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nell’Adunanza del 16 ottobre 2008

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 legge 23 dicembre 2005, n. 266, art. 1, commi 166 e seguenti.

Udito il relatore, dott. Giancarlo Astegiano.

Premesso in fatto

Dall’esame della relazione, redatta ai sensi dell’art. 1, commi 166 e segg. della legge 23 dicembre 2005, n. 266, dal Collegio dei Revisori dei conti del Comune di  Milano (MI), relativa al bilancio di previsione 2008 si evince, in relazione alla verifica del rispetto delle disposizioni contenute nei co. 725 e segg. dell’art. 1, della legge 27 dicembre 2006, n. 296, inerenti la determinazione dell'ammontare dei compensi attribuiti agli amministratori delle società partecipate dagli enti territoriali, che:

· al Presidente della società Azienda Trasporti Milanesi – A.T.M. S.p.A., il cui capitale è interamente posseduto dal Comune di Milano, “risulta attribuito in aggiunta al compenso annuo lordo di euro 87.582,00 per tale carica, un ulteriore ammontare di euro 292.418,00 quale remunerazione per la funzione di amministratore delegato della suddetta società”; e

· al Presidente della SEA S.p.A., il cui capitale è posseduto dal Comune in misura pari all’84,56%, “risulta attribuito in aggiunta al compenso annuo lordo di euro 87.593,00 un compenso variabile legato al raggiungimento di specifici obiettivi, la cui entità non è pertanto al momento esattamente quantificabile”.

In seguito ai chiarimenti chiesti all’Organo di revisione dell’ente, il Collegio dei Revisori ha inviato una nota in data 16 settembre 2008 dalla quale risulta in relazione alla società A.T.M. S.p.A.,, che:

- l’Assemblea della società in data 27 aprile 2007 ha nominato il Consiglio di amministrazione riconoscendo ai componenti dello stesso un emolumento in linea con quanto previsto dalla legge finanziaria per il 2007 e, in particolare con riferimento al Presidente del Consiglio di amministrazione pari ad euro 87.582,00;

- il Consiglio di amministrazione della Società, su proposta del Comitato  per la Rimunerazione costituito all'interno dell'organo esecutivo, ha deliberato di riconoscere al Presidente del Consiglio di amministrazione, in relazione alle deleghe operative conferitegli, un ulteriore importo pari ad euro 292.418, quale ulteriore parte fissa del compenso, ai sensi del co. 3 dell'art. 2389 cod. civ. e l'importo di euro 100.000, quale parte variabile del compenso da corrispondersi al raggiungimento di determinati risultati;

In relazione alla società SEA S.p.A. risulta che:

- l’Assemblea della società in data 19 novembre 2007 ha nominato il Consiglio di amministrazione, composto da cinque componenti, e  stabilito un compenso complessivo per gli amministratori pari ad euro 290.000, da ripartirsi a cura dell'organo esecutivo tra i suoi componenti;

- in data 19 novembre 2007, il Consiglio di amministrazione della Società ha attribuito al Presidente un compenso pari ad euro 87.593 (pari all'80% dell'indennità percepita dal Sindaco del Comune di Milano), al Vice Presidente un compenso pari ad euro 76.664 ed a ciascuno degli altri tre consiglieri un compenso pari ad euro 41.291. Successivamente, il Consiglio ha deciso di attribuire alcune deleghe operative al Presidente e di riconoscergli, in qualità di Amministratore delegato, un emolumento pari ad euro 563.000, legato al raggiungimento di alcuni obiettivi. Da ultimo, in data 29 maggio 2008, il Consiglio di amministrazione ha modificato la precedente decisione, stabilendo di riconoscere all'Amministratore delegato l'importo di 81.000 euro a fronte dell'attività svolta nei primi tre mesi dell'anno in relazione alla necessità di “arginare la crisi Alitalia” e un complessivo importo di euro 563.000 (comprensivo degli 81.000 euro indicati sopra) al raggiungimento di determinati obiettivi).  

Al termine dell’istruttoria, il Magistrato Istruttore, considerata la particolare importanza e l'imperatività della disciplina contenuta nella legge finanziaria per il 2007 che prevede che il compenso degli amministratori delle società a partecipazione pubblica locale sia determinato entro precisi parametri collegati all'indennità percepita dall'organo di vertice (Sindaco del Comune o Presidente della Provincia) azionista di riferimento, anche in relazione ai riflessi che presenta sulla gestione sia finanziaria che amministrativa degli enti locali, ha chiesto al Presidente della Sezione di fissare apposita adunanza per l’esame collegiale della situazione.

In data 13 ottobre 2008, dopo la notifica dell’ordinanza che ha disposto la convocazione dinanzi alla Sezione, il Comune di Milano ha inviato una nota con la quale ha trasmesso alla Sezione copia di un parere pro-veritate in data 10 ottobre 2008, richiesto dal Comune in ordine all’interpretazione ed alle modalità applicative della disciplina limitativa dei compensi degli amministratori delle società pubbliche.

In sostanza, il Comune ha asserito che la disciplina vincolistica contenuta nella legge finanziaria per il 2007 si riferirebbe al solo compenso riconosciuto ai consiglieri di amministrazione in quanto tali e non sarebbe applicabile all'ulteriore compenso previsto dal co. 3 dell'art. 2389 cod. civ. che può essere attribuito dal Consiglio di amministrazione agli amministratori ai quali siano conferite particolari deleghe operative (c.d. amministratori delegati).

Inoltre, ha depositato due relazioni, riferite l'una alla società A.T.M. S.p.A. e l'altra alla società SEA S.p.A., nelle quali ha messo in luce l'attività svolta da ciascuna di esse ed i risultati raggiunti, chiarendo che la questione inerente la determinazione dell'ammontare dei compensi dei componenti il Consiglio di amministrazione e, in particolare dell'Amministratore delegato, era stata presa in considerazione da entrambe le società che avevano ritenuto che il limite previsto dalla finanziaria non operasse in relazione a quanto previsto dal. co. 3 dell'art. 2389 cod. civ.  

Nel corso dell’adunanza del 16 otobre 2008, dopo la relazione del Magistrato istruttore, è intervenuto il dott. Giuseppe Mele, Segretario generale del Comune di Milano, il quale ha depositato alcuni documenti ed ha osservato che i trattamenti economici che devono essere riconosciuti agli amministratori delle società pubbliche e, in particolare, a quelli ai quali sono delegate funzioni operative debbono essere congrui e ragionevoli con le attività e gli utili generati dalle società stesse.

Alla luce di questa premessa ha rilevato che i consigli di amministrazione delle società A.T.M. S.p.A. e SEA S.p.A. non avevano ritenuto applicabile il co. 725, dell'art. 1 della legge finanziaria per il 2007 in relazione al compenso da riconoscere all'Amministratore delegato in base alle seguenti considerazioni:

1. la norma in questione si riferirebbe al solo Presidente ed ai componenti privi di deleghe poiché prevede per tutti i componenti un trattamento omogeneo, che non si differenzia in base agli eventuali specifici compiti che possono essere attribuiti agli amministratori;

2. il co. 464, dell'art. 1 della stessa legge finanziaria per il 2007, con riferimento alle società di capitali partecipate dallo Stato, disciplina espressamente la materia del compenso dell'amministratore delegato. Dalla norma in questione si evincerebbe che nei casi nei quali il legislatore intende dettare una regola valida per l'amministratore delegato introduce una specifica disciplina, lasciando negli altri casi piena libertà agli enti di autoregolamentarsi. Una diversa interpretazione, restrittiva della possibilità di riconoscere agli amministratori delegati delle società partecipate da enti  locali uno specifico compenso per l'attività svolta, si porrebbe in contrasto con l'art. 3 della Costituzione;

3. il citato co. 725 dell'art. 1 della legge finanziaria detterebbe una disciplina di tipo pubblicistico che non potrebbe interferire con la normativa privatistica che disciplina le società (art. 2389 cod. civ.), che deve essere interpretata in senso restrittivo;

4. l'art. 2352 cod. civ. individua le norme che disciplinano le società di capitali che possono essere derogate dall'autonomia privata e fra di esse non è compresa quella contenuta nell'art. 2389 cod. civ., relativa al riconoscimento del diritto del compenso degli amministratori che, pertanto, avrebbe natura imperativa;

5. il tetto alle retribuzioni pubbliche, parametrate su quella del Primo Presidente della Cassazione, introdotto dall'art. 3, co. 44 della legge finanziaria per il 2008, non sarebbe comunque, ad oggi operativo, a causa del differimento della sua entrata in vigore ad opera dell'art. 2 bis, co. 5 della legge n. 129 del 2008;

6. le limitazioni ai compensi previste dai commi 44, 47 e 48 dell'art. 3 della legge finanziaria per il 2008 non si applicherebbero ai contratti privatistici in corso;

7. l'art. 2389 cod. civ. distingue fra compenso spettante agli amministratori (co. 1) e retribuzione spettante all'amministratore al quale siano delegati specifici compiti, mentre il co. 725, dell'art. 1 si riferisce al solo compenso, non prendendo in considerazione la specifica remunerazione che deve essere riconosciuta all'amministratore delegato in relazione all'attività svolta.

Il dott. Mele ha precisato, poi, che entrambe le società hanno una situazione finanziaria e patrimoniale positiva che ogni anno produce utili, ed ha rilevato, da un lato, che A.T.M. S.p.A. è l'unico gestore di servizio pubblico di trasporto locale italiano che non sia in perdita e, dall'altro, che a seguito di una modifica statutaria operata nel febbraio 2007, in SEA S.p.A. non è più prevista la posizione del Direttore generale e che le relative attribuzioni sono state assunte dall'Amministratore delegato.  

Considerato in diritto

1) Il controllo svolto dalle Sezioni regionali della Corte dei conti

La legge 23 dicembre 2005, n. 266 ha delineato una nuova e significativa modalità di verifica in ordine al rispetto degli obiettivi previsti dalla normativa sul Patto di stabilità interno e alla correttezza della gestione finanziaria degli enti territoriali, stabilendo una specifica competenza in capo alle Sezioni regionali di controllo della Corte dei conti.

Proseguendo in un disegno legislativo avviato dopo la riforma del Titolo V, Parte seconda, della Costituzione, con la legge 5 giugno 2003, n. 131 che vede il progressivo riconoscimento del ruolo delle Sezioni regionali di controllo della magistratura contabile quali garanti della corretta gestione delle risorse pubbliche nell’interesse, contemporaneamente, dei singoli enti territoriali e della comunità che compone la Repubblica (posizione già riconosciuta alla Corte dei conti dalla giurisprudenza costituzionale a partire dalla nota sentenza 27 gennaio 1995, n. 29 e, ribadita, dalle sentenze 9 novembre 2005, n. 417 e 6 giugno 2007, n. 179), il legislatore ha ritenuto di rafforzare ulteriormente questo ruolo (sul punto si rinvia alle considerazioni svolte nella delibera di questa Sezione n. 10 del 13 ottobre 2006). 

La verifica affidata alla Corte dei conti non è invasiva dell’autonomia degli enti ma, nel solco della funzione collaborativa della funzione di controllo, è diretta, nell’interesse del singolo ente e della comunità nazionale, a rappresentare agli organi elettivi la reale ed effettiva situazione finanziaria o le gravi irregolarità riscontrate nella gestione dell’ente in modo che gli stessi possano responsabilmente assumere le decisioni più opportune, sia nell’interesse dell’ente amministrato che della più vasta Comunità cui l’ente appartiene (Corte conti, sez. contr. Lombardia, 13 ottobre 2006, n. 10 cit.).   

2) La questione: la determinazione dell'ammontare del compenso spettante agli amministratori delle società a partecipazione pubblica locale

L’esame della relazione redatta ai sensi dell’art. 1, comma 166 della legge 23 dicembre 2005, n. 266 (legge finanziaria per il 2006) dal Collegio dei revisori dei conti del Comune di Milano in ordine alle risultanze del bilancio di previsione relativo all’esercizio 2008 ha messo in luce che in relazione a due società partecipate dal Comune, l'una integralmente (A.T.M. S.p.A.) e l'altra a maggioranza (SEA S.p.A.), non risulterebbe rispettato il disposto del co. 725 dell'art. 1 della legge finanziaria per il 2007 che prevede che il compenso che può essere attribuito ai Presidenti ed ai consiglieri di amministrazione delle società a partecipazione pubblica totale o maggioritaria, sia inferiore a quello del Sindaco del Comune (o del Presidente della Provincia) di riferimento e sia determinato in misura percentuale rispetto a quello percepito dal primo cittadino dell'ente locale.

La circostanza deve essere segnalata all’attenzione del Consiglio comunale poiché le manovre finanziarie degli ultimi anni sono intervenute ripetutamente per disciplinare singoli e specifici aspetti dell'attività delle società partecipate dagli enti territoriali
, con la specifica finalità di prevedere un contenimento dei costi ad esse riconducibili che, in ultima analisi, si riflettono sugli enti territoriali di riferimento in relazione alla rimunerazione del capitale investito, al costo dei servizi forniti e all'eventuale copertura di perdite (mediante trasferimenti in conto esercizio diretti ad evitare la formalizzazione della perdita ovvero operazioni sul capitale).

3) La disciplina normativa applicabile alle società a partecipazione pubblica locale

La forte espansione dell'utilizzo dello strumento societario, sia da parte dello Stato che delle Regioni e degli altri enti territoriali, che si è riscontrata negli ultimi anni è avvenuta nell'assenza di una disciplina legislativa specifica diretta a regolamentare il modello societario pubblico, cosicchè deve ritenersi che questi enti, sia in relazione alle modalità di costituzione che di funzionamento, debbano sottostare al diritto societario comune, fatta eccezione per specifici aspetti che siano presi in considerazione dal diritto pubblico che preveda deroghe in relazione ai singoli istitutii
. 

Peraltro occorre mettere in luce che nella legislazione degli ultimi anni si ravvisa una tendenza a disciplinare in modo restrittivo la partecipazione degli enti territoriali nelle società di capitali, prevedendo, da un lato, la possibilità di detenere azioni o quote solo di società che svolgano attività correlate ai fini istituzionali dell'ente
 e stabilendo, dall'altro, dei meccanismi di contenimento dei costi connessi alle partecipazioni nelle società di capitali mediante la previsione di limitazioni nella facoltà di stabilire il numero dei componenti dei consigli di amministrazione
 e l'ammontare dei compensi riconoscibili a questi ultimi
.

Si tratta, in linea generale, di un intervento normativo che non risulta caratterizzato da indicazioni omogenee, oltretutto modificato in più occasioni. Inoltre, vengono stabilite regole parzialmente differenti fra le società a partecipazione statale e quelle a partecipazione locale che non sempre sembrano giustificate dalla diversità che può caratterizzare le une e le altre, poiché così come a livello statale si riscontra la presenza di società di capitali sia di grandi che di ridotte dimensioni anche a livello locale si assiste allo stesso fenomeno, non fosse altro per la circostanza che la stessa disciplina vincolistica si applica ai piccoli Comuni ed a quelli più grandi (oltre che alle Province) che detengono partecipazioni in società che gestiscono servizi pubblici assai articolati (come nel caso di specie, le società di gestione del servizio di trasporto pubblico locale).

In conclusione è utile sottolineare e ribadire che le società partecipate quanto alla loro struttura sono disciplinate dalle norme di diritto comune, alle quali in linea di principio occorre riferirsi per l'applicazione degli istituti societari. Peraltro, la funzione che dette società svolgono nella organizzazione complessiva dei servizi pubblici che fanno capo agli enti territoriali ha comportato l'interferenza su un diverso piano di normative pubblicistiche sia per rendere conforme il rapporto tra ente e società ai principi comunitari sia per fissare regole delimitative ai poteri. 

In particolare, per quanto qui interessa, la legislazione più recente, come si è già detto, è intervenuta sia sulla composizione degli organi societari sia sui compensi erogabili che, da ultimo, sui presupposti per il ricorso alla forma societaria. Si viene delineando, così, sia pure in modo non organico, una normativa speciale che, al di fuori delle previsioni codicistiche, delinea un modello societario proprio degli enti pubblici. Questo gioca, in primo luogo, oltrechè al momento della costituzione o della conferma della società anche nei rapporti gestionali fra ente e società in ordine alla ordinaria gestione caratterizzandosi per i poteri di indirizzo e di controllo in capo all'ente. Inoltre, norme imperative limitano l'autonomia riconosciuta alle persone giuridiche, determinando, ad esempio, il numero massimo dei componenti del consiglio di amministrazione e la spesa per essi sostenibile.   

Da ultimo, proprio la questione esaminata in questa sede – le regole di determinazione del compenso spettante agli amministratori delle società partecipate dagli enti locali – evidenzia che la disciplina speciale deve confrontarsi con quella di stampo codicistico (art. 2389 cod. civ.) che, da un lato, non prevede alcun limite e, dall'altro, differenzia il compenso che può essere riconosciuto ai componenti del Consiglio di amministrazione (co. 1) da quello che può essere attribuito agli amministratori ai quali siano conferite particolari deleghe operative (co. 3).

3) Il compenso degli amministratori delle società di capitali

La disciplina relativa al riconoscimento del diritto al compenso in favore  degli amministratori di società di capitali è contenuta nell'art. 2389 cod. civ. che introduce alcune cautele in una materia assai complessa, rimessa all'autonomia delle parti.

Dal primo comma della norma in questione si evince, in linea generale, che i soggetti che siano nominati amministratori di società hanno diritto ad un compenso che deve essere stabilito all'atto della loro nomina o, comunque, dall'assemblea della società.

La specificazione contenuta nel secondo comma mette in luce che il compenso può non essere costituito da una somma di denaro predeterminata ma può essere stabilito in misura variabile, in relazione agli utili o alla possibilità di sottoscrivere azioni sociali.

Il terzo comma, poi, prende in considerazione la situazione degli amministratori ai quali siano conferite “particolari cariche in conformità allo Statuto” ai quali il Consiglio di amministrazione può riconoscere una particolare rimunerazione, dopo aver sentito il Collegio sindacale, che, ovviamente, deve essere collegata all'attività svolta. Inoltre, stabilisce che ove previsto dallo Statuto l'Assemblea “può stabilire un importo complessivo per la rimunerazione di tutti gli amministratori, inclusi quelli investiti di particolari cariche”.  

Il compenso può essere fissato in un ammontare predeterminato che può essere corrisposto periodicamente ovvero una tantum ovvero, ancora, essere sostituito o integrato dalla corresponsione di gettoni di presenza.

Inoltre, può essere ancorato ai risultati attivi della società, nel qual caso ove sia stabilita una partecipazione agli utili trova applicazione l'art. 2431 cod. civ.
, o, ancora, consistere nell'attribuzione del diritto di sottoscrivere ad un prezzo predeterminato azioni di futura emissione (c.d. stock option).

La norma richiamata prevede che la misura del compenso, in qualunque forma riconosciuto, sia stabilita all'atto della nomina o, comunque, dall'assemblea della società, mentre al consiglio compete sia di stabilire la distribuzione interna, se non già disciplinata dall'assemblea o dallo Statuto, che determinare la remunerazione degli amministratori investiti di cariche particolari, in conformità alle previsioni dello Statuto, dopo aver sentito i Sindaci in relazione alla congruità degli importi che si intendono riconoscere.

Val la pena sottolineare sin d'ora che il potere del consiglio di stabilire il compenso in favore degli amministratori cui siano conferite particolari deleghe può essere limitato dallo Statuto sociale, laddove, come specifica il citato terzo comma dell'art. 2389 cod. civ., sia previsto il potere dell'assemblea di predeterminare l'ammontare del compenso globale.

La disciplina codicistica è necessaria, poiché secondo la giurisprudenza il mandato conferito agli amministratori e l'incarico gestionale del quale sono investiti si presume oneroso, cosicchè in mancanza di determinazione del compenso o di irrisorietà dello stesso gli amministratori potrebbero rivolgersi all'autorità giudiziaria per la determinazione in via equitativa (Cass. civ., 24 febbraio 1997, 1647; Trib. Firenze, 2 maggio 2001, in Foro toscano, 2002, 93).

4) Le limitazioni al potere di determinare il compenso degli amministratori delle società a partecipazione pubblica

Negli ultimi anni, come si è accennato sopra, il legislatore è intervenuto in più occasioni per dettare regole dirette a limitare il potere degli azionisti pubblici nella determinazione del compenso degli amministratori delle società pubbliche, in particolare di quelle partecipate dagli enti territoriali.

La finalità dell'intervento è stata quella di contenere i costi delle amministrazioni ed è stata giustificata dalla circostanza che, in alcune occasioni, lo strumento societario era stato utilizzato in modo improprio e senza alcuno specifico controllo dei costi che poteva generare, che, in ultima analisi, finivano e finiscono tuttora per gravare sui bilanci degli enti pubblici di riferimento e quindi su risorse della collettività.

Preliminarmente, occorre ribadire che il legislatore ha dettato sinora discipline parzialmente differenti per le società a partecipazione statale e per quelle a partecipazione locale, come risulta dalla stessa legge finanziaria per il 2007 nella quale sono contenute le prime norme dirette a limitare l'ammontare dei compensi degli amministratori delle società pubbliche.

In relazione agli enti territoriali veniva stabilito che nelle società a totale partecipazione di enti pubblici locali “il compenso lordo annuale, onnicomprensivo, ...” riconoscibile al Presidente ed ai componenti del consiglio di amministrazione non potesse essere superiore, rispettivamente, all'80% ed al 70% delle indennità spettanti all'organo di vertice dell'ente azionista di riferimento (nel caso di specie, il Sindaco) e che potessero essere riconosciute specifiche indennità di risultato, peraltro da determinare “in misura ragionevole e proporzionata”, solamente in relazione all'effettiva produzione di utili 
.

Parzialmente differente era la disciplina relativa alle società miste nelle quali gli enti locali detenevano una partecipazione di maggioranza o di minoranza, in relazione alle quali la percentuale prevista sopra poteva essere aumentata di un punto percentuale nelle società a maggioranza pubblica e di due punti nelle altre, per ogni cinque punti percentuali di partecipazione al capitale sociale

Recentemente, nell'ambito della manovra finanziaria per il 2009, è stata confermata la validità di quanto previsto dai citati commi 725, 726 e 728 per gli enti territoriali, procedendo ad una loro modifica in senso ulteriormente restrittivo, riducendo la percentuale di riferimento, rispettivamente al 70% e al 60% dell'indennità percepita dall'organo di vertice e prevedendo una limitazione della eventuale quota variabile collegata agli utili che comunque non potrebbe essere superiore “al doppio del compenso onnicomprensivo di cui al primo periodo”
. 

Una diversa disciplina era stata dettata per le società a partecipazione statale dalla stessa legge finanziaria per il 2007 in relazione alle quali è stato posto un limite all'ammontare dei compensi dei componenti del consiglio di amministrazione, con la specifica previsione della possibilità di riconoscere un compenso aggiuntivo all'amministratore delegato ai sensi del co. 3 dell'art. 2389 cod. civ.
.

Da ultimo, la disciplina relativa alle società statali, in corso di modifica, nell'ambito della manovra finanziaria per l'anno 2009, sembra mantenere la distinzione fra compenso spettante ai componenti degli organi di amministrazione e specifica rimunerazione riconoscibile agli amministratori delegati
 .

La disciplina vincolistica introdotta dal legislatore nell'ambito delle manovre finanziarie pone precisi e significativi limiti all'autonomia degli enti territoriali ma non sembra porsi in contrasto con la Costituzione poiché, come ha riconosciuto la Corte costituzionale, “con riferimento alle Regioni a statuto ordinario, spetta al legislatore statale sia disciplinare i profili organizzativi concernenti l'ordinamento degli enti locali (sentenza n. 377 del 2003), sia adottare la disciplina quadro, entro cui, in attuazione dell'art. 119, secondo comma, della Costituzione, si esplicherà l'autonomia finanziaria dell'ente”
.

5) I doveri dell'azionista Comune di Milano

5.1) Una delle questioni ancora poco approfondite sia dalla dottrina che dalla giurisprudenza riguarda l'estensione dei poteri dell'azionista pubblico nei confronti delle società partecipate.

Negli ultimi anni, in relazione alle società che operano secondo il modello dell'in house providing la giurisprudenza comunitaria e quella nazionale hanno messo in luce che l'affidamento diretto che connota l'istituto può avvenire nei soli casi nei quali l'ente di riferimento abbia sulla società un “controllo analogo” a quelle che ha sui propri uffici.

Varie e non univoche sono le conclusioni in ordine a quali siano le circostanze in relazione alle quali si estrinsechi il controllo analogo, con un solo minimo comune denominatore che è dato dal fatto che all'ente di riferimento debbono essere riconosciuti rilevanti poteri di controllo in ordine all'organizzazione interna e all'attività della società di capitali.

Peraltro, considerata la peculiarità del socio ente pubblico che utilizza risorse della collettività, sia di riferimento territoriale che, indirettamente, di pertinenza di quella più ampia nazionale, è evidente che nel rapporto società di capitali – azionista quest'ultimo è dotato di particolari poteri di verifica e controllo in ordine all'utilizzo delle risorse che abbiano natura pubblica e, più in generale, all'organizzazione della società, al fine di evitare dispersione di risorse pubbliche.

In ogni caso, non bisogna dimenticare che l'azionista privato ha rilevanti poteri di indirizzo e controllo che esercita al fine di salvaguardare il suo patrimonio. La differenza più rilevante è che l'azionista privato può decidere di non intervenire poiché sopporta direttamente l'eventuale costo mentre l'azionista pubblico è tenuto ad attivarsi al fine di salvaguardare le risorse pubbliche.

5.2) A questo proposito occorre mettere in rilievo che le assemblee che hanno nominato gli amministratori delle società A.T.M. e SEA hanno riconosciuto un compenso in linea con quanto previsto dai commi 725 e 726 e 728 della citata legge finanziaria per il 2007.

Successivamente, i Consigli di amministrazione di entrambe le società, richiamando il co. 3 dell’art. 2389 cod. civ. hanno riconosciuto un compenso aggiuntivo al Presidente del consiglio di amministrazione cui erano stati attribuiti particolari compiti (Amministratore delegato).

Considerata la particolare natura imperativa delle disposizioni contenute nella legge finanziaria per il 2007, il Comune di Milano, così come ogni altro ente pubblico che detenga partecipazioni in una società di capitali, è tenuto a verificare se i consigli di amministrazione delle società partecipate abbiano assunto o meno decisioni che si possano porre in contrasto con la disciplina legislativa introdotta dalla legge finanziaria per il 2007.

5.3) Il Comune, peraltro, ha precisato di essere a conoscenza del fatto che agli amministratori delegati delle società A.T.M. S.p.A. e SEA S.p.A. il consiglio di amministrazione di ciascuna società aveva riconosciuto compensi ulteriori rispetto a quelli stabiliti dall'assemblea e di concordate con la scelta degli organi esecutivi poiché la limitazione all'ammontare dei compensi introdotta dai co. 725 e segg. della legge n. 296 del 2006 non si riferirebbe, secondo quanto ritenuto dall'ente, alla particolare remunerazione che il 3° co. dell'art. 2389 prevede possa essere attribuita agli amministratori cui siano conferite particolari deleghe.    

La scissione fra il contenuto del 1° co. e quello del 3° co. dell'art. 2389 cod. civ. e la conseguente limitazione del vincolo introdotto dalla legge finanziaria per il 2007 al solo compenso inerente la carica di Amministratore della società, con la conseguente esclusione dell'operativa in relazione ad ulteriori compensi riconoscibili all'amministratore delegato prospettata dal Comune di Milano è suggestiva e meritevole di approfondimento, anche se non è condivisibile.    

6) L'ambito di estensione della limitazione ai compensi degli amministratori delle società pubbliche introdotta dalla legge finanziaria per il 2007

6.1) La disposizione introdotta dal legislatore con la finanziaria del 2007, come si è visto, stabilisce che al Presidente ed agli altri amministratori di società a partecipazione pubblica totale possa essere riconosciuto un compenso pari ad una frazione dell'indennità di funzione percepita dal Sindaco o dal Presidente della Provincia di riferimento (rispettivamente l'80% e il 70%, con ulteriore riduzione al 70% e al 60% a partire dal 1° gennaio 2009).

In relazione alle società miste la percentuale prevista dalla norma può essere incrementata di una frazione (2% o 1%, a seconda che la partecipazione pubblica sia maggioritaria o minoritaria) ogni frazione pari al 5% di capitale posseduto.

Inoltre, la norma precisa, da un lato, che si tratta di un emolumento “onnicomprensivo”  e dall'altro, che è possibile riconoscere agli amministratori un compenso aggiuntivo parametrato sugli utili realizzati dalla società.

6.2) La formulazione letterale della norma evidenzia che il legislatore non ha inteso limitare solamente la facoltà dei soci pubblici locali di determinare il compenso degli amministratori delle società partecipate ma ha voluto che gli emolumenti a qualunque titolo percepiti da questi ultimi (onnicomprensivo) non fossero superiori ad una frazione dell'indennità di funzione dell'organo di vertice dell'amministrazione di riferimento. Si tratta, quindi, di una direttiva rivolta non solo all'azionista pubblico ma anche al consiglio di amministrazione che può provvedere a determinare eventuali specifiche indennità nei soli limiti quantitativi indicati dalla norma (e semprechè il limite non sia stato raggiunto già a seguito della delibera assembleare).

La formulazione letterale della norma si accompagna a quella che è stata l'intenzione del legislatore, che si evince non solo dal co. 725 della legge finanziaria del 2007 ma anche dal co. 12 dell'art. 61 del citato d.l. n. 112, come convertito in l. n. 133 del 2008 che ha modificato in senso ulteriormente restrittivo la disposizione, diretta a contenere i costi delle società a partecipazione pubblica locale.

Per quanto non dotata di valore vincolante, merita di essere richiamata, al riguardo, la nota esplicativa predisposta dal Ministero degli Affari regionali secondo la quale “Il tetto ai compensi non può essere superato per effetto del riconoscimento di rimunerazioni attribuite ad alcuni amministratori in relazione all’investitura di particolari cariche previste statutariamente, avuto riguardo alla perentorietà del comma 725 …”
. 

6.3) La possibilità del legislatore statale di legiferare in questa materia e di stabilire dei limiti ai poteri di determinazione del compenso degli amministratori delle società pubbliche locali è stata riconosciuta, come si è visto in precedenza, come conforme a Costituzione da parte della Corte costituzionale poiché la materia rientra nella specifica competenza dello Stato (sentenza n. 159 del 2008). La parziale dichiarazione di incostituzionalità della norma si riferisce solamente alla possibile invasione da parte dello Stato dell’ambito di competenza regionale, con specifico riferimento alle società a partecipazione regionale che, pertanto, devono essere destinatarie di un'apposita disciplina da parte delle Regioni di riferimento
. 

6.4) Il legislatore non ha manifestato un generico atteggiamento negativo nei confronti delle società partecipate dagli enti locali, ma ha ritenuto che le stesse possano produrre utilità per la collettività in favore della quale operano e in questo caso ha previsto la possibilità che una parte degli utili possano concorrere ad integrare il compenso degli amministratori.

Una simile previsione normativa sembra mettere in luce che la previsione di “onnicomprensività” si riferisce ad ogni tipo di emolumento attribuibile agli amministratori, sai per la gestione ordinaria che straordinaria, e che solo la produzione di utili giustifica l'attribuzione di ulteriori importi che, a seguito della disciplina introdotta dalla manovra finanziaria per il 2009, non possono superare, comunque, il doppio della indennità base. 

Il disegno legislativo è coerente con lo stesso diritto societario poiché la figura dell'amministratore delegato non è necessaria nell'organizzazione sociale ma è eventuale poiché non si deve dimenticare mai che i poteri di gestione spettano all'intero consiglio che ha facoltà di delegarli in tutto o in parte. E' evidente che in caso di delega ampia potrebbe essere ragionevole l'attribuzione di un ulteriore compenso al delegato rapportato agli utili che la sua gestione particolare ha concorso a produrre.

6.5) L'analisi del co. 725, anche in relazione alle altre norme che il legislatore ha introdotto in relazione alle partecipazioni societarie statali, induce a ritenere che il particolare compenso riconoscibile all’amministratore delegato ai sensi del co. 3 dell’art. 2389 cod. civ. Debba essere contenuto entro i limiti della norma vincolistica. Questa conclusione è avvalorata dalla circostanza che laddove il legislatore ha voluto escludere il compenso riconoscibile all'amministratore delegato dal vincolo e, pertanto, mantenere la facoltà di attribuirlo, ha previsto esplicitamente questa possibilità, addirittura con una norma contenuta nella stessa legge finanziaria che ha introdotto il co. 725
. Con la conseguenza che mentre è previsto, sia pure con alcuni limiti il potere di riconoscere uno specifico compenso nelle società statali, il co. 725 per gli enti territoriali non solo non prevede alcun richiamo di contenuto analogo, ma afferma che l’ammontare massimo del compenso previsto dalla norma è, come si è visto, “onnicomprensivo”.

Nell'ambito delle manovre finanziarie successive, come si è visto, si è rafforzato il limite posto dal co. 725 per gli enti locali mentre si è mantenuta esplicitamente la facoltà per lo Stato di riconoscere agli amministratori delle società dallo stesso partecipate un compenso aggiuntivo in base alle deleghe operative, eventualmente conferite.

Sembra palese l'intenzione del legislatore di differenziare la situazione fra società statali e società a partecipazione locale.

Al di là di ogni considerazione sulla razionalità e funzionalità di un simile sistema, anche per le inevitabili differenze di trattamento che può comportare, è evidente che sembra palese l'intenzione del legislatore di differenziare la situazione fra società fra società statali e società locali. 

6.6) La norma del citato co. 725, dell'art. 1 della legge finanziaria per il 2007 ed i limiti che introduce non contrastano neppure col diritto societario.

L'art. 2389 cod. civ. disciplina la materia del compenso riconoscibile agli amministratori delle società di capitali con una disposizione di carattere generale, applicabile a tutte le società.

Il legislatore conserva la possibilità ove ricorrano esigenze organizzative o di finanza pubblica di introdurre deroghe e limitazioni ai poteri ed ai diritti che la norma del diritto societario riconosce genericamente agli azionisti ed agli amministratori di una particolare tipologia di società, quali sono  quelle a partecipazione pubblica locale.   

6.7) La norma contenuta nell’art. 3, co. 44 della legge 24 dicembre 2007, n. 244 (legge finanziaria per il 2008) contiene un limite di carattere generale riferito alla circostanza che nessun trattamento economico corrisposto all’interno della pubblica amministrazione, enti pubblici e società a totale o prevalente partecipazione pubblica “può superare quello del primo presidente della Corte di Cassazione”. Si tratta di un limite massimo che non abroga limiti specifici quali quello previsto dal co. 725 e, pertanto, la disposizione che prevede il tetto parametrato alla retribuzione del Primo Presidente della Corte di cassazione deve essere interpretata nel senso che qualsiasi emolumento non può superare quel limite, ben potendo, ovviamente, essere inferiore.  

6.8) In conclusione deve ritenersi che la norma contenuta nel co. 725, dell'art. 1 della l. n. 296 del 2006 stabilisca un limite massimo al compenso che può essere riconosciuto agli amministratori di società pubbliche. Limite parametrato sul compenso spettante all'organo di vertice dell'amministrazione di riferimento e che include tutte le forme di retribuzione, ivi inclusa la rimunerazione dell'amministratore delegato. 

7) L'obbligo di intervento del Comune di Milano

La determinazione del compenso dell'amministratore delegato operata dai consigli di amministrazione delle società A.T.M. S.p.A. e SEA S.p.A. in misura eccedente a quanto previsto dalla disciplina introdotta dalla legge finanziaria per il 2007 costituisce atto di amministrazione che eccede l'attività ordinaria, soprattutto nelle società che operano in house (quale la A.T.M. S.p.A.) poiché in relazione alle società a partecipazione pubblica, come si è visto, il legislatore ha limitato i poteri dell'azionista pubblico, introducendo norme rigide che indicano un preciso parametro di riferimento (una frazione dell'indennità di carica del Sindaco o Presidente di provincia dell'ente di riferimento). 

Trattandosi di una materia nella quale sono intervenute regole di finanza pubblica che disciplinano esplicitamente la determinazione dell'ammontare del compenso, i Consigli di amministrazione delle società A.T.M. S.p.A. e SEA S.p.A. nell'assunzione delle loro decisioni dovevano rispettare il limite e, comunque, avevano l'obbligo di comunicare al socio la decisione di riconoscere un ulteriore compenso all'amministratore delegato e vi era e vi è tuttora un diritto - dovere del Comune di verificare che la decisione del Consiglio non violi la disciplina legislativa introdotta dalla legge finanziaria per il 2007.

Sia che vi sia stata la comunicazione sia che l'azionista di riferimento abbia avuto comunque conoscenza della situazione che si pone in contrasto con le disposizioni imperative contenute nel co. 725, dell'art. 1 della legge finanziaria per il 2007 vi è un preciso ed ineludibile obbligo del Comune di attivarsi affinchè il compenso degli amministratori, anche dotati di particolari deleghe, venga ricondotto all'interno della previsione legislativa, peraltro ben conosciuta dagli stessi amministratori al momento della loro nomina e che, per questa ragione, non possono vantare alcun diritto soggettivo, anche in relazione all'imperatività della norma di legge.

Ove il Consiglio di Amministrazione non si attivi per ripristinare la situazione conforme a legge si configura una grave violazione idonea ad arrecare pregiudizio non solo alla società ma allo stesso ente di riferimento che, pertanto, dovrà attivarsi nei confronti dei componenti il consiglio di amministrazione utilizzando tutti gli strumenti previsti sia dal diritto amministrativo che da quello societario. 






P.Q.M.

La Corte dei conti, Sezione regionale di controllo per la Regione Lombardia,

segnala al Consiglio comunale di Milano che la determinazione dei compensi riconosciuti agli amministratori delegati delle delle società A.T.M. S.p.A. e SEA S.p.A. presenta i profili di criticità indicati nella motivazione;

invita il Consiglio comunale ad adottare i possibili interventi correttivi ritenuti opportuni ovvero ad invitare i competenti organi comunali a provvedere e a dare comunicazione degli eventuali provvedimenti adottati a questa Sezione.

Dispone che la presente deliberazione sia trasmessa al Presidente del Consiglio comunale, al Sindaco ed al Presidente del Collegio dei Revisori dei Conti del Comune di Milano.

   Il Relatore
Il Presidente


     (Giancarlo Astegiano)
            

(Nicola Mastropasqua)

Depositata in Segreteria in data

5 novembre 2008

Il Direttore della segreteria





   (dott.ssa Daniela Parisini)

�	Legge 27 dicembre 2006, n. 296, finanziaria per l’anno 2007, legge 24 dicembre 2007, n. 244, finanziaria per il 2008, e manovra finanziaria per il 2009, d.l. 25 giugno 2008, n. 112, convertito in l. 6 agosto 2008, n. 133


�	La questione è stata esaminata da questa Sezione in numerose occasioni. Per tutte, si rinvia all'ampia ed articolata disamina contenuta nella deliberazione n. 10  del 23 gennaio 2008.


�	Si tratta della previsione contenuta nei commi 27 e seguenti dell'art. 3 della legge 27 dicembre 2007, finanziaria per il 2008.


	In relazione all'interpretazione di queste norme si rinvia ai pareri di questa Sezione n. 23, in data 11 aprile 2008 e n. 48 in data 8 luglio 2008.


�	Art. 1, co. 729 della legge finanziaria per il 2007. Sul punto si rinvia al parere di questa Sezione n. 46 in data 18 ottobre 2007.


�	La questione, come si vedrà, è stata affrontata dal legislatore in più occasioni a partire dalla legge finanziaria per il 2007 (commi 725 e segg. per le società a partecipazione locale).


�	In relazione al sovraprezzo ed alla possibilità di distribuzione delle azioni solo dopo che sia stata accantonata l'intera riserva legale


�	Il comma 725, nel testo originario, così stabiliva 725 “Nelle societa' a totale partecipazione di comuni o province, il compenso lordo annuale, onnicomprensivo, attribuito al presidente e ai componenti del consiglio di amministrazione, non puo' essere superiore per il presidente all'80 per cento e per i componenti al 70 per cento delle indennita' spettanti, rispettivamente, al sindaco e al presidente della provincia ai sensi dell'articolo 82 del testo unico di cui al decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267. Resta ferma la possibilita' di prevedere indennita' di risultato solo nel caso di produzione di utili ed in misura ragionevole e proporzionata”.


	Il co. 726 stabiliva: “Nelle societa' a totale partecipazione pubblica di una pluralita' di enti locali, il compenso di cui al co. 725, nella misura ivi prevista, va calcolato in percentuale della indennità spettante al rappresentante del socio pubblico con la maggiore quota di partecipazione e, in caso di parità di quote, a quella di mggiore importo tra le indennità spettanti ai rappresentanti dei soci pubblici”.


�	Il co. 728 prevede:  Nelle societa' a partecipazione mista di enti locali e altri soggetti pubblici o privati, i compensi di cui ai commi 725 e 726 possono essere elevati in proporzione alla partecipazione di soggetti diversi dagli enti locali, nella misura di un punto percentuale ogni cinque punti percentuali di partecipazione di soggetti diversi dagli enti locali nelle societa' in cui la partecipazione degli enti locali e' pari o superiore al 50 per cento del capitale, e di due punti percentuali ogni cinque punti percentuali di partecipazione di soggetti   diversi dagli enti locali nelle societa' in cui la partecipazione degli enti locali e' inferiore al 50 per cento del capitale.


� D.l. n. 112, conv. In l. n. 133 del 2008 che all'art. 61, co. 12 ha previsto: All'articolo 1, comma 725, della legge 27 dicembre 2006, n. 296, sono apportate le seguenti modificazioni:�    a) nel primo periodo, le parole: «all'80 per cento» e le parole: «al 70 per cento» sono rispettivamente sostituite dalle seguenti: «al 70 per cento» ed «al 60 per cento»;�    b) nel secondo periodo, le parole: «e in misura ragionevole e proporzionata» sono sostituite dalle seguenti: «e in misura comunque non superiore al doppio del compenso onnicomprensivo di cui al primo periodo»;�    c) e' aggiunto, in fine, il seguente periodo: «Le disposizioni del presente comma si applicano anche alle società controllate, ai sensi dell'articolo 2359 del codice civile, dalle società indicate nel primo periodo del presente comma».


13. Le disposizioni di cui al comma 12 si applicano a decorrere dal 1° gennaio 2009.


�L’art. 1, co. 466  della legge 27 dicembre 2006, n. 296 che, peraltro, è stato modificato e, in questa parte abrogato dall’art. 3, co. 51 della l. 24 dicembre 2007 n. 244 che ha stabilito che “alle fattispecie già disciplinate dai periodi soppressi si applicano i commi 44 e 45” che prevedono il limite massimo dei compensi riconoscibili in misura non superiore a quello della retribuzione del Primo presidente della cassazione. Peraltro in relazione a questa disposizione ed ai suoi tempi di applicazione è intervenuto l’art. 4 quater, del d.l. 3 giugno 2008, n. 97, conv. In l. 2 agosto 2008, n. 129.


�	D.d.l. Disposizioni per lo sviluppo economico, la semplificazione, la competitività nonché in materia di processo civile, approvato dalla Camera dei Deputati in data 2 ottobre 2008:


	Art. 44.


	(Società pubbliche)


	    1. All’articolo 3 della legge 24 dicembre 2007, n. 244, e successive modificazioni, sono apportate le seguenti modificazioni:


	        a) il comma 12 è sostituito dai seguenti:�    «12. Fatto salvo quanto previsto dall’articolo 1, commi 459, 460, 461, 462 e 463, della legge 27 dicembre 2006, n. 296, ovvero da eventuali disposizioni speciali, gli statuti delle società non quotate, direttamente o indirettamente controllate dallo Stato ai sensi dell’articolo 2359, primo comma, numero 1), del codice civile, si adeguano alle seguenti disposizioni:�        a) ridurre il numero massimo dei componenti degli organi di amministrazione a cinque se le disposizioni statutarie vigenti prevedono un numero massimo di componenti superiore a cinque, e a sette se le citate disposizioni statutarie prevedono un numero massimo di componenti superiore a sette. I compensi deliberati ai sensi dell’articolo 2389, primo comma, del codice civile sono ridotti, in sede di prima applicazione delle presenti disposizioni, del 25 per cento rispetto ai compensi precedentemente deliberati per ciascun componente dell’organo di amministrazione;


	     .............�        d) prevedere che l’organo di amministrazione possa delegare proprie attribuzioni a un solo componente, al quale soltanto possono essere riconosciuti compensi ai sensi dell’articolo 2389, terzo comma, del codice civile;�        e) prevedere, in deroga a quanto previsto dalla lettera d), la possibilità che l’organo di amministrazione conferisca deleghe per singoli atti anche ad altri membri dell’organo stesso, a condizione che non siano previsti compensi aggiuntivi;�


�	Corte cost., 20 maggio 2008, n. 159


�	Circolare del Ministro per gli Affari regionali del 13 luglio 2007


�	Corte cost. n. 159 del 2008, cit.


�	Art. 1, co. 466 della legge finanziaria per il 2007
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