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AFFIDAMENTT IN HOUSE/ 1l Consiglio di stato sul caso di una societa partecipata da piti enti

Controllo analogo anche frazionato

H requisito sussiste pure se esercitato in forma congiunia

pi Darioc CaroBianco

[ ell’affidamento in house
' ad una societa parteci-
 pata da pili enti pubblici

' Ll sussiste il requisito del
controllo ana_logo anche quando
esercitato in forma congiunta. E
V'orientamento del Consiglio di
stato, sezione V, che con la senten-
za n. 8970 del 29/12/2009 ritorna
sul tema della configurabilita del
«controllo analogo» nel caso di «in
house frazionato».

La fattispecie posta all’atten-
zione del Consiglio di stato con-
cerne Padesione di un comune
alla gestione in forma associata
del servizio di raccolta, trasporto
e smaltimento dei rifiuti solidi ur-
bani demandata a una Comunita
montana con I'incarico di sceglie-
re il modello pit appropriato per
la migliore gestione economica e
organizzativa del servizio; a tale
scopola Comumita montana aveva
proceduto all'affidamento in hou-
se del servizio alla societa intera-
mente pubblica partecipata anche
dal comune in misura minoritaria
(0,484%). Contro le determinazio-
ni dell’amministrazione comunale
aveva proposto ricorso davanti al
Tribunale amministrative per la
Lombardia, sezione di Brescia, la
societd, lamentando, tra i diversi
motivi, anche la violazione dell’ar-
ticolo 113 del Tuel (digs 267/2000),

comma 5, lettera ¢), relativamen-
te alla mancanza in concreto del
requisito del controllo analogo a
quello esercitato sui propri servizi
da parte del comune in questione
data lirrilevanza della relativa
partecipazione al capitale e I'as-
senza di poteri tali da incidere
sull’attivita della societa.

Con la sentenza n. 1440 del
27/10/2008, accogliendo parzial-
mente il ricorso, il Tar di Brescia
riscontrava linsussistenza del
requisito del controllo analogoe
ritenendo come questo «debba
sussistere, autonomamente, in
capo a ciascun ente socio, quan-

tomeno nella forma di diritto in-
dividuale di veto all’adozione di
qualsivoglia rilevante decisione
di amministrazione ordinaria o
straordinaria». Contro la decisio-
ne del tribunale amministrativo
la comunita montana e la societa
in house affidataria del servizio di
gestione dei rifiuti si appellavano
al Consiglio di stato per richieder-
ne Pannullamento.

Per prima cosa, nell’esaminare
il merito della questione relati-
va alla sussistenza o meno del
requisito del controllo analogo,
il Consiglio di stato rileva come
Pimpostazione adottata nel giu-
dizio di primo grado risulti non
in linea con la sentenza Coditel
della Corte di giustizia europea
(sentenza 13/11/2008 - causa
C-324/07) con la quale i giudici
comunitari avevano sviluppato
il tema dell'ipotesi del controllo
analogo congiunto «chiarendo che
gli Enti partecipi di una societa
in house possono esercitare il con-
trollo collettivamente, deliberan-
do a maggioranza allinterno degli
organi sociali nei quali siedono i
loro rappresentanti».

Sempre con riferimento alla
giurisprudenza comunitaria,
dopo aver ricordato la decisione
del 9/6/2009, causa C-480/06, ri-
porta, in particolare, la sentenza
10/9/2009, causa C-573/07 incui la
corte europea era stata chiamata
a pronunciarsi proprio su un rin-
vio pregiudiziale del Tar di Bre-
scia che aveva espresso perplessi-
ta in caso di affidamenti in house
circa la conciliabilita del modello
legale della societa per azioni con
Iesercizio del controllo analogo
da parte di ogni comune socio in
considerazione dell’art. 2380-bis
cod. civ. che riserva la gestione
dell'impresa esclusivamente agli
amministratori. Nell’affrontare
tale questione la corte europea
reputava possibile 'esercizio da
parte dei comuni soci del controllo
analogo in considerazione di pre-
visioni statutarie quali il potere

interdittivo dell’assemblea dei
soci e Pobbligo di richiesta di un
parere preventivo ad un comitato
formato dagli stessi comuni per le
decisioni piti importanti.

Anche, nel caso in questione,
il Consiglio di stato rileva la pre-
senza di analoghe modalita di
controllo laddove, come da norme
statutarie e convenzionali, & riser-
vata all'assemblea dei soci la for-
mulazione di indirizzi vincolanti
sulla gestione ordinaria e straor-
dinaria o & prevista listituzione
di una commissione formata dai
sindaci dei comuni convenzionati
e dal presidente della Comunita
montana chiamata a esprimere
un parere obbligatorio sul bilan-
cio preventivo e consuntivo della
societa e su eventuali spese non
preventive per la gestione del ser-
vizio. Ricollegandosi al concetto di
controllo analogo congiunto della
sentenza Coditel cosi come ripreso
in proprie recenti decisioni (sen-
tenze n. 1365/2009, n, 2765/2009,
n. 5082/2009, n. 5808/2009), il
giudice amministrativo ribadi-
sce come «il controllo analogo non
postula necessariamente anche il
controllo, da parte del socio pub-
blico, sulla societa e, in via con-
sequenziale, su tutta attivita,
sia straordinaria sia ordinaria,
essendo, invece, sufficiente che
il controllo della mano pubblica
sull’ente affidatario sia effettivo,
ancorché esercitato congiunta-
mente e, deliberando a maggio-
ranza, dai singoli enti pubblici
associati».

Perché possa essere riscontrata
la sussistenza del controllo analo-
go e, di conseguenza, la legittimita
dell’affidamento in house non &
richiesta, come, invece, sostenuto
dal Tar in primo grado, la confi-
gurabilita di un controllo totale ed
assoluto di ciascun ente pubblico
sull'intera societa in house, bensi
Vesistenza di strumenti giuridici
(di diritto pubblico o di diritto
privato) idonei a garantire che
ciascun ente, insieme a tutt ghi
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altri azionisti della societa in hou-
se, sia effettivamente in grado di
controllare ed orientare Vattivita
della societa controllata».

Nel caso in esame, accogliendo,
quindi, gli appelli della comunita
montana e della societa affidata-

ria, affidamento in house pud
dirsi legittimo in quanto, conside-
rata anche la sussistenza delle
ulteriori condizioni della totale
partecipazione pubblica al ca-
pitale e dello svolgimento della

parte piltt importante dell’atti-
vita con gli enti pubblici che la
controllano, la societa «& sorret-
ta da un regime tale da esclu-
derne autonomia decisionale e
terzieta rispetto ai comuni che
ne partecipano».
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