la separatezza 
delle società operanti sul mercato con soggetti terzi (e dei rispettivi 
bilanci) rispetto a quelle direttamente partecipate dagli enti locali (e 
dirette fornitrici di beni e servizi strumentali agli stessi) sembra co-
stituire – di per sé – una suffi ciente garanzia di non distorsione della 
concorrenza, in quanto il capitale apportato dagli enti locali non af-
fl uisce direttamente nel capitale di rischio delle imprese operanti in 
regime di concorrenza17. Senonché, l’Adunanza Plenaria è, da ultimo, 
intervenuta per dirimere il contrasto giurisprudenziale sul punto, af-

(15) TAR Puglia, Lecce, sez. I, 6 maggio 2009, n. 908, in www.dirittodeiservizipubblici.
it, 2009, 5; si veda anche la deliberazione dell’AVCP 135/2007, reperibile sul sito dell’Au-
torità.

(16) TAR Liguria, Genova, sez. II, 9 gennaio 2009, n. 39, in Ambiente e sviluppo, 2009, 
5, p. 476.

(17) TAR Liguria, Genova, n. 39/2009, cit.; TAR Lazio, Roma, n. 36/2010, cit.; Cons. St., 
sez. V, 5 marzo 2010, n. 1282, in Giorn. dir. amm., 2010, 5, p. 529.

2011_2_tutto.indd   52 17/01/12   19:42



53CONTRIBUTI

fermando che il divieto per le società a capitale interamente pubblico 
o miste di partecipare all’aggiudicazione di gare non indette dagli enti 
loro partecipanti, essendo volto a tutelare i principi di concorrenza, di 
trasparenza e di libertà di iniziativa economica, si estende anche ad 
una impresa partecipata da un’altra impresa, a sua volta controllata da 
un’amministrazione pubblica e, pertanto, si applica anche nell’ipotesi 
in cui la società a capitale misto, con scopo statutario non esclusivo 
e che intenda operare, mediante una società interamente partecipata, 
in favore di enti locali non soci, voglia concorrere a gare per gli stes-
si servizi, rispetto ai quali vanta già affi damenti diretti da parte dei 
soci pubblici18. In base all’interpretazione prospettata dal Supremo 
Consesso amministrativo, non può, peraltro, costituire un valido argo-
mento a contrario la previsione dello scorporo delle attività non più 
consentite alle società “strumentali”, di cui al comma 3 dell’art. 13 del 
decreto “Bersani”, dovendosi tale disposizione intendere nell’unico 
senso compatibile con il divieto, imposto alle società “strumentali”, 
di partecipare ad enti, sancito dal comma 1 del medesimo articolo, 
e, cioè, come impositiva della costituzione di un nuovo soggetto so-
cietario, destinato a concorrere in pubbliche gare, che non comporti 
l’intervento fi nanziario dell’ente “strumentale”19.
Ulteriori dubbi interpretativi (invero, ancora irrisolti e, probabilmen-

(18) Cons. St., ad. plen., 4 agosto 2011, n. 17, con nota di D. TORREGROSSA, in www.il-
dirittoamministrativo.it. Alle medesime conclusioni era, peraltro, giunta, qualche tempo 
prima, la Quinta Sezione del Consiglio di Stato, con la sentenza 20 settembre 2010, n. 
6527 affermando che ad una società informatica interamente partecipata da una società 
strumentale delle Camere di commercio italiane si applica il divieto di cui all’art. 13 del 
d.l. 223/2006. Infatti, secondo i giudici di Palazzo Spada, le amministrazioni pubbliche 
locali e, quindi, anche le Camere di commercio, possono impiegare propri capitali per 
costituire società al fi ne di ottenere l’affi damento di servizi di utilità generale, concor-
rendo liberamente in una gara ad evidenza pubblica. Tuttavia, tale iniziativa non può 
essere perseguita mediante la costituzione di una società partecipata interamente da 
una loro società strumentale, perché in tal modo verrebbe ad essere eluso, sia pure 
indirettamente, il divieto di svolgere attività diverse da quelle espressamente consentite 
ai soggetti che godono del benefi cio del minimo garantito. Relativamente a tale ultima 
pronuncia, si segnala il commento di S. MENTO, Società strumentali e tutela della con-
correnza, in Urb. e app., 2011, 4, p. 412.

(19) Assumendo tale interpretazione, l’Adunanza Plenaria ha implicitamente aderito 
alla tesi ermeneutica già prospettata da Cons. St., sez. V, 22 febbraio 2010, n. 1037.
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te, irrisolvibili in difetto di un intervento normativo ad hoc) si sono 
registrati a causa della oggettiva diffi coltà, in assenza di una precisa 
defi nizione legislativa (che non è dato rinvenire nell’art. 112 TUEL), di 
individuare un’univoca linea di demarcazione che distingua i servizi 
pubblici locali20, come è noto esclusi dal campo di applicazione del 
cit. art. 13, da quelli cd. “strumentali”.
Nessun dubbio, invece, in ordine all’oggetto dei limiti imposti dal cit. 
art. 13 alla capacità di azione delle società strumentali degli enti re-
gionali e locali. Infatti, la disposizione è lapidariamente chiara nell’af-
fermare che detti soggetti: devono operare con gli enti costituenti o 
partecipanti o affi danti; non possono svolgere prestazioni a favore 
di altri soggetti pubblici o privati, né in affi damento diretto né con 
gara; non possono partecipare ad altre società o enti aventi sede nel 
territorio nazionale (comma 1) e devono, altresì, avere oggetto sociale 
esclusivo (comma 2). Al fi ne di assicurare l’effettività di tali cogenti 
divieti, il comma 3 del più volte cit. art. 13 dispone che le società 
strumentali cessino le attività non consentite entro quarantadue mesi 
dall’entrata in vigore del decreto “Bersani”21 attraverso la cessione 
a terzi, nel rispetto delle regole di evidenza pubblica, di dette atti-
vità, ovvero mediante lo scorporo delle stesse, anche attraverso la 
costituzione di separata società. A chiusura del sistema, è prevista la 
cessazione dell’effi cacia dei contratti relativi alle attività non cedute 

(20) Relativamente a tale annosa questione, si evidenziano i contributi di G. GRECO, Gli 
appalti pubblici di servizi e le concessioni di pubblico servizio, in F. MASTRAGOSTINO (a 
cura di), Appalti pubblici di servizi e concessioni di servizio pubblico, Padova, CEDAM, 
1998; M. DUGATO, Il servizio pubblico locale: realtà e virtualità nei criteri di classifi ca-
zione, in Giorn. dir. amm., 2003, 9, p. 1289; F. MASTRAGOSTINO, Le concessioni di servizi, 
in R. GAROFOLI e M.A. SANDULLI (a cura di), Il nuovo diritto degli appalti pubblici nella 
direttiva 2004/18/CE e nella legge comunitaria n. 62/2005, Milano, Giuffrè, 2005, p. 
97; G. CAIA, I servizi pubblici nell’attuale momento ordinamentale (note preliminari), 
in Scritti in onore di Vincenzo Spagnuolo Vigorita, Napoli, Ed. Scientifi ca, 2007, p. 145; 
A. POLICE, Spigolature sulla nozione di “servizio pubblico locale”, in Dir. amm., 2007, 1, 
p. 79; G. PIPERATA, Gli incerti confi ni del servizio pubblico locale, in Giorn. dir. amm., 
2007, 5, p. 498; C. TESSAROLO, Appalti, concessioni di servizi e art. 23-bis, in www.dirit-
todeiservizipubblici.it, 2009, 1.

(21) Il termine è stato, da ultimo, prorogato dal comma 1-bis dell’art. 20 del d.l. 
207/2008, aggiunto dalla relativa legge di conversione.
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o scorporate alla scadenza del temine, nonché la sanzione della nul-
lità (come tale, invocabile da chiunque vi abbia interesse e rilevabile 
anche d’uffi cio) per i contratti conclusi in violazione delle suddette 
prescrizioni (comma 4).

3. I limiti alla capacità di azione delle società titolari di affi damen-
ti “diretti” nel campo dei servizi pubblici locali
Relativamente alla capacità di azione delle società, a partecipazione 
pubblica, operanti nel campo dei servizi pubblici locali, è importante 
ricordare il disposto dell’(abrogato) comma 6 dell’art. 113 del d.lgs. 
267/200022, che prevedeva il divieto di partecipazione alle gare pre-
ordinate all’affi damento di servizi pubblici locali di rilevanza econo-
mica, per le “società che, in Italia o all’estero, gestiscono a qualunque 
titolo servizi pubblici locali in virtù di un affi damento diretto, di una 
procedura non ad evidenza pubblica, o a seguito dei relativi rinnovi”, 
con la precisazione che “tale divieto si estende alle società controllate 
o collegate, alle loro controllanti, nonché alle società controllate o 
collegate con queste ultime”.
In un secondo momento, è intervenuto l’art. 23-bis, comma 9, del 
d.l. 112/2008 (come successivamente sostituito dall’art. 15, comma 1, 
lett. d), del d.l. 135/2009, convertito, con modifi cazioni, dalla legge 
166/2009)23, da ultimo, trasposto (senza modifi cazioni di sorta), a 
seguito dell’abrogazione dell’intero art. 23-bis all’esito del referen-

(22) L’abrogazione della citata disposizione è stata disposta dall’art. 12, comma 1, lett. 
a), del d.P.R. 7 settembre 2010, n. 168, recante “Regolamento in materia di servizi 
pubblici locali di rilevanza economica, a norma dell’art. 23-bis, comma 10, del decreto 
legge 25 giugno 2008, n. 112, convertito con modifi cazioni dalla legge 6 agosto 2008, n. 
133”, con decorrenza a far tempo dall’entrata in vigore del regolamento stesso.

(23) È interessante evidenziare che già il d.d.l. “Lanzillotta” (n. 772 della XV Legislatu-
ra, reperibile su www.senato.it) indicava tra i principi e criteri direttivi della delega al 
governo (per la riforma dei servizi pubblici locali), quello di “escludere la possibilità di 
acquisire la gestione di servizi diversi o in ambiti territoriali diversi da quello di appar-
tenenza, per i soggetti titolari della gestione di servizi pubblici locali non affi dati me-
diante procedure competitive ad evidenza pubblica, nonché per le imprese partecipate 
da enti locali, affi datarie della gestione di servizi pubblici locali, qualora usufruiscano 
di forme di fi nanziamento pubblico diretto o indiretto, fatta eccezione per il ristoro 
degli oneri connessi all’assolvimento degli obblighi di servizio”.
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dum del 12 e 13 giugno 2011, nell’art. 4 (recante “Adeguamento della 
disciplina dei servizi pubblici locali al referendum popolare e alla 
normativa dell’Unione europea”), comma 33, del d.l. 13 agosto 2011, 
n. 138, convertito dalla legge 14 settembre 2011, n. 14824. Rispetto 
alla prima approvazione di tale disposizione, occorre osservare che 
essa si inseriva nell’ambito della complessiva manovra di riforma 
dei servizi pubblici locali di rilevanza economica25, introducendo un 
sistema di limiti e preclusioni di inedita portata per le società, le loro 
controllate, controllanti e controllate da una medesima controllante 
che, in Italia e all’estero, gestiscono (di fatto o per disposizioni di 
legge, di atto amministrativo o per contratto) servizi pubblici locali in 
virtù di un affi damento diretto26, nonché per i soggetti cui è affi data 
la gestione delle reti, degli impianti e delle altre dotazioni patrimo-
niali degli enti locali, qualora separata dall’attività di erogazione dei 
servizi.
Senza una precisa ragione, sono escluse dall’ambito di applicazione 
della norma le società quotate in mercati regolamentati. Del tutto ra-
gionevolmente, la giurisprudenza amministrativa ha, quindi, ritenuto 
di limitare l’operatività di tale deroga alle sole società quotate, rite-
nendo, di converso, applicabile il comma 9 in parola alle altre società, 

(24) Considerata la perfetta corrispondenza, anche sul piano letterale, delle due di-
sposizioni considerate (comma 9 dell’art. 23-bis e comma 33 dell’art. 4), le medesime 
verranno analizzate congiuntamente.

(25) Al riguardo, si segnalano: R. DE NICTOLIS, La riforma dei servizi pubblici locali, in 
Urb. e app., 2008, 10, p. 1109; S. COLOMBARI, La disciplina dei servizi pubblici locali: ca-
rattere integrativo e non riformatore dell’art. 23-bis del d.l. n. 112/2008, in Annali dir. 
cost., Bologna, Bononia University Press, 2009, anno II, vol. 1, n. 2, p. 87; B. SPADONI, 
I servizi pubblici locali tra le “rapide” della riforma, in www.dirittodeiservizipubblici.
it, 2009, p. 2; G. PIPERATA, I servizi pubblici nel sistema locale: una risorsa economica 
contesa, in Le Istituzioni del Federalismo, 2009, 2, p. 325; C. VITALE, La gestione congiun-
ta dei servizi pubblici locali. Novità legislative e tendenze del sistema, in Le Istituzioni 
del Federalismo, 2009, 3/4, p. 563; B. GILIBERTI, L.R. PERFETTI, I. RIZZO, La disciplina dei 
servizi pubblici locali alla luce del d.l. 135/2009, in Urb. e app., 2010, 3, p. 257.

(26) A ben vedere, il novero dei soggetti individuati dal comma 6 del cit. art. 113 (ai 
quali si applicava il predetto divieto) risultava più ampio – sebbene non di molto, 
qualora dovesse affermarsi l’interpretazione estensiva dell’ambito soggettivo di applica-
zione del comma 9 del cit. art. 23-bis, di cui si dirà infra – rispetto a quello attualmente 
contemplato dal comma 9 dell’art.-23-bis del d.l. 112/2008.
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controllate o, comunque, collegate alle prime27. Senonché, il legisla-
tore ha successivamente modifi cato la disposizione in parola, preci-
sando che i divieti previsti dalla medesima non si applicano neppure 
alle società direttamente o indirettamente controllate, ai sensi dell’art. 
2359 c.c., da società quotate in mercati regolamentati28.
È agevole notare che la previsione di cui al cit. comma 9 (attual-
mente, fedelmente riprodotta dall’art. 4, comma 33, del d.l. 138/2011, 
convertito dalla legge 148/2011) risponde a fi nalità analoghe a quel-
le (pro-concorrenziali) che hanno ispirato la stesura dell’art. 13 del 
decreto “Bersani”. La norma ha, quindi, quali destinatari naturali (ma 
sul punto si ritornerà nel prosieguo) i soggetti societari pubblici o 
misti che gestiscono servizi pubblici locali in virtù di un affi damento 
diretto o di una procedura non ad evidenza pubblica, ed è fi nalizzata 
ad impedire che dette società, a partecipazione pubblica, possano 
sfruttare vantaggiosamente la loro posizione di privilegio nel mercato, 
producendo effetti distorsivi per la concorrenza.
Ci si chiede, in primo luogo, se la disposizione di cui al cit. comma 9 
(attualmente contenuta nell’art. 4, comma 33, del d.l. 138/2011, con-
vertito dalla legge 148/2011) si debba, o meno, applicare anche agli 
affi datari diretti di servizi pubblici locali esclusi dall’ambito di applica-
zione della disciplina generale dei servizi pubblici locali di rilevanza 
economica (segnatamente: distribuzione gas naturale ed energia elet-
trica, servizio farmaceutico comunale e trasporto ferroviario regiona-
le, originariamente esclusi dall’ambito applicativo del più volte cit. art. 
23-bis, ai quali si è aggiunto, a seguito dell’approvazione dell’art. 4 del 
d.l. 138/2011, anche il servizio idrico integrato). La risposta dovreb-

(27) Infatti, i giudici di Palazzo Spada, pronunciandosi sulla deroga, disposta a favore 
delle società quotate in borsa, nella versione originariamente introdotta dal legislatore, 
hanno precisato che la medesima non si applica alle società che sono controllate da 
una società quotata, in quanto il legislatore, a differenza di quanto ha fatto nel periodo 
precedente dello stesso art. 23-bis, ha limitato la deroga alle sole società quotate senza 
nulla aggiungere in merito all’eventuale estensione di tale deroga anche ad altre socie-
tà, controllate o comunque collegate alle prime (Cons. St., sez. V, 9 novembre 2010, n. 
7964, reperibile su www.dirittodeiservizipubblici.it).

(28) Detta modifi ca è stata introdotta dall’art. 8, comma 5, lett. e), del d.l. 13 maggio 
2011, n. 70.
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be essere negativa, in quanto il comma 34 del d.l. 138/2011 dispone 
l’integrale esenzione dei settori ivi considerati dall’applicazione delle 
disposizioni contenute nel cit. art. 4, prevedendo, peraltro, alcune 
deroghe espresse (ci si riferisce, in particolare, ai commi 19-27 del 
medesimo art. 4, che si applicano esclusivamente al servizio idrico 
integrato), tra le quali non compare il comma 33.
Ulteriori dubbi discendono poi dalla circostanza che il comma 9 in 
parola (ed oggi, il comma 33 del cit. art. 4 d.l. 138/2011), diversamente 
dal cit. art. 13 del decreto “Bersani” (il quale richiama espressamente 
il requisito della partecipazione pubblica), non precisa se il sistema di 
limiti e divieti introdotto dalla disposizione medesima debba riguar-
dare esclusivamente soggetti integralmente pubblici o misti (i quali, 
come si è anticipato in precedenza, parrebbero essere i “destinatari 
naturali” della norma), ovvero anche soggetti totalmente privati (tito-
lari, in ipotesi, di affi damenti diretti di servizi pubblici locali, ottenuti 
in un momento anteriore alla fuoriuscita del socio pubblico dalla so-
cietà). A conferma dell’interpretazione restrittiva, si evidenzia il parere 
dell’AVCP, secondo cui la fi nalità della disposizione di cui al cit. com-
ma 9 è quella di evitare che soggetti particolarmente qualifi cati, già 
titolari di affi damenti diretti e di un rapporto privilegiato con l’ente di 
riferimento – proprio in relazione alla stretta contiguità dei rapporti 
in essere con il soggetto pubblico – possano lucrare, in questa loro 
veste di enti “strumentali”, ulteriori rendite di posizione in altri mercati 
o servizi pubblici locali, a danno del libero gioco della concorrenza, 
con l’effetto che la disposizione in esame non sembrerebbe riguarda-
re i soggetti votati ad operare con spirito imprenditoriale al di fuori 
dei rapporti di “strumentalità necessaria” con le Amministrazioni29. Il 
che induce, ovviamente, a ritenere escluse dall’ambito di applicazione 
della norma le società partecipate unicamente da soggetti privati. In 
senso contrario, è tuttavia agevole notare che, se è vero che il legi-
slatore ha inteso paralizzare l’attività (nei termini di cui si dirà) delle 
società a partecipazione pubblica titolari di affi damenti diretti di ser-

(29) Parere AVCP 128/2009, reperibile sul sito dell’Autorità. Le medesime considerazioni 
possono essere estese, per analogia, al vigente comma 33 dell’art. 4 del d.l. 138/2011.
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vizi pubblici locali, nel timore che queste ultime abbiano a provocare 
distorsioni della concorrenza, è altrettanto vero che i medesimi dubbi 
possono riguardare, a maggior ragione, un operatore privato titolare 
di affi damenti diretti. Conseguentemente, parrebbe doversi conclude-
re – anche alla luce del dato testuale della disposizione in esame, che 
fa generico riferimento alle “società che gestiscono servizi pubblici 
locali in virtù di affi damento diretto”, senza peraltro specifi carne la 
natura pubblica o privata – nel senso della applicabilità del cit. com-
ma 9 (ora, comma 33 dell’art. 4 d.l. 138/2011) sia ai soggetti pubblici, 
che a quelli privati (del resto, ubi lex voluit, dixit).
Invero, il più volte cit. comma 9 (pedissequamente trasposto nell’art. 
4, comma 33, del d.l. 138/2011) ha introdotto innovativamente30 un 
sistema di limiti e preclusioni particolarmente rigido e severo31 a ca-
rico delle società, delle loro controllate, controllanti e controllate da 
una medesima controllante, titolari di affi damenti diretti, nonché dei 
gestori delle reti. Infatti, detti soggetti non possono acquisire la ge-
stione di servizi ulteriori (diversi da quelli gestiti, da parte dei mede-
simi enti affi danti) ovvero in ambiti territoriali diversi (servizio della 
medesima natura di quello già gestito, da parte di enti locali diversi 
da quelli originariamente affi danti), né svolgere servizi (anche “stru-
mentali” all’attività degli enti32) o attività (di qualsiasi natura) per altri 
enti (diversi da quelli affi danti) pubblici o privati, né direttamente, né 
tramite loro controllanti o altre società che siano da essi controllate 
o partecipate, né partecipando a gare. Tale divieto, che impone so-
stanzialmente l’obbligo di attività esclusiva anche ai concessionari di 

(30) E ciò, in quanto l’oggetto del divieto previsto dal cit. comma 9 assume una portata 
decisamente più estesa rispetto a quella del corrispondente divieto individuato dal cit. 
comma 6 dell’art. 113 TUEL, che, invece, riguardava esclusivamente la partecipazione 
alle gare per l’affi damento della gestione dei servizi pubblici locali di rilevanza eco-
nomica.

(31) In verità, la portata delle restrizioni imposte dalla disposizione in esame è talmen-
te ampia da aver indotto talune società titolari di affi damenti diretti a rifi utare la prose-
cuzione del servizio in regime di proroga. Si segnala, al riguardo: TAR Veneto, Venezia, 
sez. I, 9 luglio 2010, n. 2906, in www.dirittodeiservizipubblici.it, 2010, p. 7.

(32) TAR Toscana, Firenze, sez. I, 2 febbraio 2010, n. 169, in www.dirittodeiservizipub-
blici.it, 2010, p. 2.
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servizi pubblici locali titolari di affi damenti diretti, opera per tutta la 
durata dell’affi damento. Alla luce delle recenti modifi che introdotte 
dalla manovra correttiva di cui al d.l. 135/2009 cit., volte a ricondurre 
la società mista alla forma “indiretta” di gestione del servizio (sostan-
zialmente equiparandola all’esternalizzazione; al riguardo, si veda il 
comma 2 del cit. art. 23-bis, come anch’esso sostituito dall’art. 15, 
comma 1, lett. d), del d.l. 135/2009, convertito, con modifi cazioni, dal-
la legge 166/2009; ed oggi, l’art. 4, commi 8 e 12, del d.l. 138/2011), 
si comprende la ragione dell’esclusione del socio privato di cui al 
cit. comma 2, lett. b), dell’art. 23-bis dall’ambito di applicazione del 
comma 9 (una diversa previsione avrebbe, infatti, disincentivato la 
partecipazione di potenziali partner privati alle gare per la selezione 
del socio di società mista).
Di converso, la società mista, costituita ai sensi del cit. comma 2, lett. 
b), (attualmente, comma 12 dell’art. 4 d.l. 138/2011) quale modulo 
(misto) di gestione (esclusivamente) dello specifi co servizio indivi-
duato dalla procedura competitiva ad evidenza pubblica per la se-
lezione del socio privato, almeno in via di prima approssimazione, 
parrebbe soggetta all’obbligo di attività “esclusiva”, imposto dalla di-
sposizione in esame. Tuttavia, si segnala, in proposito, una articolata 
pronuncia del TAR Calabria33, da cui potrebbe scaturire un orienta-
mento di avviso contrario. Invero, la pronuncia in esame si fonda sul 
presupposto secondo cui, per procedere nella direzione intrapresa 
dal legislatore nazionale e comunitario in materia di affi damento di 
servizi pubblici locali di rilevanza economica, occorre optare per il 
percorso più agevole e meno vincolato per le società miste conformi 
al modello di cui al cit. comma 2, lett. b), dell’art. 23-bis – attualmente 
riproposto dall’art. 4, comma 12, del d.l. 138/2011 – ormai inserite, a 
pieno titolo, nel contesto della modalità ordinaria di affi damento di 

(33) TAR Calabria, Reggio Calabria, sez. I, 16 giugno 2010, n. 561, con note di S. DI GIO-
VANNI e R. FAVOINO, L’art. 23-bis, comma 9, non si applica alle società miste pubblico-
private costituite ai sensi del comma 2, lett. b), in www.dirittodeiservizipubblici.it, 2010, 
6 e M. SCARPINO, Le società miste e i divieti previsti dall’art. 23-bis, comma 9, d.l. n. 112 
del 2008, in Giur. merito, 2010, 11, p. 2870. Nel medesimo fi lone interpretativo si inse-
risce, altresì, TAR Calabria, Reggio Calabria, 11 aprile 2011, n. 298.
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tali servizi. Sulla scorta di tali premesse, il giudice amministrativo ha, 
quindi, respinto l’indirizzo interpretativo che assimila, sotto il profi lo 
dei limiti operativi, l’affi damento di servizi a società costituite ai sensi 
del più volte cit. comma 2, lett. b), (ora, art. 4, comma 12, del d.l. 
138/2011) a quello operato direttamente o attraverso procedure non 
ad evidenza pubblica. All’opposto, il TAR reggino ha ritenuto il mo-
dello gestionale delle società miste, costituite con gara a doppio og-
getto, del tutto equivalente allo schema di affi damento mediante gara 
pubblica. Pertanto, superati i dubbi interpretativi, relativi al comma 9 
cit., attraverso l’impiego congiunto del canone ermeneutico letterale 
e di quello sistematico, il giudice amministrativo ha risolto il caso di 
specie, affermando che, nonostante il comma 9 in parola si presti ad 
una duplice lettura, in sede di attuazione deve essere interpretato 
nel senso che alle società ex comma 2, lett. b), (attualmente, art. 4, 
comma 12, del d.l. 138/2011) non si applicano i divieti previsti in re-
lazione all’affi damento di servizi diversi da quello in esecuzione. Ad 
analoghe conclusioni è successivamente approdato anche il Consiglio 
di Stato, laddove ha affermato che l’affi damento ad una società mista 
pubblica e privata, costituita secondo le modalità indicate dal più 
volte cit. comma 2, lett. b), deve essere equiparato, ai fi ni della tutela 
della concorrenza e del mercato, anche alla luce dei principi dettati 
dall’Unione europea in materia, all’affi damento a terzi mediante pub-
blica gara; con la conseguenza che il divieto, di cui al cit. comma 9, 
si applica solamente alle società che già gestiscono servizi pubblici 
locali a seguito di affi damento diretto o, comunque, a seguito di una 
procedura non ad evidenza pubblica34. Dette osservazioni possono, 
ovviamente, essere estese, per analogia, anche al comma 33 del d.l 
138/2011, considerato che tale ultima disposizione rappresenta la pe-
dissequa trasposizione del precedente comma 9 dell’(abrogato) art. 
23-bis.
Una rilevante questione interpretativa relativa alla portata del divieto 
previsto dalla disposizione in esame involge la locuzione “tramite”, 
che pone in connessione i soggetti menzionati nella prima parte del 

(34) Cons. St., sez. V, 11 aprile 2011, n. 2222.

2011_2_tutto.indd   61 17/01/12   19:42



62 ISTITUZIONI DEL FEDERALISMO / Quaderni     2.2011

periodo (le società affi datarie dirette, le loro controllate, controllanti e 
controllate da una medesima controllante) con quelli interessati dalla 
seconda parte (loro controllanti o altre società che siano da essi con-
trollate o partecipate). La tesi più accreditata è quella che sostiene che 
i limiti e le preclusioni di cui al comma 9 cit. (ora, comma 33 del più 
volte cit. art. 4) si applichino solo indirettamente a tale ultima catego-
ria di soggetti, ossia solo qualora questi ultimi intendano operare “per 
conto” dei soggetti individuati dalla prima parte della disposizione35.
Inoltre, la disposizione in parola suscita qualche perplessità in ordine 
al rispetto del principio di certezza del diritto, dal momento che pe-
nalizza fortemente (rectius: pregiudica totalmente) i soggetti titolari 
di affi damenti diretti, che hanno conseguito del tutto legittimamente 
la gestione del servizio, esclusivamente sul presupposto che detti af-
fi damenti, sebbene rispettosi della normativa applicabile ratione tem-
poris, in base ad una rimeditata concezione (maggiormente aderente 
alla declinazione comunitaria del principio di concorrenza e, quin-
di, più rigorosa) delle esigenze di promozione della concorrenza nel 
mercato dei servizi pubblici locali di rilevanza economica, sarebbero 
suscettibili (almeno potenzialmente) di produrre effetti distorsivi della 
competizione concorrenziale. Ulteriormente, ci si chiede se il sistema 
di limiti e preclusioni, introdotto dal comma 9 in parola e, da ultimo, 
confermato dall’art. 4, comma 33, del d.l. 138/2011, soprattutto se 
applicabile anche a soggetti formalmente e sostanzialmente privati, 
sia rispettoso del principio di proporzionalità che, secondo consolida-
ta giurisprudenza costituzionale36, presiede all’introduzione di misu-
re limitative della libera iniziativa economica37. Da ultimo, residuano 
dubbi di costituzionalità in ordine alla possibilità, per il legislatore 
statale, di ingerirsi, dettando peraltro regole particolarmente severe e 
dettagliate, in un ambito (quello della capacità di azione delle società 
pubbliche che gestiscono servizi pubblici locali) che parrebbe ricade-

(35) In questo senso si è espresso R. BIANCHINI, I divieti previsti dal comma 9 dell’art. 
23-bis della legge 133/2008 dopo il d.l. n. 135/2009, in www.dirittodeiservizipubblici.
it, 2007, 9.

(36) Corte cost., sentenze 401/2007 e 452/2007.

(37) Corte cost., sentenza 326/2008, cit.
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re nella competenza legislativa regionale (riguardando materie quali i 
servizi pubblici locali e l’organizzazione amministrativa)38.
Non par dubbio, peraltro, che il legislatore nazionale, nell’individuare 
i limiti di cui si discute, abbia introdotto una disciplina maggiormente 
restrittiva e rigorosa rispetto al paradigma indicato dal diritto comu-
nitario con specifi co riferimento ai soggetti societari a partecipazione 
pubblica39. Infatti, l’obbligo di attività esclusiva, imposto ai conces-
sionari di servizi pubblici locali di rilevanza economica titolari di af-
fi damenti diretti, dal cit. comma 9 (attualmente, comma 33 dell’art. 
4, d.l. 138/2011), esorbita dai limiti individuati dalla giurisprudenza 
comunitaria e costituzionale con riferimento al concetto di “attività 
prevalente” nei confronti degli enti affi danti, che deve caratterizzare 
l’ambito operativo dei soggetti in house provider40, per non dire che 
si pone su un piano di tutela della concorrenza assolutamente scono-
sciuto al diritto comunitario rispetto alle società miste (relativamente 
all’ambito di operatività delle quali il diritto UE rimane sostanzialmen-
te indifferente).

(38) Invero, la Regione Emilia-Romagna ha sollevato la questione di costituzionalità 
del cit. comma 9, ritenendo che detta disposizione contrasti: a) con l’art. 117, primo 
comma, Cost., perché il diritto comunitario prevede che la società in house sia tenuta 
a svolgere a favore degli enti di riferimento solo l’attività prevalente, ben potendo de-
stinare l’attività residua anche al mercato, mentre “la norma in questione trasforma il 
concetto di prevalenza dell’attività in attività esclusiva”; b) con l’art. 117, quarto comma, 
Cost., perché reca interventi irragionevoli e non proporzionali agli scopi di tutela della 
concorrenza prefi ssati. Tuttavia, la Corte costituzionale, pronunciandosi con sentenza 
325/2010, ha ritenuto la questione inammissibile per genericità, “perché la ricorrente 
non chiarisce le ragioni per cui la disciplina contenuta nella disposizione censurata 
sarebbe irragionevole e non proporzionale alla tutela della concorrenza”.

(39) La giurisprudenza amministrativa di prime cure ha rilevato tale circostanza, rite-
nendo che “il divieto di cui al cit. art. 23-bis, comma 9, non è direttamente imposto dal 
legislatore comunitario ma frutto di una scelta del legislatore nazionale per limitare gli 
effetti anticoncorrenziali, anche indiretti, del fenomeno dell’affi damento diretto; tale 
divieto non può quindi che essere letto alla luce della sua ratio e del contesto della 
disciplina della concorrenza cui afferisce” (TAR Piemonte, Torino, sez. I, 26 novembre 
2010, n. 4214, reperibile su www.dirittodeiservizipubblici.it).

(40) In proposito, si segnala Corte cost., sentenza 439/2008 che, nell’individuare i limiti 
qualitativi e quantitativi del requisito dell’attività prevalente, implicitamente ammette 
che una parte marginale dell’attività del concessionario si possa esplicare in altri mer-
cati.
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Un cenno a parte merita la nuova formulazione dell’ultimo periodo 
del comma 9 cit., peraltro pedissequamente ripresa dal vigente com-
ma 33 dell’art. 4 d.l. 138/2011, a mente della quale “i soggetti affi da-
tari diretti di servizi pubblici locali possono comunque concorrere su 
tutto il territorio nazionale alla prima gara successiva alla cessazio-
ne del servizio, svolta mediante procedura competitiva ad evidenza 
pubblica, avente ad oggetto i servizi da essi forniti”. È interessante 
notare che detta disposizione, nella originaria versione (introdotta 
dalla legge 133/2008, di conversione del d.l. 112/2008), recitava: “i 
soggetti affi datari diretti di servizi pubblici locali possono comunque 
concorrere alla prima gara svolta per l’affi damento, mediante proce-
dura ad evidenza pubblica, dello specifi co servizio già a loro affi da-
to”. Ebbene, rispetto alla formulazione storica, nella versione vigente 
(oggi contenuta nel più volte cit. comma 33) è svanito il riferimento 
allo “specifi co servizio già a loro affi dato”, sostituito con “servizi da 
essi forniti”, ed è stato aggiunto il riferimento alla possibilità di “con-
correre su tutto il territorio nazionale”. È giocoforza osservare che la 
prima versione era indubbiamente più chiara di quella introdotta dal 
d.l. 135/2009, in quanto consentiva la partecipazione della società alla 
prima gara per il conferimento del solo servizio già gestito in virtù di 
affi damento diretto. Sicché, se si vuole attribuire signifi cato alla modi-
fi ca legislativa, sembra doversi ritenere che essa valga a consentire a 
tutti gli operatori (anche titolari di affi damenti diretti) di un determi-
nato settore di partecipare, su tutto il territorio nazionale, alla prima 
gara indetta per l’affi damento di un servizio pubblico locale, dopo la 
cessazione dell’affi damento diretto che aveva riguardato il servizio 
stesso. Ogni diversa opzione ermeneutica vanifi ca la portata seman-
tica della modifi ca legislativa. Al riguardo, si registrano peraltro due 
recenti precedenti giurisprudenziali che, sebbene riferiti all’originaria 
formulazione del cit. comma 9, sembrano avvalorare la suesposta tesi. 
Con un primo arresto41, i giudici di Palazzo Spada hanno precisato 
che, mentre l’ormai abrogato comma 15-quater dell’art. 113 TUEL42 

(41) Cons. St., sez. V, 12 ottobre 2010, n. 7401, in www.dirittodeiservizipubblici.it, 
2010, 10.

(42) È importante ricordare che la disposizione in parola costituisce l’antesignano giu-
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aveva lo scopo di consentire alle imprese titolari di affi damenti diretti 
la partecipazione alle gare nei soli casi in cui vi fosse una perfetta 
identità territoriale, oltre che settoriale, dell’oggetto della gara e del 
previo affi damento diretto43, la ragion d’essere del comma 9 del cit. 
art. 23-bis è plausibilmente quella di evitare che le società che for-
niscono servizi ad un’amministrazione ed hanno, pertanto, acquisito 
esperienza sul territorio siano automaticamente estromesse dalle gare 
per l’affi damento concorrenziale di quei servizi. Nonostante il tenore 
delle premesse sembrasse tutto orientato a supportare l’interpretazio-
ne estensiva della deroga, di cui sopra si è detto, i giudici della Quinta 
Sezione hanno, da ultimo, ritenuto prevalente l’esigenza di non pri-
vilegiare i soggetti affi datari diretti, fi nendo per concludere nel senso 
che le deroga deve intendersi riferita esclusivamente alla precedente 
affi dataria diretta del medesimo servizio oggetto della gara. Tuttavia – 
anche alla luce dell’orientamento assunto dal giudice amministrativo 
di primo grado, secondo cui il divieto previsto dal cit. comma 9 non è 
e, comunque, non può essere fi nalizzato ad espellere dal mercato dei 
soggetti che hanno la potenzialità di operarvi in termini concorren-
ziali, ma solo a limitare i vantaggi indiretti che un affi damento diretto 
può consentire, ferma l’attribuzione di una via di “transito” verso il 
mercato44 – il revirement non si è fatto attendere. A poco più di un 

ridico della “deroga prima gara” prevista dal più volte cit. comma 9, considerato che 
disponeva l’esonero delle prime gare dall’applicazione del divieto previsto dal prece-
dente comma 6 del medesimo art. 113 TUEL.

(43) In tal guisa rispondendo all’esigenza di consentire alle imprese affi datarie dirette, 
che si erano date una struttura per porsi in concorrenza sul libero mercato, di non 
dissipare i notevoli investimenti cui avevano dato luogo.

(44) In base a tali considerazioni, secondo il giudice di prime cure, “la circostanza che 
il servizio, di cui la prima classifi cata era già affi dataria diretta in taluni Comuni, sia 
stato – all’atto della prima gara successiva alla cessazione dell’affi damento diretto – ac-
corpato per legge ad altri, non gli fa perdere la caratteristica di essere, appunto, l’unica 
via di transito verso il mercato dell’affi datario diretto; altrimenti opinando, l’affi datario 
diretto dovrebbe attendere l’inesorabile cessazione di tutti i propri affi damenti in corso, 
per poter partecipare ad una gara, nella sostanza sarebbe, quindi, costretto a cessare 
l’attività per un signifi cativo lasso di tempo, soluzione che non può essere ritenuta 
imposta dall’ordinamento. Si verifi cherebbe un effetto anticoncorrenziale quantomeno 
sproporzionato, poiché, nell’intento di non far acquisire particolare benefi ci all’affi da-
tario diretto, se ne imporrebbe la totale eliminazione dal mercato” (TAR Piemonte, n. 
4214/2010, cit.).
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mese di distanza, la medesima Quinta Sezione del Consiglio di Stato, 
nell’interpretare, ancora una volta, la deroga “prima gara”, prevista 
dal cit. comma 9, nella sua originaria formulazione, è giunta ad affer-
mare che la norma – con l’impiego della congiunzione “comunque” 
in funzione avversativa – sembra escludere l’operatività del divieto 
(anche) nei confronti degli affi datari diretti di servizi pubblici locali 
in ambiti territoriali diversi, purché la procedura di gara abbia per 
oggetto l’affi damento del servizio in precedenza gestito dalla società 
(affi dataria diretta). Ebbene, alla luce di tali premesse e, soprattutto, in 
considerazione delle modifi che apportate dal d.l. 135/2009, da ultimo 
riprodotte dal vigente comma 33 dell’art. 4 del d.l. 138/2011, è plau-
sibile ritenere che la giurisprudenza amministrativa possa, in futuro, 
aderire all’interpretazione estensiva sopra illustrata.

4. I limiti alla capacità di azione delle società cd. multiutilities
Da ultimo, si evidenzia un signifi cativo arresto giurisprudenziale re-
lativo ai limiti applicabili alle società pubbliche con duplice scopo 
(servizi strumentali e servizi pubblici locali)45. In tale occasione, il giu-
dice amministrativo di primo grado, dopo aver svolto considerazioni 
non del tutto condivisibili con riferimento alle fi nalità dell’art. 13 del 
decreto “Bersani” e alle relative modalità applicative, ha concluso nel 
senso di ritenere applicabile il divieto di cui all’art. 13 cit. ad una so-
cietà operativa sia nel settore dei servizi pubblici locali, sia in quello 
dei servizi strumentali46. Il precedente merita di essere segnalato in 
quanto affronta un tema che inevitabilmente riguarderà, in prospetti-
va, la delicata questione del rapporto tra l’art. 13 del decreto “Bersani” 
e il comma 33 dell’art. 4 del d.l. 138/2011. Tuttavia, le conclusioni cui 
perviene non sono esenti da critiche, anche alla luce dell’orientamen-
to assunto, in argomento, dal Consiglio di Stato. Invero, il Supremo 
Consesso amministrativo, nel verifi care l’applicabilità del cit. art. 13 

(45) In relazione a tale argomento, si veda in dottrina A. BARTOLINI, Società di gestio-
ne dei servizi pubblici locali tra art. 13 del “decreto Bersani” ed art. 23-bis del d.l. 
112/2008, in Urb. e app., 2009, 6, p. 741.

(46) TAR Lombardia, Milano, sez. I, 11 gennaio 2010, n. 8, in Foro amm. Tar, 2010, 1, 
p. 36.
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alle società multiutilities, ha affermato che le società “strumentali” 
costituiscono una longa manus delle amministrazioni, tant’è che l’af-
fi damento delle attività “strumentali” avviene, in deroga al principio di 
concorrenza, in via diretta (ovvero secondo il cd. in house providing), 
diversamente, le società miste per la gestione di servizi pubblici lo-
cali sono un soggetto imprenditoriale di diritto privato, operante sul 
mercato in regime di concorrenza, cosicché la totale diversità delle 
attività svolte dalle predette società esclude che esse debbano avere 
un oggetto sociale esclusivo. Se questo appare giustifi cato per le so-
cietà “strumentali”, non altrettanto avviene per le società miste che, 
oltre ai servizi pubblici, possono svolgere altre attività imprenditoriali, 
sia pure con limitazioni volte a non snaturarne il ruolo istituzionale47. 
Peraltro, già in precedenti occasioni, i giudici di Palazzo Spada ave-
vano precisato che l’obbligo di “oggetto sociale esclusivo”, imposto 
dal più volte cit. art. 13 alle società “strumentali”, non va inteso come 
divieto delle società cd. multiutilities, ma rafforza la regola dell’esclu-
sività evitando che dopo l’affi damento la società possa andare a fare 
altro48. Conseguentemente, pare corretto ritenere che il cit. art. 13 si 
applichi esclusivamente alle società “strumentali” (con la precisazione 
che tale caratteristica deve connotare tanto la natura dell’attività svolta 
dalla società, quanto il rapporto intercorrente tra il soggetto societario 
stesso e l’amministrazione costituente o partecipante49), di converso, 
dovrebbero essere escluse dal relativo ambito applicativo sia le so-
cietà costituite unicamente per la gestione di servizi pubblici locali 

(47) Cons. St., sez. V, 7 luglio 2009, n. 4346, in Foro amm. CdS, 2009, 7-8, p. 1727. In 
tal senso, più recentemente, si segnala: Cons. St., sez. V, 11 gennaio 2011, n. 77, con 
commento di L. LO BIUNDO, Per il Consiglio di Stato le società strumentali possono anche 
gestire servizi pubblici locali, in www.dirittodeiservizipubblici.it, 2011, 2.

(48) Cons. St., sez. IV, n. 322/2007, cit.; Cons. St., ad. plen., 3 marzo 2008, n. 1, con note 
di: C. ACOCELLA e F. LIGUORI, Questioni (vere e false) in tema di società miste ed in house 
dopo la pronuncia della Plenaria, in Foro amm. CdS, 2008, 3, p. 770; R. ROTIGLIANO, Le 
società miste secondo la Plenaria e l’Unione europea, in Urb. e app., 2008, 8, p. 1008; 
R. CARANTA, Ancora in salita la strada per le società miste, in Giorn. dir. amm., 2008, 
11, p. 1120; G. PIPERATA, Modelli societari e compiti pubblici: un connubio all’insegna 
dell’incertezza, in Giorn. dir. amm., 2008, 11, p. 1126.

(49) Cons. St., sez. V, n. 1282/2010, cit.
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(in forza dell’inequivoca disposizione in tal senso del cit. art. 13), che 
le società cd. multiutilities, in considerazione della circostanza che 
è da presumere che tale ultima categoria di soggetti non possieda le 
caratteristiche legittimanti, allo stato, l’affi damento diretto di servizi da 
parte degli enti affi danti, e, pertanto, rappresenti un genere di società 
pubbliche votate a competere nel mercato. Fermo restando che, a 
legislazione vigente, la sola titolarità di un affi damento diretto di un 
servizio pubblico locale di rilevanza economica, indipendentemente 
dalla caratterizzazione della società che lo gestisce, parrebbe determi-
nare l’applicazione del sistema di limiti e divieti delineati dal comma 
33 dell’art. 4 del d.l. 138/2011 (riproduttivo del previgente comma 9 
dell’abrogato art. 23-bis del d.l. 112/2008).
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Sommario
1. Premessa – 2. Il reclutamento del personale nelle società pubbliche – 3. 
Le politiche per il personale – 4. L’assoggettamento delle società partecipate 
da Regioni ed enti locali al patto di stabilità – 5. Le procedure per l’acqui-
sto di beni e di servizi da parte delle società in house e delle società miste.

1. Premessa
Negli ultimi anni le società partecipate dalle Regioni e dagli enti lo-
cali sono state investite da interventi normativi di ampio respiro, tesi 
a estendere ad esse il regime giuridico che caratterizza i loro enti di 
riferimento1.
A partire dagli anni novanta, dopo le privatizzazioni degli enti pub-
blici economici e delle aziende speciali, si è assistito ad una massic-
cia diffusione di società commerciali per lo svolgimento di funzioni 
amministrative e per la erogazione di servizi pubblici. Tale fenomeno 
scaturisce in larga misura dall’esigenza di perseguire una maggiore 
effi cienza nello svolgimento di funzioni e servizi pubblici, sul presup-
posto che questa possa essere meglio garantita da strumenti di diritto 
privato; ma può essere anche interpretato quale reazione degli enti 
territoriali alla stretta economica imposta dalle leggi fi nanziarie degli 

(1) F. CINTIOLI, Disciplina pubblicistica e corporate governance delle società partecipate 
da enti pubblici, in www.giustamm.it, 2010, 6; G. PIPERATA, L’attualità a proposito delle 
recenti disposizioni in materia di personale delle società pubbliche: anatomia di una 
riforma e patologia, in Il lavoro nelle pubbliche amministrazioni, 2009, 3-4, p. 629 ss.; 
D. FLORENZANO, Le società delle amministrazioni regionali e locali. L’art. 13 del d.l. 4 
luglio 2006, n. 223, Padova, CEDAM, 2008, p. 9 ss.; G. NAPOLITANO, Soggetti privati “enti 
pubblici”?, in Dir. amm., 2003, p. 801 ss.

I processi di pubblicizzazione 
delle società partecipate dalle Regioni 
e dagli enti locali

Annamaria De Michele
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ultimi anni, che ha spinto gli amministratori pubblici ad esternalizzare 
molte attività, alleggerendo i bilanci dei relativi oneri, e trasferendo 
alle società cui tali attività sono state affi date il relativo personale2.
Di recente, spinto dalla necessità di reagire all’uso, non di rado, piut-
tosto disinvolto che è stato fatto di questi strumenti, il legislatore ha 
avviato un complesso percorso di pubblicizzazione della disciplina 
giuridica applicabile alle società commerciali partecipate da Regioni 
ed enti locali3.
I problemi e le possibili distorsioni connessi alla gestione in forma pri-
vatistica di funzioni e servizi sono stati avvertiti dalla giurisprudenza, 
che si è sforzata di qualifi care in senso pubblicistico soggetti costituiti 
nelle forme delle società commerciali, che utilizzano lo schermo del 
diritto privato per sottrarsi agli obblighi altrimenti incombenti sugli 
enti pubblici4. La reazione è stata più decisa in quei settori nei quali 

(2) Corte dei conti, sez. regionale di controllo per la Toscana, 10 ottobre 2011, n. 208.

(3) Alla base del percorso di ripubblicizzazione della società partecipate sta, innanzi 
tutto, un’esigenza di contenimento della spesa pubblica. Nell’indagine conoscitiva sulla 
fi nanza locale – documento conclusivo approvato dalla Commissione Bilancio della 
Camera dei deputati in data 28 settembre 2010 si legge che “una delle principali ragioni 
che hanno contribuito a determinare l’attuale situazione di scarsa trasparenza in ordine 
agli andamenti della fi nanza pubblica, non solo a livello locale, è infatti stata individua-
ta, come accennato, nel crescente ricorso per la gestione di risorse pubbliche ad enti 
strumentali, che in molti casi assumono la veste giuridica di soggetti di diritto privato 
e, con particolare riferimento agli enti coinvolti nella gestione di servizi, di società”.
Noti, e ampiamente denunciati, sono inoltre i fenomeni di clientelismo nelle assunzioni 
del personale che si sono accompagnati talvolta alla gestione delle predette società. 
M. CLARICH, Società di mercato e quasi amministrazioni, in Dir. amm., 2009, 2, p. 
261; F. CARINCI, La privatizzazione del pubblico impiego alla prova del Terzo Governo 
Berlusconi, dalla legge n. 133/2008 alla legge n. 15/2009, in Il lavoro nelle pubbliche 
amministrazioni, 2008, p. 959 ss.

(4) Cfr. Corte cost. 28 dicembre 1993, n. 466, con riferimento alla legittimità della sotto-
posizione al controllo della Corte dei conti degli enti pubblici trasformati in società per 
azioni a capitale totalmente pubblico; Corte cost. 1° febbraio 2006, n. 29, con riferimen-
to alla possibilità di assimilare una società a capitale totalmente pubblico ad un ente 
pubblico in relazione al regime giuridico applicabile, giudicando non in contrasto con 
la Costituzione una norma di legge regionale che imponeva l’esperimento di concorsi 
pubblici per l’assunzione del personale.
È stato osservato che la natura pubblica o privata di un soggetto non dipende tanto 
dalla forma rivestita (ente o società), bensì dalla natura pubblicistica dello scopo per-
seguito e delle risorse utilizzate nello svolgimento delle attività, con la conseguenza 
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entrano in gioco interessi di rilievo comunitario (la libera concorrenza 
nel mercato dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture), e ha 
condotto all’elaborazione da parte della Corte di Giustizia della fi gura 
giuridica dell’organismo di diritto pubblico comunitario – transitata 
dalle direttive dell’Unione europea in materia di appalti pubblici nella 
legislazione statale (art. 3, comma 26, d.lgs. 12 aprile 2006, n. 1635) 
– che è amministrazione aggiudicatrice obbligata a conformarsi alle 
procedure ad evidenza pubblica nella scelta del proprio contraente, a 
prescindere dalla natura pubblica o privata.
In un primo tempo, il legislatore statale è intervenuto sul regime giu-
ridico delle attività delle società partecipate, imponendo, con riferi-
mento alle funzioni amministrative da esse svolte, dapprima il rispetto 
di specifi ci obblighi pubblicistici (ad es. in tema di accesso agli atti 
e ai documenti amministrativi6) e, successivamente, dell’intera disci-

che, in presenza di tali requisiti, un ente, anche ove assuma la forma societaria, debba 
considerarsi pubblico, con effetti sulla fi nalizzazione dell’attività e sul regime delle 
responsabilità. Sul punto Corte dei conti, sez. regionale di controllo per la Lombardia, 
18 ottobre 2007, n. 46.

(5) È organismo di diritto pubblico comunitario “qualsiasi organismo, anche in forma 
societaria: – istituito per soddisfare specifi catamente esigenze di interesse generale, 
aventi carattere non industriale o commerciale; – dotato di personalità giuridica; – la cui 
attività sia fi nanziata in modo maggioritario dallo Stato, dagli enti pubblici territoriali 
o da altri organismi di diritto pubblico oppure la cui gestione sia soggetta al controllo 
di questi ultimi oppure il cui organo d’amministrazione, di direzione o di vigilanza sia 
costituito da membri dei quali più della metà è designata dallo Stato, dagli enti pubblici 
territoriali o da altri organismi di diritto pubblico”.
Sulla nozione comunitaria si vedano: Corte Giust., sez. I, sentenza 10 novembre 1998, 
resa nella causa C-360/96, BFI Holding BV; Corte Giust., sez. VI, sentenza 15 maggio 
2003, resa nella causa C-214/00, Commissione/Spagna).
In dottrina si vedano ex multis: M. LIBERTINI, Organismo di diritto pubblico, rischio 
d’impresa e concorrenza: una relazione ancora incerta, in Contratto e impresa, 2008, 
6, p. 1201 ss.; G. LA ROSA, L’organismo di diritto pubblico. La non industrialità nella 
giurisprudenza, in Le Istituzioni del Federalismo, 2007, 2, p. 293 ss.; M. ROBLES, Alla 
strenua ricerca dell’organismo di diritto pubblico: ragioni (antiche) di (attuale) incer-
tezza, in Riv. trim. app., 2006, 1, p. 150 ss.; F. PATRONI GRIFFI, Le nozioni comunitarie di 
amministrazione: organismo di diritto pubblico, impresa pubblica, società in house, in 
Sevizi pubblici e appalti, 2006, 1, p. 27 ss.

(6) Gli artt. 22 e 23 della legge 7 agosto 1990, n. 241 prevedono che il diritto di ac-
cesso sia esercitabile “non solo nei confronti della pubblica amministrazione in senso 
stretto, ma anche di tutti i soggetti di diritto pubblico e dei soggetti di diritto privato 
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plina sull’attività amministrativa contenuta nella legge 7 agosto 1990, 
n. 2417.
Di recente, però, sembrerebbe deciso a portare ulteriormente avanti il 
percorso di pubblicizzazione cui si è fatto sommariamente cenno, det-
tando norme che assoggettano le società pubbliche (non solo quelle 
che esercitano pubbliche funzioni, ma anche quelle titolari di pubblici 
servizi) al regime delle pubbliche amministrazioni non solo per profi li 
che attengono all’attività (è il caso dell’approvvigionamento di beni 
e servizi), ma anche per profi li che attengono all’organizzazione (in 
tema ad es. di reclutamento, di politiche per il personale, ecc.).

2. Il reclutamento del personale nelle società pubbliche
In passato, si riteneva pacifi co che la selezione del personale da parte 
delle società a partecipazione pubblica fosse attività di organizzazione 
di stampo privatistico, essendo preordinata alla provvista delle risorse 
umane attraverso cui queste esercitano la loro attività d’impresa8.
Non di meno, la Corte costituzionale ha ritenuto legittime quelle nor-

limitatamente alla loro attività di pubblico interesse disciplinata dal diritto nazionale o 
comunitario, essendo tale diritto riferito non soltanto all’attività di diritto amministrati-
vo, ma anche a quella di diritto privato posta in essere dai soggetti gestori di pubblici 
servizi che, pur non costituendo direttamente gestione del servizio stesso, sia collegata 
a quest’ultima da un nesso di strumentalità”. Si veda sul punto Cons. St., sez. VI, 20 
ottobre 2009, n. 5987; TAR Sardegna, sez. I, 30 dicembre 2009, n. 2691.

(7) In questo senso si è mosso l’art. 29, come modifi cato dall’art. 10, comma 1, lett. b) 
della legge 18 giugno 2009, n. 69 che ha previsto che le norme della legge sul proce-
dimento amministrativo – non solo i principi o le singole disposizioni – si applichino 
anche alle società con totale o prevalente capitale pubblico, limitatamente all’esercizio 
di funzioni amministrative. Tali sono le società a capitale interamente pubblico o a 
capitale misto pubblico-privato con prevalenza del primo sul secondo, costituite o par-
tecipate dalle amministrazioni pubbliche per lo svolgimento esternalizzato di funzioni 
amministrative di loro competenza, di cui all’art. 13 del d.l. 223/2006 e succ. mod. e 
integr. G. MORBIDELLI, In tema di art. 29 legge 241/1990 e di principi generali del diritto 
amministrativo, in www.giustamm.it, pubblicato il 2 marzo 2010.

(8) Cons. St., sez. VI, 20 gennaio 2009, n. 269. In questa pronuncia, afferente ad una 
controversia insorta prima dell’entrata in vigore dell’art. 18 del d.l. 112/2008, veniva 
infatti rilevato che la normativa statale (art. 5 del d.lgs. 141/1999 di trasformazione 
dell’Ente Autonomo Acquedotto Pugliese in s.p.a.) aveva espressamente stabilito che 
il rapporto di lavoro del personale dipendente dalla società fosse disciplinato dalle 
norme di diritto privato e dalla contrattazione collettiva.
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me regionali che hanno introdotto in capo alle società a capitale inte-
ramente pubblico, affi datarie di servizi pubblici, l’obbligo di rispettare 
le procedure di evidenza pubblica imposte agli enti locali per l’assun-
zione di personale dipendente. Nella sentenza 1° febbraio 2006, n. 29 
questa ha precisato che tali norme non sono volte a porre limitazioni 
alla capacità di agire delle persone giuridiche private, bensì a fare ap-
plicazione del principio costituzionale di cui all’art. 97 Cost. rispetto 
a società che, per essere a capitale interamente pubblico, ancorché 
formalmente private, possono essere assimilate, in relazione al regime 
giuridico, a enti pubblici9.
Soltanto di recente il legislatore statale ha imposto anche alle società 
pubbliche di esperire procedure concorsuali o para-concorsuali per 
l’assunzione di personale.
Le ragioni che stanno alla base della svolta legislativa sono effi cace-
mente illustrate nel parere del Consiglio di Stato, Sezione Consultiva 
per gli atti normativi, del 24 maggio 2010, n. 2415, sullo schema di 
d.P.R. recante regolamento di attuazione dell’art. 23-bis del d.l. 25 
giugno 2008, n. 112, convertito in legge 6 agosto 2008, n. 13310. In 
quella sede, è stato osservato che, nella logica dell’amministrazione 
“di risultato”, che non distingue più tra erogazioni di atti e di servizi, 
in quanto agisce sempre e comunque al servizio del cittadino e, con 
accenti tipici della società moderna, per la soddisfazione dell’utente, 
le società controllate dall’ente pubblico che erogano servizi pubblici 
devono impiegare selezioni imparziali, trasparenti, pubbliche, anco-
rate a sistemi oggettivi e predeterminati, a garanzia non solo di chi 
vi partecipa, ma anche dei terzi, destinatari dell’attività societaria. In 

(9) Con il commento di C. BUZZACCHI, Servizi pubblici locali e tutela della concorrenza 
nel sindacato della Corte costituzionale, in Le Regioni, 2006, p. 797 ss.

(10) La norma è stata modifi cata dall’art. 15, comma 1, lett. a) del d.l. 25 settembre 
2009, n. 135, convertito in legge 20 novembre 2009, n. 166 e successivamente abrogata 
con referendum del 12-13 giugno 2011. L’abrogazione è stata disposta con d.P.R. 18 
luglio 2011, n. 113, recante “Abrogazione, a seguito di referendum popolare, dell’art. 
23-bis del d.l. 112/2008, conv., con mod., dalla legge 133/2008, e succ. mod., nel testo 
risultante a seguito della sentenza della Corte costituzionale 325/2010”.
Sugli effetti del referendum si veda il commento di G. ROSSI, Ricomporre il quadro 
normativo delle società di gestione dei servizi pubblici locali. Alla ricerca del fi lo di 
Arianna, Federutility, 28 giugno 2011, in www.astrid-online.it.
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sostanza anche per le società a partecipazione pubblica che erogano 
servizi d’interesse generale si pone l’esigenza di adottare procedure 
di assunzione idonee a selezionare secondo criteri di merito e di tra-
sparenza i soggetti chiamati allo svolgimento dei compiti loro affi dati.
L’obbligo sopra richiamato è stato formalmente introdotto dall’art. 18 
del d.l. 112/2008, in seguito integrato dall’art. 19, comma 1, del d.l. 1° 
luglio 2009, n. 78 convertito in legge 3 agosto 2009, n. 10211. La norma 
ha previsto che, a far data dal 21 ottobre 2008, le società che gesti-
scono servizi pubblici locali a totale partecipazione pubblica adottino, 
con propri provvedimenti, criteri e modalità per il reclutamento del 
personale e per il conferimento degli incarichi nel rispetto dei principi 
di cui al comma 3 dell’art. 35 del d.lgs. 30 marzo 2001, n. 165 (art. 18, 
comma 1). Ha inoltre previsto che le altre società a partecipazione 
pubblica totale o di controllo12 fi ssino, con propri provvedimenti, cri-
teri e modalità per il reclutamento del personale e per il conferimento 
degli incarichi nel rispetto dei principi, anche di derivazione europea, 
di trasparenza, pubblicità e imparzialità (art. 18, comma 2).
La norma ha posto diverse problematiche, la più immediata delle 
quali concerne la defi nizione del suo esatto ambito di applicazione. 
Quanto al comma 1, la norma non chiarisce se essa si applichi soltan-
to alle società che gestiscono servizi pubblici a rilevanza economica 
o anche a quelli privi di tale rilevanza, dovendosi pertanto applicare 
a entrambe le tipologie. È dubbio, inoltre, se i gestori debbano neces-
sariamente avere i requisiti dell’in house providing, per cui dovrebbe 
ritenersi suffi ciente che essi siano totalmente controllati da enti locali 
o – non essendovi limitazioni in proposito – anche da altri soggetti 

(11) C. TESSAROLO, Le assunzioni del personale da parte delle società a partecipazione 
pubblica, in www.dirittodeiservizipubblici.it. Altre indicazioni sono nella circolare di 
Confservizi del 19 settembre 2008, prot. n. 324/08/AL/CS/gg.

(12) Il requisito della partecipazione pubblica totalitaria o di controllo dovrebbe ra-
gionevolmente interpretato secondo quanto è previsto dall’art. 2359 c.c. sulle società 
controllate e collegate. Si segnala l’osservazione di G. PIPERATA che evidenzia la possi-
bilità di intendere il controllo anche in senso pubblicistico come “controllo analogo”, 
in L’attualità a proposito delle recenti disposizioni in materia di personale delle società 
pubbliche: anatomia di una riforma e patologia, in Il lavoro nelle pubbliche ammini-
strazioni, 2009, 3-4, p. 633.
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pubblici (ad es. da altre società pubbliche). Quanto al comma 2, esso 
dovrebbe ritenersi applicabile, innanzi tutto, alle società a totale ca-
pitale pubblico che non gestiscono servizi pubblici locali (che invece 
rientrano nel campo di applicazione del comma 1). Tali sono ad es. 
le società strumentali ex art. 13 del d.l. 4 luglio 2006, n. 223 e dall’art. 
3, comma 27 ss., legge 24 dicembre 2007, n. 244. La norma dovrebbe 
applicarsi anche alle società miste, sia che gestiscano servizi pubblici 
locali (a rilevanza economica o meno), sia che operino come società 
strumentali degli enti locali, in mercati liberalizzati o non liberaliz-
zati. Ai sensi del comma 3, sono invece sottratte all’applicazione dei 
commi 1 e 2, le società quotate su mercati regolamentati e, secondo 
un’interpretazione estensiva della norma, anche le società da esse 
controllate.
Le società menzionate al comma 1 sono perciò tenute a dare ade-
guata pubblicità alla selezione del personale; a prevedere modalità di 
svolgimento che garantiscano l’imparzialità e assicurino economicità 
e celerità di espletamento, ricorrendo, ove è opportuno, all’ausilio di 
sistemi automatizzati, diretti anche a realizzare forme di preselezione; 
ad adottare meccanismi oggettivi e trasparenti, idonei a verifi care il 
possesso dei requisiti attitudinali e professionali richiesti in relazione 
alla posizione da ricoprire; a rispettare le pari opportunità tra lavo-
ratrici e lavoratori; a prevedere una composizione delle commissioni 
esclusivamente con esperti di provata competenza nelle materie di 
concorso, scelti tra funzionari delle amministrazioni, docenti ed estra-
nei alle medesime che non siano componenti dell’organo di direzione 
politica dell’amministrazione, che non ricoprano cariche politiche e 
che non siano rappresentanti sindacali o designati dalle confederazio-
ni ed organizzazioni sindacali o dalle associazioni professionali.
Quelle menzionate al comma 2 devono conformarsi a principi, an-
che di derivazione europea, di trasparenza, pubblicità e imparzialità. 
Tali principi, non meglio precisati, dovranno presumibilmente trovare 
svolgimento nelle clausole dei singoli bandi di concorso.
Le norme in esame contengono principi vincolanti anche per la le-
gislazione regionale. In questo senso, si è espressa la Corte costitu-
zionale nella sentenza 3 marzo 2011, n. 68, che ha censurato l’art. 30 
della l.r. Puglia 25 febbraio 2010, n. 4 in quanto consentirebbe un 
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illegittimo inquadramento, all’interno di società, aziende o organismi 
della Regione, di soggetti provenienti da imprese o società coopera-
tive, in palese violazione del principio del concorso pubblico di cui 
all’art. 97 Cost. e della normativa statale – in particolare dell’art. 18 
del d.l. 112/2008 e dell’art. 19 del d.l. 78/2009 – che impongono “il 
rispetto di forme di selezione pubblica del personale anche alle so-
cietà pubbliche affi datarie di servizi, nonché l’adeguamento, da parte 
di queste, alle misure di contenimento della spesa di personale fi ssate 
per le amministrazioni controllanti”. Secondo la Corte costituzionale, 
la legge regionale contrasterebbe con le norme sopra richiamate sia 
per l’assenza di criteri di trasparenza, pubblicità e imparzialità per il 
reclutamento del personale delle società a partecipazione pubblica 
totale o di controllo, sia perché il maggior onere derivante dall’obbli-
go posto all’affi datario di assumere “a tempo indeterminato” il perso-
nale già utilizzato si rifl ette sui principi di legalità e di buon andamen-
to della pubblica amministrazione, in termini di minore apertura dei 
servizi alla concorrenza e di maggiori costi, considerato che l’obbligo 
di assunzione eccede anche i limiti temporali di affi damento del ser-
vizio.
Sul tema del reclutamento del personale nelle società pubbliche, era 
intervenuto anche l’art. 23-bis, comma 10, lett. a), del d.l. 112/2008. 
La norma aveva imposto alle società in house (nel testo anteriore al 
d.l. 135/2009, società titolari di affi damenti diretti) e alle società par-
tecipazione mista che gestiscono servizi pubblici locali a rilevanza 
economica l’obbligo di esperire procedure a evidenza pubblica per 
l’assunzione di personale.
Il coordinamento tra le due norme era apparso subito di diffi cile 
ricostruzione. Poiché l’entrata in vigore dell’art. 23-bis è successiva 
a quella dell’art. 18, essendo stato introdotto soltanto dalla legge di 
conversione 133/2008, era stato osservato che le società contempla-
te dalla prima norma siano sottratte all’ambito di applicazione della 
seconda13. In altri termini, fi ntanto che l’art. 23-bis è rimasto in vi-
gore, l’art. 18, comma 1, avrebbe dovuto riferirsi alle società a totale 

(13) C. TESSAROLO, Le assunzioni del personale da parte delle società a partecipazione 
pubblica, cit.
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capitale pubblico che gestiscono servizi pubblici locali a rilevanza 
economica che non possiedono i requisiti per essere considerate in 
house, e alle società a totale capitale pubblico che gestiscono servizi 
privi di rilevanza economica. Invece l’art. 18, comma 2, avrebbe do-
vuto riferirsi alle società miste diverse da quelle che gestiscono servizi 
pubblici a rilevanza economica.
Le diffi coltà non riguardavano soltanto l’individuazione dei destinatari 
delle norme richiamate, ma anche la defi nizione del contenuto degli 
obblighi ad essi imposti. A tale proposito, si evidenzia che l’art. 23-
bis faceva obbligo di selezionare il personale mediante “procedure a 
evidenza pubblica”, che non sembravano automaticamente assimila-
bili alle “procedure concorsuali”, previste invece per il reclutamento 
del personale delle società a partecipazione pubblica contemplate 
dall’art. 18, che richiama l’art. 35, comma 3, del d.lgs. 165/2001.
Sennonché la concreta applicazione dell’art. 23-bis, comma 10, lett. 
a) era stata comunque differita all’entrata in vigore del regolamento 
governativo di attuazione, con la conseguenza che, fi no a quel mo-
mento, ha continuato ad applicarsi l’art. 18.
I problemi sembravano essersi attenuati con l’art. 7 del citato rego-
lamento, emanato con d.P.R. 7 settembre 2010, n. 16814. Nel recepire 
le indicazioni formulate dal Consiglio di Stato, Sezione Consultiva 
per gli atti normativi, nel parere del 24 maggio 2010, n. 2415 sopra 
men zionato15, questo ha previsto che le società a partecipazione pub-

(14) Per un commento si vedano: G. GUZZO, La disciplina dei servizi pubblici locali 
dopo il varo del regolamento di attuazione, in www.lexitalia.it, 2010, 10; C. RAPICAVOLI, 
L’affi damento dei servizi pubblici locali. Il regolamento attuativo – d.P.R. 7 settembre 
2010, n. 168. La gara a doppio oggetto, in www.lexitalia.it, 2010, 10.

(15) Il testo inizialmente approvato dal Consiglio dei Ministri in data 17 novembre 2009 
aveva assoggettato le società in house alle disposizioni del comma 1 dell’art. 18, e le 
società miste a quelle del successivo comma 2 del d.l. 112/2008. A ciò conseguiva che 
le prime avrebbero dovuto adottare, con propri provvedimenti, criteri e modalità per il 
reclutamento del personale e per il conferimento degli incarichi nel rispetto dei principi 
di cui al comma 3 dell’art. 35 del d.lgs. 165/2001; le seconde avrebbero dovuto, per i 
medesimi incombenti, soltanto attenersi a principi, anche di derivazione comunitaria, 
di trasparenza, pubblicità ed imparzialità.
Nel parere, il Consiglio di Stato aveva formulato un’osservazione di metodo rilevando 
che il regolamento si limitava, di fatto, a rinviare alla stessa fonte primaria cui appar-
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blica16 che gestiscono servizi pubblici locali (a rilevanza economica) 
adottino, con propri provvedimenti, criteri e modalità per il recluta-
mento del personale nel rispetto dei principi di cui all’art. 35, comma 
3, del d.lgs. 165/2001. Erano ancora una volta escluse le società quo-
tate che operano in mercati regolamentati.
La soluzione contenuta nel regolamento è stata confermata dall’art. 
4, comma 17, del d.l. 13 agosto 2011, n. 138 convertito con modifi ca-
zioni dalla legge 14 settembre 2011, n. 148 che ha rimpiazzato l’art. 
23-bis abrogato dal referendum del 12-13 giugno 201117. La norma 
in commento ha stabilito che, nel rispetto di quanto previsto dall’art. 
18, comma 2-bis, primo e secondo periodo, del d.l. 112/2008, recanti 
norme sulle politiche per il personale, le società a partecipazione 
pubblica (società in house e miste) che gestiscono servizi pubblici 
locali a rilevanza economica adottano, con propri provvedimenti, cri-
teri e modalità per il reclutamento del personale e per il conferimento 
degli incarichi nel rispetto dei principi di pubblicità, imparzialità, eco-

teneva la norma che avrebbe in effetti dovuto attuare. Così facendo non sarebbe stata 
garantita la coerenza del sistema, poiché la norma fi niva “per duplicare le fonti, asse-
gnando a quella di rango regolamentare la stessa funzione di quella primaria, come se 
il legislatore fosse intervenuto due volte (artt. 18 e 23-bis) nella stessa materia”. Accanto 
a questa, vi erano altre osservazioni di merito: la disposizione, utilizzando la tecnica 
del rinvio all’art. 18 del d.l. 25 giugno 2008, n. 112, commi 1 e 2, ne recepiva il conte-
nuto, che differenziava – come si è sopra detto – la disciplina delle società a capitale 
pubblico totale che gestiscono servizi dalle altre società partecipate a maggioranza da 
enti pubblici. Tale distinzione non risultava automaticamente riproducibile nel contesto 
delle società per la gestione di servizi pubblici: l’art. 18 attiene, infatti, a società il cui 
elemento comune non è la gestione di servizi pubblici come nel caso dell’art. 23-bis, 
ma la partecipazione al capitale di enti pubblici. A questo si aggiungeva inoltre che 
l’art. 23, comma 10, lett. a) non prevede affatto la possibilità di differenziare le società 
in house e le società miste, stabilendo l’applicabilità ad entrambe delle procedure di 
evidenza pubblica per l’assunzione di personale.

(16) Stante il carattere esecutivo-attuativo del regolamento rispetto all’art. 23-bis, le 
società a partecipazione pubblica menzionate nell’art. 7 dovrebbero essere le società 
in house providing o miste pubblico-privato.

(17) Sulla disciplina dei servizi pubblici locali a rilevanza economica introdotta dall’art. 
4 del d.l. 138/2011 si rinvia ai commenti a prima lettura di F. SCURA, La “nuova” disci-
plina dei servizi pubblici locali nella “manovra di ferragosto”, in www.tessarolo.it; G. 
GUZZO, I spl di rilevanza economica dopo il restyling del d.l. n. 138/2011: “nuove” rego-
le e vecchie questioni, in www.lexitalia.it, 7-8, 2011; A. VIGNERI, La disciplina dei servizi 
pubblici locali nel nuovo quadro normativo, in www.astrid-online.it, 15 ottobre 2011.
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nomicità e celerità di espletamento delle procedure, pari opportunità 
(rinviando al comma 3 dell’art. 35 del d.lgs. 165/2001). È confermata 
l’esclusione in favore delle società quotate in mercati regolamentati.
Costituisce invece una novità di grande impatto, almeno nella fase di 
prima applicazione della norma, il divieto per le medesime società di 
procedere al reclutamento di personale, fi no all’adozione dei provve-
dimenti che defi niscono i criteri e le modalità per il reclutamento del 
personale.
Le norme in commento si applicano alle assunzioni di personale con 
contratti di lavoro subordinato a tempo indeterminato (o con contratti 
di apprendistato), mentre è dubbio se esse siano applicabili anche 
a contratti di lavoro subordinato a tempo determinato. Potrebbe os-
servarsi che il rispetto di procedure concorsuali o para-concorsuali 
si giustifi chi nel caso di inserimento di personale in modo stabile e 
duraturo nell’organico delle società, e non per fare fronte a esigenze 
di carattere temporaneo. In senso contrario depone invece il fatto che 
sia l’art. 18, sia l’art. 23-bis, comma 10, lett. a), del d.l. 112/2008 e ora 
anche l’art. 4, comma 17, non operano alcuna distinzione in propo-
sito, con la conseguenza che le relative norme dovrebbe applicarsi 
tanto nel caso di personale da assumere a tempo determinato quanto 
a tempo indeterminato.
Una considerazione a parte merita il tema del “conferimento degli 
incarichi”. L’espressione utilizzata dal legislatore nell’art. 18, commi 
1 e 2, sembra potersi prestare ad equivoci. Non sembra condivisibile 
l’interpretazione fornita dalla circolare di Confservizi del 19 settembre 
2008 (prot. n. 324/08/AL/CS/gg), secondo la quale la norma riguar-
derebbe l’attribuzione degli incarichi al personale neoassunto. Ap-
pare invece preferibile una diversa interpretazione secondo la quale 
la norma dovrebbe applicarsi agli incarichi di collaborazione e pro-
fessionali conferiti a lavoratori e professionisti esterni. È stato, infatti, 
evidenziato che

l’intento della disposizione sembra essere proprio quello di evitare che sog-
getti sostanzialmente pubblici utilizzino indiscriminatamente dinamiche di 
esternalizzazione di compiti e di attività lavorative, con conseguente detri-
mento per le fi nanze pubbliche. Del resto anche con riferimento agli incarichi 
esterni delle pubbliche amministrazioni il legislatore nel limitare le condizioni 
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di ammissibilità e di procedimentalizzare le modalità di conferimento si è 
posto due obiettivi: evitare percorsi di accesso alla pubblica amministrazione 
al di fuori dei canali concorsuali di reclutamento imposti dall’art. 97 Cost., e 
salvaguardare più che possibile le fi nanze pubbliche18.

Valgono perciò osservazioni analoghe a quelle relative al reclutamen-
to del personale: mentre le società menzionate all’art. 18, comma 1, 
sono tenute a conformarsi ai principi di cui all’art. 35, comma 3, del 
d.lgs. 165/2001, invece quelle di cui al comma 2 operano nel rispetto 
dei principi, anche di derivazione comunitaria, di trasparenza, pub-
blicità e imparzialità.
Una disciplina ad hoc era contenuta nell’art. 7 del regolamento che 
prevedeva che le società a partecipazione pubblica (totale o mista) 
che gestiscono servizi pubblici locali a rilevanza economica conferi-
scono gli incarichi nel rispetto dei principi di cui al comma 3 dell’art. 
35 del d.lgs. 165/2001. Tale soluzione è stata confermata dall’art. 4, 
comma 17, del d.l. 138/2011, che ha esteso anche agli incarichi il 
divieto di conferimento fi no all’adozione dei predetti provvedimenti 
che defi niscono i relativi criteri e le modalità
Non sembrerebbe direttamente applicabile alle società pubbliche, 
non essendo espressamente richiamato19, quanto previsto dall’art. 7, 
comma 6, del d.lgs. 165/200120 che, con riferimento alle pubbliche 

(18) G. PIPERATA, L’attualità a proposito delle recenti disposizioni in materia di perso-
nale delle società pubbliche: anatomia di una riforma e patologia, in Il lavoro nelle 
pubbliche amministrazioni, 2009, 3-4, p. 647.

(19) L’art. 18 non modifi ca la natura del rapporto di lavoro con le società pubbliche, 
che non si trasforma per questo da “privato” in “pubblico”. Ne consegue che, in linea di 
principio, le norme del d.lgs. 165/2001 si applicano solo se espressamente richiamate.

(20) La norma richiamata prevede che “per esigenze cui non possono far fronte con 
personale in servizio, le amministrazioni pubbliche possono conferire incarichi indi-
viduali, con contratti di lavoro autonomo, di natura occasionale o coordinata e conti-
nuativa, ad esperti di particolare e comprovata specializzazione anche universitaria, in 
presenza dei seguenti presupposti di legittimità: a) l’oggetto della prestazione deve cor-
rispondere alle competenze attribuite dall’ordinamento all’amministrazione conferente, 
ad obiettivi e progetti specifi ci e determinati e deve risultare coerente con le esigenze 
di funzionalità dell’amministrazione conferente; b) l’amministrazione deve avere preli-
minarmente accertato l’impossibilità oggettiva di utilizzare le risorse umane disponibili 
al suo interno; c) la prestazione deve essere di natura temporanea e altamente qualifi -
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amministrazioni, defi nisce i “presupposti di legittimità” per conferi-
re incarichi individuali, con contratti di lavoro autonomo, di natura 
occasionale o coordinata e continuativa. Ovviamente nulla vieta alle 
società pubbliche, ed in particolare a quelle contemplate al comma 2 
dell’art. 18, di autovincolarsi in tal senso21.
Sul piano processuale, le norme richiamate avrebbero complessiva-
mente l’effetto di radicare la giurisdizione del giudice amministrativo 
con riferimento a tutte le procedure di reclutamento (comprese quelle 
di incarichi di “assistenza e pareri di consulenza del lavoro” al di sotto 
della soglia di rilevanza comunitaria) bandite dalle società indicate ai 
commi 1 e 2 dell’art. 18 del d.l. 112/200822.
Nel loro complesso, tutte sono state oggetto di critiche anche piutto-
sto aspre: incerto è l’ambito di applicazione, incerti sono i principi e 
i criteri ai quali le società pubbliche devono attenersi, ma ancora più 
diffi cile da decifrare è la logica che le sottende. Obbligando soggetti 
operanti secondo logiche societarie a utilizzare i rigidi meccanismi 
di selezione del personale adoperati dagli enti locali, danno luogo a 
una pericolosa commistione di regole pubblicistiche e privatistiche. Il 
rischio è che producano un inevitabile appesantimento nella gestione 
di moduli organizzativi ai quali invece viene chiesto di agire in termi-
ni di effi cienza, effi cacia ed economicità nell’offerta dei loro servizi.

3. Le politiche per il personale
L’art. 19, comma 1, del d.l. 78/2009, che ha aggiunto il comma 2-bis 
all’art. 18 del d.l. 112/2008, ha statuito che le disposizioni che stabili-
scono, a carico delle amministrazioni di cui al d.lgs. 165/2001, divieti 

cata; d) devono essere preventivamente determinati durata, luogo, oggetto e compenso 
della collaborazione”.

(21) La Corte dei conti, sez. regionale di controllo per la Lombardia, delibera 37/2009, 
nel pronunciarsi sui regolamenti adottati dagli enti locali in materia di affi damento di 
incarichi di collaborazione autonoma, ha affermato che questi devono espressamente 
prevedere che le società in house osservino i principi e gli obblighi fi ssati in materia 
per gli enti di riferimento, imponendo altresì di disciplinare i criteri per il controllo 
sull’osservanza di essi da parte delle società partecipate.

(22) TAR Basilicata, sez. II, 20 aprile 2011, n. 218; TAR Campania, Napoli, sez. II, 17 
febbraio 2010, n. 956.
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o limitazioni alle assunzioni di personale si applichino, in relazione al 
regime previsto per l’amministrazione controllante, anche alle società 
a partecipazione pubblica locale totale o di controllo, che siano titola-
ri di affi damenti diretti di servizi pubblici locali senza gara, o che svol-
gano funzioni volte a soddisfare esigenze di interesse generale aventi 
carattere non industriale né commerciale, o che svolgano attività nei 
confronti della pubblica amministrazione a supporto di funzioni am-
ministrative di natura pubblicistica, inserite nel conto economico con-
solidato della pubblica amministrazione, come individuate dall’Istitu-
to nazionale di statistica (ISTAT). Ha previsto inoltre che le predette 
società adeguino le proprie politiche di personale alle disposizioni 
vigenti per le amministrazioni controllanti in materia di contenimento 
degli oneri contrattuali e delle altre voci di natura retributiva o inden-
nitaria e per consulenze. La norma ha statuito infi ne che, con decreto 
del Ministro dell’economia e delle fi nanze, di concerto con i Ministri 
dell’interno e per i rapporti con le Regioni, sentita la Conferenza 
unifi cata, da emanare entro il 30 settembre 2009, vengano defi nite le 
modalità e la modulistica per l’assoggettamento al patto di stabilità 
interno delle società a partecipazione pubblica locale totale o di con-
trollo che siano titolari di affi damenti diretti di servizi pubblici locali 
senza gara, ovvero che svolgano funzioni volte a soddisfare esigenze 
di interesse generale aventi carattere non industriale né commerciale, 
ovvero che svolgano attività nei confronti della pubblica amministra-
zione a supporto di funzioni amministrative di natura pubblicistica.
La norma, di non agevole lettura, introduce sostanzialmente tre ordini 
di previsioni: il primo assoggetta alcune società pubbliche agli stessi 
divieti e limitazioni per l’assunzione del personale che si applica-
no alle pubbliche amministrazioni di riferimento; il secondo obbliga 
le medesime società pubbliche ad adeguare le proprie politiche del 
personale alle disposizioni che si applicano alle amministrazioni di 
riferimento, in particolare per ciò che concerne il contenimento degli 
oneri contrattuali e delle altre voci di natura retributiva o indenni-
taria del personale, e per gli incarichi di consulenza; il terzo (che 
verrà esaminato nel par. successivo) rinvia ad un decreto del Ministro 
dell’economia e delle fi nanze la defi nizione delle modalità e la modu-
listica per l’assoggettamento al patto di stabilità interno delle società 
a partecipazione pubblica locale.
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Il principale problema che la prima parte della norma pone concerne, 
ancora una volta, l’ambito di applicazione. Destinatarie dell’obbligo di 
rispettare divieti o limitazioni alle assunzioni di personale applicabili 
alle amministrazioni di riferimento sono le società a partecipazione 
pubblica totale e le società a partecipazione di controllo che siano 
titolari di affi damenti di servizi pubblici locali (a rilevanza economica 
e non) senza gara (non anche le società che abbiano ricevuto affi -
damenti a seguito di gara pubblica), le società che svolgono funzio-
ni che soddisfi no interessi di carattere generale aventi carattere non 
industriale o commerciale, le società strumentali ex art. 13 del d.l. 
223/2006 e ex art. 3, comma 27, della legge 244/200723.
Due interpretazioni si sono affacciate circa la nozione di controllo. Se-
condo una prima interpretazione, essa dovrebbe riferirsi alle società a 
totale partecipazione pubblica o con una percentuale uguale o supe-
riore al 50% del capitale sociale, sul presupposto che l’espressione “di 
controllo” parrebbe direttamente riferibile alla “partecipazione” più 
che ad un concetto allargato di controllo. Tale interpretazione rispec-
chia la fi nalità restrittiva della norma ritenendola applicabile a quelle 
partecipazioni in cui l’ente locale detiene un controllo di diritto (mag-
gioranza del capitale), e non un controllo di fatto (infl uenza domi-
nante) o contrattuale (derivante da vincoli contrattuali), che potrebbe 
risultare di diffi cile identifi cazione e prestarsi, tra l’altro, a pratiche 
elusive della norma. Secondo un’altra interpretazione, si farebbe in-
vece riferimento ad una nozione di controllo non strettamente legato 

(23) Corte dei conti, sez. regionale di controllo per la Lombardia, 20 settembre 2011, 
n. 479, ha precisato che “rientrano nel perimetro del consolidamento dell’art. 76 com-
ma 7 del d.l. 112/2008 e del contenimento della spesa di personale ex art. 18 comma 
2-bis del medesimo d.l. 112/2008 (quest’ultimo espressamente fatto salvo dall’art. 4, 
comma 17, del d.l. 138/2011) tutte le società controllate da enti locali che siano titolari 
di affi damenti diretti di servizi pubblici locali a rilevanza economica, oppure che svol-
gano servizi pubblici locali privi di rilevanza economica (a prescindere dall’affi damento 
diretto), oppure che svolgano attività strumentali (anch’esse a prescindere dall’affi da-
mento diretto). Sono, al contrario, escluse le società – seppur controllate da enti locali 
– quotate, nonché quelle titolari di affi damenti di servizi pubblici locali a rilevanza 
economica mediante procedura ad evidenza pubblica. I limiti ex art. 18 comma 2-bis 
trovano applicazione alle società a capitale locale inserite nell’elenco ISTAT che, secon-
do la prevalente giurisprudenza contabile, riveste peraltro natura ricognitiva”.
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al quantum della partecipazione sociale, mutuando la nozione dalla 
regolamentazione in tema di bilancio consolidato dettata dai principi 
contabili dell’Osservatorio per la fi nanza e la contabilità degli enti 
locali che si riferisce alle ipotesi in cui: a) l’ente locale ha, direttamen-
te o indirettamente attraverso le entità controllate, il possesso della 
maggioranza dei voti esercitabili nell’altra entità; b) l’ente locale ha il 
potere, assegnato o esercitato all’interno della normativa di riferimen-
to, di nominare o rimuovere la maggioranza dei membri del consiglio 
di gestione o di altro organo direttivo equivalente dell’altra entità 
economica ed il controllo dell’altra entità è detenuto da tale consiglio 
o organo; c) l’ente locale ha il potere di esercitare la maggioranza 
dei diritti di voto nelle sedute del consiglio di gestione o dell’organo 
direttivo equivalente ed il controllo dell’altra entità è detenuto da quel 
consiglio o organo24.
La Corte dei conti, sez. Autonomie, nella recente deliberazione n. 14/
AUT/2011/QMIG del 29 dicembre 2011, ha chiarito che il concetto di 
“partecipazione totalitaria o controllo” debba essere riferito alle so-
cietà partecipate al 100% da un ente pubblico o da più enti pubblici 
congiuntamente, nonché alle società che presentano le caratteristiche 
di cui all’art. 2359, comma 1, nn. 1 e 2, c.c. Secondo la Corte, ai fi ni 
dell’applicazione della norma in esame, vanno ritenute “controllate” 
le società nelle quali l’ente locale possiede azioni che gli assicurano 
la maggioranza dei voti nelle assemblee ordinarie, oppure voti suffi -
cienti ad esercitare un’infl uenza dominante, con esclusione di quelle 
sulle quali tale infl uenza è esercitata attraverso altra società, in base 
a particolari vincoli contrattuali (pur considerate controllate in base 
all’art. 2359, comma 1, n. 3, c.c.). Ne esce valorizzato il requisito del-
la partecipazione diretta dell’ente nelle società. Ne consegue che si 
dovrà tener conto anche delle società partecipate che hanno natura 
di holding, in quanto destinatarie di affi damento diretto, mentre non 
rilevano gli altri affi damenti (di natura indiretta) posti in essere dalla 
holding rispetto alle società del gruppo.
Le società sopra menzionate devono inoltre risultare inserite nel con-
to economico consolidato della pubblica amministrazione (l’ultimo 

(24) Corte dei conti, sez. regionale di controllo per la Toscana, 10 ottobre 2011, n. 208.
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elenco disponibile è stato pubblicato sulla G.U. n. 228 del 30 settem-
bre 201125). Scorrendo il documento in questione, si nota però che in 
esso non è contemplata la “categoria” delle società partecipate dalle 
Regioni e dagli enti locali per la gestione di servizi pubblici locali o 
per lo svolgimento di funzioni strumentali. La conseguenza che po-
trebbe derivarne è, nel caso si interpreti come tassativo il requisito 
dell’inserimento in elenco, la sostanziale inapplicabilità della norma 
così come formulata, salva una verifi ca caso per caso circa l’inseri-
mento di una determinata società nel predetto elenco. Ne deriva, in 
ogni caso, un rilevante margine di incertezza in ordine all’effettiva 
portata innovativa di questa previsione.
La giurisprudenza contabile ha evidenziato le incertezze che il riferi-
mento all’inserimento nel conto economico consolidato della pubbli-
ca amministrazione pone in ordine alla concreta individuazione dei 
soggetti che siano tenuti all’applicazione delle misure di contenimen-
to della spesa. In proposito, è stato scritto che

[...] si pongono problemi sulla completezza dei dati in possesso dell’Istituto. 
Dell’elenco redatto dall’Istituto dovrebbero far parte tutti gli enti che rispon-
dono ai requisiti richiesti dai regolamenti comunitari ed in particolare quello 
che ha approvato il SEC 95 (n. 2223 del 1996). Rischiano di sfuggire alla co-
noscenza dell’Istituto, e quindi all’inserimento nell’elenco, taluni organismi 
pubblici soprattutto a livello locale (società pubbliche, fondazioni, consorzi 
e simili) che potrebbero avere le caratteristiche per essere considerati ammi-
nistrazioni pubbliche. Viene, così, alterato il raggiungimento degli obiettivi 
posti dalla legge di contabilità e di fi nanza pubblica, con effetti anche sul 
conto consolidato della pubblica amministrazione e quindi sulla reale rappre-
sentazione della situazione economica del Paese26.

Ulteriore problema è quello della natura ricognitiva o costitutiva della 
natura pubblica dell’elenco ISTAT, che parrebbe doversi risolvere a fa-

(25) L’art. 10, comma 16, del d.l. 6 luglio 2011, n. 98 recante “Disposizioni urgenti per 
la stabilizzazione fi nanziaria”, convertito dalla legge 15 luglio 2011, n. 111, ha disposto 
che la lista sia pubblicata entro il 30 settembre di ogni anno.

(26) Corte dei conti, sez regionale di controllo per la Lombardia, 20 agosto 2011, n. 
479.
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vore della prima delle due opzioni. La Corte dei conti, sez. regionale 
di controllo per la Lombardia, 20 settembre 2011, n. 479, ha eviden-
ziato che l’esigenza di una estensione della platea dei destinatari dei 
vincoli posti ai fi ni di contenimento della spesa pubblica potrebbe 
essere vanifi cata da una lettura esclusivamente letterale delle norme 
che prevedono detto rinvio, ovvero dall’applicazione delle stesse alle 
sole amministrazioni incluse nell’ultimo elenco pubblicato dall’ISTAT. 
Al riguardo basti rilevare come l’inserimento nell’elenco ISTAT dipende 
anche dall’adempimento, da parte dei soggetti interessati, dell’obbligo 
di fornire tutti i dati richiesti per le rilevazioni previste dal programma 
statistico nazionale. Inoltre, un’interpretazione strettamente letterale 
indurrebbe a non applicare gli obblighi di contenimento della spesa 
per un esercizio fi nanziario, ai soggetti costituiti dopo il censimento 
da parte dell’ISTAT, o comunque dopo la pubblicazione dell’elenco di 
cui alla legge n. 196 del 2009.
Secondo la Corte dovrebbe ritenersi perciò che, ai fi ni dell’individua-
zione dei soggetti coinvolti dalle previsioni vincolistiche che indicano 
come destinatari le amministrazioni di cui al comma 3 dell’art. 1 della 
legge 31 dicembre 2009, n. 196, non debba farsi riferimento esclu-
sivo alle sole amministrazioni pubbliche inserite nel conto econo-
mico consolidato della pubblica amministrazione, come individuate 
dall’ISTAT, bensì a tutte le “unità istituzionali” per le quali sussista il 
possesso dei requisiti richiesti dagli specifi ci regolamenti comunitari. 
Ne consegue che l’elenco dell’ISTAT, come rilevabile anche dalla let-
tera della previsione di cui alla stessa legge n. 196 del 2009, ha più 
propriamente valore ricognitivo e non costitutivo dei requisiti che 
determinano l’inclusione di determinati soggetti nel settore Ammini-
strazioni pubbliche.
Dubbio è anche come la norma debba essere applicata nel caso di 
società pluripartecipate, con partecipazioni frammentate. La Corte dei 
conti, sez. autonomie, delibera n. 14/SEZAUT/2010/FRG del 22 giu-
gno 2010, non ha mancato di evidenziare se, ad esempio, appare 
chiaro che in presenza di una società totalmente partecipata da più 
enti locali si debba far riferimento ai vincoli alle assunzioni previste 
per il socio pubblico che detiene la partecipazione di controllo, non è 
altrettanto chiaro quale sia il socio di riferimento quando, in presenza 
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di quote paritarie o molto frammentate, si sia in presenza di un con-
trollo congiunto esercitato da enti che possono essere destinatari di 
differenti vincoli assunzionali.
La seconda parte dell’art. 18, comma 2-bis obbliga le società pubbli-
che richiamate nella prima parte ad adeguare le proprie politiche di 
personale alle disposizioni vigenti per le amministrazioni controllanti 
in materia di contenimento degli oneri contrattuali e delle altre voci 
di natura retributiva o indennitaria e per consulenze.
Le disposizioni in esame sono sparse in una pluralità di fonti norma-
tive. Senza alcuna pretesa di esaustività, sono richiamate soltanto le 
più recenti.
Un riferimento va fatto, innanzi tutto alle norme del d.l. 31 maggio 
2010, n. 78, convertito in legge 30 luglio 2010, n. 122 contenente, tra 
le altre, misure per il contenimento della spesa in tema di personale 
pubblico.
L’art. 9, comma 29, prevede che le società non quotate controllate di-
rettamente o indirettamente dalle amministrazioni pubbliche inserite 
nel conto economico consolidato della pubblica amministrazione (in 
relazione al quale valgono le considerazioni formulate sopra), sono 
tenute ad adeguare le loro politiche assunzionali alle disposizioni 
dell’art. 9 medesimo. Tra le altre misure, tali norme prevedono il “con-
gelamento” dei trattamenti economici per gli anni 2011, 2012 e 2013, 
stabilendo che il trattamento economico complessivo (comprensivo 
del trattamento accessorio) dei singoli dipendenti, non possa supe-
rare il trattamento in godimento nell’anno 2010; impongono per due 
anni (2011 e 2012) tagli in percentuale (5% sulla parte eccedente i 
90.000 euro lordi; 10% sulla parte eccedente i 150.000 euro lordi) sui 
trattamenti economici complessivi dei dipendenti; fi ssano un tetto del 
3,2% degli aumenti retributivi previsti per il biennio 2008-2009 per il 
personale pubblico; bloccano i rinnovi contrattuali e le procedure ne-
goziali per il triennio 2010-2012 per tutto il personale pubblico, ecc.27.

(27) Si vedano le indicazioni applicative contenute nella circolare 23 dicembre 2010, 
n. 40 (prot. n. 109849) del Ministero delle economia e delle fi nanze, Dipartimento della 
ragioneria generale dello Stato.
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L’art. 6, comma 11, del d.l. 31 maggio 2010, n. 78 prevede altresì che 
le società inserite nel conto economico consolidato della pubblica 
amministrazione si conformino anche al principio di riduzione di spe-
sa per studi e consulenze, per relazioni pubbliche, convegni, mostre 
e pubblicità, nonché per sponsorizzazioni, desumibile dai precedenti 
commi 7, 8 e 9, relativi alle pubbliche amministrazioni28.
Ulteriori vincoli discendono anche dall’art. 76 del d.l. 112/2008, che 
detta un disciplina fortemente restrittiva per la spesa per il personale 
degli enti locali, con rifl essi anche sul personale delle società pubbli-
che, basata sul principio del consolidamento.
L’art. 76, comma 7, nel testo originario, faceva espresso divieto agli 
enti locali nei quali l’incidenza delle spese di personale fosse supe-
riore ad una certa percentuale delle spese correnti (nella versione 
originaria, al 50%) di procedere ad assunzioni di personale a qualsiasi 
titolo e con qualsivoglia tipologia contrattuali. Il comma 1, aggiungen-
do il comma 557 nel testo dell’art. 1 della legge 296/2006, precisava 
altresì che costituivano spese di personale anche quelle sostenute per 
i rapporti di collaborazione continuata e continuativa, per la sommi-
nistrazione di lavoro, per il personale di cui all’art. 110 del d.lgs. 18 
agosto 2000, n. 267, nonché per tutti i soggetti a vario titolo utilizzati, 
senza estinzione del rapporto di pubblico impiego, in strutture e or-
ganismi variamente denominati partecipati o comunque facenti capo 
all’ente.
Della norma ha avuto occasione di occuparsi anche la Corte dei conti. 
Nella delibera n. 14/SEZAUT/2010/FRG del 22 giugno 2010 questa ha 
osservato che tale disposizione dovesse essere interpretata nel senso 
che la disciplina vincolistica in materia di personale debba essere in-
tesa come riferibile anche a tutte le forme di cooperazione interlocale 
oltre che di esternalizzazione in senso stretto. Pertanto, la considera-
zione unitaria dell’ente territoriale e degli organismi in house ai fi ni 

(28) Tale obbligo era già previsto anche dall’art. 61, comma 7, del d.l. 112/2008 relativo 
al dovere per le società inserite nel conto economico della pubblica amministrazione, 
come individuate dall’ISTAT, di conformarsi al principio di riduzione della spesa per 
studi e consulenze, per relazioni pubbliche, convegni, mostre, pubblicità e sponsoriz-
zazioni.
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della verifi ca del rispetto dei limiti di spesa per il personale implica 
necessariamente che vadano considerate come sostenute direttamen-
te dall’ente locale anche le spese di personale iscritte nel bilancio 
della società pubblica in house, tanto nel caso di partecipazione uni-
ca totalitaria, quanto nel caso di compartecipazione plurisoggettiva 
intercorsa fra vari enti pubblici locali in misura proporzionale alla 
partecipazione detenuta29.

I commi 1 e 7 dell’art. 76 sopra richiamati sono stati modifi cati dal 
d.l. 31 maggio 2010, n. 78 convertito in legge 30 luglio 2010, n. 122.
Più nel dettaglio, l’art. 14, comma 7, del d.l. 78/2010 ha sostituito 
l’art. 1, comma 557, della legge 27 dicembre 2006, n. 296, introdotto 
dall’art. 76, comma 1, del d.l. 112/2008. Il successivo comma 8 ha in-
vece abrogato direttamente il comma 1 dell’art. 76 del d.l. 112/2008. 
L’art. 1, comma 557, nel testo oggi in vigore, prevede che gli enti 
sottoposti al patto di stabilità interno assicurino la riduzione delle 
spese di personale, al lordo degli oneri rifl essi a carico delle ammi-
nistrazioni e dell’IRAP, con esclusione degli oneri relativi ai rinnovi 
contrattuali, garantendo il contenimento delle dinamiche retributive e 
occupazionali. La norma dovrebbe ritenersi applicabile anche alle so-
cietà in house affi datarie dirette di servizi pubblici locali, se e in quan-
to dovessero, in futuro, essere assoggettate al patto di stabilità interno.
L’art. 14, comma 9, ha modifi cato anche il comma 7 dell’art. 76 del 
d.l. 112/200830, ponendo per gli enti locali nei quali l’incidenza delle 

(29) La Corte dei conti, sez. regionale di controllo per la Sardegna, 31 maggio 2010, n. 
24, ha recentemente osservato che “le società in house, pur non essendo ancora assog-
gettate alle regole del patto di stabilità interno, non possono rappresentare per l’ente 
locale uno strumento da utilizzare per eludere le norme di fi nanza pubblica e, in par-
ticolare, la disciplina vincolistica in materia di spesa per il personale. [...] Ne consegue, 
quindi, che la disciplina vincolistica di contenimento della spesa per il personale ap-
plicabile al Comune di Olbia – di cui all’art. 1, comma 557, legge 296/2006, così come 
modifi cato ed integrato dall’art. 3, comma 120, della legge 244/2007 e dall’art. 76 del 
d.l. 112/2008 convertito in legge 133/2008 – si estende anche alle sue società in house. 
Ciò, ovviamente, con riferimento ai limiti – primo fra tutti il divieto di superamento 
della spesa per il personale sostenuta l’anno precedente – e alle eventuali deroghe”.

(30) Il comma in esame è stato modifi cato dalla legge di conversione 6 agosto 2008, n. 
133 e sostituito dall’art. 14, comma 9, d.l. 31 maggio 2010, n. 78, convertito, con modi-
fi cazioni, dalla legge 30 luglio 2010, n. 122.
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spese di personale sia pari o superiore al 40% delle spese correnti il 
divieto di procedere ad assunzioni di personale a qualsiasi titolo e 
con qualsivoglia tipologia contrattuale; i restanti enti possono proce-
dere ad assunzioni di personale nel limite del 20% della spesa corri-
spondente alle cessazioni dell’anno precedente.
La norma richiamata può ritenersi espressione di una più generale 
tendenza normativa al contenimento delle spese per il personale, dal-
la quale la Corte dei conti ha ritenuto di poter affermare un principio 
di “non elusione”, applicabile a tutto il personale delle società par-
tecipate. In questo senso, è stata evidenziata la necessità che la base 
di calcolo relativa alla spesa per il personale sostenuta da ciascun 
ente locale deve tenere conto dei vari sistemi organizzativi nei quali 
si articola l’amministrazione pubblica, [cosicché] sono da considerarsi 
direttamente sostenute dall’ente locale le spese di personale iscritte 
nel bilancio della società pubblica in house, tanto nel caso di par-
tecipazione unica totalitaria, quanto nel caso di compartecipazione 
plurisoggettiva, [in quanto] lo strumento dell’affi damento di servizi 
ad enti partecipati non può comunque venire utilizzato per elude-
re le normative pubblicistiche in tema di fi nanza pubblica o attività 
contrattuale che disciplinano l’attività della pubblica amministrazione; 
in particolare, la disciplina vincolistica in materia di personale deve 
essere intesa come riferibile non soltanto all’ente stesso, ma anche a 
tutte le forme di cooperazione interlocale oltre che di esternalizzazio-
ne in senso stretto31.
Tale principio conduce inoltre a non potersi ravvisare alcuna differen-
ziazione sostanziale nella materia del contenimento della spesa per 
il personale dipendente dalla diversa tipologia di attività svolta dalle 
società partecipate32.
L’art. 76, comma 7, è stato di recente modifi cato dall’art. 20, comma 9, 
d.l. 6 luglio 2011, n. 98, convertito, con modifi cazioni, dalla legge 15 
luglio 2011, n. 111. Aderendo alle indicazioni provenienti dalla Corte 

(31) Corte dei conti, sez. regionale di controllo per la Campania, 8 febbraio 2011, n. 98; 
Corte dei conti, sez. riun., parere n. 27/CONTR/11 del 12 maggio 2011.

(32) Corte dei conti, sez. regionale di controllo per la Campania, 98/2011, cit.
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dei conti, la norma ha precisato che, salva l’esclusione delle società 
quotate su mercati regolamentati, ai fi ni del computo della percen-
tuale del 40% si calcolino anche le spese sostenute dalle società a 
partecipazione pubblica locale totale o di controllo che sono titolari 
di affi damento diretto di servizi pubblici locali senza gara, ovvero che 
svolgono funzioni volte a soddisfare esigenze di interesse generale 
aventi carattere non industriale, né commerciale, ovvero che svolgono 
attività nei confronti della pubblica amministrazione a supporto di 
funzioni amministrative di natura pubblicistica.
La norma in questione avvalorerebbe l’interpretazione già avanzata da 
diverse sezioni regionali in riferimento a svariati soggetti partecipati 
(unioni, comunità montane, consorzi e società partecipate) e avallata 
dalle Sezioni riunite della Corte dei conti che, nella deliberazione n. 
3/2011, hanno sostenuto che sussiste nell’ordinamento “un tenden-
ziale principio inteso a rilevare unitariamente le voci contabili riferite 
alla spesa per personale tra ente locale e soggetto a vario titolo par-
tecipato al fi ne di rendere più trasparente la gestione delle risorse”, 
precisando, altresì, che tale principio deve fungere da canone di rife-
rimento affi nché sia data rigorosa ed effettiva attuazione alle diverse 
disposizioni di contenimento della spesa e sia scongiurato il rischio 
di elusioni delle stesse33.

(33) È stato correttamente osservato che “è necessario un vero e proprio processo di 
consolidamento dei conti fra ente locale e società che presuppone una riforma della 
contabilità degli enti locali in senso economico-patrimoniale, in modo da arrivare ad 
avere dati determinati con criteri analoghi e, per questo, consolidabili, evitando inutili 
riconciliazioni che storicamente hanno implicato molto lavoro e risultati poco attendi-
bili” (A. MANETTI, Sul personale enti locali e partecipate parlano due lingue diverse, in 
Italia Oggi, 10 giugno 2011).
Per un commento alla norma si veda ancora S. POZZOLI, Manovra fi nanziaria (d.l. 
98/2011) e società partecipate dagli enti locali, in Azienditalia, 2011, 8, il quale osserva 
che “il legislatore parla di spese e non di costi. Questo da un lato ha il pregio di rendere 
omogeneo il confronto, dall’altro implica un problema di rielaborazione dei valori che 
riguardano le società. Andranno quindi presi in considerazione, non potendo che fare 
riferimento al conto economico delle società (o al loro conto consolidato, ove queste 
siano tenute a redigerlo), solo quei costi che hanno una contropartita fi nanziaria, ad 
esclusione quindi di ammortamenti, svalutazioni ed accantonamenti a fondi. Per passa-
re da costi a spese, quindi, il conto economico andrà rettifi cato, depurandolo di quei 
costi che non hanno contropartita fi nanziaria”.
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La norma non spiega invece come le spese di personale debbano 
essere conteggiate nel caso di società partecipate da una pluralità di 
enti locali (in proporzione alla partecipazione detenuta, nel loro va-
lore assoluto, ecc.). Né, stante l’esigenza sopra segnalata di avere un 
quadro corretto della situazione contabile complessiva dell’ente e del-
le sue partecipate attraverso un bilancio consolidato, chiarisce come 
debba procedersi al conteggio tanto nel caso di società strumentali 
(o comunque le partecipate che vivano esclusivamente di risorse pro-
venienti dall’ente locale), quanto nel caso di quelle non strumentali 
– che non vivono esclusivamente di risorse provenienti dall’ente (ma 
anche da altri enti pubblici)34.
Ne derivano rilevanti problemi applicativi, sui quali è di recente inter-
venuta la Corte dei conti, sez. Autonomie, con la deliberazione n. 14/
AUT/2011/QMIG del 29 dicembre 2011. La Corte dei conti ha statuito 
che, ai fi ni della determinazione della spesa del comparto personale 
dell’ente locale e delle società partecipate o controllate, si assumono 
i dati che derivano dai documenti contabili delle società (bilancio di 
esercizio) e dai questionari allegati alle relazioni dei revisori degli enti 
locali al rendiconto degli enti, ai sensi dell’art. 1, comma 166 ss., legge 
266/2005, senza alcuna detrazione o rettifi ca, in assenza di specifi che 
norme che defi niscono modalità e termini per il consolidamento dei 
conti, che risultano attualmente in fase di sperimentazione.
Questa ha inoltre provveduto ad elaborare un metodo sintetico per 
calcolare la quota delle spese di personale della società partecipata da 
sommare alle spese di personale degli enti proprietari.

Il metodo di calcolo si basa sulla seguente semplice proporzione: il valore 
della produzione della società sta alle spese totali del personale della stessa 
come il corrispettivo sta alla quota del costo di personale attribuibile all’ente, 
che è l’incognita da calcolare [...] Per il calcolo dell’incidenza previsto dall’art. 
76, comma 7, d.l. 112/2008, la quota di spese del personale della società par-
tecipata, così individuata, va a sommarsi alle spese di personale dell’ente, e il 

(34) Le questioni sopra richiamate, per la loro particolare complessità e rilevanza, sono 
state deferite alle sezioni riunite della Corte dei conti dalla sezione regionale di control-
lo per la Toscana, con deliberazione 10 ottobre 2011, n. 208.
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totale si divide per le spese correnti dell’ente. In tal modo si agisce soltanto 
sul numeratore, come proposto dalla Sezione remittente [Corte dei conti, sez. 
regionale di controllo per la Toscana, con deliberazione 10 ottobre 2011, n. 
208, N.d.R.] per l’ipotesi della società partecipata da unico ente pubblico, 
sicché il metodo ne rappresenta uno sviluppo, in quanto consente di evitare 
eventuali imprecisioni dovute alla semplice somma di tutte le spese di perso-
nale delle società partecipate a quelle dell’ente. Questo calcolo va effettuato 
per ciascun organismo partecipato, che si tratti di società posseduta da uno 
o più enti (punto 3, lett. a, della presente delibera), ovvero di società miste 
pubblico privato, controllate dall’ente a norma dell’art. 2359, comma 1, nn. 1 
e 2, del codice civile (punto 3, lett. b).

4. L’assoggettamento delle società partecipate da Regioni ed enti 
locali al patto di stabilità
Già prima del 2008, la Corte dei conti aveva evidenziato che la pecu-
liare relazione di “forte correlazione” o addirittura di “sostanziale assi-
milazione”35 esistente tra enti locali e società miste e in house giustifi -
casse un loro concorso al rispetto degli obblighi di fi nanza pubblica. 
In questo senso si era espressa ad es. Corte dei conti, sez. regionale 
di controllo per la Lombardia, deliberazione 17 gennaio 2007, n. 2, 
che aveva osservato che considerata la natura di ente pubblico della 
società a partecipazione pubblica totalitaria o maggioritaria, costituita 
da un ente territoriale per lo svolgimento di compiti e funzioni di pro-
pria competenza con uso prevalente di risorse pubbliche, a nulla rile-
va, ai fi ni del rispetto del patto di stabilità interno, la mera distinzione 
formale della società affi dataria rispetto al Comune del quale assume-
rebbe la veste di ente strumentale allo stesso assimilato; pertanto, le 
spese sostenute per la società partecipata, pur in assenza di una spe-
cifi ca disciplina che preveda il consolidamento dei risultati gestionali 
delle predette società di quelli dell’ente costitutore, vanno considerate 
ai fi ni della verifi ca del rispetto del patto di stabilità interno36.

(35) Le espressioni sono in Corte dei conti, sez. autonomie, delibera n. 14/SE-
ZAUT/2010/FRG del 22 giugno 2010, 37.

(36) Su questo tema si sofferma diffusamente la Corte dei conti, delibera 18 settembre 
2008, n. 13, relazione sullo stato dei controlli della Corte dei conti sugli organismi par-
tecipati dagli enti locali. Ancora si può citare Corte dei conti, sez. regionale di controllo 
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Tale principio è stato, soltanto di recente, trasfuso in una complessa 
disciplina normativa che fatica ancora ad essere concretamente ap-
plicata.
È intervenuto l’ultimo capoverso dell’art. 19, comma 1, del d.l. 
78/2009, che ha aggiunto il comma 2-bis all’art. 18 del d.l. 112/2008, il 
quale ha previsto che, con decreto del Ministro dell’economia e delle 
fi nanze, vengano defi nite le modalità procedurali e la modulistica per 
l’assoggettamento al patto di stabilità interno delle società pubbliche 
a partecipazione totalitaria (non necessariamente in house) e delle 
società controllate (presumibilmente ex art. 2359 c.c.) dagli enti locali, 
affi datarie dirette di servizi pubblici locali (a rilevanza economica o 
meno), delle società che svolgono funzioni amministrative che soddi-
sfano esigenze di interesse generale non industriali né commerciali, e 
delle società strumentali degli enti locali.
È interessante osservare che l’ambito di applicazione della medesi-
ma norma sembrerebbe anche più ampio di quello previsto dai due 
precedenti capoversi del medesimo art. 18, comma 2-bis, mancando 
il problematico riferimento alle società pubbliche inserite nel conto 
economico consolidato della pubblica amministrazione, come indivi-
duate dall’Istituto nazionale di statistica (ISTAT)37.

per la Puglia, delibera n. 15/PAR/2008, secondo cui “i risultati economici delle società 
a partecipazione pubblica non possono non avere ripercussioni sul bilancio dell’ente 
locale che può essere considerato anche alla stregua di un’azienda capogruppo (hol-
ding) che, sulla base della rielaborazione dei dati di bilancio di ciascuna partecipata, è 
in grado di pervenire alla redazione del bilancio consolidato. Peraltro lo stesso art. 152 
del d.lgs. 18 agosto 2000, n. 267 (TUEL) stabilisce che il regolamento di contabilità degli 
enti locali ‘assicura, di norma, la conoscenza consolidata dei risultati globali delle ge-
stioni relative ad enti od organismi costituiti per l’esercizio di funzioni e servizi’, mentre 
l’art. 172, comma 1, lett. b), dello stesso testo unico, prevede tra gli allegati obbligatori 
del bilancio di previsione dell’ente locale, anche le risultanze dei rendiconti o conti 
consolidati delle aziende speciali, consorzi, istituzioni, società di capitali, costituite per 
l’esercizio di servizi pubblici, relativi al penultimo esercizio antecedente quello cui il 
bilancio si riferisce. Si richiama ancora, il successivo art. 230 del TUEL, ove si legge che 
il regolamento di contabilità possa prevedere la compilazione del conto consolidato 
patrimoniale per tutte le attività e passività interne ed esterne”.
La Corte rimarca, dunque, l’esigenza di un monitoraggio sui soggetti partecipati, fun-
zionale ad un’attenta azione di direzione, coordinamento e supervisione delle attività 
delle società partecipate, da parte dell’ente locale.

(37) In questo senso, si veda Corte dei conti, sez. regionale di controllo per l’Emilia-
Romagna, deliberazione n. 17/2010/PAR del 26 gennaio 2010.
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La norma richiamata, nel rinviare ad un decreto del Ministro dell’eco-
nomia e delle fi nanze, è stata ritenuta comunque non immediatamen-
te applicabile. In questo senso si era espressa la Corte dei conti, sez. 
regionale di controllo per il Piemonte, che ha osservato che le norme 
citate prevedano un assoggettamento al patto di stabilità delle società 
ivi defi nite, condizionata alla defi nizione delle modalità e della re-
lativa modulistica. Conseguentemente, non può farsi derivare, dalle 
stesse norme, l’obbligo, in capo agli enti controllanti, di valutare il 
rispetto del patto di stabilità attraverso un bilancio consolidato funzio-
nale ad un’analisi della situazione fi nanziaria della società unitamente 
a quella dell’ente locale38.
Questa non è però l’unica disposizione che si è occupata del tema.
L’art. 23-bis, comma 10, lett. a) del d.l. 112/2008, come modifi cato 
dall’art. 15, comma 1, lett. a) del d.l. 135/2009 convertito in legge 
166/2009, aveva previsto l’assoggettamento degli affi datari in house di 
servizi pubblici locali a rilevanza economica, alle regole del patto di 
stabilità interno.
L’ambito di applicazione delle due norme richiamate non era però 
coincidente. Mentre l’art. 23-bis, comma 10, lett. a) si riferiva soltanto 
alle società in house che gestiscono servizi pubblici locali a rilevanza 
economica, l’art. 18, comma 2-bis, si riferisce anche alle altre società 
partecipate dagli enti locali anche in modo non totalitario affi datarie 
dirette della gestione di pubblici servizi e dello svolgimento di pubbli-
che funzioni, creando delicati problemi di coordinamento39.

(38) Si veda Corte dei conti, sez. regionale di controllo per il Piemonte, delibera n. 
14/2010/SRCPIE/PAR. Nella medesima delibera, questa ha evidenziato comunque che 
permane l’esigenza di effettuare un monitoraggio sui soggetti partecipati.
Il decreto avrebbe dovuto chiarire anche altri profi li problematici quali quelli che si 
ponevano nel caso di società pluripartecipate da enti locali, titolari di quote azionarie 
anche assai disomogenee.

(39) La Corte dei conti, delibera n. 14/SEZAUT/2010/FRG del 22 giugno 2010, ha os-
servato che “al di là della mancanza di allineamento tra il comma 10, lett. a) dell’art. 
23-bis e l’art. 18 citati e della loro non sovrapponibilità, sembra piuttosto chiaro come 
il legislatore non appaia preoccupato di mantenere un’adeguata coerenza delle dispo-
sizioni normative con le caratteristiche ontologiche del modello societario, quanto piut-
tosto di scongiurare, almeno teoricamente, il rischio che utilizzando strumentalmente 
specifi ci modelli organizzativi il socio pubblico possa porre in essere manovre elusive 
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L’art. 23-bis, comma 10, lett. a), rinviava, a sua volta, ad un regola-
mento governativo, con il compito di disciplinare le modalità secon-
do cui gli enti locali avrebbero dovuto procedere ad assoggettare le 
società da essi partecipate alle regole del patto di stabilità interno. 
Conseguentemente, anche la norma richiamata, analogamente all’art. 
18, comma 2-bis, non era immediatamente applicabile, essendo la sua 
operatività rimessa all’adozione del predetto regolamento governa tivo.
L’art. 5 del regolamento 168/2010 confermava l’assoggettamento al 
patto di stabilità degli affi datari in house di servizi pubblici locali 
rilevanza economica40, incaricando gli enti locali di vigilare sull’osser-
vanza del patto di stabilità interno. La nuova formulazione appariva 
meno rigorosa della precedente, che faceva ricadere direttamente su-
gli enti locali soci la responsabilità del rispetto dei vincoli che da esso 
discendono41.
Anche questa norma risultava, a sua volta, non immediatamente appli-
cabile, poiché rinviava a quanto previsto in sede di attuazione dell’art. 
2, comma 2, lett. h), della legge 5 maggio 2009, n. 42 in materia di 

dei vincoli di fi nanza pubblica o violare principi giuridici fondamentali, anche di ordine 
costituzionale, tutelati da precise norme di garanzia”, p. 37.
Nella medesima delibera, l’art. 23-bis, comma 10, lett. a) era stato criticato, oltre che per 
ragioni di metodo, anche per ragioni di merito. Si era infatti rilevato che il legislatore 
“ha proceduto senza valutare del tutto né la reale applicabilità né gli effetti su soggetti e 
attività di diritto comune di norme conformate a pubbliche amministrazioni [...] appare 
arduo estendere la disciplina relativa al rispetto del patto di stabilità a soggetti societari, 
senza prevedere modalità comuni di rilevazione quanto meno delle voci contabili che 
assumono valenza ai fi ni del patto stesso. In più, nel caso di mancato rispetto del patto 
di stabilita da parte dell’amministrazione controllante, l’applicazione automatica ad una 
società di servizi del divieto di assunzioni e verosimile che determini ricadute negative 
sulla collettività in termini di livello e qualità delle prestazioni [...] Forse, agli automati-
smi normativi di diffi cile applicabilità ed agli specifi ci obblighi di carattere procedurale 
ed informativo (ex art. 3, comma 30 LF 2008), sarebbe stato probabilmente opportuno 
affi ancare anche effettive e autonome forme di responsabilità delle amministrazioni di 
controllo sulla gestione societaria delle risorse umane e fi nanziarie, a garanzia sia del 
contenimento della spesa che dell’effi cacia ed effi cienza del servizio reso”, p. 38.

(40) Restavano perciò i dubbi circa l’ambito di applicabilità, non coincidente con quel-
lo dell’art. 19, comma 1, del d.l. 78/2009. Nella prima versione compariva invece un 
riferimento a tutti i soggetti individuati con il decreto interministeriale di cui all’art. 18, 
comma 2-bis, del d.l. 25 giugno 2008, n. 112.

(41) Nonostante ciò, la precedente formulazione non aveva ricevuto osservazioni nel 
parere della Conferenza unifi cata del 29 aprile 2010.
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bilanci consolidati, per la defi nizione delle modalità e della modu-
listica per l’assoggettamento al patto di stabilità interno dei soggetti 
sopra detti42.
L’art. 23-bis, comma 10, lett. a) è stato dichiarato costituzionalmente 
illegittimo dalla Corte costituzionale con la sentenza 17 novembre 
2010, n. 325. La Corte, accogliendo le obiezioni sollevate dalle Re-
gioni Emilia-Romagna e Piemonte, ha ritenuto fondata la questione 
di legittimità costituzionale della norma sul presupposto che l’ambito 
di applicazione del patto di stabilità interno attenga alla materia del 
coordinamento della fi nanza pubblica (come peraltro era stato affer-
mato nelle precedenti sentenze 284/2009, 237/2009 e 267/2006), di 
competenza legislativa concorrente, e non a materie di competenza 
legislativa esclusiva statale (tutela della concorrenza), nella quali sol-
tanto l’art. 117, sesto comma, Cost. conferisce allo Stato la potestà re-
golamentare. La dichiarazione di illegittimità costituzionale ha travolto 
anche l’art. 5 del regolamento 168/2010, di attuazione del comma 10, 
lett. a) dell’art. 23-bis.
Il vuoto determinato dalla sentenza della Corte costituzionale, e dal-
la successiva abrogazione dell’art. 23-bis per effetto del referendum 
del 12-13 giugno 2011, è stato colmato dall’art. 4, comma 14, del d.l. 
138/2011. Richiamando la formulazione del comma 10, lett. a), la 
norma ha precisato che le società in house affi datarie dirette della 
gestione di servizi pubblici locali sono assoggettate al patto di stabi-
lità interno secondo le modalità defi nite da un decreto del Ministro 
dell’economia e delle fi nanze, di concerto del Ministro per le riforme 

(42) La legge 42/2009 ha previsto, tra i criteri della delega, quello di stabilire il princi-
pio dell’adozione di regole contabili uniformi, imponendo agli enti locali la redazione 
di un bilancio consolidato con le proprie aziende, società o altri organismi controllati 
(art. 2, comma 2, lett. h), come modifi cato dalla citata legge 196/2009).
La norma è stata criticata da G. GUZZO, La disciplina dei servizi pubblici locali, cit., 
secondo cui “il riferimento al bilancio consolidato esprime plasticamente l’errore in cui 
è incorso il legislatore delegato. Infatti, com’è stato attentamente osservato, il bilancio 
consolidato segue una logica completamente diversa da quella del patto di stabilità ed 
ha un’estensione tale da investire non solo le aziende controllate ma anche le società. 
Ne consegue che il riferimento contenuto nell’art. 5 avrà un’estensione longitudinale 
ben più ampia non solo della previsione contenuta nell’art. 23-bis ma anche di quella 
rinvenibile nell’art. 18”.
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per il federalismo, previo parere della Conferenza unifi cata, adottato 
in sede di attuazione dell’art. 18, comma 2-bis del d.l. 112/2008. La 
norma ribadisce l’obbligo gravante sugli enti locali di vigilare sull’os-
servanza da parte dei soggetti dei vincoli derivanti dal patto di stabi-
lità interno, già contenuto nell’art. 5 del regolamento.
Valgano in proposito due considerazioni. La norma non è immediata-
mente applicabile, dal momento che dovrà attendersi il decreto mini-
steriale attuativo, che non è stato ad oggi ancora emanato43.
Inoltre, affi dando la defi nizione delle modalità di assoggettamento 
delle società in house al patto di stabilità ad un decreto del Ministro 
dell’economia e delle fi nanze, la norma rinvia ancora una volta ad 
una fonte statale di rango secondario la disciplina della materia, e 
parrebbe perciò esporsi alle medesime obiezioni che avevano già de-
terminato la dichiarazione di illegittimità costituzionale dell’art. 23-bis, 
comma 10, lett. a)44. Né la previsione del parere della Conferenza uni-
fi cata è stata evidentemente giudicata una garanzia suffi ciente a com-
pensare il sostanziale esproprio della potestà legislativa concorrente 
delle Regioni in materia di coordinamento della fi nanza pubblica45.

5. Le procedure per l’acquisto di beni e di servizi da parte delle so-
cietà in house e delle società miste
L’art. 23-bis, comma 10, lett. a), del d.l. 112/2008 aveva stabilito che il 
regolamento governativo di attuazione prevedesse l’assoggettamento 
delle società in house e delle società miste pubblico-privato che gesti-
scono servizi pubblici locali a rilevanza economica alle procedure ad 
evidenza pubblica per l’acquisto di beni o di servizi46.

(43) A. BARBIERO, Le problematiche inerenti l’assoggettamento delle Società partecipate 
al patto di stabilità interno in rapporto al reclutamento di risorse umane, in www.
tessarolo.it, 20 gennaio 2011.

(44) G. GUZZO, I spl di rilevanza economica, cit., osserva che “l’attuale formulazione 
del comma 14 dell’art. 4 del d.l. 138/2011, nel far riferimento alla defi nizione delle 
modalità di assoggettamento al patto di stabilità alla concertazione, sembra escludere 
ancora una volta le Regioni, con conseguente sospetto di illegittimità costituzionale 
della norma”.

(45) La norma è stata impugnata con ricorso alla Corte costituzionale dalla Regione 
Emilia-Romagna.

(46) La norma è stata ritenuta costituzionalmente legittima dalla Corte costituzionale 
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La norma doveva essere applicata tenendo conto di quanto stabilito 
dall’art. 32, comma 1, lett. c), del d.lgs. 163/2006, che prevede che le 
società con capitale pubblico, anche non maggioritario, che non sono 
organismi di diritto pubblico, che hanno a oggetto della loro attività 
la realizzazione di lavori o opere, ovvero la produzione di beni o 
servizi non destinati a essere collocati sul mercato in regime di libera 
concorrenza, ivi comprese le società che gestiscono servizi pubblici 
locali a rilevanza economica, siano sottoposte alla disciplina del Co-
dice per gli appalti di lavori, servizi e forniture da esse affi dati47. Alla 
regola generale segue, al comma 3, una deroga a favore delle società 
miste limitatamente alla realizzazione delle opere o del servizio per i 
quali le stesse sono state appositamente costituite a condizione che: 
1) il socio sia stato scelto in gara; 2) il socio abbia i requisiti di qua-
lifi cazione previsti dal codice in relazione alla prestazione per cui 
la società è stata costituita; 3) la società provveda in via diretta alla 
realizzazione dell’opera o del servizio in misura superiore al 70% del 
relativo importo.
Sul problema del coordinamento tra le due disposizioni era stato os-

nella sentenza 325/2010 cit. secondo cui “tale disposizione, infatti, attiene, in primo 
luogo, alla materia della tutela della concorrenza, perché è fi nalizzata ad evitare che, 
nel caso di affi damenti diretti, si possano determinare distorsioni dell’assetto concor-
renziale del mercato nella fase, successiva all’affi damento del servizio, dell’acquisi-
zione degli strumenti necessari alla concreta gestione del servizio stesso. In secondo 
luogo, essa attiene anche alla materia dell’ordinamento civile, anch’essa di compe-
tenza esclusiva dello Stato, in quanto impone alla particolare categoria di società cui 
è affi data in via diretta la gestione di servizi pubblici locali una specifi ca modalità di 
conclusione dei contratti per l’acquisto di beni e servizi e per l’assunzione di personale 
(sulla riconduzione delle modalità di conclusione dei contratti alla materia dell’ordi-
namento civile, ex plurimis, sentenza 295/2009). Ne consegue che la previsione del 
semplice parere della ‘Conferenza unifi cata di cui all’art. 8 del decreto legislativo 28 
agosto 1997, n. 281, e successive modifi cazioni’, anziché dell’intesa, non lede alcuna 
competenza regionale”.

(47) Alle stesse conclusioni era pervenuto anche Cons. St., sez. V, 30 aprile 2009, n. 
2765, con commento di L. DE PAULI, Gli enti in house e l’evidenza pubblica a valle, in 
Urb. e App., 2009, 9, p. 1104 ss. Nella sentenza in esame il Consiglio di Stato segue un 
percorso che lo conduce ad assimilare, non senza forzature, le società in house agli 
organismi di diritto pubblico e, in virtù di ciò, ad affermare la regola che obbliga tutti 
questi soggetti a osservare, per i propri affi damenti “a valle”, i principi e le norme 
dell’evidenza pubblica (art. 3, commi 25 e 26, e 32 del d.lgs. 163/2006).
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servato che, con riferimento alle società miste che gestiscono servizi 
pubblici locali,

la previsione della lett. a) del comma 10 dell’art. 23-bis dovrebbe [...] riferirsi 
alle società già esistenti il cui socio non è stato scelto in gara o non è socio 
operativo, ovvero agli affi damenti che non riguardano lo scopo fondamentale 
in vista del quale è stata costituita la società mista. Per lo svolgimento delle 
attività ulteriori, come ha precisato la Commissione Europea, il socio non 
può giovarsi della propria posizione privilegiata per ottenere l’affi damento di 
compiti aggiuntivi senza gara”48.

Il problema del coordinamento era stato in parte risolto dall’art. 6 
del regolamento. La norma ribadiva la regola generale contenuta nel 
comma 10, lett. a), prevedendo contestualmente un’eccezione a favo-
re delle società a capitale pubblico anche maggioritario individuate 
dall’art. 32, comma 1, lett. c) del d.lgs. 163/2006, ove, accanto alle 
condizioni di cui ai nn. 1) e 2), ricorresse anche una terza condizione, 
ovvero che il socio privato fosse stato scelto, nel rispetto dei principi 
di economicità, effi cacia, imparzialità, trasparenza, adeguata pubblici-
tà, non discriminazione, parità di trattamento, mutuo riconoscimento 
e proporzionalità, con gara ad oggetto unico ai sensi dell’art. 23-bis, 
comma 2, lett. b).
Dopo l’abrogazione dell’art. 23-bis, il nuovo art. 4 del d.l. 138/2011 ha 
ripreso le disposizioni contenute nella norma abrogata e nell’art. 6 del 
regolamento di attuazione.
Il comma 14 riafferma la regola generale secondo cui le società in 
house e le società a partecipazione mista pubblica e privata, affi da-
tarie di servizi pubblici locali, sono soggette, per l’acquisto di beni e 
servizi, alle disposizioni di cui al codice dei contratti pubblici, con 
conseguente obbligo di esperire procedure ad evidenza pubblica.
Il comma 15 prevede invece che l’esenzione di cui all’art. 32, comma 
3, del medesimo codice, limitatamente alla gestione dei servizi per i 

(48) G. GUZZO, La nuova disciplina “dualistica” dei s.p.l. di rilevanza economica e il 
nodo gordiano delle società miste alla luce della comunicazione dell’AGCM del 16 otto-
bre 2008 e dell’art. 2 della bozza dell’emanando regolamento di attuazione, in www.
tessarolo.it, 31 marzo 2009.
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quali le società indicate al comma 1, lett. c) sono state specifi camente 
costituite, si applichi ove, accanto alle condizioni previste ai nn. 2 e 
3, ricorra anche una terza condizione, ovvero che la selezione del so-
cio privato sia avvenuta mediante procedure competitive ad evidenza 
pubblica, le quali abbiano ad oggetto, al tempo stesso, la qualità di 
socio e l’attribuzione dei compiti operativi connessi alla gestione del 
servizio e che al socio sia attribuita una partecipazione non inferiore 
al 40 per cento49.
Tale condizione pare più restrittiva, e quindi derogatoria, rispetto a 
quella indicata dall’art. 32, comma 3, n. 1, del d.lgs. 163/2006. Mentre 
quest’ultima norma parrebbe prevedere che l’eccezione si applichi 
alle società miste costituite sia con gara a doppio oggetto, secondo 
la disciplina prevista allora dall’art. 113 del d.lgs. 267/2000, sia con 
gara ad oggetto unico, la norma in esame parrebbe avere come desti-
natarie esclusivamente le società miste costituite con gara ad oggetto 
unico. In questo senso, essa sembrerebbe motivata da un intento 
spiccatamente pro-concorrenziale, circoscrivendo la deroga ad un nu-
mero più ristretto di soggetti in grado di soddisfare le condizioni ivi 
previste.

(49) A. AVINO, Quale destino per le società miste alla luce dell’art. 4 del d.l. 138/2011?, 
in www.tessarolo.it, 9 settembre 2011. L’autore osserva che “dal che deriva che, nell’ipo-
tesi in cui la gara abbia avuto per oggetto solamente la qualità di socio e, quindi, non 
anche l’attribuzione al socio privato di specifi ci compiti operativi, la società mista sarà 
pur sempre legittimamente costituita, ma non andrà esente dall’applicazione del codice 
dei contratti pubblici”.
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Sommario
1. I controlli sulle società partecipate nel disegno di legge cd. Carta delle 
autonomie – 2. Il controllo da parte dell’ente pubblico socio nella giuri-
sprudenza amministrativa: il sistema delle nomine.

1. I controlli sulle società partecipate nel disegno di legge cd. Carta 
delle autonomie 
La progressiva diffusione del modello societario, quale strumento per 
la gestione di servizi pubblici locali, ha determinato un’attenzione 
sempre più crescente in merito alla individuazione degli strumenti 
più idonei a consentire agli enti locali di controllare concretamente 
le società incaricate di svolgere servizi di fondamentale rilevanza per 
la collettività.
Sotto questo profi lo, la necessità di regole che garantiscano all’ente 
locale un effettivo controllo sulle società partecipate, è alla base di 
una nuova norma, rubricata “Controlli sulle società partecipate”, con-
tenuta nel disegno di legge cd. Calderoli (S 2259), attualmente in cor-
so di esame presso la Commissione Affari costituzionali del Senato1.

(1) Il disegno di legge “Individuazione delle funzioni fondamentali di Province e Co-
muni, semplifi cazione dell’ordinamento regionale e degli enti locali, nonché delega al 
Governo in materia di trasferimento di funzioni amministrative, Carta delle autonomie 
locali. Riordino di enti ed organismi decentrati” è stato approvato dalla Camera dei 
deputati, in prima lettura, il 30 giugno 2010 e trasmesso al Senato il 2 luglio 2010, dove 
è stato assegnato alla Commissione Affari costituzionali, in sede referente. In seno alla 
Commissione è stato istituito, nella seduta del 5 aprile 2011, un comitato ristretto con 
l’incarico di svolgere un esame preventivo degli emendamenti in modo da pervenire a 
una serie di proposte, possibilmente condivise, per modifi care il testo approvato dalla 
Camera dei deputati.

Alcune recenti questioni a proposito 
di controllo delle società partecipate 
da parte degli enti pubblici soci

Francesca Palazzi
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In particolare, l’art. 24, comma 2, del disegno di legge sostituisce l’art. 
147 del d.lgs. 267/2000, dedicato ai controlli interni negli enti locali, 
con i nuovi articoli da 147 a 147-sexies; tra questi, l’art. 147-quater 
disciplina i controlli sulle società partecipate2.
Il comma 1 prevede che l’ente locale defi nisca un sistema di controlli 
sulle società partecipate dallo stesso ente locale e che tali controlli 
siano esercitati dalle strutture proprie dell’ente, che ne sono responsa-
bili. A tal fi ne, il comma 2 demanda all’amministrazione locale:
– la defi nizione preventiva degli obiettivi gestionali a cui deve tende-
re la società partecipata, secondo standard qualitativi e quantitativi; 
la norma fa riferimento all’art. 170, comma 6, del d.lgs. 267/2000 che 
rimette alla Relazione previsionale e programmatica dell’ente locale 
(allegata al bilancio annuale di previsione) la fi ssazione degli obiet-
tivi che a livello gestionale si intendono raggiungere, sia in termini 
di bilancio, che in termini di effi cacia, effi cienza ed economicità del 
servizio;
– l’organizzazione di un idoneo sistema informativo fi nalizzato a ri-
levare i rapporti fi nanziari tra ente proprietario e società, la situa-
zione contabile, gestionale e organizzativa delle società, i contratti 
di servizio, la qualità dei servizi, il rispetto delle norme di legge sui 
vincoli di fi nanza pubblica; a tal proposito, si ricorda che già il d.lgs. 
267/2000 prevede, all’art. 172, lett. b), che tra gli allegati al bilancio 
di previsione dell’ente locale, vi siano le risultanze dei rendiconti o 
conti consolidati delle società di capitali costituite per l’esercizio di 
servizi pubblici, relativi al penultimo esercizio antecedente quello a 
cui il bilancio si riferisce3;

(2) Si segnala che il contenuto della disposizione in esame (art. 24 del disegno di 
legge cd. Calderoli) è stato riprodotto nell’art. 7 dell’A.S. 2156, recante “Disposizioni 
per la prevenzione e la repressione della corruzione e dell’illegalità nella pubblica 
amministrazione” ma poi successivamente stralciato, prima della sua approvazione in 
Senato il 15 giugno 2011; attualmente è in corso di esame alla Camera, dove è stato 
assegnato alle Commissioni riunite Affari costituzionali e Giustizia, in sede referente, 
il 21 giugno 2011.

(3) Su questa materia dovrebbe intervenire, pertanto, la delega al governo per l’ado-
zione di un decreto legislativo recante la “Carta delle autonomie locali” per il coor-
dinamento delle nuove disposizioni con la legislazione vigente (cfr. art. 13 del d.d.l. 
Calderoli).
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– il monitoraggio periodico, in base alle suddette informazioni, 
sull’andamento delle società partecipate, l’analisi degli scostamenti 
rispetto agli obiettivi assegnati e l’individuazione delle opportune 
azioni correttive, anche in riferimento a possibili squilibri economico-
fi nanziari rilevanti per il bilancio dell’ente.
Il comma 4, infi ne, prevede che i risultati complessivi della gestione 
dell’ente locale e delle aziende partecipate siano rilevati mediante bi-
lancio consolidato, secondo il principio della competenza economica.
In base a quanto stabilito dal nuovo art. 147-sexies, l’applicazione 
dell’art. 147-quater è obbligatoria solo per i Comuni con popolazione 
superiore a 5.000 abitanti e per le Province.
L’introduzione del controllo sulle società partecipate è forse l’elemen-
to più innovativo della più ampia riforma dedicata ai controlli negli 
enti locali, legato alla necessità, sempre più avvertita, di mantenere 
sotto controllo il rispetto degli equilibri fi nanziari, anche ai fi ni della 
realizzazione degli obiettivi di fi nanza pubblica di cui al patto di stabi-
lità interno. Da questo punto di vista, il tema delle società partecipate 
da enti pubblici non può che rivestire indubbia rilevanza, considerato 
che non di rado le situazioni di dissesto o comunque di rilevante squi-
librio nascono proprio da circostanze che vedono coinvolte società di 
servizi partecipate da enti pubblici.
Secondo la nuova formulazione dell’art. 147 del d.lgs. 267/2000, gli 
enti locali devono individuare strumenti e metodologie adeguati a ga-
rantire, tra i vari obiettivi, proprio gli equilibri fi nanziari della gestio-
ne (cfr. lettera d) del nuovo art. 147 cit., come sostituito dall’art. 24, 
comma 2, del d.d.l. cd. Calderoli). A tal fi ne, si prevede che l’organo 
esecutivo approvi, con propria deliberazione, ricognizioni periodi-
che degli equilibri fi nanziari, da effettuare con cadenza trimestrale, 
con la precisazione che “le verifi che periodiche valutano l’andamento 
economico-fi nanziario degli organismi gestionali esterni negli effetti 
che si determinano per il bilancio fi nanziario dell’ente”. Le successi-
ve lettere, e) ed f), stabiliscono che i controlli interni sono fi nalizzati 
anche a verifi care l’effi cacia, l’effi cienza e l’economicità degli organi-
smi gestionali esterni all’ente ed a garantire il controllo della qualità 
dei servizi erogati, sia direttamente, sia mediante organismi gestionali 
esterni, con l’impiego di metodologie dirette a misurare la soddisfa-
zione degli utenti.
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È certamente ancora prematuro svolgere considerazioni sulle poten-
zialità insite nello schema normativo, trattandosi, tra l’altro, di un di-
segno di legge la cui approvazione in via defi nitiva appare oggi molto 
incerta; infatti, parti rilevanti dell’impianto legislativo sono state fatte 
confl uire nelle più recenti manovre economiche approvate dal gover-
no, determinando così un sostanziale svuotamento dei suoi contenu-
ti4. In questa sede, preme solo evidenziare che la nuova normativa, 
prendendo atto della rilevanza del fenomeno societario nella gestione 
dei servizi pubblici, valorizza l’autonomia normativa ed organizzativa 
degli enti locali, demandando loro l’individuazione di strumenti e me-
todologie idonei a perseguire gli obiettivi sopra descritti.

2. Il controllo da parte dell’ente pubblico socio nella giurispruden-
za amministrativa: il sistema delle nomine 
La nuova prospettiva di attuazione della riforma dei controlli interni, 
potrebbe rappresentare l’occasione per introdurre nuove regole, a 
livello locale, volte a disciplinare le molteplici forme di relazione che 
si possono instaurare tra le amministrazioni locali e le società dalle 
stesse partecipate; nel frattempo, una rilevante opera di supplenza è 
svolta, come da tradizione, dalla giurisprudenza, sempre più spesso – 
in modo esponenziale rispetto alla crescita del fenomeno – chiamata 
a dirimere controversie in materia societaria, anche sotto il profi lo del 
controllo da parte dell’ente pubblico socio.
Per questo, si ritiene utile focalizzare l’attenzione su un particolare 
profi lo, indubbiamente fi nalizzato a consentire ai soci pubblici una 
reale incidenza sulle scelte decisionali delle società. Ci si riferisce, in 
particolare, al potere di nomina (e revoca) dei rappresentanti comu-
nali presso gli organi delle società partecipate.

(4) Il riferimento è alle misure contenute: a) nella legge 191/2009 (legge fi nanziaria 
2010) sul difensore civico, sulle circoscrizioni di decentramento comunale, sul direttore 
generale, sui consorzi di funzioni e sulle comunità montane; b) nel d.l. 78/2010, con-
vertito in legge 122/2010, sulle indennità agli amministratori locali e sull’esercizio ob-
bligatorio in forma associata delle funzioni fondamentali degli enti locali, come modifi -
cate dalla successiva manovra approvata con d.l. 98/2011, convertito in legge 111/2011; 
fi no alle misure contenute nella cd. manovra di ferragosto (d.l. 138/2011, convertito 
in legge 148/2011), sulla riduzione dei costi relativi alla rappresentanza politica nei 
Comuni e sulla razionalizzazione dell’esercizio delle funzioni comunali (cfr. art. 16).
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Tale potere, attribuito al sindaco dall’art. 50, comma 8, del d.lgs. 
267/2000, continua a sollevare, nella prassi applicativa, diverse pro-
blematiche interpretative, a partire dalla qualifi cazione della natura di 
tale potere (privatistica o pubblicistica), con le conseguenze che ne 
derivano sotto il profi lo della giurisdizione sulle relative controversie.
Al riguardo, una sentenza del giudice amministrativo (cfr. TAR Puglia, 
Lecce, sez. I, 24 febbraio 2010, n. 622), esaminando i decreti di no-
mina dei componenti del Collegio sindacale di una società in house, 
ha evidenziato che il potere attribuito al sindaco di provvedere alla 
nomina, ai sensi dell’art. 50, comma 8, del d.lgs. 267/2000, dei rap-
presentanti del Comune presso enti, aziende ed istituzioni – come 
affermato dalla giurisprudenza amministrativa (TAR Reggio-Calabria, 9 
maggio 2005, n. 387; Cons. St., sez. V, 12 agosto 2002, n. 5552) – sus-
siste innanzitutto nelle ipotesi di rapporto di “strumentalità” o “subor-
dinazione” esistente tra il Comune e l’ente nei cui confronti la nomina 
ha effetto, che caratterizza, appunto, le società in house.
In questi casi il Comune agisce, in occasione della nomina dei pre-
detti organismi societari, non come socio ma come autorità pubblica 
preposta al controllo ed al coordinamento della società, a nulla ri-
levando il richiamo nelle disposizioni statutarie della norma di cui 
all’art. 2449 c.c.
Risponde inoltre a canoni di coerenza e logicità il fatto che, se il 
rapporto tra i due enti deve essere ricondotto ad un modello orga-
nizzativo di dipendenza organica (simile a quello che normalmente 
si realizza nell’organizzazione burocratica di una pubblica ammini-
strazione) e dunque di derivazione pubblicistica, allo stesso modo gli 
atti organizzativi, ossia quegli atti attraverso i quali tale rapporto va 
regolato (e tra questi le nomine dei membri della società), debbono 
essere concepiti secondo analoghi schemi di diritto pubblico. Del 
resto, appare ormai radicata la tendenza a sottoporre alle regole del 
diritto amministrativo organismi formalmente privati ma sostanzial-
mente pubblicistici: e ciò per quanto riguarda il rispetto sia dei criteri 
di evidenza pubblica per la scelta dei contraenti, sia del principio di 
concorsualità per il reclutamento del personale (cfr. art. 18 del decre-
to legge 112/2008). Pertanto, è da ritenere coerente con siffatto orien-
tamento la scelta di procedere alla nomina dei membri degli organi di 
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amministrazione e di controllo delle stesse società mediante l’utilizzo 
di schemi decisionali propri del diritto amministrativo, ossia attraverso 
l’adozione di atti provvedimentali ed autoritativi.
Ne deriva che, poiché gli atti di nomina di cui al citato art. 50 sono 
pacifi camente annoverati tra gli atti cd. di alta amministrazione (cfr. 
TAR Puglia, Bari, sez. II, 15 maggio 2006, n. 1759), le sottese posizioni 
eventualmente vantate dai singoli interessati avranno consistenza di 
interesse legittimo, con ogni conseguenza in termini di giurisdizione 
del giudice amministrativo.
Inoltre, secondo un indirizzo pressoché unanime in giurisprudenza, 
la norma contenuta nell’art. 50, comma 8, d.lgs. 8 agosto 2000, n. 267 
– in forza del quale “sulla base degli indirizzi stabiliti dal Consiglio il 
sindaco e il presidente della Provincia provvedono alla nomina, alla 
designazione e alla revoca dei rappresentanti del Comune e della 
Provincia presso enti, aziende ed istituzioni” – non si limita a fi ssare, 
nella materia, le attribuzioni del sindaco e del presidente della Pro-
vincia, ma defi nisce anche la regola, di portata generale (e prevalente 
sulle norme statutarie anteriori dei diversi enti, aziende e istituzioni, 
eventualmente difformi), secondo cui le nomine e le designazioni di 
rappresentanti delle amministrazioni locali presso altri enti, rispetti-
vamente, di competenza del sindaco e del presidente della Provincia, 
devono considerarsi di carattere fi duciario, nel senso che rifl ettono il 
giudizio di affi dabilità espresso attraverso la nomina, ovvero la fi ducia 
sulla capacità del nominato di rappresentare gli indirizzi di chi l’ab-
bia designato, orientando l’azione dell’organismo nel quale si trova 
ad operare in senso quanto più possibile conforme agli interessi di 
chi gli abbia conferito l’incarico (cfr. Consiglio di Stato, 12 novembre 
2009, n. 7024).
Sulla base di tale premessa, è stato affermato che la cessazione del 
mandato del sindaco e del presidente della Provincia e lo scioglimen-
to del Consiglio comunale fi niscono col travolgere tutte le nomine 
effettuate durante il mandato elettivo, in applicazione della regola di 
diritto comune, che esige non solo che i poteri del rappresentante 
siano conferiti dal rappresentato, ma anche che persista il rapporto 
fi duciario fra l’uno e l’altro.
Pertanto, a seguito del mutamento degli organi elettivi, deve ritenersi 
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legittimo il provvedimento del sindaco che dispone la revoca di rap-
presentanti del Comune in seno al Collegio sindacale di una società 
a partecipazione pubblica per la gestione di servizi comunali, sul 
presupposto del venir meno del vincolo fi duciario, considerato che 
anche la posizione del componente del Collegio sindacale della s.p.a. 
con partecipazione pubblica viene ad essere caratterizzata dal rap-
porto fi duciario, atteso che detto soggetto è chiamato ad esercitare la 
sua funzione tecnica in sinergia con gli interessi dell’ente che gli ha 
conferito l’incarico, quali legittimamente espressi dagli organi rappre-
sentativi che sono scelti dai cittadini ad ogni tornata elettorale (cfr. 
TAR Trentino-Alto Adige, Trento, 12 luglio 2007, n. 131).
Di estremo interesse, sotto il profi lo dei rapporti fra ente controllan-
te ed ente controllato, con particolare riferimento alle modalità del 
controllo, è anche il parere reso al Comune di Milano dalla Corte 
dei conti, sez. regionale di controllo per la Lombardia (n. 228/2010) 
che afferma la compatibilità dell’incarico di presidente del consiglio 
di amministrazione di una società partecipata dall’ente, che opera 
secondo il meccanismo dell’in house, con quello di segretario del 
Comune socio di riferimento; nel parere viene precisato che il sinda-
co, prima di procedere alla nomina, dovrà valutare che l’incarico non 
pregiudichi: – il mantenimento del livello quantitativo e qualitativo 
dell’attività istituzionale del segretario, sia in relazione alle funzioni 
che devono essere svolte nell’ente di appartenenza che quelle con-
nesse all’incarico da assumere; – la funzione di garanzia della traspa-
renza ed imparzialità che caratterizza l’attività del segretario comunale 
ai sensi dell’art. 97, comma 2, d.lgs. 267/2000. Prima della nomina, è 
necessario che la valutazione del sindaco investa anche il profi lo che 
l’incarico di amministrazione nella società in house non comporti l’in-
sorgenza di confl itto di interesse tra attività societaria ed istituzionale.
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Sommario
1. Gli incerti confi ni della responsabilità amministrativa per danni ca-
gionati alle società pubbliche – 2. La pronuncia delle Sezioni Unite della 
Cassazione, 19 dicembre 2009, n. 26806.

1. Gli incerti confi ni della responsabilità amministrativa per danni 
cagionati alle società pubbliche
La progressiva estensione dei confi ni della giurisdizione contabile1 
che si è registrata negli ultimi anni è diretta conseguenza delle pro-
fonde trasformazioni che hanno riguardato nel nostro ordinamento 
tanto l’organizzazione che l’attività amministrativa.
Il ricorso sempre maggiore a soluzioni organizzative esterne all’am-
ministrazione, nella forma di società miste pubblico-private e più re-
centemente in house providing, ha infatti posto in primo piano il tema 
della responsabilità amministrativa connessa alla cattiva gestione del-

(1) Sulla natura giuridica e sui requisiti strutturali della responsabilità amministrativa, 
tenendo conto delle sole opere successive alla legge di riforma del 1994, si consenta 
di rinviare, senza alcuna pretesa di esaustività a: O. SEPE, La giurisdizione contabile, 
Padova, CEDAM, 1997; F.G. SCOCA (a cura di), La responsabilità amministrativa e il suo 
processo, Padova, CEDAM, 1997; F. GARRI, I giudizi innanzi alla Corte dei conti, Milano, 
Giuffrè, 1998; L. MERCATI, Responsabilità amministrativa e principio di effi cienza, Tori-
no, Giappichelli, 2002; P. MADDALENA, Le nuove frontiere della responsabilità ammini-
strativa nell’attuale evoluzione del diritto amministrativo, Roma, 2001; E.F. SCHLITZER, 
L’evoluzione della responsabilità amministrativa, Milano, Giuffrè, 2002; A. PAJNO, Il 
Rapporto con le altre giurisdizioni: concorso o esclusività della giurisdizione di respon-
sabilità amministrativa, in Dir. proc. amm., 2006, 4, p. 954 ss.; P. NOVELLI, L. VENTURINI, 
La responsabilità amministrativa di fronte all’evoluzione delle pubbliche amministra-
zioni ed al diritto delle società, Milano, Giuffrè, 2008.

La responsabilità degli amministratori 
di società pubblica: recenti orientamenti

Antonella Sau
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le risorse pubbliche ad esse affi date, dilatando i confi ni di un istituto 
che nella legge di contabilità di Stato riguardava esclusivamente l’am-
ministrazione ed il soggetto ad essa legata da un “rapporto organico 
di impiego”.
Sebbene sia del tutto legittimo il timore che l’utilizzo da parte della 
pubblica amministrazione di formule organizzative di diritto privato 
consenta di eludere qualsiasi forma di controllo circa il corretto uti-
lizzo di denaro e risorse pubbliche e sia pertanto ragionevole che le 
società cui l’amministrazione ricorra per lo svolgimento di attività ri-
spondenti ai propri fi ni istituzionali debbano essere soggette a forme 
di controllo sulla corretta gestione di tali risorse, la scelta del giudice 
civile di risolvere tali problemi allargando le “maglie” della responsa-
bilità amministrativa non appare del tutto esente da critiche.
Non lo è, innanzitutto, nella misura in cui confi gura una responsabili-
tà per danno erariale a carico delle società a partecipazione pubblica 
nei confronti degli enti partecipanti in ragione del solo utilizzo di 
risorse pubbliche e prescindendo da un’attenta analisi della natura 
dell’attività svolta, sino ad estendere la giurisdizione contabile anche 
ad imprese private destinatarie di fi nanziamenti pubblici che si renda-
no responsabili di una cattiva gestione delle medesime2.
E non lo è, a maggior ragione, nel momento in cui considerando tali 
società veri e propri soggetti di diritto pubblico confi gura in capo ai 
relativi dipendenti e amministratori un’ipotesi di responsabilità eraria-
le per il danno arrecato al patrimonio societario3.
Si tratta con tutta evidenza di due profi li differenti, che tuttavia testi-
moniano la tendenza nel nostro ordinamento a separare la “veste giu-

(2) Corte conti, sez. giur. Lombardia, 22 febbraio 2006, n. 114; Corte Cass., sez. un., 5 
giugno 2008, n. 14825, in Riv. Corte conti, 2008, 3, p. 276 ss.

(3) Cfr. C. PINOTTI, La responsabilità degli amministratori di società tra riforma del 
diritto societario ed evoluzione della giurisprudenza con particolare riferimento alle 
società a partecipazione pubblica, Milano, 2004; L. TORCHIA (a cura di), La responsa-
bilità degli amministratori di società a partecipazione pubblica, in www.astrid-online.
it, settembre 2008; M. ANTONIOLI, Società a partecipazione pubblica e giurisdizione 
contabile, Milano, Giuffrè, 2008; P. TESAURO, La responsabilità degli amministratori delle 
società a partecipazione pubblica a seguito della recente giurisprudenza della Corte di 
Cassazione, in www.giustamm.it, 2010, 7.
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ridica” dalla “disciplina sostanziale applicabile” al fi ne di far prevalere 
la forma (pubblica) sulla sostanza (privata).
Relativamente al primo dei due profi li la Corte di Cassazione, che sin 
dagli anni cinquanta ritiene assoggettabili al giudizio contabile non 
solo i soggetti legati alla amministrazione da un rapporto di impiego 
ma anche quelli che per i quali è confi gurabile un “rapporto di servi-
zio”4, al fi ne di estendere la responsabilità amministrativa alle società 
partecipate ha interpretato in termini sempre più estensivi il concetto 
di “rapporto di servizio” fi no a ritenere del tutto “irrilevante il titolo in 
base al quale la gestione del denaro pubblico viene svolta, potendo 
consistere in un rapporto di pubblico impiego o di servizio, ma anche 
in una concessione amministrativa o in un contratto privato”5.
In altri termini il discrimen tra giurisdizioni è stato progressivamente 
spostato dalla natura del soggetto alla natura degli scopi perseguiti e 
del danno cagionato6.
In tale ottica, superando l’annosa questione sulla confi gurabilità o 
meno della giurisdizione contabile sugli enti pubblici economici, la 
Cassa zione con ordinanza 22 dicembre 2003, n. 196677, ha giudicato 
del tutto irrilevante al fi ne del riparto di giurisdizione in materia di re-
sponsabilità amministrativa l’utilizzazione di strumenti privatistici, rite-
nendo che si possa parlare correttamente di attività amministrativa “non 
solo quando [l’amministrazione] esercita pubbliche funzioni e poteri 
autoritativi ma anche quando persegue le proprie fi nalità istituzionali 
mediante un’attività disciplinata in tutto o in parte dal diritto privato”.
Recentemente la Corte, dilatando ancora la nozione di “rapporto di 
servizio”, è arrivata a confi gurarlo in senso lato ogniqualvolta un sog-

(4) Corte Cass., sez. un., 5 febbraio 1969, n. 363, in Foro amm., 1969, 1, II, p. 124 ss.

(5) Ex multis: Corte Cass., sez. un., ord. 1° marzo 2006, n. 4511, con nota di G. D’AURIA, 
Finanziamenti pubblici a privati e responsabilità amministrativa, in Giorn. dir. amm., 
2006, 9, p. 969 ss.; Corte Cass., 26 febbraio 2004, n. 3899, in Foro it., 2005, I, c. 2675; 
Corte conti, sez. giur. Lombardia, 21 dicembre 2006, n. 712 e Corte conti, sez. giur. 
Lombardia, 22 febbraio 2006, n. 114, entrambe in www.corteconti.it.

(6) Corte Cass., ord., sez. un., 1° marzo 2006, n. 4511, cit.

(7) Per un commento della sentenza cfr. R. URSI, Verso la giurisdizione esclusiva del 
giudice contabile: la responsabilità erariale degli amministratori degli enti pubblici, in 
Foro amm. C.d.S., 2004, 2, p. 695.

2011_2_tutto.indd   113 17/01/12   19:42



114 ISTITUZIONI DEL FEDERALISMO / Quaderni     2.2011

getto sia “compartecipe di un’attività amministrativa” e quindi, benché 
estraneo all’organizzazione amministrativa, venga investito anche di 
fatto dello svolgimento in via continuativa di una determinata attività 
in favore della pubblica amministrazione e per ciò stesso inserito nel-
la sua organizzazione8.
Non sembra quindi rilevare al fi ne del radicamento della giurisdizione 
contabile né la natura pubblica o privata del soggetto (persona fi sica 
o giuridica, ente pubblico economico e non, società pubblica, mista 
o in house providing9) né tantomeno la natura dello strumento con 
in quale il rapporto di servizio tra il soggetto e l’amministrazione 
viene costituito (provvedimento di concessione, convenzione, con-
tratto d’appalto) e disciplinato, purché da ciò consegua “l’inserimento 
funzionale ancorché temporaneo del soggetto nell’apparato organiz-
zativo della pubblica amministrazione”10 e anche se difetti una gestio-
ne del denaro secondo moduli contabili di tipo pubblico o secondo 
modalità di rendicontazione proprie della giurisdizione contabile in 
senso stretto11.
Anche a voler condividere tale tesi, perplessità ancora maggiori susci-
ta il salto logico compiuto dalla Consulta, seguita a ruota dal giudice 
contabile, che sulla base di una presupposta (e non dimostrata) equi-
valenza tra società pubbliche ed enti pubblici, suffragata da alcuni 
“indici di pubblicità” (natura di servizio pubblico dell’attività svolta, 

(8) Corte Cass., sez. un., ord. 3 luglio 2009, n. 15599, in Foro it., 2010, I, c. 1534 ss.

(9) Per un’analisi dei più recenti orientamenti in materia di società in house providing 
oltre al contributo ivi pubblicato di C. ALBERTI, Le società in house tra modelli nazionali 
e ripensamenti comunitari, si consenta di rinviare a G. PIPERATA, La Corte costituziona-
le, il legislatore regionale ed il modello “a mosaico” della società in house, in Le Regioni, 
2009, 3-4, p. 651 ss.

(10) Tra le tante, si rinvia a: Corte Cass., sez. un., 4 dicembre 2009, n. 25495, in Mass., 
2009, p. 1491; Corte Cass., 3 luglio 2009, n. 15599, cit.; Corte Cass., 31 gennaio 2008, 
n. 2289, in Mass., 2008, p. 183; Corte Cass., 1° aprile 2008, n. 8409, in Riv. Corte conti, 
2008, 2, p. 322 ss.; Corte Cass., 22 febbraio 2007, n. 4112, in Foro it., 2008, I, c. 190 ss.; 
Corte Cass., sez. un., 27 febbraio 2006, n. 20886, in Foro it., 2007, I, c. 2483 ss.; Corte 
Cass., 20 ottobre 2006, n. 22513, in Riv. Corte conti, 2006, 5, p. 182 ss.; Corte Cass., 19 
febbraio 2004, n. 3351, in Foro it., 2005, I, c. 2676 ss.

(11) Sul punto si rinvia a Corte Cass., sez. un., 12 ottobre 1004, n. 20132, in Foro it., 
2005, I, c. 2674 ss.
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esercizio di poteri autoritativi da parte della società nei confronti di 
terzi, la sussistenza di poteri speciali riconosciuti in favore dell’azio-
nista pubblico) che al massimo possono giustifi care l’esistenza di un 
rapporto di servizio tra la società e l’ente pubblico al fi ne del primo 
dei due profi li analizzati e non certo dimostrare la natura “pubblica” 
delle società, ha esteso la giurisdizione della Corte dei conti anche 
ai giudizi di responsabilità promossi nei confronti di amministratori 
e dipendenti di società a partecipazione pubblica locale, per danni 
cagionati al patrimonio della società e quindi indirettamente al patri-
monio dell’ente locale socio12.
A prescindere dalla fondatezza dell’equazione società partecipate-enti 
pubblici su cui si fonda il riconoscimento della giurisdizione contabi-
le, tra l’altro piuttosto controversa tanto in dottrina che in giurispru-
denza, ciò che stupisce maggiormente di tale orientamento giurispru-
denziale è l’apparente “leggerezza” con cui si snatura un modello 
(quello delle società) al solo fi ne di supplire l’incapacità del socio 
pubblico di controllare l’azione societaria sulla quale sarebbe invece 
tenuto a vigilare nell’esercizio dei poteri tradizionali di controllo rico-
nosciuti dal diritto societario.

2. La pronuncia delle Sezioni Unite della Cassazione, 19 dicembre 
2009, n. 26806
Tale ultimo orientamento, che non ha mancato di suscitare aspre 
critiche nella dottrina, è stato sconfessato dalle Sezioni Unite della 
Cassazione, 19 dicembre 2009, n. 2680613, che pur riconosciuta la 

(12) Corte Cass., sez. un., 26 febbraio 2004, n. 3899, cit.; Corte Conti, sez. I giur. centr., 
3 dicembre 2008, n. 532/A, in Riv. trim. app., 2009, 3, p. 633 ss., con nota di A. SAU, 
La responsabilità amministrativa per danno erariale di amministratori e dipendenti di 
società a partecipazione pubblica, p. 684 ss., cui si consenta di rinviare per un’analisi 
più approfondita dell’iter logico-argomentativo seguito dalla Corte.

(13) Pubblicata in www.corteconti.it e commentata da G.F. CARTEI, P. CREA, La Cassazio-
ne, le società partecipate e la responsabilità amministrativa, in Giorn. dir. amm., 2010, 
9, p. 935 ss.; G. D’AURIA, Non esiste (con eccezioni) la responsabilità erariale per danni 
cagionati alle società pubbliche dai loro amministratori, in Foro it., 2010, I, c. 1477 ss. 
Con motivazioni sostanzialmente identiche anche Corte Cass., sez. un., ord. 15 gennaio 
2010, n. 519-525; Corte Cass., 23 febbraio 2010, n. 4309, in www.giustamm.it.; Corte 
Cass., sez. un., 5 luglio 2011, n. 14655, in www.tessarolo.it.
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responsabilità erariale di amministratori e dipendenti di società per 
azioni in mano pubblica nei confronti del socio pubblico in ragione 
dell’irrilevanza della natura pubblica o privata sia del modello orga-
nizzativo che degli strumenti operativi prescelti dall’amministrazione 
per lo svolgimento delle proprie attività istituzionali, arriva ad una 
opposta conclusione nel caso in cui l’azione di responsabilità sia pro-
posta per reagire ad un danno cagionato al patrimonio della società.
A prescindere da ogni considerazione sulla natura giuridica della so-
cietà partecipata, le Sezioni Unite della Cassazione ritengono che nel 
caso in cui il patrimonio della società sia stato leso da un atto di 
mala gestio di un amministratore o di un componente di un organo 
di controllo non si possa nemmeno parlare di danno erariale, inteso 
come “pregiudizio direttamente arrecato al patrimonio dello Stato o 
di altro ente pubblico socio” in quanto “la ben nota distinzione tra 
la personalità giuridica della società di capitali e quella dei singoli 
soci e la piena autonomia patrimoniale dell’una rispetto agli altri non 
consentono di riferire al patrimonio del socio pubblico il danno che 
l’illegittimo comportamento degli organi sociali abbia eventualmente 
arrecato al patrimonio dell’ente: che è e resta privato”.
Siamo quindi in presenza di un “danno sofferto da un soggetto privato 
(la società) riferibile al patrimonio appartenente a quel soggetto e non 
certo ai soci, pubblici o privati, i quali sono unicamente titolari delle 
rispettive quote di partecipazione ed i cui originari conferimenti re-
stano confusi ed assorbiti nell’unico patrimonio sociale” e l’unico sog-
getto legittimato a dolersi dei danni sociali è la società stessa secondo 
l’azione di responsabilità sociale di cui all’art. 2393 c.c. “di modo che 
per il socio anche il ristoro è destinato a realizzarsi unicamente nella 
medesima maniera in diretta in cui si è prodotto il suo pregiudizio”.
Tanto più, ricorda la Suprema Corte, che nell’attuale disciplina so-
cietaria l’esercizio dell’azione sociale di responsabilità in caso di 
mala gestio imputabile agli organi della società non è più monopolio 
dell’assemblea dei soci ma può essere proposta anche da una mino-
ranza qualifi cata (art. 2393-bis c.c.) e anche da ciascun socio nel caso 
di società a responsabilità limitata.
Ne consegue che il socio pubblico è in grado, ricorrendo agli ordinari 
strumenti civilistici, di tutelare i propri interessi economici.
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Ciò non toglie che a fronte di un comportamento inerte del rappre-
sentante dell’ente socio che abbia colpevolmente trascurato di eser-
citare i propri diritti di socio, pregiudicando il valore della partecipa-
zione, possa ancora radicarsi un’azione di responsabilità contabile.
Si tratta in tal caso di un’azione di responsabilità contabile non a ca-
rico dell’amministratore della società partecipata per il danno cagio-
nato al patrimonio sociale ma dell’amministratore dell’ente socio per 
il danno cagionato direttamente all’ente.
Si attribuisce così al giudizio contabile il compito di sanzionare quelle 
amministrazioni/amministratori inerti che non si attivano nei confron-
ti dei privati attraverso i quali hanno scelto di operare, cagionando 
(in ragione di ciò) un “danno pubblico” e quindi quel pregiudizio alle 
risorse pubbliche che legittima l’azione contabile.
L’unico aspetto che sembra però non essere stato approfondito con 
la dovuta attenzione dalla giurisprudenza citata e che viceversa do-
vrebbe rappresentare il vero discrimen tra giurisdizione contabile e 
ordinaria per quanto concerne la responsabilità della società pubbli-
ca (e dei suoi amministratori) nei confronti dell’ente socio riguarda 
la natura dell’attività effettivamente svolta dal soggetto privato, im-
prenditoriale o amministrativa, strumentale o esecutiva delle fi nalità 
istituzionali dell’ente partecipante, a prescindere dai meccanismi di 
relazione tra società ed ente e dall’entità della partecipazione pubbli-
ca, maggioritaria o minoritaria14.

(14) Dello stesso avviso L. TORCHIA, La responsabilità amministrativa per le società in 
partecipazione pubblica, in Giorn. dir. amm., 2009, 7, p. 791 ss., la quale per il radi-
camento della responsabilità amministrativa rinvia ad una “defi nizione aggiornata e 
moderna del criterio dell’attività svolta”, rifacendosi alla distinzione operata dalla Corte 
costituzionale (sentenze 6 agosto 2008, n. 326 e 13 maggio 2009, n. 148) tra “attività 
amministrativa in forma privatistica” e “attività di impresa di enti pubblici” la quale con-
sente di “guardare alla sostanza della società, non però attraverso la lente deformante 
dell’interesse pubblico che tutto in sé ingloba, ma riferendosi alla natura dell’attività 
svolta, imprenditoriale o amministrativa, e alla sua collocazione rispetto all’ammini-
strazione” (pp. 797-798); analogamente M. DUGATO, M.G. CAVALLARI, La responsabilità 
amministrativa per danno erariale nelle società partecipate dagli enti pubblici, in Re-
sponsabilità amministrativa per danno erariale nella gestione dei rapporti di lavoro, a 
cura di V. CASTIGLIONE e A. PIZZOFERRATO, Padova, CEDAM, 2009, p. 91 ss., in particolare 
p. 104; G. CAIA, La giurisdizione della Corte dei conti nel sistema amministrativo e della 
contabilità pubblica, in www.giust-amm.it, 2008, 6.
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(15) Con riferimento ad una condotta illecita posta in essere da amministratori e diri-
genti di una società in house providing si registra la recente pronuncia della Corte dei 
conti, sez. giur. Lazio, 23 febbraio 2011, n. 327, in www.giustamm.it, per la quale “ferma 
restando l’autonomia imprenditoriale delle aziende in house sussiste una sostanziale 
coincidenza tra il patrimonio del Comune e quello dell’azienda, cosicché ogni illecita 
riduzione di quest’ultimo, anche sotto il mero profi lo di sottrarre al Comune confe-
rente le disponibilità che avrebbe potuto diversamente utilizzare, determina un’ipotesi 
di responsabilità amministrativa rientrante, come tale, nell’ambito della giurisdizione 
contabile”.

(16) Sul concetto di strumentalità cfr. M. CAMMELLI, M. DUGATO, Le società degli enti 
territoriali alla luce dell’art. 13 del d.l. n. 223/2006, in ID. (a cura di), Studi in tema di 
società a partecipazione pubblica, Torino, Giappichelli, 2008, p. 362 ss.; D. FLORENZA-
NO, Le società delle amministrazioni regionali e locali. L’art. 13 del d.l. 4 luglio 2006, 
n. 223, Padova, CEDAM, 2008, 41 ss. In giurisprudenza, per tutte: TAR Lazio, sez. III, 21 
marzo 2008, n. 2514, in www.giustizia-amministrativa.it.

(17) Corte Cass., sez. un., 22 dicembre 2009, n. 27092, in www.giustamm.it, che attri-
buisce al giudice contabile la giurisdizione in ordine alla responsabilità degli ammini-
stratori della RAI per gli atti di mala gestio compiuti dagli stessi ai danni della società 
che, in ragione del suo statuto normativo, viene qualifi cata come organismo di diritto 
pubblico; con analoghe argomentazioni per i dipendenti di ENAV s.p.a. Corte Cass., sez. 
un., 3 marzo 2010, n. 5032, in www.giustizia.it.

(18) Così Corte Cass., sez. un., 9 maggio 2011, n. 10063, in www.corteconti.it, che nel 
caso della società consortile per azioni Expo Challenge 2008, costituita interamente da 
enti pubblici per perseguire fi nalità proprie degli stessi, ha riconosciuto la giurisdizio-
ne della Corte dei conti per i danni subiti dall’ente a causa della mala gestio dei suoi 
organi sociali.

La realtà è che non esiste un solo modello di società pubblica ma tanti 
diversi tipi di società pubbliche, alcune delle quali proprio in virtù 
dell’attività svolta sono pacifi camente assoggettabili alla giurisdizione 
contabile (società in house providing15, società strumentali16, società 
che svolgono attività amministrativa in senso stretto, società caratte-
rizzate da un regime legale sui generis come la RAI17) ed altre che non 
lo dovrebbero essere (società partecipate che operano nel mercato 
alla stregua di un qualsiasi imprenditore privato).
Ne consegue quindi che il problema della sussistenza o meno della 
giurisdizione contabile va necessariamente “risolto esaminando caso 
per caso se la società per azioni sia un soggetto non solo formalmente 
ma anche sostanzialmente privato ovvero se essa sia un mero model-
lo organizzatorio del quale si avvalga la pubblica amministrazione al 
fi ne di perseguire le proprie fi nalità”18, al fi ne di ricomporre quella 
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frattura tra “modello giuridico” e “regime giuridico” che caratterizza la 
storia stessa delle società in mano pubblica.
Alla luce dei più recenti orientamenti giurisprudenziali sul riparto di 
giurisdizione e sui regimi di responsabilità si può quindi conclude-
re che gli amministratori delle società pubbliche “di diritto comune” 
rispondono al giudice ordinario sia per i danni cagionati alla società 
(quale che sia il quantum della partecipazione pubblica) che per 
i danni arrecati direttamente all’ente pubblico socio (salvo che, in 
quest’ultimo caso, il comportamento dannoso non venga posto in 
essere nell’ambito di un “rapporto di servizio” tra gli amministratori 
e l’ente confi gurando una responsabilità amministrativa dei primi nei 
confronti del secondo19), mentre rispondono dinnanzi al giudice con-
tabile per il mancato esercizio delle azioni sociali a tutela del patrimo-
nio sociale e quindi della quota di partecipazione dell’ente.

(19) Ravvisato dalla Corte di Cassazione nell’ipotesi in cui gli amministratori pongano 
in essere condotte fraudolente nei confronti della società o nel proprio personale inte-
resse per realizzare illeciti profi tti a danno dell’ente (Corte Cass., ord. 4 novembre 2009, 
n. 23332, in Foro it., 2010, I, c. 1534 ss.; Corte Cass., 26 febbraio 2004, n. 3899, cit.).
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componenti del Comitato Scientifi co op-
pure affi data a esperti esterni individua-
ti dallo stesso Comitato Scientifi co, che 
resta comunque l’organo competente a 
decidere in via defi nitiva sulla pubblica-
zione o meno di un articolo. La revisio-
ne è effettuata attraverso il metodo del 
referaggio anonimo a “doppio cieco” 
(che esclude la conoscenza reciproca tra 
Autore e referees) al termine del quale 
viene comunicato all’Autore l’esito della 
valutazione. Per i contributi redatti da 
Autori individuati dal Comitato scienti-
fi co almeno uno dei due referaggi sarà 
comunque anonimo. I principali criteri 
per la selezione dei contributi sono: ri-
gore e coerenza metodologica; struttura 
e impianto dell’articolo; originalità e no-

vità dell’apporto scientifi co; fondatezza 
delle argomentazioni a sostegno della 
tesi; correttezza/completezza delle fonti 
e della bibliografi a.
La Rivista si divide in varie Sezioni, ar-
ticolate in Saggi e articoli, Note e com-
menti, Osservatorio regionale, Segnala-
zioni bibliografi che.
Saggi e articoli. La parte prevalente del-
la Rivista è dedicata alla pubblicazio-
ne di saggi e articoli che pervengono 
spontaneamente alla Rivista oppure 
vengono commissionati ad hoc ad Au-
tori individuati dal Comitato scientifi co. 
Questi contributi hanno una dimensio-
ne orientativa compresa tra le 20.000 e 
le 70.000 battute, note a piè di pagina e 
spazi inclusi, e devono essere corredati 
da un abstract. 
Note e commenti. In questa sezione 
vengono pubblicati contributi più bre-
vi, commenti a fonti normative, note a 
sentenza. Ai fi ni della pubblicazione i 
contributi, di dimensione di norma non 
eccedente le 40.000 battute, vengono 
valutati secondo un criterio di attualità 
del tema trattato e di attinenza agli argo-
menti di interesse della Rivista. 
Osservatorio regionale. La sezione è 
dedicata a rassegne di giurisprudenza, 
legislazione regionale, analisi di buo-
ne prassi territoriali, notizie provenien-
ti dalla Unione europea e altre notizie 
tratte dai materiali pubblicati on-line sul 
sito della Regione Emilia-Romagna e sul 
sito della Rivista. 
Segnalazioni bibliografi che. In questa 
sezione si pubblicano recensioni a lavo-
ri monografi ci e segnalazioni bibliogra-
fi che.

Criteri editoriali
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