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nella camera di consiglio del 25 ottobre 2011

 Visto il testo unico delle leggi sulla Corte dei conti, approvato con il regio decreto 12 luglio 1934, n. 1214, e successive modificazioni;

Vista la legge 21 marzo 1953, n. 161;

Vista la legge 14 gennaio 1994, n. 20;

Vista la deliberazione delle Sezioni riunite della Corte dei conti n. 14/2000 del 16 giugno 2000, che ha approvato il regolamento per l’organizzazione delle funzioni di controllo della Corte dei conti, modificata con le deliberazioni delle Sezioni riunite n. 2 del 3 luglio 2003 e n. 1 del 17 dicembre 2004;

Visto il decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267 recante il Testo unico delle leggi sull’ordinamento degli enti locali;

Vista la legge 5 giugno 2003, n. 131;

Vista la deliberazione n. 1/pareri/2004 del 3 novembre 2004 con la quale la Sezione ha stabilito i criteri sul procedimento e sulla formulazione dei pareri previsti dall’articolo 7, comma 8, della legge n. 131/2003;

Vista la nota pervenuta in data 7 ottobre 2011 con la quale il Sindaco del Comune di Virgilio (MN) ha chiesto un parere in materia di contabilità pubblica;

Vista l’ordinanza con la quale il Presidente ha convocato la Sezione per l’adunanza odierna per deliberare sulla richiesta proveniente dal Sindaco del Comune di Virgilio (MN);

Udito il relatore, Alessandro Napoli;

OGGETTO DEL PARERE

Il Sindaco del Comune di Virgilio (MN) ha posto alla Sezione una richiesta di parere in merito alla costituzione di una società mista per la gestione della farmacia comunale.

La Civica Amministrazione precisa testualmente quanto segue.

Il Comune, avente una popolazione complessiva di 11.200 abitanti, ha esercitato nel 2008 la prelazione per l’apertura di una farmacia comunale, in deroga rispetto al criterio della popolazione di cui all’articolo 1 della legge 2 aprile 1968, n. 475.

Tale deroga è prevista dall’art. 104 comma 1 del testo unico delle leggi sanitarie (R.D. 27 luglio 1934 n. 1265 come modificato dall’articolo 2 della legge 8 novembre 1991 n. 362) ed è consentita per particolari esigenze dell’assistenza farmaceutica in rapporto alle condizioni topografiche e di viabilità.

Si tratta, infatti, di una sede farmaceutica localizzata in una frazione del Comune che conta circa 1.400 abitanti, in una posizione decentrata, con un alto tasso di anziani, costituita prevalentemente da case sparse. La prelazione è stata esercitata dal Comune per garantire la capillarità dell’assistenza farmaceutica, parte integrante del Servizio Sanitario, assumendo il compito di assicurare alla collettività una modalità di servizio che, in quanto non altamente redditizia, potrebbe essere trascurata dai privati.  

In data 28 aprile 2010 il Consiglio Comunale di Virgilio (MN) ha deliberato la costituzione di una società mista a responsabilità limitata per la gestione della farmacia comunale, con partecipazione pubblica al 10% e scelta del socio privato con procedure di evidenza pubblica. La partecipazione pubblica, seppur minoritaria, consente all’Amministrazione comunale la vigilanza e il controllo sull’attività ed è garanzia del rispetto dei fini sociali della farmacia.

Il Comune ha proceduto ad indire la gara per la ricerca del socio privato, che si è conclusa a giugno 2011, con il criterio dell’offerta economicamente più vantaggiosa e la previsione di linee guida per la predisposizione, da parte del soggetto gestore, della carta dei servizi da offrire all’utenza nell’ottica di assicurare ai cittadini un servizio di buona qualità.

E’ intenzione dell’Amministrazione, infatti, costituire la società per la gestione della farmacia con una partecipazione del socio privato al 90%, introitando il 90% del valore di avviamento offerto dal socio in sede di gara.

Successivamente alla decisione del Consiglio Comunale ed all’inizio della procedura di gara si sono susseguite diverse norme particolarmente restrittive in materia di partecipazioni societarie da parte degli enti locali, tra cui il divieto di costituzione di società – salvo specifiche eccezioni – per i Comuni inferiori a 30.000 abitanti.

Il Sindaco osserva che la società mista permetterebbe di garantire l’assistenza farmaceutica ai cittadini della frazione, assicurerebbe al Comune un considerevole introito e sarebbe in linea con la ratio della recente normativa, che è quella di ridurre i costi a carico degli enti e di mantenere partecipazioni che non recano danno alla finanza pubblica.

Da ultimo, in materia di servizi pubblici a rilevanza economica, la legge n. 148 del 14 settembre 2011, di conversione in legge con modificazioni del decreto legge 13 agosto 2011 n. 138, al comma 34 dell’art. 4 esclude dall’alveo applicativo la gestione delle farmacie comunali di cui alla legge 2 aprile 1968 n. 475. Da ciò l’Amministrazione arguisce che le farmacie comunali sarebbero escluse dal divieto di costituzione di nuove società ex art. 14 comma 32 del d.l. n. 78/2010 convertito con modificazioni dalla legge n. 122/2010.

Alla luce di quanto sopra esposto, l’organo rappresentativo dell’Ente chiede se sia possibile costituire la società mista più volte richiamata, valorizzando in particolare gli atti adottati dal Comune prima dell’entrata in vigore dell’art. 14 comma 32 sopracitato nonché le innovazioni normative apportate dalla legge n. 148/2011.

Il Sindaco precisa, altresì, che – stanti i limiti di finanza pubblica in materia di spese di personale e di patto di stabilità interno – non risulta possibile gestire la farmacia comunale secondo le altre modalità previste dall’art. 10 della legge 16 novembre 1991 n. 269 ovvero in economia, mediante azienda speciale o a mezzo di consorzi tra comuni per la gestione delle farmacie di cui sono unici titolari. I limiti imposti dalla normativa alle spese di personale non consentono all’Ente locale di procedere ad assunzioni, indispensabili per la gestione in economia, non disponendo di dipendenti in servizio in possesso della qualifica di farmacista. Analogo divieto si riscontra per il personale eventualmente assunto direttamente dall’azienda speciale anche consortile, mentre sarebbe possibile farsi carico della spesa di personale che verrà sostenuta dalla società per la quota di partecipazione detenuta dall’ente locale pari, come detto, al 10%.

PREMESSA

Il primo punto da esaminare concerne la verifica in ordine alla circostanza se la richiesta proveniente dal Comune di Virgilio (MN) rientri nell’ambito delle funzioni attribuite alle Sezioni regionali della Corte dei conti dall’art. 7 comma ottavo, della legge 6 giugno 2003, n. 131, norma in forza della quale Regioni, Province e Comuni possono chiedere a dette Sezioni pareri in materia di contabilità pubblica, nonché ulteriori forme di collaborazione ai fini della regolare gestione finanziaria, dell’efficienza e dell’efficacia dell’azione amministrativa.

In proposito, questa Sezione ha precisato, in più occasioni, che la funzione di cui al comma ottavo dell’art. 7 della legge n. 131/2003 si connota come facoltà conferita agli amministratori di Regioni, Comuni e Province di avvalersi di un organo neutrale e professionalmente qualificato per acquisire elementi necessari ad assicurare la legalità della loro attività amministrativa.

I pareri e le altre forme di collaborazione si inseriscono nei procedimenti amministrativi degli enti territoriali consentendo, nelle tematiche in relazione alle quali la collaborazione viene esercitata, scelte adeguate e ponderate nello svolgimento dei poteri che appartengono agli amministratori pubblici, restando peraltro esclusa qualsiasi forma di cogestione o coamministrazione con l’organo di controllo esterno (per tutte: parere sez. Lombardia, 11 febbraio 2009, n. 36).

Infatti, deve essere messo in luce che il parere della Sezione attiene a profili di carattere generale anche se, ovviamente, la richiesta proveniente dall'ente pubblico è motivata, generalmente, dalla necessità di assumere specifiche decisioni in relazione ad una particolare situazione.  L'esame e l'analisi svolta nel parere è limitata ad individuare l'interpretazione di disposizioni di legge e di principi generali dell'ordinamento in relazione alla materia prospettata dal richiedente, spettando, ovviamente, a quest'ultimo la decisione in ordine alle modalità applicative in relazione alla situazione che ha originato la domanda.

AMMISSIBILITA’ SOGGETTIVA

Riguardo all’individuazione dell’organo legittimato ad inoltrare le richieste di parere dell’ente comunale, si osserva che il sindaco del comune è l’organo istituzionalmente legittimato a richiedere il parere in quanto riveste il ruolo di rappresentante dell’ente ai sensi dell’art. 50 T.U.E.L.

Pertanto, la richiesta di parere è ammissibile soggettivamente poiché proviene dall’organo legittimato a proporla.

AMMISSIBILITA’ OGGETTIVA

Con riferimento alla verifica del profilo oggettivo, occorre rilevare che la disposizione, contenuta nel comma 8, dell’art. 7 della legge 131/03, deve essere raccordata con il precedente comma 7, norma che attribuisce alla Corte dei conti la funzione di verificare il rispetto degli equilibri di bilancio, il perseguimento degli obiettivi posti da leggi statali e regionali di principio e di programma, la sana gestione finanziaria degli enti locali.

Lo svolgimento delle funzioni è qualificato dallo stesso legislatore come una forma di controllo collaborativo.

Il raccordo tra le due disposizioni opera nel senso che il co. 8 prevede forme di collaborazione ulteriore rispetto a quelle del precedente comma rese esplicite, in particolare, con l’attribuzione agli enti della facoltà di chiedere pareri in materia di contabilità pubblica.

Appare conseguentemente chiaro che le Sezioni regionali della Corte dei conti non svolgono una funzione consultiva a carattere generale in favore degli enti locali ma che, anzi, le attribuzioni consultive si connotano sulle funzioni sostanziali di controllo collaborativo ad esse conferite dalla legislazione positiva. 

Al riguardo, le Sezioni riunite della Corte dei conti, intervenendo con una pronuncia in sede di coordinamento della finanza pubblica ai sensi dell’art. 17, co. 31 del decreto-legge 1° luglio 2009, n. 78, convertito, con modificazioni, dalla legge 3 agosto 2009, n. 102, hanno delineato una nozione unitaria di contabilità pubblica incentrata sul “sistema di principi e di norme che regolano l’attività finanziaria e patrimoniale dello Stato e degli enti pubblici”, da intendersi in senso dinamico  anche in relazione alle materie che incidono sulla gestione del bilancio e sui suoi equilibri (Delibera n. 54, in data 17 novembre 2010). 

Il limite della funzione consultiva, come sopra delineato, esclude qualsiasi possibilità di intervento della Corte dei conti nella concreta attività gestionale ed amministrativa che ricade nella esclusiva competenza dell’autorità che la svolge; nonché esclude che la funzione consultiva possa interferire in concreto con competenze di altri organi giurisdizionali.

Dalle sopraesposte considerazioni consegue che la nozione di contabilità pubblica va conformandosi all’evolversi dell’ordinamento, seguendo anche i nuovi principi di organizzazione dell’amministrazione, con effetti differenziati, per quanto riguarda le funzioni della Corte dei conti, secondo l’ambito di attività. 

Con specifico riferimento alla richiesta oggetto della presente pronuncia la Sezione osserva che rientra nella materia della contabilità pubblica, in quanto concerne le partecipazioni societarie detenute dall’ente locale.

La richiesta di parere in esame risponde ai requisiti indicati sopra e, pertanto, è da ritenere ammissibile e può essere esaminata nel merito. 

MERITO

In via preliminare, il Collegio osserva che le puntuali e specifiche scelte gestionali in ordine alla costituzione di organismi societari da parte del Comune rientrano, nel rispetto delle previsioni legali, nella sfera decisionale della Civica Amministrazione, la quale nell’esercizio delle proprie prerogative discrezionali potrà avvalersi dei principi ermeneutici enunciati nel presente parere.

Il Collegio osserva che la giurisprudenza della Sezione si è più volte pronunziata in merito all’applicabilità, anche nel caso di società miste che svolgono il servizio farmaceutico, dei limiti quantitativi alle partecipazioni societarie ex art. 14 comma 32 del d.l. n. 78/2010 conv. dalla l. n. 122/2010 e s.m.i.

Ex multis sia sufficiente rammentare i principi sviluppati nel parere n. 959 del 18 ottobre 2010, dal quale non si rinvengono ragioni per discostarsi in questa sede, avente ad oggetto una fattispecie simile anche sotto il profilo della scansione procedimentale. 

Nella predetta delibera n. 959/2010 è stata vagliata la compatibilità con l’art. 14 comma 32 del d.l. n. 78/2010 della costituzione da parte di un Comune, inferiore a 30.000 abitanti, di un srl con partecipazione comunale pari al 10%. In tal caso l’ente locale aveva deciso di assumere la titolarità di una farmacia di nuova istituzione avvalendosi del diritto di prelazione ex art. 9 legge n. 475/1968, individuando quale modalità di gestione la suddetta s.r.l. a partecipazione pubblica minoritaria, e l’atto di indizione della procedura era stato adottato in data antecedente all’entrata in vigore della normativa di limitazione. 

Orbene, sul punto la Sezione ha precisato che “a seguito dell’entrata in vigore dell’art. 14, comma 32, del d.l. n. 78, conv. in l. n. 122 del 2010 gli enti locali con popolazione inferiore ai 30.000 abitanti non possono procedere, in linea di massima, alla costituzione di società di capitali, se non associandosi con altri enti per raggiungere una quota minima di popolazione pari a 30.000 abitanti, ad eccezione dei casi nei quali sia lo stesso legislatore, nazionale o regionale, a prevedere che specifiche attività siano svolte esclusivamente per il tramite della partecipazione a società di capitali, non essendo possibili in tal caso altre forme organizzative. Nel caso prospettato dal Comune.., pertanto, non sarebbe possibile avvalersi della società per la gestione della farmacia comunale se non associandosi con altri comuni che insieme superino i 30.000 abitanti, assumendo una partecipazione societaria paritaria o proporzionale agli abitanti.”

Tali conclusioni risultano confermate anche a seguito del recente d.l. n. 138/2011 convertito dalla legge n. 148/2011, in materia di affidamento di servizi pubblici a rilevanza economica. Per quanto concerne il periodo transitorio e le progressiva scansione per la cessazione degli affidamenti incompatibili con il quadro normativo, l’art. 4 comma 32 del predetto d.l. n. 138/2011 fa espressamente salvo, nell’incipit, “quanto previsto dall’articolo 14 comma 32 del decreto legge 31 maggio 2010 n. 78 convertito, con modificazioni, dalla legge 30 luglio 2010 n. 122, come modificato dall’art. 1 comma 117 della legge 13 dicembre 2010, n. 220, e successive modificazioni”.

Infatti, anche nel nuovo contesto normativo la Sezione ha precisato che “l’utilizzo e il mantenimento dello schema societario per la gestione del servizio di farmacia comunale …  incontra le limitazioni previste dall’art. 14 comma 32 del D.L. 31 maggio 2010 n. 78, convertito nella legge 30 luglio 2010, n. 122, come modificata dall’art. 1 comma 117 della legge 13 dicembre 2010, n. 220 e, da ultimo, dall’art. 16 comma 13 del D.L. 13 agosto 2011 n. 138” (delibera n. 489 del 26/9/2011).

D’altronde, oltre all’ormai esplicito riferimento legale in un quadro di tendenziale disfavore del recente Legislatore nei confronti delle società a partecipazione pubblica, resta pregnante il criterio interpretativo di matrice teleologica che nega un rapporto di specialità tra le due normative, con conseguente applicazione “congiunta”, in quanto operanti su piani diversi: l’una (art. 4 d.l. n. 138/2011) nell’ottica della legittimità degli affidamenti a tutela della concorrenza, l’altra (art. 14 comma 32 d.l. n. 78/2010) sotto il profilo della legittimità della partecipazione societaria in base alle dimensioni dell’ente e fatte salve le sole attività per le quali il Legislatore ritenga necessario lo svolgimento mediante modulo societario (cfr. la delibera n. 861/2010). 

In conclusione, anche nel caso del servizio farmaceutico (comunque espunto dall’alveo applicativo dell’art. 4 del d.l. n. 138/2011), non può essere esclusa la verifica del rispetto dei limiti quantitativi ex art. 14 comma 32 d.l. n. 78/2010.

P.Q.M.

Nelle considerazioni esposte è il parere della Sezione.

L’Estensore





   Il Presidente

(Dott. Alessandro Napoli)

                        (Dott. Nicola Mastropasqua)

Depositata in Segreteria il

8 novembre 2011

Il Direttore della Segreteria

(Dott.ssa Daniela Parisini)
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