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1  IL MODELLO DI GESTIONE IN ESSERE DELLE FARMACIE DEL COMUNE DI ARCISATE

Le farmacie del Comune di Arcisate sono ad oggi gestite attraverso una societa di capitali a
responsabilita limitata denominata “Farmacia Comunale di Arcisate 5.r.l”, conformemente alle
disposizioni di legge.

La disciplina delle modalita di gestione delle farmacie comunali, di fatti, & contenuta nelf’articelo 8
della L475/1968 ed individua le seguenti forme:

a} in economica;

b) a mezzo di azienda speciale;

¢) a mezzo di consorzi tra comuni per la gestione delle farmacie di cui sono unici titolari;

d) a mezzo di societd di capitali costituite tra il Comune e i farmacisti che, al momento della
costituzione della societa, prestino servizio presso farmacie di cui il Comune abbia la
titolarita.

La giurisprudenza non & sempre stata concorde sulla tassativita dell’elenco delle forme di gestione
delle farmacie comunali definito dalarticolo 9 della L. 475/1568. Tale approccio “oscillante” &
dovuto essenzialmente alla questione inerente il rapporto tra la disciplina generale sui servizi
pubblici locali e la disciplina di settore in materia di gestione delle farmacie comunali. Da un lato la
giurisprudenza ha sostenuto che le uniche forme possibili di gestione delle Farmacie in mano
pubblica siano guelle previste dall’articolo 9 della L. 475/1968 |parere Corte dei Conti sez
rRegionale di Controllo per la Lombardia del 2 febbraic 2011, TAR Piemonte n. 767/2013), dall'altro
invece la giurisprudenza ha ammesso modelli di gestione non previsti dall’art 9 menzionato ma
certamente coerenti con i principi generali vigenti in ambito comunitario tra | quali figura anche
'affidamento dellintera gestione della farmacia municipale a privati, individuati mediante forme
di evidenza pubblica, attraverso lo strumento della concessione {parere Corte dei Conti, sez
regionale di Controllo per la Regione Lombardia n 483 del 26.9.2011, TAR Sicilia Catania sez IV n
1588/2011). Come ha osservato la Corte dei Conti Lombardia 489/2011 Fordinamento nazionale
prevede ulteriori forme di gestione delle farmacie rispetto a quelle indicate nell’art 9. Basti
pensare all’art 12 c. 1 della L. 498/1992 che ha introdotto la possibilita di costituzione di apposite
society per azioni, senza il vincolo della proprieta maggioritaria pubblica. Tale approccio, oggi
maggioritario e condivisibile, ritiene quindi nen tassativo I'elenco delle modalita di gestione di cui
allarticolo 9 considerando pertanto estendibile la disciplina in materia di affidamento di servizi
pubblici locali salvo la coerenza con i requisiti del soggetto privato previsti dall‘articolo 7 del D.Lgs
362/1991. A sostegno di tale tesi si pud anche richiamare il recente Consiglio di Stato Sez Il nella
sentenza 5389 del 31/10/2014 in cui viene affermata "o reviviscenza del quadro precetthvo
derivante dogli artt, 113,113 bis, 115 e 116 del D.Lgs 267 del 2000 e successive maodificazioni ed
integrazioni, né prevedono un regime di specificita per lo gestione in forma sacietaria del servizio di
vendita di prodotti formaceutici.” Viene pertanto anche ammesso, come sostenuto dalla stessa
AVCP nella deliberazione n 15/2014, che i comuni possono, a seguito di procedura ad evidenza
pubblica, affidare la gestione delle farmacie comunali in concessione a terzi, in applicazione
dell’articolo 30 de! Codice dei Contratti.



2 |L MODELLO DI GESTIONE IN ESSERE DEI SERVIZI EDUCATIVI, CULTURALI, SPORTIVI E SOCIO-
ASSISTENZIALI

| servizi educativi, culturali, sportivi e socio-assistenziali sono attualmente gestiti attraverso
istituzione per la gestione dei servizi alla persona del Comune di Arcisate denominata “A.
Farmiani” che & un organismo strumentale dell’Amministrazione Comunale, dotato di sola
autonomia gestionale. In particolare, come recita lo statuto, le finalitd dell’istituzione sono le
seguenti:
"1. Uistituzione ha come proprio fine lo gestione def sequenti servizi:

- socio educativi;

- socfo assistenziafli;

- cufturali, ricreativi sportivi e del tempo libero svolti in regime di servizio senza

rilevanza economica .
In conseguenza di quanto sopro precisoto I'stituto non ha ung propria personalitd giuridica mo
solo autonomia gestionale.
2. Ulstituzione in particolare dovré:

a) gestire, promuovere e curare le attivita inerenti of diritto olfo studio ed in particolare le
aitivita dei corsi scolastici e pargscolastici, del trasporto degli alunni nonché le attivita df
ristoro e mensa;

b} curare | ropporti con gl istituti scolostici pubblici e privati anche ottraverso apposite
COonvenzioni;

¢} orgonizzare attivita didattiche e divuigative anche in collaborazione con istituti di istruzione;

d} gestire, promuovere e curare le attivitd relative af servizi sociali:

e} gestire le attivite che, con lorganizzazione di risorse umane e materiali, assicurano fa
Jruizione dei beni culturali ed ambientali concorrendo ol perseguimento delle finalita di
tutelg e valorizzazione;

f} gestire lo Biblioteco Comunale;

Q) promuovere tutte le ottivitd dirette o suscitare ed a sostenere le iniziative culturali: k)
organizzare eventi cufturali;

i) promuovere e diffondere a cuftura delle Sport, anche attraverso una stretta collaborazione
con if mondeo dell’Associazionismo locale;

i) gestire gli impianti sportivi;

kj promuovere e coordinare eventi sportivi;

) promuovere, gestire e curare corsi ed interventi tesi alfa valorizzazione del tempo libero;

m) coordinare le diverse iniziative in atto sul territorio @l fine di ottimizzarne le sinergie ed |
punti di contatte, costitiendosi quale punto df riferimento per if Comune;

n} ogni altra iniziativa ritenuta utile e opportuna e all'uopo indicata dal comune;

0) wdoperarsi onde reperire, individuare e segnolare possibili fonti di finonziamento od
agevolozione, per { campi di intervento teste' delineatl, presso operatorf privati o pubblici,
can particolare riferimento a Provincia, Regione, Stato € Comunita’

Europeaq;
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p) coordingre la comunicazione delle attivita ed iniziative promosse dal Comune e dalle
Associazioni lecali al fine di far conoscere il territorio di Arcisate sul circuito nozionale ed
europea”.

3  |LPERCORSO DI TRASFORMAZIONE DA SOCIETA AD AZIENDA SPECIALE: ASPETTI DI PROCEDURA
VALIDATI DALLA CORTE DEI CONTI SEZIONE AUTONOMIE

Il percorso di riorganizzazione, individuato dalla defibera di giunta comunale n. 22712015 avente
ad ogeetto il piano di riordino delle societa e degli organismi partecipati del Comune di Arcisate,
prevede la trasformazione eterogenea della societd Farmacia Comunale di Arcisate S.r.l. in Azienda
Speciale. Mediante tale operazione si realizza pertanto la trasformazione di una societa di capitali
in un ente pubblico economico, strumentale all’'ente locale e dotato di autonoma personalita
giuridica.

La trasformazione eterogenea di una societa di capitali che gestisce un servizio pubblico in azienda
speciale deve osservare tanto |a normativa pubblicistica guanto guella privatistica, guest'ultima
contenuta negli articoli da 2498 a 2500-bis C.c., ripartanti la disciplina generale dell'istituto della
trasformazione, e nellart. 2500-septies C.c., riportante la parte speciale dedicata alla
trasformazione eterogenea da societa di capitali.

Per quanto riguarda le disposizioni contenute nel codice civile, & necessario tenere presente che la
procedura di trasformazione della societd Farmacia Comunale di Arcisate S.r.l. in azienda speciale
dovra osservare i seguenti obblighi normativi:

- Preliminarmente, per effetto del rinvio all’art. 2500-sexies C.c. ad opera dell’art. 2500-
septies C.c., sara necessario redigere, a cura degli amministratori, una relazione che illustri
le motivazioni e gli effetti della trasformazione. Copia della relazione deve restare
depositata presso la sede sociale durante i trenta giorni che precedono I'assemblea
convocata per deliberare la trasformazione; i soci hanno diritto di prenderne visione e di
ottenerne gratuitamenie copia. La relazione suddetta pud essere oggetto di rinuncia
espressa da parte dei soci’, come nel caso di specie in quanto il presente documento
illustra ampiamente al socio le particolarita dell'operazione di trasformazione;

! Consiglio Notarile di Milano Massima 81. Rinuncia alla relazione degli amministratori nella trasformazione di
cocietd di capitali (artt. 2500-sexies e 2500-septies c.c.)

In caso di trasformazione di societd di capitali in societd di persone (art. 2500-sexies cc} o di trasformazione
eterogenea da societd di capitali (art. 2500-septiss c.c.), gli amministratori possono essere esonerati, espressamente o
anche implicitamente, dall'abblizo di redigere la relazione che illustri le motlivazioni e gli effetti della trasformazione
come anche dal deposito della relaziene presso la sede sociale con 1 consenso unanime dei socl, § guali possono altresi
rinunciare al termine di deposito della relazione stessa presso la sede sociale.

MOTIVAZIONE

L*art. 2500-sexies c.c. ha introdotto, nel caso di trasformazione di societd di capitali in societd di persone {cd.
trasformazione "regressiva™, I'obbligo depli amministratori di "predisporre una relazione che illustri le motivazioni e
gli effetti della trasformazione”, imponendo altresi che detta relazione debba "restare depositata presso la sede
sociale durante i trenta glornl che precedono 'assemblea convocata par deliberare la trasformazione”, in modo che §
soci possano “prenderne visione" ed "ottenerne gratuitamente copia”. Ls Relazione al d.lgs. 6/2003 precisa che fz
prescrizione & stata introdot-ta affinché "i socl pussane avere piena contezza dell'operazione, anche nelle sue ragioni
tecniche, in modo da poter deliberare con maggiore ponderazione ed eventualmente decidere di recedera”; sembra
inoltre evidente che I'obbligo si connetta alla presa di posizione del legislatore della riforma sulla dibattuta questione
dell'aclottability 2 maggioranza della defibera di trasformazione regressiva, guestione risolta esplicitamente dall'art.

2500-sexies c.c. in senso positive, ferme restando 1l diritto di recesso per coloro che non sbbiano consentito alla
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- La delibera di trasformazione deve poi essere approvata con il voto favorevole dei 2/3 degli
aventi diritto e comunque con il consenso dei soci che con la trasformazione assumono
respoensabilita illimitata,

- LU'operazione avra efficacia giuridica decorso il termine di 60 giorni dalfultimo degli
adempimenti pubblicitari previsti per I'ente nato dalla trasformazione (iscrizione nel
registro delle imprese}, a meno che non vi sia il consenso dei creditori o il pagamento di
quelli che non hanno dato il consenso. Mel suddetto termine | creditori possono fare
opposizione.

Per guanto riguarda invece la normativa pubblicistica si osserva che la decisione di costituire
un'azienda speciale & di esclusiva competenza del Consiglio Comunale che con apposita delibera
deve approvare:

= Lo statuto dell’azienda speciale;

- | servizi affidati e, pertanto, il contratto di affidamento dei servizi;

- Il piano programma con l'indicazione del mezzi attraverso i quali intende far fronte alle
spese da sostenere

Il Sindace nominerd inoltre il Consiglio di Amministrazione dell'azienda speciale, nonché I'organo
di controllo interno che pud essere anche monecratico e ricoprire anche l1a funzione di revisione
finanziaria dell’'ente locale.

La delibera di Consiglio Comunale avente ad oggetto la costituzione dell’azienda speciale deve
inoltre conferire al Sindaco del Comune i poteri per partecipare e votare favorevolmente alla
delibera straordinaria di trasformazione della societd Farmacia Comunale di Arcisate S.rl. in
azienda speciale, che dovra avvenire mediante verbalizzazione del notaio e successivo deposito ed
iscrizione presso il registro delle imprese.

delibara stessa, Linteresse tutelato dall'ordinamento attraverso l'introduzione dell'obbligo di redazione o deposito
delia refazione illustrativa dell'operazione di trasformazione & quindi esclusivamente quello del slngoli soci in quanto
coinvolti in un procedimento che si pene in controtendenza rispetto alla direzione evolutiva, dal tipo pil semplice al
tipe pil complesso, favorita dalla legge, come dimostrato dal fatto che nessuns relazione & imposta nel caso df
trasformazione di socletd di persone in societd di capitall. La conferma che l'interesse tutelato sia esclusivamente
yuello dei soci rinviene sia dal contenuto della relazione sia dagli obblighi pubblicitari connessi, Dal prime punto di
vista, la norma fa riferimento 2 "motivazioni” ed "efferti" dalla trasformazione regressiva, elementi di evidente
interesse per i soci, implicando la trasformazione un radicale mutamento del regirme di responsabilita ed organizzativo
della societa. Dal secondo punto di vista, 'accesso alla relazione & consentito esclusivamente ai soci attraverso le
classiche forme di pubblicity interna {deposito presso |a sede soclale e diritto di visionare e ricevere copia del
documento) mentre non & prevista nessuna forma di conoscibilita all'esterno. Tenuto conto di cia, e ciod del fatta che
l'interesse tutelato & esclusivamente quelle dei soci, & lepittimo che tutti soci [owero, pil esattamente, tutti gli aventi
diritta al woto) rinuncino a ricevere linformativa imposts dalla norma citata, esonerarndo gli amministrator
dall'obbligo di redigere |a relazions illustrativa, owvero rinuncing al termine di deposito che la legge impone a loro
favare per I'esame della relazione, La sinuncia & implicita gualora |a delibera venga adottata all'unanimita col voto
favorevole di tutti gli aventi diritto al wvoto. A simlli conclusioni, sia in via intarpretativa sia per espressa previsione di
legge (art. 250G-ter, comma 4, cc) si @ giunti anche per fattispecie analoghe, quali guelle disciplinate nei
procedimenti di fusione e scissione, che impongono all'organo amministrativa s redazions ed il deposito presso la
sede saciale di refazioni illustrative a tutela dell'interesse def soci, ad essere edotti esaustiva-mente circa 'operazione
che sono chiamati & deliberare. L'art. 2500-septies o6 prevede pai I'applicazione alla trasformazione eteragenea da
societa di capitali dellfintero art. 2500-sexies c.c. "in quanto compatibile”, sicuramente introducendo anche par tale
tipo di trasformazione l'obbligo di redazione della relazione degli amministratori. Mon pare peraliro che nella
trasformazione eterogenea la relazione assuma una funzione diversa da guella svalta nella trasformazione repressiva,
dovendo guindi glungersi alle medesime conclusioni circa la sua rinunciabilith da parte di tutti | soci.
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Successivamente alla costituzione dell’azienda speciale, il Consiglio Comunale periodicamente
deve approvare gli atti fondamentali dell’azienda speciale, ovvero:

a) Il piano-programma, comprendente un contratto di servizio che disciplini i rapporti tra ente

locale ed azienda speciale;

b) Il budget economico almeno triennale;

c) [l bilancio di esercizio;

d) Il piano degli indicatori di bilancio.
In merito al'ammissibilita o meno dell'operazione di trasformazione di societd di capitali in
azienda speciale per effetto di un’applicazione estensiva dellistituto della trasformazione
eterogenea contenuto nell’art. 2500-septies c.c., le pronunce giurisprudenziali non sono state
univoche, bensi caratterizzate da un ampic dibattite che ha visto contrapporsi numerose seziom
regionali di controllo e che & stato positivamente risolto dalla deliberazione 2/2014 della Corte dei
Conti, sezione delle Autonomie. Quest’ultima ha di fatto chiarito che, alla luce del fatto che anche
I'azienda speciale, cosi came la societa di capitali, & dotata di un patrimonio separato a garanzia di
terzi e creditori e considerati inoltre i recenti vincoli introdotti dal legislatore alle aziende speciali,
guest’istituto & sempre pid assimilabile alle societd di capitali. La sezione delle autonomie ha
pertanto ammesso 'ipotesi di trasformazione di una societa di capitali in azienda speciale.
In particolare, la sopra citata pronuncia afferma che: “L'ozienda speciale che risulterebbe dalfa
trasformazione della societa per azioni a totale partecipazione pubblica e dotata di un patrimonio
separoto o goranzio dei terzi e dei creditori, fermao restando che, sia nelf‘'organismo di partenza che
in quello df arrivo, esistono § necessari raccordi con gli enti pubblici df riferimento. Da un lato,
sussiste una societd per azioni interamente partecipoto da enti territoriali, presumibilmente dotato
delle coratteristiche defl’in house providing, e, quindi, da intendersi come una fenga manus degli
enti soci (cfr. C. cost. 20 marzo 2013, n. 46); dailaltro, un’ozienda speciale consortile di diritio
pubblico, come tale inserita nel sistema amministrativo defl’ente locole. Lo condlusione che si
potrebbe trarre & nel senso defls compatibilita della prospettato operazione, alla luce
dell‘interpretazione sistematica delfe disposizioni di cui aif'ort. 2500-septies c.c e, in particolore, del
principio di continuita (art. 2498 c.c.) applicabile a tutte le ipotesi di trosformazione societaria
tenuto conto defla neture degli organismi oggetto di trasformazione”. La corte dei conti sottolinea,
infine, la necessitd che siffatta operazione di trasformazione sia corredata da un’ettiviia di
revisipne economico-patrimoniale {due diligence] dello societa trasformande o garanzia dei terzi e
dell’ente che istituisce I'aziendn speciale.

¥ ¥ E

Infine, un breve cenno meritano gli aspetti fiscali della prospettata operazione. Ai fini delle
imposte sul reddito, "art. 170 comma 1 del TUIR sancisce la neutralita fiscale dell’'operazione che
deve peré avvenire in perfetta continuita dei rapporti giuridici sottostanti. Me consegue quindi che
I'operazione non costituisce realizzo né distribuzione delle plusvalenze e minusvalenze dei beni,
comprese quelle relative alle rimanenze e il valore di awviamento. E' inoltre ammessa [a
compensazione di eventuali perdite pregresse per I'ente risultante dalla trasformazione. 5ul punto
nceorre tuttavia segnalare che lart. 171 del TUIR sancisce un’eccezione a tale principio di
neutralith fiscale affermando che nel caso di trasformazioni eterogenee di societd soggette ad
imposta sul reddito delle societa in ente non commerciale, | beni della societa si considerano
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realizzati in base al wvalore normale, salvo che non siano confluiti nelfazienda o complessa
aziendale dell’ente stesso. Pertanto, per le trasformazioni eterogenee “la neutrofita é fimitata ai
casi in cui Foperazione non influisce sul vincolo di destinozione dei beni delf’ente ottraverso fa
variozione dell‘attivita, estinguendone o costituendone in tutto o in parte la destinazione
aziendale” (F. Cicognani, Profili tributari delle trasformazioni di sacietd ed enti, pag. 213). Tuttavia,
nel caso di specie non si ritiene applicabile tale norma in quanto Vente risultante dalla
trasformazione non sard un ente non commerciale, bensi un ente commerciale?, alla luce del fatto
che I'attivitd prevalentemente esercitata, ovvero Fattivita di gestione delle farmacie, & un'attivita
commerciale. l'operazione di trasformazione in azienda speciale sara quindi caratterizzata da
neutralita fiscale ai fini delle imposte dirette.

Per quanto riguarda invece l'assoggettamento o meno ad IVA, si segnala che I'operazione di
trasformazione non rientra nel campo di applicazione IVA in quanto non sussiste il presupposto
oggettivo per I'applicazione dell'imposta. L'art. 2, comma 3 del D.p.r. 633/1972 afferma infatti che
non sono considerate cessioni di beni "I passaggi di beni in dipendenza di fusioni, scissioni, o
trasformazioni di societa e di analoghe operazioni poste in essere da altri enti. Infine, per quanto
riguarda I'imposta di registro, tale tributo va assolto in misura fissa ai sensi dell'art. 4, Parte |, |att.
c) della Tariffa del D.p.r. 131/1986 in quanto la trasformazione non comporta Vestinzione il
soggetto trasformando ma muta unicamente I'organizzazione societaria gia esistente,

4 TRASFORMAZIONE DA SOCIETA IN AZIENDA SPECIALE: LA PROSECUZIONE SENZA SOLUZIONE DI
CONTINUITA NEI RAPPORTI GIURIDICI

L'art. 2498 C.c. sancisce il principio di continuita nei rapportti giuridici stabilendo che “con la
trasformazione 'ente trosformato conserva | diritti e gii obblighi e prosegue in tutti i rapporti
anche processuali deff’ente che ha effettuato la trasformazione”. Tale disposizione si ritiene
applicabile anche nei casi di trasformazione eterogenea, come sostenuto dalla Massima n.
20/2004 del Consiglio Notarile di Milano. Del medesimo avviso & la sopra citata deliberazione della
Corte dei Conti, sezione autonomie, n, 2/2014 che afferma che il principio di continuita é
applicabile a tutte le ipotesi di trasformazione socdietaria, tenuto conto della natura degli organismi
oggetto di trasformazione.

5 LE CARATTERISTICHE SALIENTI DELL' AZIENDA SPECIALE

Le caratteristiche salienti dell'azienda speciale, dettate dall‘art. 114 del D.Lgs. 267/200 “Testo
unico degli Enti Locali”, sone le seguenti:

—

% In merito alla gualificazione o meno dell’ente risultante dalla trasformazions come ente commerciale, si segnala che
se I'ente non esercita attivita commerdiale o se quelle eventualmente esercitate non sono prevalenti rispetto a quelle
svolte in via principale per 'attuazione delle finalith istituzionall, esso & gualificato fiscalmente come non commerciale
e |a base imponibile non viene determinata secondo la discipling del reddito d'impresa prevista per le societd
commerciali di capitali e per ghi entf commerciali dagli art. 21 e s5. Del TUIR ma da quella prevista negli art, 143 e 55,

feft F. Cicognani, Profili tributari delle trasformazioni di secieta od enti)
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_ Strumentalité: la qualificazione, ad opera del suddetto articolo di legge, dellazienda

speciale guale ente strumentale dell’Ente Locale rivela 'esistenza di un collegamento
inscindibile tra I'azienda e il Comune. Il principio di strumentalitd dell’attivita di gestione
deve essere inteso come identificazione dello scopo sociale nella cura degli interessi della
comunitd locale, perseguibili attraverso lattivita di gestione funzionalmente svolta
dall’azienda nei settori dei servizi pubblici per i guali |a stessa & stata costituita (Consiglio df
Stato, Sez. V, sentenza n. 4586/2001). L'Ente Llocale “si serve” dellazienda per lo
svolgimento di un servizio e, quindi, per soddisfare un’esigenza della collettivita. La
strumentalitd del’azienda il regime normativo vigente in materia pretendong, in definitiva,
un collegamento molto saldo, seppur di natura “funzionale”, tra l'attivita dellazienda e le
esigenze della collettivita stanziata sul territorio dell’ente che |'ha costituita. | vincoli che
legano Vazienda al comune sono pertanto maolto stretti, sia sul piano della formazione degli
organi, che su quella degli indirizzi, dei controlli e della vigilanza, tanto da farla ritenere
“slamento del sistema amministrativo facente capo alfe stesso Ente territoriole” [Corte
Cost., sentenza n. 28/1996).

Personalité giuridica: I'attribuzione della personalita giuridica, ai sensi del citato art. 114
del TUEL, rende "azienda un soggetto a sé stante rispetto all'Ente Locale di riferimento, che
'ha costituita. L'azienda dungue non & pill un organo dell’Ente Locale a legittimazione
separata, come invece era l'azienda municipalizzata prevista dal R.D. n. 2578/1925.
L‘attribuzione della personalitd giuridica perd non ha mutato la natura pubblica e non ha
trasformatao Fazienda in un soggetto privato, ma I'ha solo cenfigurata come un nuovo
centro di imputazione di situazioni e rapporti giuridici, distinto dal Comune, caratterizzato
pertanto da una propria autonomia decisionale. Tale riconoscimento ha reso necessario
che I'azienda speciale effettui autonome scelte di tipo imprenditoriale e organizzative,
connesse ai fattori della produzione, secondo modelli propri dell'impresa privata,
compatibilmente perd con i fini sociali dell'ente titolare, per il conseguimento di un
maggiore grado di efficacia, efficienza e economicita del servizio. L'azienda & soggetio
istituzionalmente dipendente dallEnte Locale ed & legata a guesto da stretti vincoli (sul
piano della formazione degli organi, degli indirizzi, dei controlli e della vigilanza), al punto
da farla ritenere un elemento del sistema amministrativo facente capo allo stesso ente
territorizle, ovvero, pur con I'accentuata autonomia derivante dall'attribuzione della
personalita giuridica, anche parte dell’apparato amministrativo del Comune {Cons. Stofo,
Sez. V, sentenza n. 4850/2000; sentenza n. 2735/2000; sentenza n, 4586/2001; Corte Cost.,
sentenza n. 28/1996). Il riconescimento della personalita giuridica determina per I'azienda,
oltre all'iscrizione nel registro delle imprese, alla sua assoggettabilita al regime fiscale
proprio delle aziende private (Cons. Stato, Sez. [ll, sentenza 18 maggio 1893, n, 405) e alla
disciplina di diritto privato, per quanto attiene al profilo dell'impresa e per i rapporti di
lavoro dei dipendenti (Tribunale di Milano, Sez. Lavoro, sentenza n. A4776/2011; Tribunale di
Rogusa, Sez. Lavoro, sentenza n. 711/2013; T.A.R. Liguria, 5ez. If, sentenza 24 moggio 1995,
n. 272}, mentre per quanto riguarda la disciplina dell’accesso negli organici dell’azienda,
Forientamento consolidato della giurisprudenza ritiene sia assoggettata aj principi propri
delle P.A. e che la competenza per eventuali controversie sia del G.A.
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-~ Autonomia imprenditoriale: con il riconoscimento dell’autonomia imprenditariale il
legislatore ha voluto evidenziare che l'azienda non deve essere vista come un grgano di
esecuzione delle determinazioni dell’Ente Locale, ma come un‘impresa alla quale si applica,
salvo eccezioni, la disciplina del codice civile. La capacitd imprenditoriale non va oltre tali
confini, anzi subisce restrizioni. E sufficiente a rilevarlo il fatto che spetta al Comune la
fissazione delle tariffe dei servizi prodotti dall’azienda. L'azienda, comungue anche nella
sua nuova configurazione, resta un soggetto pubblico e |a sua azione & regolata dal diritto
pubblico e si esprime con atti amministrativi autoritativi. Per I'azienda, come per tutti |
soggetti pubblici, anche la negoziazione privatistica & regolata da procedure di diritto
pubblico, da atti amministrativi e deliberazioni, attraverso i quali si coneretizza in forma
procedimentale la volonta dell'ente che precede la conclusione del negozio {Cons. Stato,
Sez. V, sentenza n. 4850/2000 e Sez. V, sentenza n. 2735/2000). |l patrimonio dell’azienda &
sottoposto al regime della proprieta privata e il rapporto di lavoro con i dipendenti rientra
nella contrattazione collettiva di diritto privato. L'economicita della gestione, non
riconducibite a un fine di lucro, pretende come per tutti gli enti economici la copertura dei
costl corrispondenti alla remunerazione dei fattori della produzione impiegati. L'autonomia
imprenditoriale esclude che gli Enti Locali possano sostituirsi alle aziende nelle scelte di
espletamento dei servizi loro affidati, fatta eccezione per | poteri di indirizzo, controllo e
vigilanza riconosciuti all'ente di appartenenza, che ne approva il bilancio e tutti gli atti
fondamentali.

5.1 CARATTERI DELL’AZIENDA SPECIALE PREVISTI PER LEGGE
Il quadro legislativo di riferimento per le aziende speciali & stato completamente modificato dal
2014. Le importanti novita introdotte dalla Legge di stabilita 2014 (L. n. 147/2013), consolidate
anche alla luce della L. 23 dicembre 2014, n. 190 (Legge di stabilitd 2015), confermano I'attualits
del modello organizzativo dell’azienda in relazione all'esercizio dei servizi pubblici, muniti © meno
di rilevanza economica. L'articolo 114, comma 5-bis del D.Lgs. n. 267/2000, introdotto dall’articolo
25 del DL n. 1/2012, convertito con L. n. 27/2012, & stato svuotato dei suai contenuti originari
dall'articolo 1, comma 560 della L. n. 147/2013 e, ad oggi, recita quanto segue: “I. ['azienda
speciale & ente strumentale defl'ente locale dototo dof persondlitd giuridica, di autonomia
imprenditoriale e di proprio statute, approvoio dal consiglio comunale o provinciale. L'ozienda
speciale conforma fa propria gestione af principi contobifi generali contenuti nell'affegato n. 1 al
decreto legislativo 23 giugno 2011, n. 118, e successive modificazioni, ed af principi del codice
civife. {...)
3. Organi dell'oziendo e dellistituzione sono il consigiio di amministrazione, il presidente e if
direttore, of quale compete lo responsabiliti gestionale. Le modalitd di nomina e revoco deglf
amminisiratorf sono stabifite doflo statuto dell'ente jocale.
4. L'azlenda e listituzione conformano la loro attivita a criteri di efficacia, efficienza ed economicité
ed hanno fobbligo dell’equilibrio economico, considerondo anche | proventi derfvanti doi
trasferimenti, fermo restando, per l'istituzione, 'obbligo del pareggio finanziario.
5. Nell'ambito della legge, ordinamento ed il funzienamento defle aziende speciali sono
disciplinati dal proprio statuto e dai regolamenti; quelli delle istituzioni sono disciplinati dalio
statuto e dai regolamenti defl'ente focale da cuf dipendono.

10

o



5 bis. Le gziende speciali e le istituzioni si iscrivano e depositano { propri hilanci al registro delle
imprese o nel repertorio delfe notizie economico-omministrative della comera di commercia,
industria, artigionato e agricoltura del proprio territorio entro if 31 maggio di ciascun anno.

6. L'ente locale conferisce il capitale di dotazione; determina le finalita e gii indirizzi: approva gl
atti fondamentali; esercito fa vigilanza; verifica 7 risultati della gestione; provvede allo copertura
deqli eventuali costi sociali.

7. Ml collegio dei revisori dei conti dell'ente locole esercita fe sue funzioni anche nei confronti delfe
istituzioni. Lo statuto dell'nzienda speciale prevede un apposito organo di revisione, nonché forme
outanome di verifica dello gestione.

& Al fini di cui ol comma 6 sono fondamentali i seguenti atti dell'azienda do sottoporre
alf‘approvazione del consiglio comunale:

al il piona-programma, comprendente un contratto di servizio che disciplini | rapperti tra ente
locale ed aziendn speciale;

b) if budget econemico almeno triennale:

c) il bilancio di esercizio;

d} il piano degli indicatori di bilancie. {.}".

Le modifiche introdotte dall’art. 1, comma 560, della L. 27 dicembre 2013, n. 147, hanno novellato
il comma 5-bis del suddetto articolo, eliminando da esso la disciplina contenente i vincoli di
finanza pubblica applicabili alle aziende speciali. L'attuale comma 5-bis, come sopra gia riportato,
si limita infatti ad affermare che “le gziende speciali e le istituzioni si iscrivonc e depositanc [ propri
bilanci ol registro delle imprese o nel repertorio delle notizie economico-amministrative defla
camtera di commercio, industria, artigionato e agricoltura del proprio territorio entro il 31 maggio
df ciascun anno”. || novellato comma S bis dell’art. 114 TUEL, tuttavia, non costituisce piltt la norma
di riferimento e la disciplina dei limiti alle assunzioni e alle spese di personale per le aziende
speciali che gestiscono tali servizi a rilevanza sociale non & stata abrogata, ma “soltanto confluita”
nel novellato comma 2 bis, dell’articolo 18, del D.L. n. 112/2008, come modificate dalla L. 27
dicembre 2013, n, 147 e dal D.L. n. 66/2014. L'art. 18, comma 2-bis, del D.L. n. 112/2008, nella
formulazione vigente, dispone che “Le gziende speciali, le istituzioni e le societo a partecipazione
pubbfica locale totale o di controllo si attengono af principio di riduziene dei costi del personale,
attraversa if contenimento degli oneri contrattuali e delfe assunzioni di personaie. A tal fine 'ente
controllante, con proprio atto di indirizzo, tenuto anche conto defle disposizioni che stabifiscono, a
suo carico, diviet! o limitazioni alfe assunzioni di personafe, definisce, per cioscuno def soggetti df
cui al precedente periodo, specifici criteri e modalita di attuozione del principio df contenimento dei
costi del personale, tenendo conto def settore in cui cioscun soggetto opera. Le aziende specioli, le
Istituzioni e le societi: o partecipozione pubblica locale totole o di controllo adottanc tali indirizzi
con propri provvedimenti e, nel caso def contenimento degli onerf contrattuali, gii stessi VERGono
recepiti in sede di controttazione di secondo livello. Le aziende speciali e le istituzioni che
gestiscono servizi socio-assistenziali ed educativi, scolastici e per Finfanzia, culturali e affa persona
(ex IPAB) e le farmacie sono escluse dai fimiti di cui of precedente periodo, fermo restanda Nobbiigo
di mantenere un livello dei costi del personale coerente rispetto alla quantitd di servizi erogati. Per
le aziende speciali cosiddette multiservizi fe dispesizioni di cui ol periodo precedente si oppficano
gualora l'incidenza del fotturato dei servizi esclusi risulti superiore ol 50 per cento del totale del
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vafore delfa produzione”. Tale disposizione ha avuto una portata innovativa. Prima di tutto, ha
rimesso alla discrezionalita, almeno formale, del comune di escludere o meno dal rispetto dei
vincoli assunzionali una propria azienda, ma soprattutto le proprie istituziani, ciog loro stessi, visto
che tra il comune e [istituzione c’¢ piena e incondizionata coincidenza e i dipendenti
dellistituzione sono (a tutti gli effetti) dipendenti dell"ente, assoggettati pertanto ai vinceli e limiti
assunzicnali.

Per inciso va rilevato che il Testo Unico in materia di societa a partecipazione pubblica, in corso di
approvazione in attuazione della Legee Madia, abroga I'art. comma 2-bis, del D.L. n. 112/2008 per
le societa ma rimane inalterato per le aziende speciali.

In secondo luogo ha incluso le aziende pubbliche di servizi alla persona, le ASP indicate come “ex
IPAB", tra gli enti assoggettati agli stessi vincoli assunzionali dei comuni, quando nessuna norma
fino ad ora aveva previsto tale vincolo, Inoltre non si fa pit riferimento, come in precedenza, alle
"gziende specigli ed istituzioni che gestiscono servizi socio-gssistenziali.. e farmacie”, ove |e
farmacie erano una voce dell’elenco di servizi contenuti nella disposizione e, al pari di questi,
costituivano oggetto della gestione di aziende speciali {e di istituzioni). Al contrario, il testo & stato
costruito individuande | soggetti giuridici che rimangono esclusi dai limiti di spesa, “Le singofe
aziende speciali ed istituzioni che gestiscono servizi socio-assistenziali ed educativi, scolastici € per
linfanzia, culturali e afla persona (ex IPAB) e le farmacie sono escluse dai limiti di cui al precedente
periodo”. |l novellato comma 2-bis, nell'introdurre il principio di riduzione dei costi del personale,
ne esplicita in via generale le modalita, definendo gli elementi significativi da prendere in
considerazione, ferma restando I'autonomia dell’'ente nel dettagliarle con proprio atte di indirizzo.
La disposizione indica la necessita, da un lato, di contenere gli oneri contrattuali, verosimilmente
riducendo l'incidenza di voci accessorie, straordinarie e variabili relative ai rapporti gia in essere, €,
dall'altro lato, di porre un freno alle nuove assunzioni. La norma, inoltre, ha imposto I'adozione di
un “atto di indirizze” da parte dell'Ente Locale, volto a definire “specifici criteri e modalita di
attuazione del principio di contenimento def costi del personale, tenende conto del settore in cui il
soggetto [azienda, istituzione o societd partecipata] opera”, che dovrd essere attuato dai
medesimi soggetti, con proprio provvedimento interno e con recepimento in sede  dj
contrattazione di secondo livello, in caso di contenimento dei costi contrattuali. In tal modo il
legislatore ha introdotto una modalita di regolazione del preesistente principio di “contenimento
delle spese di personale” improntata a caratteri di elasticitd del tutto innovativi, sostituendo ai
limiti di legge alle assunzioni presso aziende speriali e istituzioni, prima fissato dall’articolo 114,
comma 5-bis, del TUEL, un limite di livello impositivo pit basso nella gerarchia delle fonti, rimesso
all'autodeterminazione del comune che, in un'ottica di miglior consapevolezza della propria
specifica situazione di personale e delle esigenze cui far fronte con I'azienda o con Fistituzione &
stato ritenuto maggiormente in grado di modulare I"obbligo di contenimento della spesa fissato
dalla legge primaria. A cio si aggiunga che il legislatore prevede la facoltd per I'ente di prendere in
considerazione anche il "settore di operativitad” degli organismi, introducenda cosi un ulteriore
criterio discrezionale su cui I'Ente Locale & in grado di articolare il suoc autonomao atto di indirizzo.
Peraltro, la nuova formulazione conferma la velonta legislativa di aprire 2 margini pid ampi la
facolta di spesa degli Enti Locali in materia di personale nei settori aventi un elevato rilieve sociale.
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Viene meno il carattere eventuale della deroga, prima prevista come mera “possibilita”
riconosciuta all'Ente Locale previa motivata delibera e ritorna, in suo luogo, I'automatismo ex lege,
gia esistente nel vecchio testo dell’articolo 114, comma 5-his del TUEL, vigente fino al 1° gennaio
2014, Per la spesa di personale degli organismi operanti in settori sensibili & stato introdotto un
principio di matrice prettamente “aziendalistica”, che non si basa su tetti di spesa, ma che impone
ai predetti organismi di parametrare 1l livello dei costi del personale alla quantitd dei servizi
erogati, L'attuale e vigente formulazione della norma, ulterfore conferma della volonta legislativa
di aprire a margini pill ampi le facolta di spesa degli Enti Locali in materia di personale nel settore
farmaceutico, ha posto Vinterrogativo circa 'applicabilita dei limiti di spesa per il personale nel
caso in cui I'Ente Locale gestisca le farmacie in economia (quindi, a mezzo di uffici e personale
proprio). Secondo i magistrati contabili del Lazio (del. n. 266/2014), qualungue sia la forma di
gestione adottata dal comune, gli unici limiti assunzionali applicabili al personale delle farmacie, a
mente dell'articolo 18, comma 2-bis, del D.L. n. 112/2008, devono essere riferiti, ad un “fivello def
costl del personale coerente rispetto alla quantitd dei servizi erogati”. Di diverse avviso | magistrati
contabili della Lombardia, secondo cui la disposizione derogatoria a favore de “le farmacie” non
puo essere estesa alle farmacie gestite in economia (quindi, a mezzo di uffici & personale proprio
dell’'ente). Tenuto conto della rilevanza della questione, | magistrati contabili hanno rimesso la
guestione di massima alla Sezione Autonomie {Lombardia, deliberazione 86/2015). Siamo
pertanto tornati alla situazione ante 1° gennaio 2014, anzi meglio, perché oggi potrebbero essera
esonerate dai limiti di spesa anche le altre aziende speciali, mentre prima tale deroga era
ammessa esclusivamente per quelle di gestione di servizi di rilevanza socio-assistenza, culturali e
del servizio farmacia. L'azienda torna quindi ad essere per gli Enti Locali un modulo organizzativo
idoneo per la gestione efficace, efficiente ed economica dei servizi pubblici locali. Inoltre, la Legge
di stabilita 2014 ha abrogato i commi da 1 a 7 dell’articolo 9 del D.L. 95/2012, che imponevano agli
enti soci, tra 'altro, il divieto "di istituire enti, cgenzie e erganismi comungue denominatf e di
qualsiasi natura givridica, che esercitino una o pit funzioni fondamentoli e funzioni amministrative
loro conferite af sensf dellart. 118 Cost.”, Dal punto di vista normativo, pertanto, sotto il profilo dei
vinceli di finanza pubblica, non vi sono pill ostacoli alla partecipazione degli Enti Locali in
organismi, sianc essa il frutto della trasformazione di enti preesistenti (si segnola, infatti, che la
corte dei conti, sezione defle Autonomie, con lo deliberazione n. 2 depositate if 21 gennoio 2014, ha
posto fine al dibattito che aveva visto contropporsi numerose sezioni regionali di controflo in
merite alfa possibilitd opplicare estensivamente l'istituto della “Trasformazione eterogenea da
societa di capitoli” (ex art. 2500-septies ¢.c.) of passagglo do una societa di diritta privato a un ente
di diritto pubblico).

5.2 |SErViZI CHE POSSONO ESSERE SVOLTI DALL AZIENDA SPECIALE
La flessibilita del modello organizzativo dell’azienda speciale consente di potere gestire attraverso
un unico soggetto giuridico | seguenti servizi:
- Servizi pubblici locali /o di interesse generale con e senza rilevanza economica;
- Servizi strumentali per i fini istituzionali degli enti locali,
Inoltre si deve interpretare che I'azienda speciale pud altresi gestire:
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- Le farmacie comunali — sulla base della espressa previsione contenuta nella Legge di
settore;

- | servizi socio-assistenziali ed educativi scolastici e per infanzia culturali e alla persona (ex
IFAB).

5.3  L'AFFIDAMENTO DEI SERVIZI ALLAZIENDA SPECIALE CONNATURA L'IN HOUSE PROVIDING

L'azienda speciale & definita ex fege un ente strumentale dell’ente locale avente come oggetto
Verogazione di servizi pubblici locali di cui sono titolari | Comuni. Il rapporto di strumentalita si
precisa pertanto giuridicamente nella definizione dell'oggetto sociale con delimitazione nel tempo
(a termine o condizione) e nello spazio (limitazione della c.d. extraterritorialita) della sfera
giuridica di attivitad dell’azienda pubblica, secondo quanto definito dal programma di erogazione
del servizio pubblico.

5.4 PeCULIARITA DELLA GESTIONE DEI SERVIZI SOCIO-ASSISTENZIALI ED EDUCATIVI, SCOLASTICI E PER LINFANZIA,
CULTURALI E ALLA PERSONA (EX IPAB) E FARMACIE COMUNALI, A MEZ20 AZIENDA SPECIALE
Le aziende speciali ed istituzioni che operano in settori c.d. sensibili (servizi socio-assistenziali,
educativi, scolastici e per I'infanzia, culturall ed alla persona ex IPAB, farmacie), sono escluse dal
principio di riduzione dei costi del personale. | predetti organismi operanti in settori c.d. sensibili
devono, comungue, attenersi al principio fissato nel novellato articolo 18, comma 2 bis, D.L. n.
112/2008 che impone coerenza tra il livello dei costi del personale e la quantita dei servizi erogati.
Per servizi sociali si intendono tutte le attivita relative alla predisposizione ed erogazione di servizi,
gratuiti ed a pagamento, o di prestazioni economiche destinate a rimuovere e superare |e
situazioni di bisogno e di difficoltd che la persona umana incontra nel corso della sua vita, escluse
soltanto quelle assicurate dal sisterna previdenziale e da guello sanitario, nonché guelle assicurate
in sede di amministrazione della giustizia Sono riconducibili ai servizi socio-assistenziali, ad
esempio, |a gestione di una casa di riposo, ["assistenza scolastica domiciliare ed extra-scolastica a
persone portatrici di handicap, i centri sociali anziani e soggiorno per anziani. Peraltro, come
precisato dai magistrati contabili, non & possibile ampliare il concetto di “servizio socio
assistenziale” oltre I'ambito di sua naturale esplicazione.
Relativamente alla natura culturale di un servizio, si rileva che la tutela delfambiente,
dell'ecosisterna e dei beni culturali € affidata alla potestd esclusiva dello Stato, pur essendoci in
materia delle "forme di intesa e coordinamento” tra Stato e Regioni (art. 118 Cost). La
valorizzazione dei beni culturali e ambientali ¢ la promozione e l'organizzazione delle attivita
culturali costituiscono invece una materia di legislazione concorrente tra Stato e enti territoriali
che rimangono pero titelar delle funzioni amministrative nel rispetto del principio di sussidiariets,
differenziazione ed adeguatezza. Con il D.lgs. n. 42/2004 & stato emanato il Codice dei beni
culturali @ del paesaggio che ha nuovamente razionalizzato la disciplina dell’intero universo dei
beni culturali. [l Codice definisce:

- LUattivita di tutela dei beni culturali come "Vesercizio delle funzioni e lg discipling delle
attivita dirette, sulfo base di un’‘adeguate ottivitd conoscitiva, ad individuare i beni
costituenti it patrimonio culturale ed o gorantirne la protezione e lo conservazione per fini
di pubblica funzione” (art. 3 comma 1);
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- LUattivita di valorizzazione dei beni culturali come quella “consiste nell’esercizio delle
funzioni e nella discipling delle attivitd dirette a promuavere lu conoscenza del patrimonio
cufturale € ad assicurare le migliori condizioni di utilizzazione e fruizione pubbfica del
patrimonic stesso, anche da parte delle persone diversamente abili, al fine di promuovere lo
sviluppo della cultura, Essa comprende anche la promozione ed il sostegno degli interventi
di conservazione del patrimonio culturole”. | magistrati contabili della Puglia, nella
deliberazione n. 97/2012 hanno chiarito che si pone come elemento necessario e
sufficiente a dirimere il dubbio se un ente svolga attivita culturale e, quindi, sia © meno da
ricomprendere nel novero degli "esclusi”, il fatto che sia possibile rawisare, all'interna
dello statuto o dell'oggetto sociale dell'organismo medesimo, il carattere culturale
dell’attivita svolta che pud estrinsecarsi, tra ‘altro, anche come finalita di valorizzare al
massimo la realta culturale del territorio di pertinenza.

Nella misura in cui un Fazienda svolga attivitd di: (i) approfondimento e valorizzazione di una
realta culturale, anche attraverso Forganizzazione di un evento a cid deputato; (i) realizzi attivita
di studio, approfondimento ¢ conservazione delle tradizioni e culture locali; {iii) promuova "if
territorio attraverso la valorizzozione del patrimonio culturale locale”; “essa potrit @ buon diritto
considerarsi compresa nel novero degli enti operanti nef compo dei beni e attivita cufturali”. In
senso estensivo, la gestione dei beni culturali potrebbe comprendere anche tutte guelle attivita
indirizzate alla tutela del bene culturale (es. vigilanza e pulizia dei locali, previste dall’articolo 117,
comma 3 del Codice), nonché i servizi direttamente funzionali a2 una migliore fruizione def bene da
parte def cittadini, come i servizi per il pubblico e, tra guesti, meritano una menzione | servizi
editoriali e di vendita, la gestione di punti vendita, i servizi di accoglienza e informazioni, | servizi di
ristorazione e l'organizzazione di mostre ed eventi culturali. Sono ricanducibili sotto I'alveo della
nozione di servizi scolastici “le attivitd di istruzione e di formazione professionale”. 'offerta di
attivita di formazione e di istruzione professionale &, infatti, preordinata a fornire alla persona
I'idoneo bagaglio di conoscenze che consente un pit efficace awio al lavoro, Tutto cid &
ulteriormente valorizzato e corroborato dalla circostanza che il prodotto formativo & offerto quale
servizio a resa obbligatoria, di completamento del servizio scolastico e dell’offerta educativa
messa a disposizione della cittadinanza. Pertanto, qualora sia possibile scorporare contabilmente
le risorse utilizzate per i servizi di formazione e di istruzione professionale rispetto ai servizi per
I'impiego Fazienda potra beneficiare del regime “agevolato” previsto per le aziende (e le
istituzioni} che gestiscono servizi scolastici.

Con riguardo al servizio di gestione della farmacia comunale, si rileva come lo stesso sia un servizio
pubblico preordinato alla tutels della salute e ha lo scopo di assicurare un'adeguata distribuzione
dei farmaci ai cittadini, in applicazione dell'articolo 32 della Costituzione. Secondo il consolidato
orientamento della giurisprudenza contabile, tale servizio assume |a natura di servizio pubblico
locale a rilevanza economlca. Siffatta qualificazione & sostenuta dalle argomentazioni contenute
nella sentenza della Corte Costituzionale, 10 ottobre 2006 n. 87, a tenore della guale “fg
complessa regolomentazione pubblicistica deli*attivité economica di rivendita dei farmaci & infatti
preordinata al fine di assicurare e controflare 'accesso dei cittadini of prodotti medicinali ed in tal
senso g garentire lo tutela del fondamentale diritto alle salute, restondo solo marginale, sotio
questa profile, sia if carattere professionale sia l'indubbio notura commerciale deif'attivits del
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farmacista®. Tale servizio, pur riconosciuto come servizio pubblico economico, ha sicuramente
rilevanza socio-sanitaria e fornisce servizi al cittadine sul territorio. | magistrati contabili della
Liguria, con la deliberazione n. 11/2013, hanno chiarito che “lo tutela del diritto aila salute é da
sofe sufficiente a giustificare la volenza sociole del servizio di farmacia gestito dal Comune”.

5.5 LA FSCAUTA DELLE AZIENDE SPECIALL
“t’acquisto delle personalita giuridica determing per le aziende speciali I'autonoma soggettivita
passiva oi fini tributori”. (Ris. Min. Fin., 16 giugno 1999, n.131/E). Pertanto le aziende speciali "sono
a tutti ghi effetti soggetti passivi di imposta distinti dofi’ente locale e sono sottoposte come tali, al
regime tipico defle societa di diritto privato” (Ris. Ag. Entrate 26 settembre 2005, n. 131/E).
L'indirizzo dell’amministrazione finanziaria & stato confermato anche da numerose pronunce
giurisprudenziali, in base alle quali I'azienda speciale, operando come un‘impresa commerciale, &
soggetta al regime fiscale delle societa di diritto privato e quindi & soggetto passivo di imposta
distinto dall'ente locale, ai fini del pagamento di VA, IRES e IRAP (Cass. Sez. V, 15 aprile 2005,
n.7906; Cons. 5tate, I, 18 maggio 1993, n.405).
L'attivita delle aziende speciali, pur svolgendosi in conformitd a finalith di diritto pubblico, &
assimilabile a guella di un gualungue altro soggetta commerciale, laddove sia connotata dal
caratteri tipici della commercialita o, altrimenti, a quella di un ente non commerciale. Pertanto le
aziende speciali sono generalmente:

- Soggetti passivi ai fini IRES in guanto enti commerciali (Art. 73, comma 1, lett. b del TUIR) o

non commerciali (Art. 73, comma 1, lett. ¢ del TUIR);
- 50no soggetti passivi ai fini IVA nel caso in cui svolgano attivitd commerciali (art. 4, comma
Z,n. 2 del D.p.r. 633/1972).

Con riferimento al trattamento tributario ai fini delle imposte dirette delie aziende speciali mult
utilities si riporta autorevole dottrina che afferma: “2. Societa o Aziende Speciali "multiservice":
unicita del reddito d'impresa e deducibifitd dei costi a prescindere dall'ammontare dei ricavi.
Stante if principio defla unicita del reddito d'impresa, per le Societ/Aziende Speciali multiservice
(ipotesi frequente per le oziende farmaceutiche cui siano affidati anche servizi sociv-assistenziali) e
sempreché | servizi affidati siono compresi nello missione e nell‘oggetto stotutario, si ritiene
costituiscano poste deducibili, secondo le disposiziani di cuf all'art. 109, comma 5, de! TUIR | costi
sostenut! nellambite dell'organizzazione unitario defle attivitd i impresa, a prescindere
all'ammontare def ricavi realizzeti daf singoli servizi; tonto in base af generale principio di inerenza
degli stessf.
Stonte tale principio, lo compensazione di eventuali perdite, generate da singoli servizi con
eventuali utili di aftri servizi, determing ung neutralizzozione fiscale di natura non elusiva, in
quanta fa tassazione gvviene dopo aver accertoto il margine operativo fiscalmente rilevante {artt.
81 e B3 del TUIR)" 3
Con riferimento all'lVA, & necessario precisare che il successive comma 4 dell'art. 4 del D.p.r.
633/1972 prevede che per gli enti che non hanno “per oggetto esclusivo o principale Pesercizio di

1| trattamento fiscale dei rapporti finangiari intercorrentf tra i comuni e gli enti (societa’ — aziende speciali) pestori
di servizi pubblici locali® della Commissione enti pubblici - gruppi di lavoro servizi pubblicl - fiscalita - anno 2007 - del

Consiglio Mazionale dei Dottori Commercialist ed Esperti Contabili.
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attivita commerciali, {..) si considerano effettuate nell’esercizio di imprese soltanto le cessioni di
beni e le prestazioni di servizi fatte nell'esercizio di attivita commerciali. Pertanto, nel caso di
specie, poiche [attivita prevalentemente esercitata, ovvero la gestione delle farmacie, & un’attivita
commerciale, non sara possibile considerare fuori campo IVA le prestazioni di servizi effettuate al
di fuori dell’attivita commerciale, e pertanto, anche gueste ultime verranno attratte nel regime
WA ad eccezione del caso in cui le prestazioni di servizi o le cessioni di beni poste in essero
ricadana in specifiche condizioni di esenzione stabilite dall’art. 10 del D.p.r. 633/1972.

5.6  ILTRATTAMENTO TRIBUTARIO DELLE PRESTAZIONI RESE DALL' AZIENDA SPECIALE A FAVORE DELLENTE SOCID
Il rapporte di servizio fra Comune aderente all'azienda speciale si pud articolare attraverso i
seguenti passaggi di risorse finanziarie:

- Risorse finanziarie versate dal Comune all'azienda speciale a titolo di fondo dotazione: in

guesto caso non si rileva materia impositiva ai fini dell'imposta IVA:

- Risorse finanziarie versate dal Comune all'azienda speciale per il “pagamento” dei servizi
ricevuti che, se sostanziano un rapporto sinallagmatico come risulta essere nella maggior
parte dei casi, determina Fimponibilita IVA trattandosi di corrispettivo per il pagamento di
una prestazione di servizi.

In relazione allargomento dei versamenti effettuati dal Comune all’azienda vanno ripresi alcuni
concetti gia in precedenza esposti.

L'azienda speciale ai fini del’art. 4 del D.P.R. £33/1972 (legge istituiva del'lVA) deve essere
qualificata come ente che svolge prevalentemente ["esercizio di attivitd commerciale { la gestione
delle farmacie). Tale gualificazione attrae anche tutte le altre attivita (servizi culturali, educativi,
sportivi e socio aszistenziali) nell’esercizio di attivita rilevante IVA e ne consegue che:

- Le attivita verso Futenza sono rilevanti iva ancorché, per le attivith relative ai servizi
educativi - servizi culturali - servizi socio assistenziali, esentate ex art. 10 del D.p.R.
663/1972 dalla corresponsione della relativa imposta®:

- Le risorse finanziarie che pervengono dal Comune verso I'azienda speciale in relazione
alf'attivita svelte in esecuzione del Caontratte di servizio per Iaffidamento dei servizi
educativi; servizi attinenti lo sport, servizi culturali, servizi socio assistenziali sono anch’esse
soggette ad Iva ad aliguota ordinaria in guanto relative a corrispettivi per prestazioni
sinallagmatiche;

- Le risorse finanziarie che pervengono dal Comune verse I'azienda speciale di natura
centributiva esclusivamente per il perseguimento del fine istituzionale senza quindi natura
sinallagmatica sono escluse dal campo di applicazione dell’lva®

“Cfr art. 10 comma 1 lett. 19), 20), 21} e 22) del D.p.R 633/1972
*II trattamento fiscale deij rapporti finanziari intercorrenti tra i comuni e gli entl (societa’ — aziende speciali) gestori
di servizi pubblicl locall” della Cormmissione entf pubblici - gruppi di lavero servizi pubblici — fiscalita - anno 2007 - del
CHDCEC:
area n. 2: natura delle entrate riconosciute a favore del soggetto erogatore del servizio pubblico da parte dell'ente
locale e trattamenta fiscale delle stesse in capo al soggetto percettare (ai fini iva e il.dd).
- Parte prima: ai fini VA
Premessa
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La seguente disamina individua la natura fiscale ed il corretto trattamento ai fini VA delle somme erogate dal Comune

E riscosse dal Gestore del servizio. 5i procede, pertanto, analizzande il trattamento fiscale di tali somime, avendo

riguardo alla natura delle stesse, seconde la seguente articolzzione:

-natura diintegrazione del corrispettivo;

- natura contribiutiva guale;

- tontroprestazione del servizio {in presenza di sinallagma);

- compartecipazione alla spesa meglio nota come copertura doi c.d. "costi sociali” {in presenza di sinallagmal;

=[]

1. Naotura di integrazione del corrispetiive

Se i "Contratti di Servizio” prevedono che il Comune corrisponda alle Societa/Aziende Speciali delle somme n denaro,

@ titolo di integrazione delle tariffe, rette o delle quote dovute dall'utenza, anche per effetta di una diversificazione

tariffaria in presenza di particolari condizionl sopgettive (cconomico/sociali) dell'utenza medesima, le stesse s

inquadrano nell'ambito dell'art, 13, comma 1, del DR n. 633/72 gquali integrazioni del corrispettivo (integrazion!

connesse con i corrispettivi dovuti da altri sogpetti: g utenti),

Mel caso specifica in cui tali integrazioni siana riferite a servizi esenti dall'IVA, ai sensi dell'art. 10 del DPR n. 633/72

{quali gli asili, le case di riposo, I'assistenza domiciliare anziani & minori), oppure a servizi assoggett all'aliguota

ridotta del 10% {quali il trasporto delle persone anche diversamente abili) o, ancord, a servizi assoggettati allaliquota

agevolata del 4% (guali il servizio refezione), a tall integrazioni si rende applicabile Iz stessa aliquota dells prestazione

principale {esenzione, aliguota 10% o aliquota 4%).

QOuanto sopra evidenziato viene confermato dall'art. 73 della Direttiva del Consiglio 28 novembre 2008, n.

2008/112/CE che espressamente prevede "Per le cessioni di beni ¢ le prestazioni di servizi diverse da quelle di cui agli

articoli da 74 a 77, la base imponibile comprende tutto ciéd che costituisce il carrispettivo versato o da versare zl

fornitore o al prestatore per tali operazioni da parte dell'scouirente, del destinazario o di un terzo, comprese |2

sowvenzioni direttamente connesse con il prezzo di tall operazioni™.

2. Noture conlributiva quale controprestazione del servizia {in presenza i sinallagma)

Se i "Contratti di Servizio" prevedono che il Comune si impagni a carrispondere alle Societd/Aziende Speciall delie

somme in denaro 2 titolo di contribute, ove lo stesso & vincalsto ad una controprestazione (came nel case limite in cui

nessuna tariffa e/o retta sia richiesta all'utenza a fronte dell'erogazione del servizio, oppure come nelf'ipotes! in cui la

prestazione sia fornita ad una particolare tipologia di utenza, ove la stessa retta sia a carico del"Ente locale in guanto i

beneficiarle risulti essere un "assistito del Comune") sussistendo, in tal caso, un rapporto sinallagmatico tra le parti

che lz vincola a determinate prestazioni e controprestazioni, le somme dovute al Gestore assumono le caratteristiche

di una integrazione totale {invece che parziale, ma anche in detta ipotesi) del corrispettivo, delle cessioni di beni e

delle prestazioni di servizi oggetto del rapporto, che sono da trattare alla stessa stregua e secondo I'aliquota Iva

tipicamente ed originariamente applicabile alla prestazione fornita [esenzione, aliguote 4%, 10% o 20%).

3. Neturo contributive quole compartecipazione allo spesa, meglio nota come copertura dei c.d. “costi socioli” {in

presenza df sinalfagra)

Mel caso in cui | "Contratti di Servizio” prevedanc invece che 1l Comune si impegni a cortispondzre alle

Societa/Aziende Speciali delle sormme in denaro a copertura della "quota di disavanzo tra uscite {Costi) per il costo

complessivo del servizio ed entrate [Ricavi) derivanti dalle quote ¢/o rette prevista per utenti anche particolareggiati®,

tale contribuzione assume il carattere di elemento sinalfagmatico actidentale che il Comune corrisponde al

concessionariofaffidatario del Servizio al solo fine del perseguimento delfequilibrio economico-finanziario della

connessa gestione def servizi erogati.

Tale corresponsione, oltremodo vincolata alla fornitera dif una controprestazione, alla guale si collegano effetti

sostanziall diversi ed wlterior, rispetio alla mera copertura dell'eventuale disavanzo finale d'esercizio, essendo

pertanto particolarmente connessa ad un rapporto obbligatorio a prestazioni corrispettive, & da considerarsi rilevante

al fini IVA e da fatturarsi con 'aliquota afferente if servizio. CId in quanto il Comune, per | maggiori oneri subiti dalla

Societa o Azienda Speciale gestrice a causa di condizioni dl favore o di politiche tariffarie speciali o per

altriprowwedimenti di carattere sociale richieste dal Comune, deve prowveders a riconoscera del corrispettivi a

copertura dei minori ricavi o dei maggiori costi.

4. Natura contributiva quale corcorso ailo copertura del disevenzo gestionale {in assenza of sinalfogma)

Qualora gl Enti locali provvedano, per loro decisione, a corrispondere aila "propria” Societd/Azienda Specizle delle

samme in denaro a copertura del disavanzo economico prodotto dal Gestore, tale erogazione (a coperiura di deficit) &

di natura eventuale e viene corrisposta a consuntivo. Poiché risulta assente opnl nesso di corrispettivita tra la

prestazione resa dalla SocietafAzienda Speciale (anche a sopgetti terzi quali gli ytenti) ed il contributo ricevito dal

Comune, tale corresponsione rimane esclusa dal campo di applicazione dell'lva.

Mel caso in cui 1 "Contratti di Servizic” prevedanc invece che | Comune si impegni a2 corrispondere alle

Sacietdf/Aziende Speciali delle somme in denaro a copertura detts "quota di disavanzo tra uscite [Costi) per il costo
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5.7 LOSTATUS GIURIDICO DEL PERSONALE

U'articola 1, comma 2, del D.Lgs. n. 30 marzo 2001, n. 165 stabilisce che “Per amministrazioni
pubbliche si intendono tutte le amministrazioni deffo Stato, ivi compresi gfi istituti e scuole di ogmi
ordine e grado e fe istituzioni educative, le oziende ed amministrazioni delflo Stata ad ordinamento
autonoma, le Regioni, le Province, | Comuni, le Comunitd montane, € loro consorzi e gssociazion, fe
istituzioni universitarie, gli Istituti autonomi cose popalari, le Comere di commercio, industria,
artigianato e agricoltura e foro associazioni, tutti gl enti pubblici non economici nazionali, regionali
e locall, le amministrazioni, le aziende e gfi enti del Servizio sanitario nozionale, 'Agenzia per la
roppresentanza negoziale delle pubbliche amministrazioni (ARAN) e fe Agenzie di cui al decreto
legislativo 30 luglio 1999, n. 300". Come si vede la norma non richiama le aziende speciali, ma
stabilisce che sono pubbliche amministrazioni i consorzi e le associazioni di Enti Locali, nonché gl
enti pubblici non economici locali. Ai sensi dell’arficole 114, comma 1 del D.lgs. n. 267/2000,
I'azienda speciale & ente strumentale dell’Ente Locale dotato di personalita giuridica, di autonomia
imprenditoriale e di proprio statuto, approvato dal consiglio comunale o provinciale. Essa & dotata
di personalita giuridica, attribuita per la prima volta dalla L. n. 142/1990. In precedenza, infatti, le
aziende municipalizzate erano “strutturate come organi delf‘ente pubblico, prive di outonomo
personalitsd, ma dotate soltanto di autonomia gestionale, finonziario e contabile” (Corte di
Cassazione, sentenza n. 231/1993). Per guanto concerne la natura giuridica, richiamando
Vexcursus ricostruttivo del giudice contabile in sede giurisdizionale {Corte dei conti, sezione Il
centrale, sentenza 32/2001), & pacifico che - a seguite della L. n. 1421990, le aziende speciali
abbiano acquistato la natura di enti pubblici economici, soggetti a regime di diritto privato, anche
ce un risalente orientamento argomentava in tal senso gia nell'assetto normativo ante L. n.
142/1990. Come chiarito dal giudice amministrativo, “ai fini defl'applicazione deila discipling i cuf
al D.Lgs. n. 30 marzo 2001, n. 165, recante norme generoli in materia di rapporto df lavoro affe
dipendenze di amministrazioni pubbliche, non rientrano nella nozione di amministrazione pubblica
gli enti pubblici economici, non ricompresi nell'elencazione contenuta nell‘art. 1, comma 2, del
citato decrete (che si riferisce o "tutti gh enti pubblici non economici nozionafi, regionali e locali”)”.
I corollario della qualificazione delle aziende speciali guali enti pubblici economici & che i
lavoratori di dette aziende non hanno lo status di dipendente pubblice. Questa interpretazione &
stata ribadita dal Consiglio di Stato, Sez. IV, con la sentenza n. 641 del 7 febbraio 2012, con la
quale ha respinto il ricorso presentato da alcuni dipendenti di un'azienda speciale che avevano
impugnato la deliberazione del consiglio comunale con la quale |'azienda pubblica era stata
trasformata in societd per azioni a capitale interamente pubblico, in particolare, nella parte in cui
non era stato consentito alle dipendenti di non transitare nella nuova s.p.a. e di essere immesse

complessivo del servizio ed entrate (Ricavi) derivanii dalle quate oo rette previste per utenti anche particolareggiati”,
tale contribuzione assume il caratterc di elemento sinallagmatico accidentale che || Comune corrisponde al
concessionariofaffidatario del Servizin al solo fine del perseguimento dell'equilibrio economico-finanziario dalla
connessa gestione dei servizi erogati.

Tale corresponsione, oltremodo vincolata alla fornitura di una controprestazicne, aglla guale si collegano effetti
sostanzlali diversi ed wlteriori, rispetto alla mera coperiura dell'eventuale disavanzo finale d'eserdizio, essendo
pertanto particolarmente connessa ad un rapporto obbligatorio a prestazioni corrispetiive, & da considerarsi rilevante
ai fini [VA e da fatturarsi con l'aliquota afferente il servizio. Cib in quanto il Comune, per i maggiori cneri subiti dzlia
Saocictd o Azienda Speciale gestrice a causa di condizion] ¢i favore o di politiche taritfarie speciali o per altri

19




nei rucli del comune. Secondo le ricorrenti, infatti, il loro trasferimento alla societd avrebhe
determinato una modifica peggiorativa del proprio status giuridico-economice, comportando la
perdita dello status di dipendente pubblico. Il Consiglio di Stato ha chiarito che le ricorrenti non
erano considerabili dipendenti pubblici gia quando erano in servizio presso 'azienda speciale nan
essendo la stessa, al sensi dellarticolo 1, comma 2 del T.U. sul pubblico impiego,
un’Amministrazione Pubblica, giacché |'azienda speciale del comune rientra nella categoria degli
enti pubblici economici.

La disciplina dello stato giuridico e del trattamento economico del personale dipendente & quella
che risulta dai contratti collettivi nazionali di lavoro stipulati dalla associazione nazionale di
categoria alla quale azienda aderisce e dagli eventuali contratti collettivi aziendali e per guanto in
essl non stabilito dalle leggi. L'inapplicabilita del D.Lgs. n. 165/2001 comporta altresi che I'azienda
speciale non sia vincolata alle regole su misurazione, valutazione e trasparenza della performance,
merito e premi sancite dal D.Lgs. n. 150/2009. In tal senso, si & espressa la CIVIT (adesso ANAC)
che, nel maggio 2012, in merito al quesito posto, relativo all'applicability del D.Lgs. n. 150,/2009
alle aziende partecipate dagli Enti Locali, alle aziende speciali e, pid in generale, alle society a
totale o prevalente capitale pubblico, ha chiarito che I'ambito di applicazione del D.lgs. n.
150/32009 & identificato dagli articoli 1 e 2, che rinviano al D.lgs. n. 165/2001. Quest'ultimo
definisce con precisione il proprio ambito di applicazione nell’articolo 1, comma 2, in cui non sono
comprese le aziende partecipate da enti, le aziende speciali degli Enti Locali e le societd
partecipate da enti pubblici. Cid non esclude, tuttavia, secondo la CIVIT, 12 possibilita di valutare
Fopportunita di adeguare i controlli esistenti ai principi del D.Lgs. n. 150/2008, tenendo anche
conto di quanto stabilito dalle regioni di appartenenza ai sensi degli articoli 16 e 31 del decreto
medesime. || fatio che il rapporto di lavoro dei dipendenti dell'azienda speciale non sia regolato
dalle norme del D.lgs. n. 165/2001 comporta altresi la necessity che gli organi dell‘azienda
pongano particolare attenzione alla gestione di alcuni istituti che nel pubblico impiego sono
disciplinati delle norme derogatorie a quelle di diritto comune., Ci si riferisce, in particolare, alla
disciplina dell'incompatibilita, cumulo di impieghi e incarichi che, nellambito del pubblico
impiego € disciplinata dall’articolo 53, eomma 1, del D.Lgs. n. 165/2001, secondo cui al nubblico
dipendente a tempo pieno o a tempo parziale con prestazione lavorativa superiore al 50%
delforario di servizio, risulta, assolutamente, precluso lo svolgimenta di altre attivita alle
dipendenze di soggetti pubblici o privati, ossia rapporti di lavoro subordinato, anche a tempo
determinato, I'esercizio di attivita d’impresa, commerciale e professionale, nonché I'assunzione di
cariche gestionali in societa costituite a fine di lucro (e non il mero possasso di guote). Un simile
obbligo di esclusivita non & vigente per i dipendenti delle aziende speciali in guanto non &
rinvenibile nell'impiego privato. Il codice civile infatti si limita a vietare esclusivamente attivits
extralavorative del dipendente che si pongano in concorrenza con Iattivitd del datore (articalo
2105 c.c.). Solo in tale evenienza il lavoratore si espone a forme di responsabilita disciplinare (art.
2106 c.c.), mentre ogni altro “doppio lavore” & compatibile. Un altro significativo elemento che
differenzia il rapporto di pubblico impiege e quello privato & costituito dalla disciplina relativa alle
mansioni,

Nel pubblico impiego si applica I'articolo 52 del D.lgs. n, 165/2001, mentre nel settare privato
I'articolo 2103 del codice civile secondo cui “if prestatore di favoro deve essere adibito alfle
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mansioni per fe quali & stato assunto o a quelle corrispondentf alfa categoria superiore che abbig
successivamente acquisito ovvero a mansioni equivalenti alle wltime effettivamente svolte, senza
alcuna diminuzione della retribuzione. Nel coso df assegnazione a mansioni superiori if prestatore
ha diritto of trattamento corrispondente off'attivité svolta, e l'assegnazione stessa diviene
definitiva, ove la medesima non abbia ovuto luogo per sostituzione di Javoratore assente con
diritto afla conservozione del posto, dopo un periodo fissato doi controtti colfettivi, e comungue
non superiore o tre mesi. Egli non pud essere trasferito do ung unitd produttiva ad un'altra se non
per comprovate ragioni tecniche, organizzative e produttive”. Pertanto, nella disciplina privatistica
il sistema dello fus variandi & fondato sull’automatica trasformazione delle mansioni superiori in
acquisizione della posizione superiore ad esse corrispondente, ovvero sul consolidamento e sul
conseguimento defla posizione rivestita a seguito del loro svolgimenta. Il comma 7 dell’articolo
2103 cc., che prevede la nullita "di ogni patto contraric”, sottolinea I'inderogabilits della
disciplina. Cid significa, in particolare, che sia 'autonomia individuale che collettiva non possono,
in linea di principio, disporre una modifica peggiorativa della mansione. Contrariamente, tale
principio non trova applicazione nel pubblice impiego, dal momento che si verrebbe a determinare
un contrasto con il dettate dell’articolo 97 della Costituzione che, al comma 3, dispone precise
modalita per il reclutamento dei dipendenti pubblici. Cid costituisce uno dei pil significativi
elementi di differenziazione tra rapporto di lavoro pubblico e privato. Infatti, mentre nel primo
caso resta preclusa ogni rilevanza all’esercizio di fatto di mansioni superiori, nel rapporte di lavoro
privato ['articolo 2103 c.c. prevede che dallo svolgimento di mansioni superiori scaturisca non solo
il diritto alla retribuzione corrispondente, ma anche l'inquadramento nella gualifica superiore. Tale
condizione comporta, inevitabilmente, che sia prestata particolare attenzione alla gestione delle
mansioni dei dipendenti dell’azienda, al fine di evitare possibili contenziosi.
Ancora pil differenziate, rispetto alla disciplina pubblicistica, sono le disposizioni in tema di
recesso, Mentre nel pubblico impiego trovano applicaziane le norme degli articoli 55 e seguenti
del D.lgs. n. 165/2001, il nuclec della normativa in tema di licenziamento individuale del
dipendente privato & rinvenibile nell'articolo 7 dello Statuto dei lavoratorl, negli articoli 2118 e
2119 del codice civile, nonché nella L. 15 luglio 1966, n. 604 recante “Norme sui licenziamenti
individuali”, oltre che nelle disposizioni del CCNL di riferimento. La risoluzione dal rapporto di
lavoro deve trovare fondamento, eccetto le ipotesi residuali di cui all'articolo 2118, in un motivo
socialmente giustificato, dipendente dalla condotta del lavoratore {e.d. licenziamento per giusta
cause o per giustificato motivo soggetiivo) o da ragioni legate all’attivita produttiva o
ail'organizzazione del lavoro (c.d. ficenziamento per giustificato motivo oggettivo). Infatti, Farticolo
1 della L. n. 604/1966 stahilisce che “nef rapporto di lavoro g tempo indeterminato, intercedente
con datori di favero privati o con enti pubblici, ove la stabilitd non sia assicurata da norme df legge,
di regolamento e df contratto collettive o individuate, il licenziamento del prestatore df favero non
puo avvenire che per giusta causa af sensi defl'articolo 2119 del Codice civile o per giustificato
motivo”™,
Particolare attenzione, inoltre, dovra essere prestata relativamente alla gestione del personale a
tempo determinato.
La facoltd di utilizzo da parte delle pubbliche amministrazioni del contratto di lavoro 3 termine,
quale possibile strumento di flessibilita nel reclutamento del personale, & prevista dall’articolo 36,
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comma 2 del D.Lgs. n. 165/2001. La c.d. “specialita” del rapporto di lavoro pubblico determina
I'inapplicabilita della regola della “conversione” del contratto a termine illegittimo in contratto a
tempo indeterminato, nell'ipotesi in cui il giudice accerti la nulfitd della clausola appositiva del
termine (ad esempio, per linsussistenza delle esigenze temporanee ed eccerionali, per
Finosservanza della forma scritta, per la violazione delle norme in materia di proroga del contratto
a termine), regola che g, al contrario, pacificamente ammessa per il contratto a termine concluso
nel settore privato. Solto questo profilo, infatti, il legislatore stabilisce che "lg violazione di
disposizioni imperative riguordanti 'ossunzione o Vimpiego di lovoratori, de parte delle P.A., non
pud comportare [o costituzione di rapporti di lovoro a tempo fndeterminato” (art. 36, comma 5,
primo periodo, D.lgs. n. 165/2001). Dovendosi escludere |'applicabilitd di una tutela di carattere
ripristinatorio, il lavoratore pubblico assunto con contratto a termine illegittimo ha diritto
unicamente al “risorcimento del danno derivante daflo prestazione di lavoro in violozione di
disposizioni imperative” [c.d. tutela risarcitoria ex art. 36, comma 5, D.Lgs. n. 165/2001), la cui
concreta quantificazione & demandata alla valutazione del giudice di merito.
5i osserva ancora, con valenza generale, che la rotio dell'impossibilitd della conversione del
rapporto di lavoro alle dipendenze delle P.A. a tempo determinato in indeterminato, & stata
ravvisata nella necessita di evitare che, attraverso una simile possibilita, si aggirasse e violasse il
principio del pubblico concorso sancito dall’art. 97 della Costituzione e pili volte richiamato dalla
Corte Costituzionzle, con conseguente lesione dei principi di eguaglianza e di buan andamento.
Diversamente, ai dipendenti dell’azienda speciale, non essendo applicabile il D.Lgs. n. 165/2001, e
dungue l'articole 36, comma 5, si applicane pienamente [e disposizioni recate dal D.lgs. 6
settembre 2001, n. 368 in materia di lavoro a tempo determinato e, in particolare, guanto
disposto dall’articole 5 in materia di successione di contratti a tempo determinato e di
trastormazione di contratti da tempo determinato a tempeo indeterminato, come sanzione per la
violazione delle norme in materia.
Relativamente ai requisiti e alle modalitad di assunzione del personale, questi devono essere
determinati con apposito regolamento deliberato dal consiglic di amministrazione con
I'osservanza delle vigenti disposizioni di legge e dei contratti collettivi nazicnali di lavoro.
Particolarmente significativa appare, sotto guesta profilo, |a conclusione interpretativa espressa
dalla Corte dei conti, Sez. contr. Lambardia, deliberazione n, 350/2011 secondo cui, al fine di
garantire la portata generale, l'astrattezza e la vincolativitd dei precetti di evidenza pubblica in
materia di reclutamento del personale, dei consulenti e dei collaboratori esterni negli organismi
partecipati, I'Amministrazione deve precisare nel regolamento sull'ordinamente degli uffici e dei
servizi che tutti gli organismi partecipati (e quindi anche le aziende speciali) osservino | medesimi
vincoli pubblicistici fissati in materia per gli enti cul appartengono, nonché siano predeterminati i
criteri per il controllo e la vigilanza da parte dell'Ente Locale sull’osservanza delle regole estese nel
confranti di detti organismi. Questo dovere & imposto dai principi generali In materia di “controllo
analogo” e, sul piane del diritto positivo, dall'art. 114 comma & del TUEL secondo cui 'Ente Locale
esercita la vigilanza e verifica i risultati della gestione dell’azienda, nonché dal precedente comma
5-bis in relazione all’estensione all'organismo strumentale delle limitazioni finanziarie in capo
all'Ente Locale. LU'azienda speciale, infatti, pur con |'accentuata autonomis derivatale
dall'attribuzione della personalita giuridica (che la differenzia dall’azienda municipalizzata, dotata
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unicamente di autonomia gestionale, finanziaria e contabile, ma priva di autonoma personalita), é
parte dell'apparato amministrativo che fa capo al comune e ha connetati pubblicistici.
L'attribuzione della personalitd giuridica non ha mutato tale natura e non ha trasformato I'azienda
speciale in un soggetto privato, ma I'ha solo configurata come un nuove centro di imputazione di
situazioni e rapporti giuridici, distinto dal comune, con una propria autonomia decisionale, e Fha
facoltizzata, per I'esercizio di unattivita che ha rilievo economico, ad effettuare scelte di tipo
imprenditoriale, cioé ad organizzare i fattori della produzione secondo i modelli propri
dellimpresa privata (compatibilmente peraltro con | fini sociali delfente titolare) per il
conseguimento di un maggiore grado di efficacia, di efficienza e di economicity del servizio
pubblico.

5.8 LA PROCEDURA PER LA PROSECUZIONE DEI RAPPORTI DI LAVORO VERSO U AZIENDA SPECIALE

All'operazione di trasformazione della societd Farmacia Comunale Arcisate S.r.l. in azienda
speciale si applica I'art. 2112 del C.c. relativo al mantenimenta dei diritti dei lavoratori in caso di
trasferimento d'azienda che recita quanto segue: “In caso di trasferimento d’ozien da, il rapporto di
lavoro continua con il cessionario ed il lavoratore conserva tutti i diritti che ne derivana. if cedente
ed il cessionario sono obbfigati in solido, per tutti i crediti che il lavoratore aveva al tempo def
trasferimento. Con le procedure di cui agli articoli 410 e 411 dei codice di procedura civile if
laveratore puo consentire fa liberazione del cedente dalle obbligazion! derivanti dal rapporto di
lavare. Il cessionario é tenuta ad applicare | trattamenti economici e normativi previsti daf contratfi
collettivi nazionafi, territoriali ed aziendali vigenti alla data del trasferimento, fino alla loro
scadenza, selvo che siono sostituiti de altri contratti collettivi applicabili alf'impresa defl cessionario.
L'effetto di sostituzione s produce esclusivamente fra contratti collettivi del medesimo livello A
La procedura per la prosecuzione dei rapporti di lavoro, da attuare nelle more dell'operazione di
trasformazione sopra citata, dovrd inoltre necessario rispettare i dettami stabiliti dall‘art. 47 della
Legge 428/1990 che afferma: "1. Quande si intenda effettuare, oi sensi dell'articolo 2112 del
codice civile, un trasferimento d'ozienda in cui sono occupati pitt df quindici lavoratori, lalienante e
l'ncquirente devono dorne comunicazione per iscritto, almeno venticinque giorni prima, alle
rispettive rappresentanze sindacalf costituite, a norma dell'articolo 19 della legge 20 maggio 1970,
n. 300, nelle unitd produttive interessate, nonché alle rispettive associazioni di cateqoria. In
mancanza delle predette rappresentanze aziendoli, lo comunicozione deve essere effettuata alle
essocigzioni di categoria aderenti alle confederazioni maggiormente rappresentative sul pfano
nazionale. La comunicazione alfe associgzioni di categorio pud essere effettuata per il tramite
dellassociazione sindacale alla quale aderfscono o conferiscono mandate. L'informazione deve
riguardare: a) i motivi del programmatoe trasferimento d'azienda; b) le sue conseguenze giuridiche,
econamiche e sociali per i lavoratori; c) fe eventuali misure previste nei confronti di questi ultimi.

2. 5u richiesta scritta delle roppresentonze sindgeali oziendali o dei sindacati di categoria,
comunicata entro sette giorni dal ricevimento della comunicazione df cui ol comma 1, Malienante e
l'acquirente sono tenuti ad avviare, entro sette giorni dal ricevimento della predetta richiestd, un
esame congiunto con i soggetti sindacali richiedenti. La consultazione si intende esaurite qualora,
decorsi dieci giorni daf suo inizie, non sig stato raggiunto un accorda. Il mancato rispetto, da parte

23

W



dell'acquirente o defl'alienante, defi'obbligo di esame congiunto previsto nel presente articolo
costituisce condotta antisindacale ai sensi dell'articolo 28 della legge 20 maggio 1970, n. 300.

La medesima procedura dovra essere osservata per quanto riguarda i rapporti di lavoro relativi
all'affidamento diretto dei servizi socio educativi, socio assistenziali, culturali, ricreativi sportivi e
del tempo libero alla azienda speciale. In tal caso, di fatti, si applica Fart. 31 del D g5 165/2001 che
richiama espressamente le due normative sopra citate: "1. Fatte salve le disposizioni speciali, nef
caso di trasferimento o conferimento di attivita, svolte da pubbliche amministrazioni, enti pubblici
o loro aziende o strutture, ad oltri soggetti, pubblici o privati, al persanale che passa alfe
dipendenze di toli soggetti si applicano l'articolo 2112 del codice civile e si osservane le procedure
di informazione e di consultazione di cui ell'articolo 47, commi da 1 o 4, della legge 29 dicembre
1823, n. 428"

5.9  ILPERSONALE NELLE AZIENDE SPECIALI CON ATTIVITA PREVALENTEMENTE ISTITUZIONALE: ISOLATA POSIZIONE
DEL TAR LOMBARDIA
La Corte dei Conti sezione controllo dell’Emilia Romagna del 27/07/2015 n. 126/2015/PAR sul
tema dei consorzi affidatari di servizi socio assistenziale con conferimento anche del personale
dell’'ente ha chiarito che:"Non si ravvisano ostacoli of conferimente ol Consarzio {azienda), per if
periado di vigenza del medesimo, def personale che nel Comuni risufta nelfa dotazione orgunica dei
servizi educativi ed anche della farmacio comunofe. Conseguentemente, anche afla juce di quUanto
appena richiamato, e cioé del corattere di strumentalita del Consorzio e del suo essere parte del
sistema amministrotivo di ognuno dei comuni associati, come affermato nella richiesta medesimda,
il personale conferito montiene fo status di dipendente pubblico ed i suo rapparto di lovoro
continug ad essere disciplinato dal CCNL def personale degli Enti locali e dal d.lgs.165/2001.
Anologamente a quanto si verifico per le ASP, dunque, per if personale che i comuni soci occupano
presso if Consorzio per 'erogazione di servizi socio-assistenziali od esso affidati, ma il cui rapporto
di pubblico impiego continua ad intercorrere con il comune stesso, fa disposizione normativa cui
fare riferimento & quella contenuta nelf'articolo 1, commi 557-bis, I.n. 296/2006, ai sensi della
quale costituiscono spese di personale anche quelle sostenute *.....{omissis) per tutti { soggetti o
varig titofo utilizzati, senza estinzione del rapporto di pubblico impiego, in strutture e organismi
variamente denominati portecipati o comungue focent! capo agli enti”, Tale personale, sebbene
occupato presso if Consorzio, dovré essere computato nella spesa di persenale delfente socio in
conformita alla richiomata disposizione normativa” (cfr. Deliberazione n.34/2015/PAR Corte dei
Conti sezione controllo per I'Emilia Romagna |
Laddove 'azienda speciale si gualifichi, per |a specificita delle funzioni amministrative svolte, come
ente pubblico non economice di livello locale di cui all'articolo 1, comma 2 del Dhlgs. 165/2001, ne
consegue che il suddetto personale acquisisce lo status di dipendente pubblico e sara
integralmente sottoposto alla normativa pubblicistica.
“Tar Lombardia, Sezione I}, sentenza n. 2183 del 15 ottobre 2015: qualifica 'azienda speciale che
eroga servizi sociali e socio assistenziali svolgendo funzioni amministrative proprie dei comuni
associati come ente pubblico non economico identificando come immediata conseguenza di tale
inquadramento il fatto che il personale dell’azienda speciale debba essere ricondotte all'interno
del perimetro delle amministrazioni pubbliche ¢ debba dunque osservare la relativa disciplina.
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Consiglio di Stato, Sezione V, 8 giugno 2015 n, 2794 precisa I"orientamenta della Sezione in tema
di procedure selettive per l'individuazione del personale da assumere da parte di aziende speciali e
societa partecipate pubbliche, giungenda ad affermare che “cidr che & essenziale per radicare la
siurisdizione del giudice amministrativo in materia di procedure concorsuali per I"assunzione di
personale & la riconducibilita dell’atto o del comportamento all’esercizio di pubblici poteri”,
cosicché laddove sia possibile escludere che I'azienda — indipendentemente dalla circostanza che
abbia veste societaria- svolga funzioni amministrative proprie dell’ente pubblico che I'abbia
istituita si radichi la giurisdizione del Giudice Ordinario

5.9 il rualo dell’organa di revisione economico finanziario

-art. 239 el Tuel comma 1 lett. B) punto 3)

- attestazione ai sensi dell’art. 3 comma 32 della legge 244/2007 legge finanziaria del 2008.

La interpretazione del Tar Lombardia appare oltre non particolarmente mativata, del tutto isolata
& non pud, allo stato, costituire un precedente significativo.

5.10 [LRUOLO DEL REVISORE DEL COMUNE

L'Organo di revisione economico finanziaria del Comune, nell'espletamento dei propri compiti
dovra attenersi alle disposizioni dettate dall’art. 239 del Testo Unico Enti Locali che stabilisce
quanto SEEUe: “L'organoc di revisione svolge fe seguenti funzioni:
a) attivitd di colloborazione con l'organo consiliare secondo fe disposizioni deflo stotuto e del
regolamento;

) pareri, con le modalita stabilite dal regolamento, it materia eli:

1) strumenti di programmaozione economico-finanziario;

2} proposta df bilancio di previsione verifico degli equilibri e variazioni di bilancio escluse guelle
attribuite alla competenza delfa giunta, del responsabile finanziario e dei dirigenti, g meno che il
parere dei revisori sia espressamente previsto dalle norme o dai principi contabili, fermo restando
la necessita” dell'organo di revisione di verificare, in sede di esame del rendiconto defla gestione,
dandone conto nella propria relazione, l'esistenza dei presupposti che honno dato fuogo affe
variazioni di biloncio approvate nel corso dell'esercizio, comprese quelle approvate nel corso
dell'esercizio provvisorio (1);
3) modalita’ di gestione dei servizi e proposte di costituzione o di partecipazione ad organismi
esterni;

A fiicl”

Inoltre in relazione al processo di affidamento dei servizi culturall educativi e socia assistenziali
alFazienda speciale vien in rilievo per 'Organo di revisione economico finanziaria del Comune
anche la seguente disposizione di legge {Legge 24 dicembre 2007, n. 244 — “Dispasizioni per la
formazione del bilancie annuale e pluriennale dello 5tato (legge finanziaria 2008} (GU n.300 del
28-12-2007 - Suppl. Ordinario n. 285 ) - Art. 3 Disposizioni in materia di: Fondi da ripartire;
Contenimento e razionalizzazione delle spese valide per tutte fe missioni; Pubblico impiego. Norme
finali

{runi)
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30. Le amministrozioni che, nel rispetto del comma 27, costituiscono societd o enti, comungue
denominati, o assumono partecipazioni in societd, consorzi o altri organismi, anche a seguito di
processi df tiorganizzazione, trosformazione o decentramenta, odottano, sentite le erganizzazionf
sindacali per gii effetti derivanti sul personale, provvedimenti di trasferimento delle risorse umane,
finanziarie e strumentali in misuro adeguata alle funzioni esercitate mediante | soggetti df cui af
presente comma e provvedono alla corrispondente ridetermingzione della propria dotazione
arganica.

31. Fino of perfezionomento dei provvedimenti di rideterminazione di cui ol comma 30, e dotazioni
orgoniche sono provvisoriamente individuate in misura pari al numero dei posti coperti af 31
dicemnbre dell'anno precedente oll'istituzione o ofl'assunzione di partecipazioni df cui af comma 30,
tenuto anche conto dei posti per | quali oflo stessa date risultine in corsa di espletamento
procedure di reclutamento, di mobilitd o di rigualificazione del personale, diminuito delle unita di
personale effettivamente trasferito,

32. I collegi dei revisori e gii organi di controllo interna delle gmministrazioni e del soggetti
interessati dai processi di cui ai commi 30 e 31 asseverano il trasferimento delle risorse umane e
finanziarie e trasmettono una relozione alla Presidenza del Consiglio dei ministri - Dipartimento
delle funzione pubblica e al Ministero dell'economia e delle finanze - Dipartimento della Ragionerio
generale deflo Stato, segnalondo eventuali inadempimenti anche olle sezioni competenti della
Corte dei conti”

5.11 L REGIME CONTABILE DELL’ AZIENDA SPECIALE
Quando ['azienda svolge servizi pubblici lacali ¢/o di interesse generale a rilevanza economica
dovra tenere;
- Le scritture contabili secondo il metodo della partita doppia con competenza economica
e redigere il proprio bilancio secondo it D.M. 4/2/1980, che contiene lo schema tipo dei
bilanci delle aziende speciali, che, di fatto, lo equipara a guello previsto per le societs di
capitali. In tal senso, si esprime la Corte Conti sez. Controllo Lazio n. 847/2013/PAR
affermanda che: “La formulazione deffart, 114, commi 4 e 8, def TUEL non sembrerebbe
dore adito a dubbi interpretativi circu V'applicaziene di un sistema improntato al rispetto
delle regole civilistiche proprie di un sistema di contabiliti economico-patrimoniale.
Pertanto, il bifancio di esercizio va redatto of sensi def’ort. 2423 c.c. e formuloto secondo |
principi fissati dalf'art, 2423 bis c.c.”.
- [ prospetti di raccordo con la contability prevista per F'ente locale, come previsto dal D.
Lgs. 118/2011 per gli enti strumentali.

6 LINEE GUIDA PER IL PIANO PROGRAMMA

Il legislatore nell’articolo 114 tuel non ha definito il piano programma, né ha indicato i suai
contenuti e le sue forme.
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Unico riferimento normativo é Particolo 38 del DPR 802 secondo cui :“Esso [il piano programma]
cantiene le scefte, e gli obiettivi che si intendono persequire indicando, tra I'aftro, in rapporto alfe
scefte ed agli obiettivi suddetti:

- e dimensioni territoriali ed i livelli tecriologict economicamente ottimali di ogni servizio;

_[livelli di erogozione dei servizi e gli indici di produttivitd aziendale raffrontati nel tempo e
nello spazio con i dati dispanibili di altre aziende del settore;

- il programma pluriennale degli investimenti per l'ammodernamento degli impianti € per lo
sviluppo def servizi;

- le modalitd di finanziamente dei programemi di investimenti;

- le previsioni e proposte in ordine alla politica delle toriffe;

- la politico del personale, con particolare riferimento ai modi ed afle forme per ricercare la
pilt ampia e continua partecipazione dei lavoratori alle migliore organizzazione del favoro
ed olffo produzione e distribuzione dei servizi;

- le forme def concorso della collettivitd e delle associazioni  imprenditoriali e cooperative
alla migliore gestione dei pubblici servizi.

If piono-programma deve essere agglornato annualmente in sede di  aggiornamento del bilancio

pluriennale”

Ulteriori Specifiche possono essere contenute nello Statuto deliAzienda Speciale. Nel caso di

specie, nello statuto dell’Azienda speciale viene stabilite che il Piano Programma debba indicare:

_  Lelinee di sviluppo dei diversi servizi;

- |l programma degli investimenti e le relative modalita di finanziamento;

- Le previsioni e le proposte in ordine alla politica delie tariffe;

- | modelli organizzativi e gestionali e | programmi per I'acquisizione e la valorizzazione
delle risorse umang;

- Le forme di concorso della collettivita, delle associazioni, delle aziende e delle
cooperative per la migliore gestione dei servizi pubblici affidati®.

in particolare i suddetti punti potranno essere sviluppati come segue:

1. LE LINEE DI SVILUPPO DEI DIVERSI SERVIZ]:

- Fornire informazioni in merito agli attuali servizi se non mutati e le modalita di
potenziamento.

_  Individuazioni di nuovi servizi o di nuove attivita di supporto ai servizi attuall.

_ Tali linee di sviluppo dovranno poi essere sintetizzate in indicatori che saranno oggetto di
monitoraggio e di valutazione del grado di raggiungimento dell’obiettivo.

2. PROGRAMMA INVESTIMENTIE MODALITA DI FINANZIAMENTO:

- Per ogni attivitd nuova di cui al punto 1 ¢ per I'eventuale potenziamento delle attivita attuali
dovranno essere indicati gli eventuali nuovi investimenti e la relative modalita di
finanziamento.

3. POLITICA DELLE TARIFFE; per ogni servizia diretto alla collettivita dovranno essere individuatii
criteri con cui calcolare le tariffe indicando quali categorie di prestazioni/destinatari
privilegiare.

4. | MODELLL ORGANIZZATIVI E GESTIONALL E IL PROCESSO DI ACQUISIZIONE E DI
VALORIZZAZIONE DEL PERSOMALE.
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In guestz sezione dedicata al personale potranno essere indicate:
- l'organigramma aziendale ed eventuale sua modifica.
- icriteri per la valutazione del personale cosi come previsto dal decreto 150/2009.
- | criteri per 'assunzione del personale anche se in guesto caso ricarrono le deroghe al patto
di stabilita di cui all’articolo 18 comma 2 bis del D.L. 112/200%.
L'eventuale modifica al regolamento per I'organizzazione del personale.
3, COMPARTECIPAZIONE DELLA COLLETTIVITA' alla gestione dei SP nelle modalita che Fazienda
ritiene opportung indicare.
La forma espositiva del piano programma non & predefinita dal legislatore.

k&

Riranendo a disposizione si porgono distinti saluti

g
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