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PREMESSA

L’intervento del soggetto pubblico nell’economiag@mpre stato parte caratteriz-
zante del nostro ordinamento ed ha assunto neb ci&gli anni dimensioni e for-
me del tutto differenti.

All'inizio del secolo scorso la tendenza fu quallaampliare detto intervento onde
consentire un controllo da parte dellamministragianolto pressante su attivita
anche tipicamente privatistiche.

Gli strumenti utilizzati in quell’epoca per la reaazione dellimpresa pubblica
furono I'ente pubblico economico, le aziende orgadal sistema delle partecipa-
zioni pubbliche.

Tuttavia, I'espansione fu di tale portata da cortggerun progressivo ed inevita-
bile collasso del sistema ed ha determinato lags#éedi procedere ad una pro-
gressiva dismissione delle attivita tipicamente vatistiche da parte
dell’amministrazione.

La pressante presenza del diritto comunitario edéva, inoltre, un allontanamen-
to del pubblico dal privato onde consentire il ep e la tutela del principio di
parita di trattamento ed evitare di incorrere imfe indirette di aiuti di stato.
Tuttavia, il processo di privatizzazione non hatgkor ai risultati sperati, stante
che 'amministrazione pubblica ha, in ogni casonteauto strumenti — spesso
anche molto invasivi — volti a controllare e infeadirigere I'attivita privatizzata.
Non solo. La spinta verso una progressiva dismmssidell’attivita economica
pubblica da parte dello Stato é stata compensalaarai piu recenti da una inar-
restabile espansione dell’'apparato amministrativale, mediante la creazione di
numerosissime societa private in controllo pubblico

La situazione in cui si trova oggi I'impresa pulbhlie, conseguentemente molto

articolata e confusa.



Cio anche in considerazione del fatto che, al ineonsentire il mantenimento di
un controllo sostanziale sull’economia da parte pigeri pubblici, honostante
I'apparente dismissione delle partecipazioni foripragli ultimi anni, il legislato-
re comunitario prima e quello nazionale poi hannsteso sempre piu
I'applicabilita delle disposizioni pubblicisticheaehe a quei soggetti che, almeno
formalmente, non fanno parte dell’apparato amnmaiisto.

Il presente lavoro ha I'intento di ricostruire, meranto possibile, I'evoluzione sto-
rica dellimpresa pubblica, nonché I'attuale sitioae di tale apparato, onde con-
sentire taluni spunti in merito ad una possibileigaalizzazione del sistema at-

tualmente esistente.



CapPITOLO |

L A NASCITA E LA TRASFORMAZIONE DELLE IMPRESE PUBBLIC HE IN
| TALIA NEL CORSO DEL XX SECOLO DALLE AZIENDE ORGANO ALLE
PRIVATIZZAZIONI

SOMMARIO: 1. Cenni alle problematiche sottese alla qualfione di impresa pubblica -
1.1. La Banca d'ltalia - 2. Le prime forme di intento pubblico nell’economia in Italia -
2.1. Dall'azienda organo dell'amministrazione gltevatizzazione dell’azione economica
dello Stato. - 2.2. Gli enti pubblici economici.-IBsistema delle partecipazioni pubbliche
- 3.1. | soggetti - 3.1.1. Il Ministero delle Paifazioni — 3.1.2. Gli enti di gestione -
3.1.3. Le societa per azioni gestite dagli engieltione — 3.2. Le modalita di espletamen-
to delle attivita da parte dei diversi soggetti.2.B. Il rapporto tra Ministero delle Parte-
cipazioni ed enti di gestione — 3.2.2. Le modatitdesercizio degli enti di gestione —

3.2.3. | rapporti tra enti di gestione e societaqmapate

1. Cenni alle problematiche sottese ad una unitagaalificazione di impresa

pubblica

Con il termine Impresa pubblicala dottrina ha inteso riferirsi a differenti foem
con cui lo Stato ha esplicato, nel corso degli anhiproprio intervento
nell’leconomia.

L’assenza, nell’ordinamento italiano, di una speaifdefinizione di impresa
pubblicd' ha fatto si che non sempre la dottrina si sieat@ in accordo sulla por-
tata e 'ampiezza di detta nozione, a volte optgpelointerpretazioni piu estensi-

ve ed a volte per interpretazioni piu restrittived cthedesimo termine.



Nemmeno lintroduzione nell'ordinamento italiandldenormativa comunitaria in
materia di appalti pubbliti da cui & stata mutuata una definizione di impresa
pubblic&, ha aiutato gli interpreti a dare una definitizdugione alla questione di
che trattasi.

Cio, in primo luogo, in quanto, a dispetto del noui#izzato concretamente, il
legislatore con tale disposizione ha voluto dedina societa pubblica, intesa co-
me soggetto di diritto privato amministrato e coli&to, in maniera piu 0 meno
pressante, da enti pubblici, e non gia I'impreshltioa, intesa, al contrario, come
esercizio di attivita imprenditoriale da parte gribblico, a prescindere dallo
strumento concretamente utilizzato a tal fine.

Inoltre, non puo sfuggire come la definizione dialliart. 3, comma 28, del d.Igs.
163/2006, sia stata elaborata al solo fine di d&dim 'ambito di applicazione
delle disposizioni in materia di contratti pubbleinon al fine di introdurre una
definizione generalizzata di “impresa pubblica” iqabile a qualsivoglia disposi-

zione contenuta negli ordinamenti interni dei sihgtati membiri.

Vediamo, quindi, come la dottrina abbia, nel cadegli anni, tentato di colmare
siffatta lacuna, mediante I'elaborazione di defioviz mutuate dal contesto norma-

tivo circostante.

! Introdotta con il d.lgs. 163/2006, in recepimenielle direttive comunicatore 2004/17/CE e
2004/18/CE del 31 marzo 2004.

2 Si veda l'art. 3, comma 28, del d.lgs. 163/2006emte del qualelé «imprese pubbliche» sono
le imprese su cui le amministrazioni aggiudicatgpeissono esercitare, direttamente o indiretta-
mente, un'influenza dominante o perché ne sonarigtapie, 0 perché vi hanno una partecipazio-
ne finanziaria, o in virtu delle norme che disailino dette imprese. L'influenza dominante e pre-
sunta quando le amministrazioni aggiudicatrici, ettamente o indirettamente, riguardo all'im-
presa, alternativamente o cumulativamente:

a) detengono la maggioranza del capitale sottosxrit

b) controllano la maggioranza dei voti cui dannaitth le azioni emesse dall'impresa;

¢) hanno il diritto di nominare piu della meta daembri del consiglio di amministrazione, di di-
rezione o di vigilanza dell'impresa



Da un punto di vista meramente letterale, il teerfimpresa pubblicaAnon sem-
brerebbe creare particolari difficoita

Quanto al termineifnpresd la definizione e semplice, in quanto lo stesson@
glio, il termine imprenditore), € presente da seammpella normativa del diritto
commerciale - nel codice del commercio prima ecoelice civile poi — per identi-
ficare quella attivita economica svolta professiorente ed organizzata al fine
della produzione o dello scambio di beni o serfliattuale testo dell’art. 2082 del
codice civile recita testualmente, infatti, creifnprenditore chi esercita profes-
sionalmente una attivita economica organizzataire tella produzione o dello
scambio di beni o di servi}f.

Quanto, invece, al terming@tbblicd la definizione e apparsa un po’ piu contro-
versa. Se, infatti, al termine si attribuisce wn#icato soggettivo, lo stesso non
pud che evocare la necessaria sussistenza di us@npegiuridica pubblicacon
cio automaticamente escludendo dalla definiziorténdpresa pubblicale socie-
ta di diritto comune, costituite quali persone pte:

Appare, quindi, piu ragionevole attribuire a tafgettivo una connotazione og-
gettiva, facendo con cio riferimento a tutti queggetti che svolgono attivita im-
prenditoriale e la cui conduzione e gestione &aféi ad un soggetto pubblica

differenza dell’attivita (imprenditoriale)ptivata’ che viene, invece, condotta, per

% In merito alla nozione di impresa pubblica, sia€TAVIANO, Vocelmpresa pubblicain enc.
dir., 1970, @QRABBA, Impresa pubblicain Digesto delle discipline pubblicistiche, Tarn1993,
D’ALBERGO, Impresa pubblicain Novissimo Digesto, 1968,REVES L’'organizzazione ammini-
strativa, Torino, 1964 e, piu di recenteERULLI IRELLI, Amministrazione pubblica e diritto priva-
to, Torino, 2011

* Sul punto, si veda ©AVIANO, Impresa pubblicacit., 670, (con rinvio a &ANOVA, Le imprese
commercialj Torino, 1955 e BIAvI, La professionalita dell'imprenditorePadova, 1948) in rela-
zione al dibattito sviluppatosi nella dottrina @iistica in merito alla necessaria sussistenzandi u
fine di lucro per consentire il configurarsi dettigita imprenditoriale, approdato nella considera-
zione per cui € sufficiente, perché si abbia imprebe I'attivita sia astrattamente idonea a conse-
guire un utile, pur non conseguendolo in concreto.

®> D’ALBERGO, Impresa pubblicacit., 379.

® D’ALBERGO, Impresa pubblicacit., 379



I'appunto, da un soggetto privato. Tale definiziéngreferibile a maggior ragione
se si osserva che I'art. 2093 del codice civiley coi e disciplinata I'attivita svol-
ta dalle imprese pubbliche assoggettate alla diseigodicistica, & rubricatarh-
prese esercitate da enti pubbfici

In considerazione di quanto sopra, si ritiene fmlgsgiungere ad una conclusione
tale per cui sia da intendersi impresa pubblicdsips attivita economica orga-
nizzata che venga svolta da un ente pubhli€® si configura, quindi, quando il
soggetto pubblico svolge, per I'appunto, attivitéindpres e cid a prescindere,
come si avra modo di chiarire, dalla proprieta pighbformale del soggetto

all'uopo utilizzato.

Orbene, una siffatta definizione non puo che sugganche la conseguente di-
sciplina applicabile alla fattispecie in parola.

Ed invero, la circostanza per cui il soggetto dtamte I'attivita imprenditoriale e
pubblico e non privato non puo essere, in lineagda, di per sé, elemento suffi-
ciente alla disapplicazione della disciplina detteorese di cui al codice civile,
trattandosi, in ogni modo, di attivita di impresatutto e per tutto assimilabile a

quella svolta dai soggetti privatiin entrambi i casi, infatti, la stessa & svolta d

" si veda GTAVIANO (in Impresa pubblicacit., 671) che, riprendendolABININI, Le imprese pub-
bliche in Italia in riv. delle soc., 1958, @ TELLI, La nozione di impresa pubblica in relazione
alla competenza del ministero delle partecipazistaiali, in corr. amm., 1958, 1590,UBRINO,
Pubblico e privatmell’organizzazione e nella disciplina delle impzes Scritti degli allievi of-
ferti ad Alfonso Tesauro nel quarantesimo anno’idskignamentoMilano, 1968, 3, si interroga
sulla compatibilita tra attivita di impresa (intesame detto, alla precedente nota 4 come attivita,
almeno astrattamente, volta al perseguimento ditilendi impresa) e I'attivita normalmente com-
piuta dall'amministrazione, che, per sua naturgléa al soddisfacimento di interessi pubblici. Sul
punto si tornera pit approfonditamente poco oltre.

8 D’ALBERGO, Impresa pubblicacit., 379.

° In merito all'identita tra impresa pubblica ed iraga privata si ved&x multis GUARINO, Pub-
blico e privato nell’'organizzazione e nella disai@l delle impresgcit. Di diverso avviso &FA-
GNO, Impresa pubblicain CHITI - GRECO (a cura di),Trattato di diritto amministrativo europeo
Milano, 2007.



un organismo produttivo che deviedire dallo scambio di cio che produce quan-
to gli occorre per vivere ed eventualmente sviluppd”. Cid che distingue la
prima fattispecie dalla seconda €, quindi, solamérsioggetto che ne é titolare.
Ne consegue che all'impresa pubblica, al pari chaeadla privata, dovranno esse-
re applicate le norme previste dal codice civile |ftivita imprenditorialé’. E
cio, in particolare, come si dira oltre, quandomainistrazione utilizza per
I'espletamento dell’attivita imprenditoriale strunteprivatistici, quali le societa
di diritto comune.

L’ente pubblico, quindi, con l'avvio di siffatte tatita economiche, diviene im-
prenditore lui stesso, al pari di qualsivoglia setty privatd?.

E tuttavia, in tale contesto, non puo ignorarsi eppur esercitando attivita im-
prenditoriale in senso proprio, il soggetto puldblionane comunque diverso ri-
spetto al soggetto privato ed in quanto tale sottgpa regole e discipline partico-
lari, e incaricato del raggiungimento e della tatdl interessi generali in favore

della collettivitd®.

12 OrTAVIANO, Impresa pubblicacit., 674.

! GALGANO, Art. 41, in Commentario della Costituzione Branca, Bolo§uma, 1982, 17.

12 Sj ricorda come tale possibilita fosse esclusdataslatore prima dell’avvento del codice civile
del 1942. Ed infatti, come noto, I'art. 6 del caglidel commercio del 1882 espressamente preve-
deva che b Stato, le provincie ed i comuni non possono @&tqte la qualita di commercianti
[...]"

13 Tale particolare configurazione dell'attivita ingmditoriale pubblica, (come riportato daT®-
VIANO, in Impresa pubblicacit., 671) ha portato la dottrina ad interrogamanerito ai presupposti
necessari affinché I'attivita espletata dallamreirazione possa concretamente configurarsi come
attivita economica imprenditoriale. Ed invero, kcassita, per 'amministrazione, di perseguire il
soddisfacimento dell'interesse generale, anchawetso la produzione e la fornitura ai terzi di
beni e servizi, determina unarésunzione inversa a quella che vale nel campbatielita dei
privati, dovendosi cioé ritenere che 'amminist@ze produce e cede ai terzi beni e servizi pre-
scindendo da uno stretto collegamento con il ritavehe dalla cessione pud otterferBa cio

non pud che derivarne, secondo I'Autore, la netiesdie lo scambio tra 'amministrazione e i
terzi riguardi beni e servizi non indispensabilij@esti ultimi (beni o servizi c.d. pubblici) e che,
quindi, i terzi siano liberi di scegliere se darmeno luogo allo scambio. Solamente in tale secon-
da fattispecie, I'attivita del’amministrazione patrealmente configurarsi come economico im-
prenditoriale e non attivita pubblica KEVES Le imprese pubblicheTorino, 1950). Conclude,
quindi, I’Autore che, per assicurare un siffattpparto di scambio, I'amministrazione dovra predi-



Infatti, il soggetto pubblico imprenditore, oltrdloa scopo di lucro tipico
dell’attivita imprenditoriale anche privata, € témsempre e comunque al perse-
guimento di un fine istituzional® il quale, seppur astrattamente, potrebbe porsi
in contrasto con il fine proprio dell’attivita diipresa, ovvero il fine di lucta

Si ha, quindi, un organismo in cui coincidonm“aspetto strutturale e funzionale
proprio delle persone di diritto pubblico e un a#ipestrutturale e funzionale pro-
prio delle persone di diritto privatd®,

Tale particolarita (di cui si parlera diffusament corso del presente studio) ha
dato, quindi, luogo, fin da subito, all'introduzi®nli derogh¥, piti 0 meno incisi-
ve sull'attivita imprenditoriale pubblica, rispetidla normale disciplina codicisti-
ca.

L’ampiezza e la pregnanza di tali deroghe soncat@mel corso degli anni e si
sono connotate in maniera differente a seconda tipbblogia organizzatoria pre-

scelta dall’ente pubblico per la gestione delRaté imprenditoriale (sia essa a-

sporre, per I'espletamento dell’attivita imprendiade vera e propria, una struttura giuridica diffe
rente e separata rispetto a quella ordinariametilizzata per I'espletamento delle attivita istitu-
zionali, che sia dotata di autonomia gestionaleisteia, contabile, patrimoniale e finanziaria
nonché di competenza esterna. Idonei a soddisthnequisiti sono, storicamente, in Italia, come
si vedra piu oltre, le figure dell’azienda autongmell’ente pubblico economico e dell'azionariato
di stato.

4 La compresenza di un fine di lucro e del persegunim di un interesse pubblico - istituzionale &
stata oggetto di numerosi dibattiti in dottrina.n@ari ad una compatibilita tra il fine di lucrda
pubblicita, tra gli altri, RTI, L’ordine giuridico del mercatoRoma, 2003 e &s| Gli enti pubbli-

ci, Bologna, 1991; a favore, almeno in linea teoricagli altri, Goisis, Il problema della natura e
della lucrativita delle societa in mano pubblicdaaluce dei piu recenti sviluppi dell’'ordinamento
nazionale ed europeadn Il diritto dell’economia, vol. 26, n. 80, (16023), 41-89, secondo cui
“scopo lucrativo e scopo pubblicistico, di fattonl@ssono materialmente coesistere nelle socie-
ta miste. E’ difatti del tutto normale in qualungsecieta con piu soci che ciascuno di essi cerchi
di far prevalere i propri specifici interessi. Tattia, si noti, scopo lucrativo e scopo pubblicistic
non sono, nella gran parte dei casi, in concretaaitabili [...]".

!5 Sul venir meno della centralita del fine di lucralla gestione societaria, si vedaNSINI, Tra-
monto dello scopo lucrativo nelle societa di calpjten riv. dir. civ., 1973.

'® D'ALBERGO, Impresa pubblicacit., 380.

" Deroghe che, come si vedra, non si configuranansehte mediante I'introduzione normativa di
talune modifiche di singole e specifiche disposizidi diritto comune, bensi anche mediante la



zienda autonoma, ente pubblico economico o padeitpe pubblica in societa di
diritto comune).

L’introduzione di siffatte deroghe ed il configusadi soggetti imprenditori con-
notati di particolari caratteristiche, quali qugdubblici, ha dato luogo alla c.d.
economia mista, ovvero una economia in cui convayan regime di concorren-
za, soggetti aventi caratteristiche e prerogathaha radicalmente differenti.

La compresenza di soggetti cosi diversi tra loeogd&to e continua a dare, eviden-
temente, luogo a situazioni di privilegio o di steggio di talune tipologie di im-
prese rispetto ad altre ed ha alterato la libere@oenza, entrambe per cio in a-
perto contrasto con i principi europei in matetigaahcorrenza e libero mercato.
Al fine di comprendere la reale portata di taleciemeno €, quindi, necessario pro-
cedere ad un’attenta analisi delle differenti fordnémpresa pubblica esistenti in

Italia e della loro evoluzione nel corso degli anni

1.1. Il caso della Banca d’ltalia

Prima di passare all'analisi storica dell’attivithprenditoriale pubblica, vale la

pena, in questa sede, brevemente soffermarsi\ao#ada relativa alla qualifica-

zione della Banca d’ltalia, al fine di evidenziguganto incerta fosse la nozione di
impresa pubblica e di quale livello di estensioabadmedesima sia stato raggiun-
to da parte della giurisprudenza e della dottrtabana dei primi anni del secolo

SCorso.

Quest'ultime, infatti, sono giunte a far rientrarela nozione di impresa pubblica
anche soggetti privi di qualsivoglia partecipazigndblica come, per I'appunto

la Banca d'ltalia, cosi come istituita con leggeagi®sto 1893, n. 44%

creazione di un assetto generale di gestione mgliésa pubblica tale da rendere indirettamente
influenzata I'attivita di quest’ultima da parte kehte pubblico gestore.

18 per una completa ricostruzione sul punto, si \Ridza, Le societa per azioni di diritto singola-
re tra partecipazioni pubbliche e nuovi modelli anizzativj Milano, 2007.



La Banca d’ltalia, a dispetto delle sue carattiehist formali, che sono inequivo-
cabilmente tipiche di una natura propriamente pai\(a stessa, fino alla sua tra-
sformazione in istituto di diritto pubblico avveauad opera dell’art. 3 del regio
decreto-legge 12 marzo 1936, n. 375, convertito,modificazioni, dalla legge 7
marzo 1938, n. 141, era costituita come societaiaroe detenuta interamente da
soggetti azionisti privatl), venne qualificata dalla giurisprudefZ@rima e da
una parte della dottriAg poi, quale impresa pubblica, 0 quantomeno quetée"
parificato alle pubbliche amministrazidnisulla scorta del principio per cui, al
fine della qualificazione di un soggetto e necassdentificare il fine cui é rivol-
to e non gia la sua sola struttura.

La Cassazione ha, pertanto, ritenuto che né lajsakficazione di societa anoni-
ma operata per legge (e, quindi, la conseguentesimipne del perseguimento di
un fine di lucro) né la disposizione per cui l'irdecapitale della medesima Banca
dovesse essere assegnato a soli soci privati,réostamenti sufficienti a qualifi-
care lo stesso soggetto quale ente privato.

Cio in quanto, a fronte di tali caratteristiche amaente formali, sussistevano ele-
menti sostanziali tali da non poter dubitare dslla ascrivibilita all'ente pubblico.
In particolare, la Banca d’ltalia, oltre ad esssi&ta istituita tramite legge dallo

Stato e non gia secondo le modalita tipicamenteapstiche di costituzione tra

19| a stessa nasce dall’aggregazione di banche witstita capitali interamente privati, ovvero la
Banca Nazionale del Regni, la Banca Nazionale Taseala Banca Toscana di Credito per le In-
dustrie e il Commercio d’ltalia.

20 Cassazione Civile 25 febbraio 1908, in Foro €04, I, 274, che segue una precedente giuri-
sprudenza probabilmente inaugurata con la sentdalta Cassazione di Firenze 31 dicembre
1903, in Foro it., 1904, |, 937.

2L FERRARA, Teoria delle Persone giuridichdorino-Napoli, 1915, ERRARIS La classificazione
delle persone morali di diritto pubbli¢an riv. dir. pubbl, 1919; si vedaontra ex multis Qwm-
MEO, Commentario alle leggi sulla giustizia amministvati Milano, 1911, RNELLETTI, Concetto
delle persone giuridiche pubblictaenministrative, in riv. dir. pubbl., 1918 CRISTOFARQ Su la
commercialita delle persone giuridiche pubblicte riv. dir. pubbl., 1918, A LuMIA, Banche
private e banche pubblich@ riv. dir. comm., 1925, BRGARELLI, Natura giuridica della Cassa
Nazionale Infortuniin riv. dir. pubbl., 1910.
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soci di una societa di diritto comune (stipula diaontratto societario), era, da un
lato, attributaria del compito di svolgere funzidgipicamente pubblicistiche e di

interesse generale (emissione di biglietti al goreg art. 1 dello statuto originario

della Banca d’ltalia e servizio di tesoreria dedtiato, art. 12 dello statuto origina-
rio della Banca d’ltalia) e, dall’altro lato, destitaria di una serie di disposizione
ad hog derogatorie della normativa di diritto comuneniateria di societa com-

merciali, aventi il fine di rendere la stessa cetexmente ed interamente dipen-
dente dallo Stato (quali, ad es., I'ingerenza nitanazione e nell’'approvazione

dello statuto, I'assistenza di un ispettore govevoaall'adunanza dell’'assemblea
generale degli azionisti e del Consiglio superiazen facolta di sospendere
I'esecuzione delle deliberazioni, le ispezioni pdithe e la nomina del Direttore

generale e del Vice direttof8)

Lo Stato, non essendo azionista della societa areoim questione, per potervi

esercitare una qualche influenza, e, quindi, ndemuo usufruire degli strumenti

tipici che il codice del commercio assegnava ai doana qualsivoglia societa di

2 n tal senso si legga in Cass. Civ. 25 febbraid8]2it.: 'la Banca d'ltalia un istituto di crea-
zione legislativa con l'attribuzione specifica degtarsi all'adempimento di una funzione inerente
alla personalita politica dello Stato, di una dep@ delicate e importanti funzioni dell'azione go-
vernativa, I'emissione di biglietti al portatorehe anzi, secondo l'art. 1 del suo statuto, € sua ra
gion d'essere ed € sua finalita; oltre di che lanBa, a termini dell'art. 12 dello stesso statuto, &
incaricata del servizio di tesoreria, ici essendettd che pud eseguire operazioni e disimpegnare
servizi ed incarichi per conto del tesoro dellotBtdra, nella concorrenza dei fini d'indole diver-
sa, la natura dell'istituto bancario non pud a mat® risentire l'influenza di quello che deve pre-
valere per essere informato dall'interesse pubble@he, se non lo costituisce come organo im-
mediato e diretto dell'azione governativa, lo rapgenta, per la cooperazione che presta al disim-
pegno di pubbliche funzioni come una diramaziongdeolfazione governativa si irradia e si dif-
fonde, cosi da trovare appieno giustificato cheBenca d'ltalia, quasi altro dei tanti congegni
dell'ingranaggio amministrativo dello Stato, ne fipi la dignita. Ed in coerenza alle pubbliche
funzioni deferite alla Banca d'ltalia, la legge dastitui come un organismo dipendente dallo Sta-
to, al quale in virtu di varie disposizioni, cosinti una deroga alle norme di costituzione delle
societa commerciali ed alle prescritte forme di plitita, assicurod la piu estesa sorveglianza me-
diante l'ingerenza nella formazione e nell'appravae dello statuto, I'assistenza di un ispettore
governativo all'adunanza delllassemblea generalglidezionisti e del Consiglio superiore, con
facolta di sospendere l'esecuzione delle deliberaze mediante le ispezioni periodiche e la no-
mina del Direttore generale e del Vice direttore".
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diritto comune, aveva predisposto strumenti padit@ speciali tali da garantire
ugualmente la direzione della funzione (pubblicestida questa svolta.

Una siffatta ricostruzione € stata oggetto di nwsieapprofondimenti dottrinali,
dai quali emersero voci a favore e voci contraltee gualificazione suddetta.

Parte della dottrirfd, infatti, riteneva che i fini di interesse generall'influenza
statale sull’azione della Banca d'ltalia non fossairfficienti a modificare la qua-
lificazione di un soggetto privato, sia con rifeeinto alla propria composizione
sociale, sia con riferimento alla propria disciplish azione.

L’esercizio delle funzioni pubbliche non doveva swierarsi quale scopo della
societa anonima, ma solamente quale mezzo peruraggye il vero fine della
stessa, ovvero il fine di luctd

Dall'altra parte, tuttavia, una parte della dotfi facendo proprie le considera-
zioni svolte dalla Cassazione nella citata senteletal 908, riteneva che il fine

pubblico dell'attivita, posta in essere, per legd@a Banca d'ltalia, non potesse

23 caMMEO, Commentario alle leggi sulla giustizia amministvati cit., RANELLETTI, Concetto
delle persone giuridiche pubblicl@nministrative, cit.DE CRISTOFARQ Su la commercialita delle
persone giuridiche pubblicheit., LA LumiA, Banche private e banche pubbli¢hst., BORGA-
RELLI, Natura giuridica della Cassa Nazionale Infortunit.

24 CAMMEO, Commentario alle leggi sulla giustizia amministvati cit., in cui si legge:i“servizi
che queste societa esercitano sono funzioni deéfltoSma non affettano la natura delle societa
stesse. Infatti essi non costituiscono lo scopgueila personalita giuridica che é la societa com-
merciale; lo scopo ¢ il lucro dei soci, I'eserciziel pubblico servizio assunto € il mezzo o uno dei
mezzi per raggiungere quello scdp@robabilmente, come ipotizzato da alcuni Autori g@aenti
(Pizza, Societa per azioni di diritto singolareit, 117), alla base di tale interpretazione rituite

vi era anche l'idea per cui, in conformita a quadisposto dagli artt. 6 e 7 del codice del com-
mercio del 1882, lo Stato non potesse svol-geigtatti impresa, non potendo assumere la quali-
fica di commerciante. Il che rendeva incompatibilenaniera assoluta il fine pubblico con lo sco-
po di lucro.

> FERRARA, Teoria delle Persone giuridicheit., secondo cui & attribuirsi carattere pubblico
alla Banca d'ltalia, la quale sebbene sia formataakionisti che dal commercio bancario aspet-
tano dei dividendi, tuttavia ha ricevuto una sopratura pubblicistica per le funzioni pubbliche
delicatissime che ad essa sono state affldate
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che trasformare la stessa in ente pubblico, a titspelle sue caratteristiche for-
mali?®.

Tale seconda corrente dottrinale fu quella maggeoen seguita dalla giurispru-
denza successiva, ma solamente con riferimentcBalheca di Italia, non riscon-
trandosi, in giurisprudenza, similari classificadgioon riferimento ad altri sogget-

ti aventi le medesime caratteristiche.

In ogni modo, a prescindere dall’ampiezza che etide dare alla nozione dinf-
presa pubblicg cido che appare rilevante ai nostri fini e lasoente e variegata
tendenza dello Stato a creare diverse forme divetgo nell’economia.

Con il presente capitolo, pertanto, si intendegticore I'evoluzione di tale forma
di organizzazione dell'apparato amministrativo atat (e non), attraverso
un’attenta analisi delle diverse fasi storico ecoiohe attraversate e delle diverse
formule organizzative con cui la amministrazion®lgica é intervenuta nell'eco-

nomia, nel corso del XX secolo.

2.Le prime forme di intervento pubblico nel’economia Italia.

Le prime forme di intervento pubblico nell’econonmmaltalia si ravvisano tra la
fine del XIX secolo e gli inizi del XX secolo e sbno evolute nel corso degli an-
ni, concretizzandosi, in linea generale, in trefedénti moduli organizzativi:

I'azienda organo dello Stato (o azienda autonofiete pubblico economico e le

% gj ritene che, qualora tale orientamento avessesop piede e avesse dato luogo ad
un’applicazione generalizzata del principio ad esstteso (che il fine pubblico di una societa pre-
vale sulle proprie caratteristiche strutturaliiakfdella sua qualificazione quale soggetto pubblic

e privato.), ci si sarebbe ritrovati ad avere yraesione fuori misura dell'apparato amministrativo,
stante che qualsiasi soggetto, interamente e fomer@k privato, solo per il fatto di svolgere

funzioni pubblicistiche sotto la direzione ed ilntmllo di un soggetto pubblico, sarebbe potuto
essere ascritto all’'organizzazione pubblica e distmfarne parte.
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partecipazioni pubbliche (totali o parziali) in geé di diritto comune (nella prati-
ca si tratta di societa per azioni, ma, in viaatdr nulla vieterebbe I'utilizzo, per i
medesimi fini, di altre tipologie di societa diitto comuned’.

Tali differenti tipologie di soggetti operanti nalercato sono, comunemente e dal-
la maggior parte della dottriffae della giurisprudenza, ricondotte alla categoria,
sopra illustrata, dellimpresa pubblica, trattamdiissoggetti che, a prescindere
dalla loro natura giuridica, svolgono, in via prierde, attivita imprenditoriali, pur
essendo “governate”, direttamente o indirettametaesoggetti pubblici.

Tuttavia, secondo una parte minoritaria della d@wff non tutti e tre i moduli or-
ganizzativi sopra citati rientrerebbero nella catey delle imprese pubbliche in
senso pieno e formale, bensi solamente gli entblpiteconomici e - anche se,
come si dira, non dotati di personalita giuridicegpia - le aziende organo, ovve-
ro solamente quei soggetti che, oltre a svolgdmatatimprenditoriale, sono co-
stituiti in persona giuridica pubblica.

Diversamente, le societa di capitali, costituiteguanto tali, in persona giuridica
privata, il cui capitale sociale €, in tutto o iarfe, in mano pubblica, possono, se-
condo tali Autori, essere definite imprese publgiélsolamente in senso sostan-
Ziale ed economico, non certamente in senso forrtratltandosi (formalmente) di

imprese privaté-

%" In proposito, si veda la ricostruzione diRUs| in Il sogno di Diocleziano - Il diritto nelle crisi
economichgTorino, 2013, 83 ss, dove perod I'Autore opera distinzione tra il sistema di gestio-
ne delle partecipazioni pubbliche tramite enti éstipne e la partecipazione diretta dell'ente pub-
blico in societa per azioni, ritenendo che questia ipotesi, assumendo una forma tipicamente
privatistica non possa, in concreto, essere fatdrare nell'apparato organizzativo pubblico.

8 OTTAVIANO, Impresa pubblicacit.; GANNINI, Le imprese pubbliche in Italjan riv. delle soc.,
1958.

29 Goisls, Imprese pubblichen CassesE(a cura di) Dizionario di diritto pubblico, Milar2006.

% Definizione, come riportato in @sis, Imprese pubblichecit. sempre pitl spesso utilizzata pro-
prio per tali tipologie di soggetti operanti nel neeto, anche a seguito dell'impulso in tal senso
derivante dal diritto comunitario.

%1 Secondo la citata dottrina, peraltro, le impreabhtiche in senso pieno e formale (ovvero gli
enti pubblici economici e le aziende organo) soeetidate a svolgere attivita di produzione di
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2.1. Dall'azienda organo dell’amministrazione allprivatizzazione dell’azione
economica dello Stato.

La prima forma di intervento economico dello Stditmse anche la piu risalente e,
secondo alcurff, per molto tempo, I'unica esistente nel paradisganizzativo
italiano) si puo identificare nelle c.d. aziendgamo dell'amministrazione.

Tali aziende sono create ed inserite all'interntodgtato - apparato, con funzioni
solitamente attribuite a persone fisiche dipenddelie amministrazioni e ne de-
terminano una sua espansione interna, senza araawe soggetti autonomi del
mercatd®,

Le stesse, rimangono delimitate all'interno detfatsura organizzativa pubblica e
non hanno personalita giuridica propria né una f@ogutonomia decisionale, ma
solo legittimazione di diritto sostanziale e pratede. Vengono guidate e gestite
dal personale, che pur essendo proprio dell'aziemgano, rimane strutturalmen-
te inquadrato all'interno dell’amministrazione pliba e, in parte, gerarchicamen-
te subordinato alla dirigenza politica dell’ente dai discendono, tramite
I'assoggettamento al potere di direttiva e di colfardi quest'ultimd*.

E tuttavia, si distinguono dagli altri organi amistrativi in quanto sono dotate di
competenza esterna e di amplissime autonomie foalzjdra cui I'autonomia fi-

nanziaria (mediante 'assegnazione di un propriorpanio e la tenuta di un pro-

beni e servizi che si trovano, in via esclusivamano al pubblico potere, il quale & l'unico
legittimato a svolgerleDette attivita sono definite dalla dottrina I8NINI, Diritto pubblico
dell’economia Bologna, 1977, 133 ss.,) “collettivizzazioni” ensprendono sia quelle derivanti
dal trasferimento in mano pubblica di attivita pairgestite da soggetti privati, sia quelle che na-
scono di titolarita pubblica.

Viceversa, le societa di diritto comune a partetigae pubblica, svolgerebbero attivita aventi ad
oggetto beni o servizi che possono essere fornésmletati anche da parte di altri soggetti sia
privati che pubblici, e che, quindi, non godondatime di esclusiva (c.d. assunzioni singolari).

32 GALGANO, Le Societa per azionin Trattato di diritto commerciale e diritto pubbliatell'eco-
nomia Padova, 1988.

33 GALGANO, Le Societa per aziongit., 455.
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prio bilancio da inserire all'interno del bilancidell’ente da cui dipende),
I'autonomia contabile (possono redigere propri fagenti di spesa), 'autonomia
contrattuale (possono redigere propri ordinamergnti ad oggetto le proprie at-
tivita contrattuali esterne) e I'autonomia orgaaihza (possiedono ampi poteri di
organizzazione intern®)

Tali caratteristiche consentono alle aziende orghressere considerate titolari di
attivita imprenditoriafi® e, quindi, di poter rientrare nella suddetta digalzione
di impresa pubblica.

Si caratterizzano per combinare assieme l'orgamiane economica aziendale
con il concetto pubblicistico di organo di una plitdoamministrazione e, pertan-
to, solamente la loro attivita operativa che solge verso i terzi viene regolata
dal diritto privato, rimanendo, invece, regolatd daitto pubblico la sola parte
organizzativa, proprio in funzione della posiziatiemero organo dell'ammini-
strazioné’.

Tale modello organizzativo e stato utilizzato pgadmente a livello locale, al
fine di organizzare e municipalizzare quei serpubblici locali che necessitava-
no di una gestione unitaria e sottratta al libeercato, sebbene taluni esempi di
aziende - organo si ebbero, agli inizi del Novegceiche a livello nazionale, qua-
li ad esempio 'Ente che gestiva le ferrovie, naaizato nel 1905, ovvero
'azienda delle Foreste demaniali e la gestioneng@nopoli di stato, quali il ta-
bacco e il safé.

% CassEsE Formazione dello Stato amministratjwdilano, 1974.

% GIANNINI, Istituzioni di diritto amministrativoMilano, 2000, 235.

% Anche se secondo alcuni Autori tale qualificaziowa & pertinente, in quanto sussiste comun-
que un obbligo dell’ente da cui I'azienda organpedide, di ripianare le eventuali perdite di bilan-
cio, disposizione che mal si concilia con la reditéuna impresa. In tal senso, si veda,multis
GIANNINI, Istituzioni di diritto amministrativpcit., 236.

3" Merusy, Il sogno di Dioclezianpcit., 85.

% Sono aziende organi, secondo quanto ricostruitGiaanINi , Istituzioni di diritto amministrati-

vo, cit., le aziende municipali, consortili, proviatiie regionali (ad es. I'Azienda delle ferrovie
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Con i primi anni del XX secolo, tuttavia, lo StaBwviso I'esigenza di imporre un
proprio intervento nell’economia piu diretto e pmagte, non attuabile mediante
la creazione delle sole aziende organo, ma atgsauvéntroduzione e la nascita di
differenti nuove forme organizzative.

Cio soprattutto in considerazione del fatto cheppp la doppia natura di impresa
e di organo delllamministrazione (e, quindi, I'aggettamento delle procedure
organizzative e decisorie interne, al diritto putdyl rendeva questa particolare
forma organizzativa ibrida, ambigua e ineffici€iteonché poco funzionale allo

svolgimento di attivitd imprenditoriali da operaadiiinterno del libero mercaf8.

dello Stato, I'Azienda delle Poste e delle telecommarioni, I'azienda dei telefoni di Stato, oggi
trasformate in S.p.A.), mentre esulano da talésfattie quelle organizzazioni — da sempre molto
diffuse — interne alle pubbliche amministrazionitate anch’esse di struttura organizzativa im-
prenditoriale, ma prive di propri proventi (se normisura minima) - quali ad es. le Aziende fore-
stali regionali, 'Anas, prima della trasformazioimeEnte nazionale per le strade, le officine di
restauro, i laboratori pubblici di analisi e lerfacie comunali — che si configurano come ammini-
strazioni autonome o stabilimenti dell’ente di appaenza.

% |n tal senso frequenti critiche a tale modelloamigzativo di gestione dell'attivita imprenditoria-
le dellamministrazione pubblica, si ebbe da paitedi giuristi che di economisti dell'epoca, tra
cui si ricorda, ad es. MRONGIU, Organo e ufficio in Enc. giur. Treccani, Roma, 1990 eHRAN-
CEScQq | modelli e i processi organizzativi. Il potere alitorganizzazione della P.,An amm. it.,
1990, 896.

0 Sj veda, in tal senso, T@AVIANO, Impresa pubblicacit., 682, secondo culd circostanza che
tutte le volte che ne ¢ presidente il Ministro n&nao organo che abbia come suo compito specifi-
co, al quale possa dedicarsi con tutte le sue @agtg sua gestione, ne limita la prontezza di de-
cisione. Ugualmente la mancanza di disponibilith pirimonio e di ricorso autonomo al rispar-
mio, di un sistema di contabilita e di controllol detto aderente ad una gestione commerciale,
possono limitarne I'efficienza dal punto di vistagrenditorialé.

E tuttavia, I'utilizzo e la fortuna delle aziendegano prosegui ancora a lungo, rappresentando tale
fattispecie un compromesso politico ed economi@rdprato fino all’epoca delle privatizzazioni),
attraverso il quale il legislatore cercava di owgialla situazione di costante passivo in cuici tr
vava l'impresa-organo, a causa di costi del pelsoastremamente elevati e produttivitd molto
bassa. Ed infatti, se da un lato la circostanzacpetali aziende espletavano sempre piu spesso
solamente attivita prettamente imprenditoriali &b infatti, dovuto suggerire, da un punto di
vista politico, la loro esternalizzazione rispedtbapparato amministrativo, deputato al solo svol-
gimento di attivita istituzionali di interesse plibb, dall’altro lato, il mantenimento delle azierd
organo all'interno della struttura delle amminigtomi di pertinenza (e, quindi, la riconducibilita
delle stesse, dal punto di vista economico, adifind del bilancio del’amministrazioni medesime)
rendeva di gran lunga piu facile ricorrere al nifgimento dei debiti da queste contratti, rispete al
necessita di ricorrere ad elargizioni verso I'esbemel caso in cui detti soggetti fossero stati tr
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Dette nuove forme esterne di intervento nell’ecomoa parte dell’apparato
amministrativo non si limitano piu ad espanderenpgezza dell’apparato ammi-
nistrativo medesimo, ma comportano una vera e @dduplicazione del corpo
amministrativo dello Stato italiarid", in cui lo Stato imprenditore si separa e dif-
ferenzia dallo Stato pubblica amministrazitne

Le ragioni di detta nuova tendenza sono molteplici.

Lo Stato italiano, innanzitutto, come detto, vienesso dal bisogno di intervenire
in maniera piu pregnante nell’economia privatafirsé di garantire una maggior
cura di una serie di interessi ritenuti meritewblspecifica tutela, rispetto a quella
assicurata dall'applicazione degli strumenti ordirdi indirizzo e direttiva sui
soggetti privaff®

Emerge la necessita di creare o sviluppare alaupeeise o addirittura alcuni set-
tori di produzione fino ad allora inesistenti, niaestenti un particolare interesse
pubblico, in maniera particolare in un contestolgupuello della prima meta del
secolo XX, in cui le due guerre mondiali rendevargispensabile la presenza di
produzioni volte alla difesa del Paese.

Accanto a tale necessita, si fa forte, anche l&sig di intervenire in alcuni setto-
ri gia esistenti sul mercato di diritto comune, im&ostante difficolta e, pertanto,

bisognosi di sostegni, anche in considerazioneagiante aumento della concor-

sformati in soggetti autonomi esterni alla strigtamministrativa (in tal senso, si veda@INI,
Istituzioni di diritto amministrativpcit. 236 e ss.).

1 CasseSE Formazione dello Stato amministratjwait.

2 GALGANO, Le Spacit., p. 456

“3In proposito si veda, &SSESE Partecipazioni pubbliche ed enti di gestipidilano, 1962, 13,

in cui si rimanda, tra gli altri, aA.MALFA, La riorganizzazione delle partecipazioni economiche
dello Statg in Ministero dell'Industria e del Commercldistituto per la ricostruzione industriale

- LLR.l, Torino, 1955, I, p. 11; RACCHI, Schema di relazionan Ministero dell'Industria e del
CommerciolL'istituto per la ricostruzione industriale - I.R.Torino, 1955, I, p. 35-37, 41-45.
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renza stranief4, cosi come quella di salvare da situazioni di g@eza singole
imprese private che effettuano attivita meritedbliutela.

Accanto alla necessita di soddisfare interessi lildbdi tutelare determinate at-
tivita a servizio della collettivita, emerge andhgendenza degli enti pubblici di
procurarsi, attraverso lattivita imprenditorialé) guadagno o comunque un van-
taggio economicB.

Vista 'ampiezza e la varieta del fenomeno, norepstrano che i tradizionali
strumenti di intervento pubblico nell’economia ngengano piu ritenuti adeguati
al perseguimento dei fini fin qui accennati.

Come detto, infatti, fino a quel momento lo Sta@iano si era limitato a preve-
dere talune disposizioaid hocapplicabili ad enti di fatto privati, ovvero altae-
azione di organi interni allamministrazione, cimeguanto tali, erano soggetti alla
normativa propria di quest'ultima.

Di fronte al nascere e crescere delle nuove esgggrertanto, lo Stato italiano ha
sentito I'esigenza di rendere la propria azioneneatica il piu efficiente possibile
e garantire condizioni di sicurezza giuridica peerzi fruitori di tale azione, se
non uguali, quantomeno similari a quelle garanpiée i soggetti terzi fruitori
dell’'azione economica privata.

Cio poteva essere conseguito solamente sottraéamionle economica pubblica,
guanto piu possibile, alla normativa pubblicistiegolante I'azione amministrati-

va nel suo complesso.

4 In particolare, secondoASSESE in Partecipazioni pubbliche ed enti di gestioné., 13, 4) la
necessita di sostenere alcune imprese o addiritilicani settori necessari all'economia del Pae-
se, supplendo cosi alla mancanza di forze di itiimaprivata; b) le esigenze, in Italia dopo |l
1935, della politica autarchica determinata dallansione che precedette il secondo conflitto
mondiale; c) l'esigenza di svincolare, almeno intpal'approvvigionamento di materie prime
essenziali dai monopoli stranieri o la necessitaailitare determinate attivita produttive che la
pericolosa concorrenza straniera aveva precedentéeneolpito; d) le necessita di difesa e stra-
tegiche che hanno obbligato lo Stato a sviluppdcei@ settori chiave della produziohe

4> OTTAVIANO, Impresa pubblicacit., 670.
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L’adozione di forme privatistiche per I'esercizio attivita economica (ma non
solo, come si dira nel corso del presente lavoegliranni piu recenti I'utilizzo
delle forme privatistiche ha investito anche atéivdi tipo prettamente pubblicisti-
c0’®) da parte delle pubbliche amministrazioni presemtinfatti, 'l grande van-
taggio di permettere ai pubblici poteri di svolgeaattivita senza essere sottoposti
alla pesante disciplina in materia di contratti € @bntabilita propria dello Sta-

tou47

, ma applicando, al contrario le, ben piu “agiiigrme di diritto comune, al
pari di qualsivoglia soggetto privato agente netcato.

Secondo altri Autoff, peraltro, alla base di tale costante espansietia friva-
tizzazione dell’azione economica dello Stato eraadaisarsi anche la volonta di
creare dei soggetti autonomi ed esterni all'amrraegne, i quali, grazie al per-
durante rapporto con questa (assicurato, comedsavee| prosieguo del presente
lavoro, attraverso numerosi strumenti anche ulterigpetto a quelli garantiti dal
diritto comune al socio), svolgessero una sortaelliazione tra lo Stato e la so-
cietd comune, tra potere politico e mercato.

In ogni modo, quali che fossero le ragioni allagodssiffatto inarrestabile proces-
so, in detto periodo, alle aziende organo (conatdercome detto, organi interni
dello Stato, seppur dotati di ampie forme di autoizodegli stes8?), vengono
contrapposte nuove e parallele forme di organimreziamministrativa: gli enti
pubblici economici e le societa di diritto comuretpcipate da soggetti pubblici
(quasi sempre societa per azioni).

“5 CERULLI IRELLI, Amministrazione pubblica e diritto privatoit.

47 CassESE Gli apparati statali dall'Unita al fascismdBologna, 1976, p. 214, in tal senso si veda
anche la Relazione al codice civile del 1942, instdegge - con riferimento all'introduzione del
principio dell'applicazione, quasi integrale, dallarmativa in materia di societa per azioni anche
alle societa a partecipazione pubblica - cloeStato medesimo si assoggetta alla legge della so
cieta per azioni per assicurare alla propria gestiomaggiore snellezza e nuova possibilita realiz-
zatrici".

“8 GALGANO, Le Societa per aziongit.

9 GIANNINI, Istituzioni di diritto amministrativocit.
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2.2. Gli enti pubblici economici

Gli enti pubblici economici sorgono, per come Inosciamo oggi, agli inizi del
XX secolcd?, al fine di rendere pit pregnante e diretto I'imento sull’economia
da parte dellamministrazione pubblica, e duramadsecolo il loro sviluppo e la
loro diffusione fu inarrestabile.

La loro genesi e stata varia, derivando gli steissdalla trasformazione di sogget-
ti privati gia esistenti sia dalla creazioge novodi nuovi soggetti.

Nel primo caso, lo Stato, soprattutto negli anrenfa del secolo scorso, assunse
la tendenza di rendere ente pubblico economicto@mdto al proprio controllo ed
indirizzo, qualsivoglia soggetto che svolgessevigdtiin qualche modo ritenute,
anche indirettamente, di interesse pubblico. Sspem primis, alle casse di ri-
sparmio, alle imprese elettriche private (riunigd’&ENEL), ai consorzi di bonifi-
ca, alle banche >~

Nel secondo caso, invece, lo Stato uso gli entbpcibeconomici per supplire a
carenze del mercato e, quindi, per porre in esstikéta economiche che non ve-
nivano svolte dagli imprenditori privati, ma chenixeano, in quel momento stori-

co, ritenute indispensabili per I'attuazione deféiresse pubblico.

In ogni modo, la creazione degli enti pubblici emanci nel secolo scorso fu, al-
meno inizialmente, del tutto frammentaria e privajdalsiasi sistematicita, ren-

dendo difficile una loro configurazione giuridid¢anto da portare a lungo dottrina

%0 Anche se, come riportal@ININI , Istituzioni di diritto amministrativpcit. 238, successivamente
sono stati ricondotti a tale categoria anche atiti esistenti in precedenza e non qualificati come
tali. Tra questi si possono annoverare, secorogsKin Gli enti pubblici cit., 154), alcuni istituti
bancari preesistenti, quali il Banco di SiciliaBé&nco di Napoli, I'lstituto San Paolo di Torino e
Monte dei Paschi di Siena e le casse di risparogero alcuni enti creati in epoca giolittiana,
quali I'INA (Istituto nazionale per le assicurazipe il Consorzio di credito per le opere pubbli-
che.

1 Merusy, Il sogno di Dioclezianpcit., 85.
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(e legislatore) ad ignorarne l'esistenza. Takartdo" nel riconoscimento dell'esi-
stenza degli enti pubblici economici & dovuto, selmalcuni Autori?, oltre che
da fattori culturali, anche da un assetto complessdell’ordinamento chenbn
consentiva di configurare una nozione di ente pwbbeconomico con conse-
guenze giuridiche specifiche, in assenza di unegglizione amministrativa e con
una disciplina del pubblico impiego non strutturatan caratteristiche stabilmen-
te differenziate rispetto all'impiego pubblico

Solamente con I'entrata in vigore delle legge 1§go 1938, n. 1303, in materia
di associazioni sindacalj viene per la prima volta riconosciuta, quantomeno
I'esistenza di enti pubblici che svolgono attiviidprenditoriale accanto agli enti
pubblici ordinari deputati allo svolgimento di fuaai amministrative.

Tuttavia, pur riconoscendone I'esistenza, la nociteta (cosi come anche le suc-
cessive disposizioni normative ove si trova unrifiento a siffatta tipologia di
soggetti, facenti sempre parte dell’ordinamentcsigivoristicd® non forniva al-
cuna definizione della fattispecie, comportanda;ha@nper gli anni a seguire, nu-
merosi dubbi in merito alla qualificazione di matiti pubblici quali enti pubblici
economici 0 meno.

Ciononostante le citate norme hanno dato I'impalé dottrina ed alla giurispru-
denza ad interrogarsi sia sull'inquadramento didjara quale ente pubblico o
ente privato, sia sulla natura (pubblica o privategli atti da questi emanati, an-

che quale conseguenza del suo inquadramento.

°2 Ross| Gli enti pubbilici,cit., 155.

3 Art. 1 della legge 16 giugno 1938, n. 1303, a matel quale veniva concessa la possibilita di
iscrizione alle associazioni sindacali da partedilgéndenti di enti pubblici cheperino nel cam-
po della produzione e svolgano un'attivita econaniicregime di libera concorrenza

> Si fa riferimento ad es. all’art. 2093, 2221 e 22| c.c. ovvero allo statuto dei lavoratori di cu
alla legge 20 luglio 1970, n. 300.
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Orbene, al fine di addivenire ad un inquadramemritieshte pubblico economico
si deve partire da una comparazione dello stessdactattispecie dell’ente pub-
blico tradizionale.

Il primo si distingue dal secondo oltre che petipalogia dell’attivita svolta, che
si sostanzia, evidentemente, non gia in attivifdinistiche, bensi in attivita pri-
vatistiche di stampo economico industridleespletate, quindi, all'interno di un
mercato concorrenziale, in posizione paritariagtipa tutti gli altri soggetti pri-
vati economici, anche per I'assenza, in dettasfagitie della c.d. doppia capacita,
di diritto pubblico e di diritto privato.

Ed infatti, detta particolare tipologia di ente plibo e priva di potesta di impero,
non partecipa della sovranita dell’ente che lo feato ed e priva di autonomia
normativa tipicamente pubblica (i suoi regolamesmino accomunabili a regola-
menti aziendali privati e non gia a regolamentilgidd), conservando solamente
una capacita di diritto privato.

Dallaltra parte, invece, I'ente pubblico economiba in comune con I'ente pub-
blico tradizionale la circostanza per cui entrasdano costituiti da capitale inte-
ramente pubblico e sono assoggettati alla direzeéahal controllo della pubblica
amministrazione.

Sulla scorta di tali peculiarita del soggetto imgba, la dottrina si e, quindi, inter-
rogata sulla sua riconducibilita o meno della fagdell’ente pubblico economico
nell'alveo dei soggetti pubblici.

La dottrina piu diffusa, facendo derivare la sualifigazione dalla provenienza

pubblica del capitale sociale dell’ente stesso héngal suo assoggettamento a

%5 Si veda in proposito quanto evidenziato precedeetge in merito alla ricostruzione di Ottavia-
no della disputa dottrinale relativa alla nozioneattivita economica sia nell'ambito dell'attivita
imprenditoriale privata (fine di lucro almeno irntra$to) sia nell’ambito dell’attivita imprenditoria
le pubblica (assenza di imposizione da parte dgiestbo pubblico nei confronti del soggetto priva-
to).

23



direzione e controllo della pubblica amministraz®nritiene che il soggetto in
parola non possa che essere qualificato quale gogdjediritto pubblico ed, in
guanto tale, inquadrato all'interno della struttarganizzativa amministrativa.
Dall'altra parte, perd, secondo un piul risalentdirinzo dottrinalé’, la definizio-
ne dell'ente pubblico economico dovrebbe derivaggrendere in considerazione
non tanto il suo inquadramento all'interno dell'anjzzazione amministrativa,
bensi I'attivita concretamente posta in essere,sttstanzia in attivita tipica-
mente privatistica, nonché il suo oggetto socigeardante lo svolgimento di
un’attivita economica industriale, da espletarsindérno di un mercato concor-
renziale, al pari degli altri soggetti privati econici>®.

Dal punto di vista dell'attivita, quindi, il sogdetente pubblico economico do-
vrebbe essere inquadrato quale soggetto privatoane® alla sfera pubblica
dell’lamministrazione.

Occorre pero, in questa sede, anche ricordareatineat dottrina ha messo in dub-
bio I'opportunita di qualificare detti soggetti cemimprese, in quanto essi, pur
avendo tutti gli elementi organizzativi propri @elmprese private, in realta sono
connotati anche dalla circostanza per cui I'elemmedel rischio imprenditoriale
risulta totalmente modificato — se non annullat@uale conseguenza della previ-
sione legislativa di copertura delle responsabpig@rimoniali da parte dell’ente

pubblico a monte e di trasformazioni di dette resadilita da patrimoniali a re-

*8 Si ricordi che oggi tali elementi non dovrebbeitertersi sufficienti per qualificare un soggetto
guale ente pubblico, stante che, come si vedraomslo della presente trattazione, esistono nel
nostro ordinamento anche societa di diritto comi@ge quanto tali, quindi, soggetti privatistici,
del tutto estranei alla struttura organizzativalpigda), il cui capitale & in mano pubblica e che
sono soggette a poteri di direzione e controllpaide dell’apparato amministrativo.

*"n tal senso, ad es., si vedawl, La persona giuridica pubbligan riv. trim. dir. pubbl., 1951,
GIANNINI, Il problema dell'assetto e della tipizzazione degiti pubblici nell'attuale momento
Riordinamento degli enti pubblici e funzioni delgo Avvocature, Napoli, 1974, secondo cui la
mera origine pubblica del capitale sociale e dédleisioni gestorie, non sia di per sé idonea a giu-
stificare nell'ambito dei soggetti pubblici anch#iehe, di fatto, svolgono attivita propriamente
privatistiche e non sono assegnatari di alcunaidumezamministrativa in senso proprio.
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sponsabilita amministrative e politiche degli amistiratori sia dell'impresa nei
confronti dell’ente che li nomina, sia dell’'entessd’.

Appare evidente, quindi, che un soggetto siffatbovero che mantiene la qualifi-
cazione di ente pubblico e rimane, pertanto incatadr all'interno
dell’ordinamento pubblico pur svolgendo attivit&pamente privatistiche - abbia
fatto nascere numerose questioni in merito allapadrhilita tra la natura giuridi-
ca dello stesso e I'attivita da questo svolta.

O meglio, la dottrina prima e la giurisprudenza @og sono a lungo interrogate
sulla compatibilita tra la finalita di lucro tipicdell’attivita economica in regime
concorrenzial® e la natura pubblicistica, che di per sé complartaecessita di
perseguire un fine pubblico. Tali studi hanno,awutt, portato ad una conclusione
pressoché univoca della dottrina preval&needella giurisprudenza di legittimi-
t&®2 secondo cui non si pud ravvisare alcuna incomitiiitra le due finalita.

Cio in quanto un’attivita puo essere consideratit#t economica anche in as-
senza di una finalita di lucro, stante che la stessgualifica tale qualora abbia
carattere imprenditoriale secondo le disposiziatiabdice civile e non tanto per
il solo perseguimento di un fine di lucro. Nel caguoindi, dell’'ente pubblico eco-
nomico, l'attivita economica € lo strumento attrawecui raggiungere il perse-
guimento del fine pubblico.

Semmai, piu controversa fu la necessaria sussste®z la qualificazione di un

ente pubblico come economico, della concorrenaialit

%8 Ross Gli enti pubblicj cit., 157.

%9 GIANNINI, Diritto pubblico del’economiaBologna, 1977.

% E, come gia piu volte osservato, elemento nedessabbene non indispensabile per la distin-
zione dell'attivita pubblica propriamente detta’attivita imprenditoriale svolta da soggetti pub-
blici.

L GIANNINI, Le imprese pubbliche in Italjait., CASSESE Ente pubblico economi¢cin Novissimo
digesto.

62 Ex multis, si veda Cass. S.U. 18 maggio 19685d31ingiur. it., 1968, I; Cass S.U. 26 ottobre
1972, n. 3270, imass. giur. it.1972; Cass. S.U. 3 novembre 1973, n. 285fgrmamm, 1974, .
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Ed infatti, ci si € a lungo chiesti se la concomiahta debba essere reale ovvero
possa, in taluni casi essere anche solo potenmalero se sia, in astratto possi-
bile che la medesima attivita venga svolta anchaltiiesoggetti non pubblici, pur
non avvenendo cio nel concreto).

Tale interrogativo € nato sulla scorta del fatte don pochi enti pubblici econo-
mici venutasi a creare nel corso del secolo XXrealta, svolgevano attivita in

regime di monopolio legale, quale scelta politioatmgente.

Quanto, invece, al secondo profilo sopra citatondtura degli atti emanati dagli
enti pubblici), vi e da dire che la particolareusiira di tali enti (capacita e struttu-
ra di diritto privato, priva di capacita pubblica)n pud non comportare, eviden-
temente, anche riflessi nella disciplina ad esgliegbile.

Ed infatti, trattandosi di soggetti formalmentevgtistici, sprovvisti di potesta di
imperio, gli atti da essi posti in essere nei contir dei terzi, nellambito di eser-
cizio della propria attivita economica, sebbenengiaolti alladempimento dei
fini pubblicistici determinati dall'ente pubblicoaccui discendono, assumono na-
tura privatistica e non gia natura pubblicisticdi. Skessi sonorhanifestazione di
autonomia contrattual®® e sono regolati dal diritto privato (codice dehuuer-
cio prima e codice civile dopo la sua entrata govef*.

Tali atti, essendo sottratti alla disciplina pubigsica, proprio a fronte

dell'assenza di potesta di impero in capo agli emananti, non sono nemmeno

%3 GALGANO, Le spacit., 457.

® Sul punto si segnala, per completezza, che I'esipae dell'utilizzo dello strumento dell'ente
pubblico economico nel panorama giuridico itali@nstata tale da aprire un lungo dibattito dottri-
nale (MELE, La distinzione fra ente pubblico e privata riv. dir. comm., 1942; GARINO, Enti
strumentali, sistema delle partecipazioni stataiti regionali, in Scritti di diritto pubblico
dell’economia, Milano, 1962; B\WWENUTI, Gli enti funzionalj in arch. ISAP, |, Milano, 1972;
BARDUSCQ Ente pubblicoin dig. pubbl., VI, Torino, 1991) in merito al&essa nozione di ente
pubblico, alla luce dell'affermarsi di una figuraehte pubblico caratterizzata dalla sottoposizione
prevalente delle proprie attivita al diritto prigat

26



preceduti daun preliminare momento di discrezionalitdipico dell’azione am-
ministrativa, non potendo essere, pertanto, sostod alcun controllo in merito
alla propria motivazione e legittimita, essendoresgione didrbitraria ed incen-
surabile autonomia contrattuale di diritto privafs.

Cio anche in considerazione del fatto che gli pabblici economici si collocano
nel mercato in concorrenza con le imprese privitghe renderebbe impossibile
una diversa qualificazione rispetto a quella ptaeviger le altre imprese private,
degli atti da questi posti in essere.

E tuttavia, non si puo ignorare la circostanzaqueli enti di che trattasi si ritro-
vano sovente ad adottare anche atti che hannoandtyprovvedimenti ammini-
strativi emanati a seguito di procedimenti soggaifia disciplina pubblicistica.
Cio avviene quale conseguenza dell’attribuzionetti dnti da parte del legislato-
re anche di alcune funzioni integrative rispettitativita economica principale,
che sono da connotarsi quali vere e proprie fumaaministrative, da svolgersi
mediante I'impiego di poteri autoritativi proprildente pubblico non economico.
La dottrina si €, quindi, interrogata sulla compiita dell’attribuzione di siffatte
funzioni in capo agli enti pubblici economici e,imgi, del’emanazione di prov-
vedimenti amministrativi, con la qualificazione shggetto avente natura econo-
mica, giungendo all’evidente e condivisibile corsttune per cui la compatibilita o
meno di attivita pubblicistiche con la natura eaoiga dipende dall'incidenza che
le prime hanno sull’attivita interamente svoltal'@ale.

Ovvero si puo ritenere che I'espletamento di alciumzioni amministrative non
sia di per sé idoneo e sufficiente a far perdersatara di ente pubblico economi-
co ad un soggetto che mantiene quale attivita pEateaquella prettamente eco-

nomico industriale. Dubbi possono invece emergetecaso in cui le attivita di

%5 GALGANO, cit., in cui si rimanda, per una completa analiiaiforma di organizzazione di cui
si tratta, a ®NNINI, Diritto amministrativg Milano, 1988, |, 202.
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carattere autoritativo dovessero, nel concretoerdre maggiori e piu frequenti

rispetto a quelle privatistiche.

Cio detto in merito alla natura dell’ente pubbl@mnomico e dellattivitd da que-
sto espletata, appare necessario accennare, sgppamente, alla struttura giuri-
dica propria di tale ente, la quale differisce catthente dalla struttura propria
degli enti pubblici non economici e, pur essendduata da quella tipica delle
societa di capitali, assume, rispetto ad essatedriche molto peculiafi.

Ed infatti, la struttura degli enti pubblici econmisi caratterizza, generalmente
dalla presenza di un consiglio di amministraziodeue presidente chiamati a ge-
stire un patrimonio nell'interesse di terzi, nona®un collegio dei revisori con
funzioni di controllo dellamministrazione, dell'servanza delle leggi, della ri-
spondenza del bilancio alle risultanze dei valatiele scritture contabili. In alcu-
ni enti pubblici economici puo essere anche presentorgano assembleare depu-
tato all'elezione dell’organo esecutivo ed all’'amoe di decisioni fondamentali
della vita dell'ente.

Nonostante la estrema similitudine con le strutegeetarie di diritto comune, la
disciplina applicabile all'organizzazione internagti enti pubblici economici é
regolata dal diritto pubblié8 e non gia dal diritto privato.

In tal caso, infatti, cio che rileva al fine defi&bggettamento ad una disciplina
pubblicistica piuttosto che ad una disciplina ptistica € la circostanza per cui
(come sopra detto) si tratta di un soggetto gioadiconosciuto come pubblico e,

quindi, facente parte dell'apparato amministrati@a non puo che comportare

% Tanto che, come riportal@NINI, Istituzioni di diritto amministrativocit., 238, per gli econo-
misti si tratterebbe di imprese vere e proprie (d&b similari a quelle private e da queste diffe-
renziate solamente dalla circostanza per cui img©ono in mano pubblica mentre le seconde in
mano privata), mentre per i giuristi di enti pulsbtitolari di un proprio patrimonio.

67 CerULLI IRELLI, Amministrazione pubblica e diritto privatoit., 40.
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che, almeno in parte, gli enti pubblici economian®, al pari di tutti gli altri sog-
getti pubblici, sottoposti alla disciplina pubbstca.

Ugualmente regolati dal diritto pubblicistico soncapporti intercorrenti tra gli
enti di gestione e lo Stato che lo ha istituit@uhle mantiene poteri pregnanti con
funzioni di indirizzo, direzione e controllo delitevita da questi svolta (quali ad
esempio il potere di nomina (o revoca) dei titoldegli uffici di vertice dell’ente
pubblico economico, i poteri di direttiva o di appazione di atti particolarmente

rilevanti nella vita dell’ente - come bilanci o grammi di attivita -5.
3. Il sistema delle partecipazioni pubbliche

Come gia accennato la terza ed ultima forma diroegazione dell'impresa pub-
blica é rappresentata dalle societa a partecipazoiblica, ovvero da quelle so-
cieta di capitali il cui socio (di minoranza o diaggioranz¥) & un ente pubbli-

co’®.

%8 GALGANO, Le spacit., 457.

% La diversa incidenza che hanno la posizione maijgia e la posizione minoritaria del socio
privato sia sulla natura stessa della societa #gpazione pubblica, sia sulla conseguente rego-
lamentazione sara oggetto di particolare attenzimieroseguo del presente lavoro. Si accenna,
comunque, fin d’ora che parte della dottrina haelapre inteso le societa a partecipazione mino-
ritaria come fenomeno totalmente differente rigpettquello delle societa a partecipazione mag-
gioritaria o totale. Tuttavia, altra parte dellatdoa (GQANNINI, Istituzioni di diritto amministrati-

Vo, cit.) ritiene che la distinzione abbia rilievdamente ai fini istituzionali: la partecipazione di
minoranza ha una funzione di presenza, ossia gngopubblico socio vuole, attraverso la parteci-
pazione alla societa, o conoscere un mercato oeavece in un’attivita produttiva. Invece la par-
tecipazione di comando - che non necessariamediamaggioranza: basta il pacchetto di azioni
di comando - € in funzione di direzione. La papecione totale o quasi totale da una sicurezza
politica, poiché &€ come se la societa facesse phatgoteri pubblici, malgrado la sua forma pri-
vatd'.

0 Per completezza occorre far menzione del contstvinale (per una completa disanima sul
contrasto di cui si parla, si veda$3ESE Partecipazioni pubbliche ed enti di gestioeé., 59 e
ss.) esistente in merito al reale significato dig@pazione pubblica in societa per azioni.

Ed infatti, parte della dottrina (in tal sensoyetla BACHELET, La istituzione del Ministero delle
partecipazioni stataliin riv. trim. dir. pubbl., 1958 e DIBERGO, Le partecipazioni statgliMila-

no, 1960) ritiene che vi sia partecipazione pulabfiolamente nel momento in cui vi sia possesso
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Le societa a partecipazione pubblica rappresent@riorma piu evoluta e pre-

gnante di intervento pubblico nell’econotligacendo venir meno qualsiasi resi-

di quote della societa di che trattasi, mentreaghiarte della dottrina (BNGON|, Concetto di "a-
zienda con prevalente partecipazione stataie"AA.VV. Problemi di interpretazione e di attua-
zione dell'art. 3 legge 22 dicembre 1956, n. 158&ino) ha ritenuto e ritiene che vi possa essere
partecipazione in senso lato anche qualora la patélica partecipi, pur non detenendo alcuna
quota nella societa, alla gestione della medesima.

La prima nozione, seppur molto estensiva, sembrseres almeno con riferimento alle
partecipazioni in societa di cui si sta trattanidopit aderente al dettato normativo, stante che le
norme generali (si fa riferimento, in particolaagyli artt. 2 e 3 della legge 22 dicembre 1956, n.
1589, nei quali si legge letteralmenfeet quanto attiene alle partecipazioni da esso iggstart.

2); "si intendono trasferite tutte le aziende patrimadne le quote di partecipaziohgart. 2, com-
ma 4); 'le partecipazioni di cui al presente articolo vemrao inquadrate in enti autonomi di ge-
stione' (art. 3) e speciali (si fa, tra gli altri, rifenento alle disposizione relative alla gestione e
funzionamento dell'IRI, quali ad esempio I'art.e} bgio decreto 15 giugno 1933, n. 859 e all'art.
1 del d.Igs. 12 febbraio 1948, n. 51; alle dispiosizrelative alla gestione e funzionamento dell'E-
ni, quali ad esempio, l'art. 3 della legge 10 felb®dn 953, n. 136 e gli artt. 34 e 35 della legge 11
gennaio 1957, n. 6) relative ai gruppi di gestigoeietaria pubblica parlano di partecipazione
proprio nel senso di possesso di quote societarigadte del pubblico, alle quali fanno discendere
un conseguente potere gestorio.

Da una lettura approfondita delle singole disposizin materia di gruppi societari pubblici, non
pud che dedursi, infatti, che, almeno in questmcasdebba intendere quale partecipazione, il
possesso (sia esso indiretto o diretto) di quotmaieta di capitali da parte dell'ente pubblico.

Cio anche in considerazione del fatto che, comdemziato da taluni Autori (&SESE Partecipa-
zioni pubbliche e enti di gestiorgt., 65, in cui si fa rinvio aERR|, L'ingerenza dei non soci negli
affari della societa,in Annuario di dir. comp. e di studi legisl1932), se in tale ambito il
legislatore avesse voluto intendere quale partempa anche il mero concorso alla gestione della
societa, pur in assenza del possesso di qualswvaplbta societaria, avrebbe fatto espresso
riferimento all'art. 2459 del codice civile (suceammente recepito nell'art. 2450 del c.c. e poi
abrogato dall’art 3, comma 1, del D.L. 15 febbra@07, n. 10, convertito, con modificazioni,
nella L. 6 aprile 2007, n. 46), a mente della quake possibile che la legge o la statuto di societa
prevedesse la possibilita per lo Stato o altri entdblici, anche in mancanza di partecipazione
azionaria, di nominare uno o piu amministratori indaci o componenti del consiglio di
sorveglianza, aventi i medesimi poteri gestori daltdi amministratori o sindaci nominati dai soci.
Detta disposizione sembrerebbe supportare la sacooente dottrinale, potendosi in tal caso
intendere la partecipazioni quale complesso ditdgociali, di per sé e astrattamente distinto dal
mero possesso di quote societarie.

" Ed, evidentemente, la fattispecie che comportaginaiginterrogativi in merito alla sua compa-
tibilita con il fine pubblico, stante che la sueugiura & integralmente e inevitabilmente privata (
tratta di societa di diritto privato, disciplinadal codice civile ed in relazione alle quali, copme-
visto dall'art. 4, comma 13, del d.l. 95/2012 —csuisi tornera -, [é disposizioni del presente arti-
colo e le altre disposizioni, anche di carattereaiple, in materia di societa a totale o parziale
partecipazione pubblica si interpretano nel senke,cper quanto non diversamente stabilito e
salvo deroghe espresse, si applica comunque |apdisa del codice civile in materia di societa di
capitali”).
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duo assoggettamento alla normativa pubblicistiearendendo quasi nullo — al-
meno formalmente — il rapporto di dipendenza démodell’amministrazione, la
quale assume la mera posizione di socia al pagudlsivoglia soggetto privato
azionist&®.

Le societa a partecipazione pubblica rappresentaadigura mista,che tende a
consentire il dominio dello Stato congiunto allambmia e all'elasticita dell'a-
zienda privata e all'eventuale ricorso al capitaiévato' .

In astratto, in detto gruppo di soggetti, puo tierdg qualsiasi forma di societa di
capitalf®, ma nell’esperienza concreta & stata sempreaaitizsolamente la forma
della societa per aziofii

La nascita e proliferazione di tale strumento oiggaativo deve la sua spinta alla
circostanza per cui la stessa rappresenta, evidente, la forma piu comoda e

rapida di intervento pubblico nell’economia rispedigli altri strumenti a disposi-

2 sul punto, vale la pena segnalare, tuttavia, céaesoggettamento delle societa a partecipazio-
ne pubblica all'integrale normativa civilistica saiconclusione a cui la dottrina e la giurispruden-
za sono approdate solo a seguito di numerosi dibattontrasti. Basti ricordare (ma si ritornera
sul tema piu approfonditamente piu oltre) comempridell’entrata in vigore del codice civile la
giurisprudenza amministrativa (Cons. St., sez.1¥ gennaio 1938, n. 33, lre grandi decisioni
del Consiglio di StatoPASQUINI — SANDULLI (a cura di), Milano, 2001), in contrasto con goant
sostenuto dalla Corte di Cassazione, in tema disgizione amministrativa, ritenesse che la socie-
ta AGIP, sebbene costituita in forma di societanima commerciale, dovesse essere ascritta alla
categoria degli enti pubblici, con le evidenti ceggenze relative alla disciplina applicabile. Sul
punto si veda, Gisis, Il problema della natura e della lucrativita delfmcieta in mano pubblica
alla luce dei piu recenti sviluppi dell’ordinamemazionale ed europeait.

3 L'effettiva influenza del potere pubblico sullecia di cui & partecipata e l'influenza che la
partecipazione pubblica opera sulla concreta m@ddii azione delle stesse saranno oggetto di
approfondita analisi nel corso dei prossimi capitol

" TREVES L'organizzazione amministratiyait. 230.

’® Si precisa, peraltro, che in origine era ammestansente che gli enti pubblici detenessero par-
tecipazioni nelle sole societa di capitali, al fithemantenere il beneficio della responsabilitaidim
tata dell’ente pubblico stesso al capitale di risclon la riforma del diritto societario introdatt
dal d.lgs. 17 gennaio 2003., n. 6, invece, €& statmessa la partecipazione dei soggetti pubblici a
qualsivoglia forma di societa. In tal senso si v&@ONIOLI, Societa a partecipazione pubblica e
giurisdizione contabileMilano, 2008, 3.

® pertanto, nel proseguo ci si riferird spesso tadigologia di societa mediante I'utilizzo della
formula societa per azioni a partecipazione puhbblic
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zione delle amministrazioni pubbliche (aziende omyaenti pubblici economi-
ci...).

Ed infatti, perché I'ente pubblico possa influitéls decisioni economiche di det-
ta tipologia di soggetti & sufficiente, il piu dellolte, I'utilizzo degli ordinari
strumenti di diritto commerciale a disposizione detio, senza che sia, invece,
necessaria I'elaborazione ed emanazione di naagocvolte a garantire le me-
desime prerogative in capo al soggetto pubblico.

Tutt’al piu, come si dira piu avanti, possono esgersono effettivamente, tramite
gli artt. 2458 e ss. del c.c., successivamentendivartt. 2449 e ss. del c.c. ed og-
getto, come si vedra nei prossimi capitoli, di nuvse modifiche) previste alcune
norme parzialmente derogatorie della normativa cdelle societa per azidhi

Il fenomeno di che trattasi €, in realta, un fenomk cui nascita, seppur in forma
embrionale, risale al XIX secolo, periodo durartquale in Italia e nel resto di
Europa iniziano a manifestarsi le prime forme dig@pazione pubblica (nel ca-
so, generalmente, di comuni) in societa privatddit della gestione di taluni ser-
vizi pubblici locali.

Nel medesimo periodo le societa di tal tipo ventvasate per fini di promozione
di attivita considerate di rilevante utilita so@aper salvare societa private in crisi
operanti in settori considerati pubblicamente sgai ovvero semplicemente per
garantire al potere pubblico una presenza nel mdetd@conomi&’.

In Italia il fenomeno assunse nel corso del sesotwrso una diffusione enorme,
anche a fronte della necessita per lo Stato italdinntervenire nel salvataggio di

numerose societa private in crisi a causa delta economica del 1929.

"In realta, come si vedra in maniera approfondéhoorso del presente lavoro, nel corso degli
anni le deroghe al diritto societario in funzionella presenza di un socio pubblico ovvero
dell'attivita ad interesse pubblico esercitata,ssdivenute sempre piu diffuse e stringenti, targto d
allontanare sempre di piu dette societa dal modelbietario originario.

8 GIANNINI, Istituzioni di diritto amministrativocit.
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In particolare, oggetto di acquisizione di azioai pharte del pubblico furono le
banche, che, una volta risanate, venivano affidiéegestione dell'lstituto per la
Ricostruzione Industriale (IRI), istituito con Reddecreto 23 gennaio 1933, n. 5,
per provvedere al risanamento delle societa in npatblica derivanti dal salva-
taggio di imprese precedentemente private.

Tuttavia, fatta salva I'attivita svolta per I'apgondall’IRI, fino agli anni ‘50 del
XX secolo, lo sviluppo di detta tipologia organitiza di intervento economico
pubblico si verifico in maniera del tutto frammeiaae multiforme, senza che
sussistessero né regole né un sistema organizeaia gestione delle partecipa-
zioni pubbliche. La stessa derivava dall’acquisieie¢asuale di singole partecipa-
zioni in societa, derivante dal verificarsi di sisipni contingenti.

Solamente con la creazione del Ministero delledegrazioni, avvenuta con legge
22 dicembre 1956, n. 1589, il legislatore previd#iseiplind un nuovo sistema di
controllo e gestione delle partecipazioni stathfjuale faceva venire meno, quasi
totalmente, la partecipazione diretta dello Stadlbensocieta per azioni e rendeva
detta partecipazione solamente indiretta.

Tale struttur® durod nella sua conformazione originale fino alisiadelle parte-
cipazioni statali medesime avvenuta nel corso dagii ‘90 dello scorso secolo e

che porto al fenomeno delle grandi privatizzazairGui si parlera piu oltre.

3.1. | soggetti
La struttura venutasi a creare negli anni ‘50 e stnattura gerarchica che vede al
vertice della piramide il suddetto Ministero deRartecipazioni e alla base della

piramide le societa per azioni con partecipaziatilpiche.

" per una completa ricostruzione del sistema delteegi@azioni pubbliche si veda, tra gli altri,
CAssEesE Partecipazioni pubbliche ed enti di gestiomé., MERUS|, Le direttive governative nei
confronti degli enti di gestionéMilano, 1977 e \SENTINI, Partecipazioni pubbliche in societa di
diritto comune e di diritto specialdlilano, 1979.
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Cio che caratterizza il sistema cosi ideato, pgvap proprio i soggetti che stava-
no nel mezzo tra Ministero delle Partecipazionb€eta partecipata, ovvero i c.d.
enti di gestion®&.

Vediamo le caratteristiche dei singoli soggettefaic parte del sistema.

3.1.1. Il Ministero delle Partecipazioni

In un’epoca in cui nel resto di Europa vi era uodef spinta verso la nazionaliz-
zazione delle societa partecipate esercenti attplr svariati motivi considerate
di interesse pubbilico, in Italia si optd per unarfa particolare di gestione di tal
societa, che aveva l'obbiettivo di mantenere, cal®io, da un lato il controllo
pubblico su certe attivita e dall’altro una flesktié di azione che solo la struttura
societaria di diritto comune era in grado di assicel

Tuttavia, si ritenne necessario riordinare il sistedelle partecipazioni pubbliche
fino a quel momento estremamente vario e disorga@idarvi un assetto tale da
consentire un maggior controllo statale sia suiVah svolta dalle diverse societa
partecipate, sia sulla concreta gestione dei guldblici impiegati in tale sistema
di organizzazione economica pubblica.

Nasce cosi il Ministero delle Partecipazioni corldgge 22 dicembre 1956, n.
1589. Liter che porto all’approvazione di tale norma fu mditogo e contrasta-
to, appunto, perché aveva come obiettivo quellocotiporre le diverse tendenze
nazionalizzatrici.

Il risultato fu la creazione di un soggetto pubblaome il Ministero delle parteci-
pazione deputato al coordinamento delle attiviedizeate dalle societa partecipa-

te dallo stato e al controllo della gestione dsliesse. A fronte di tale generica

8 Lart. 3 della legge 22 dicembre 1956, n. 158@jtaeche fe partecipazioni di cui al presente
articolo verranno inquadrate in enti di gestion@ervanti secondo criteri di economicita
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attribuzione di competenze, tuttavia, non venivaviato alcun potere o compito

specificd™.

3.1.2. Gli enti di gestione

Gli enti di gestione sono degli enti pubblici ecotia di nuova costituzior?é, il
cui compito, a differenza di quello solitamenteihttito ai normali enti pubblici
economici, ovvero quello di gestire un’attivita aomica imprenditoriale al pari
dei soggetti privati, € quello, per 'appunto, ésgre le partecipazioni nelle socie-
ta partecipate ad essi affidate.

In questo modo, gli enti di gestione divengono soda diholding di un gruppo
societario unificato per materia oggetto dell’atéivdelle societa per azioni parte-
cipate.

Gli enti di gestione possono essere plurisettooiliero mono settoriali a seconda
che gli sia assegnata la gestione di gruppi dies@@peranti in differenti settori
(quali, ad es. I'lri, 'Eni e I'Efim) ovvero in usolo settore (quali ad es. 'Ente per
le aziende termali e 'Ente per il cinema). A pradere dalla loro mono settoriali-

ta o multifunzionalita, la loro attivita deve, congue, rimanere limitata ai settori

81 CassesE Partecipazioni pubbliche ed enti di gestipoi. 21.

82 Sebbene si debba fare presente che, in realtg, pidl grossi enti di gestione sviluppatisi in Ita-
lia sono I'IRI e I'Eni, enti pubblici preesisteatia formulazione del sistema di partecipazionipub
bliche e, quindi, anche dell'introduzione dellaufig propria dell'ente di gestione. Infatti, I'IRI &
stato istituito nel 1933 e I'Eni (Ente nazionaleohrburi) nel 1953 (legge 10 febbraio 1953, n.
136), originariamente con funzioni parzialmentefedénti rispetto a quelle tipicamente attribuite
poi agli enti di gestione. In ogni modo, successigate all'entrata in vigore della disciplina sulle
partecipazioni pubbliche di cui alla legge del 19&6 quasi unanimemente, riconosciuto che an-
che detti enti rientrassero a pieno titolo nelltegaria degli enti di gestione (c.d. enti di gestio
preesistenti. In tal senso, si espressero ancBernamissione Industria della Camera e il Governo
medesimo, tramite apposita dichiarazione al serthitoyi si trova traccia in BCHELET, L'istitu-
zione del Ministero delle partecipazioni statalit. Non mancarono, comunque, anche voci contra-
rie a tale classificazione per quanto riguardd,'tRlla scorta della convinzione per cui la classi
cazione dovesse seguire criteri di omogeneita (meglio identificati) tali da poter ricondurre
nella categoria degli enti di gestione, non talRl | bensi, eventualmente, talune societa finanzia
rie da questo dipendenti (si vedavdNzo, | controlli sulle aziende a prevalente partecipamo
statale in Il diritto fallimentare, 1960).
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attribuiti per legge, non essendo valido alcun atimpiuto al di fuori di tale am-
bito funzionale (c.d. principio di specialita deliite pubblic®).

In quanto enti pubblici, gli enti di gestione sosoggetti di diritto pubblico ed
hanno obbligo di esistere, non potendo fallire iatre della propria esistenza.
In tal senso, gli enti di gestione (al pari di qunabglia ente pubblico) sono enti
strumentali e necessari all'ente territoriale dhieal costituiti e che, piu 0 meno
direttamente, li indirizza e controlla.

Dall'altra parte, pero, in quanto inquadrati conm@kbioldingdi un gruppo societa-
rio, gli stessi non godono di autonomia political potere di autoregolamentazio-
ne e di autarchia, né svolgono attivita funzionaie, attivita di diritto privato. Ed
infatti, la loro attivita & solamente quella di tiesle partecipazioni secondo, co-
me si vedra, i criteri di economicita, e non gi&kpidi realizzare un fine pubbli-
co, il quale, se esistente, con riferimento allec#ico settore in cui ciascun ente
di gestione e inquadrato, e realizzato e perseglatdMinistero delle Partecipa-
zione o comunque dall’ente pubblico che sta a mdeli&ente di gestiorfé.

Gli enti di gestione godono di un proprio patrimmchiamato fondo di dotazio-
ne") il cui utilizzo é vincolato alla gestione dejpartecipazioni societarie. Pertan-
to, gli enti di gestione, con tale patrimonio passoinicamente acquisire azioni in
societa di capitali, che abbiano un oggetto sog@aléinente all’ambito di attivita
per il quale ciascun ente di gestione e stato cr@atero finanziare societa di cui
abbiano gia partecipazidili In tal senso, pertanto, il patrimonio degli aditige-
stione é destinato a trasformarsi ed essere palmgnte formato da partecipa-

zioni®®,

8 TREVES L'organizzazione amministratiyait., 233.

8 Sul tema si tornera in maniera piu approfonditangio si analizzera il potere di direzione sia del
Ministero delle Partecipazioni sugli enti di gestig sia di questi ultimi nei confronti delle soaiet
partecipate.

% GALGANO, La societa per azioni in mano pubbljait., 460.

8 GUERRA, Le societa di partecipazion®lilano, 1957.
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Solo in casi del tutto eccezionali, gli enti di gese potranno utilizzare il fondo
di dotazione per svolgere attivita differenti dgl@detta.

In maniera particolare, &€ escluso che possano exmhftivita di tipo economico
industriale o di produzione diretta, dovendosinde che dette attivita possano
essere espletate solamente attraverso le societ&ipeai dall’ente partecipate

Il fondo di dotazione, in ogni modo, deve esserditgesecondo il c.d. criterio di
economicitd, di cui si parlera piu diffusamentedsft

Quale esito dellattivita svolta dagli enti di gesie nei confronti delle societa per
azioni partecipate, il fondo di dotazione é destired aumentare e/o diminuire in
funzione degli utili ottenuti dalle singole societaagli interessi che derivano dai
finanziamenti concessi a queste, oltre che a segliieventuali stanziamenti di
nuove risorse da parte del Ministero delle Parseagni.

Una volta liquidati in favore dell’ente di gestiohelding, gli utili di gestione del-
le imprese del gruppo sono devoluti (secondo péuedinpreviste caso per caso
dalla legge) al Ministero delle Partecipazioni.

Attraverso I'ammontare della devoluzione degliiwdilanno in anno effettuata, il
Ministero delle Partecipazioni € in grado di vatatd’efficienza o meno
dell'intero gruppo ed eventualmente valutare irgetv di direzione o controllo

idonei a rendere il gruppo di che trattasi maggimta produttive’.

8" In proposito, vale la pena sottolineare che, sgeaicuni Autori (si veda ad esAESESE Par-
tecipazioni pubbliche ed enti di gestiomé. 111) n realta le norme non sempre sono eliratal
senso, dando talune volte adito ad alcune perfessmerito all'effettiva interdizione totale per
gli enti di gestione di svolgere direttamente ativli produzione.

% Basti al momento solo dire che il reale significeel criterio di economicita & stato a lungo og-
getto di disputa dottrinale, non essendo chiarooselo stesso il legislatore abbia voluto riferirsi
allo scopo di lucro tipico delle societa di diritomune ovvero ad un criterio differente che tenga
conto della particolare natura pubblicistica deglii di gestione medesimi.

8 In tal senso, si veda la teoria della funzionewilenziamento di &SSESEin Partecipazioni
Pubbliche ed enti di gestioneit.
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I due principali enti di gestione sviluppatisi neghni sono stati I'lstituto per la
ricostruzione industriale (IR1) e 'Ente nazionaeocarburi (Eni).

Il primo, come accennato poco sopra, nacque neB,183i caratterizzava, ini-
zialmente, per avere carattere temporaneo. Il eago originario doveva essere
solamente quello di recuperare e risanare le baadeemprese da esse discen-
denti dagli effetti generati dalla crisi economa 1929. Tuttavia, nel corso del
secolo XX, I'ente venne piano piano trasformatem fad assumere carattere defi-
nitivo e veste di ente di gestione, in conformitquanto previsto dalla legge isti-
tutiva del Ministero delle Partecipazioni del 1956.

Le funzioni ad esso originariamente attribuite passo ad istituti pubblici di cre-
dito specializzati e regolati attraverso normaagahoc L'IRI, invece, divenne la
piu grandeholding pubblica italiana ed una delle piu grandi del nmratrivando

a controllare un rilevantissimo numero di socieperanti in differenti settori,
quali, ad es. il settore telefonico, il settore atoniale, il settore siderurgico, il set-
tore meccanico ed il settore cantieristico, pagksgttore agricolo — alimentare,
del settore infrastrutture e di quello dell'assd#bterritorio.

Tutte le societa da esso direttamente controllea@ce societa finanziarie, non
svolgenti alcuna attivita di carattere industriateg solamente attivita di carattere
finanziario, essendo anche loro, a loro vblbéding di vastissimi gruppi societari.
L'IRI rimase a lungo un esempio di efficienza dabérvento statale
nell’economia, copiato anche all’estero. L'efficzanera dovuta alla sua propria
struttura di ente di gestione, che permetteva woperazione tra capitale pubbli-
Cco e capitale privato.

Il successo dell’ente venne pian piano ad esauragii anni ‘80 dello scorso se-
colo a causa di numerosi fattori, di cui si parieitaoltre, e venne definitivamente
liquidato nel 2002.
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L’Eni, istituito con legge 10 febbraio 1953, n. 13&eva il compito di promuove-
re ed intraprendere iniziative di interesse nadeon&i settori degli idrocarburi e
del gas naturale, nonché della chimica e dei cotitbligucleari.

Le societa da esso direttamente partecipate ernetd esercitanti anche attivita
di impresa e non solo attivita finanziariahdilding pur essendo anch'esse a capo
di gruppi societari anche molto vasti.

Anche I'Eni, come I'IRI, nacque prima dell’istituame del ministero delle parteci-
pazioni e della struttura di gestione delle papazioni, non acquisendo, pertanto,
da subito la qualifica di ente di gestione.

Accanto ai sopra detti due principali enti di gesé, si svilupparono negli anni
anche numerosi altri enti di gestione, aventi dish@m molto minori rispetto
all’Eni e all'lRIl, ma dotati della medesima struditfunzionale. Tra i tanti, si pos-
sono citare, ad es. 'Ente autonomo di gestiondepariende termali (istituito con
legge 21 giugno 1960, n. 649), I'ente autonomoeditigne per il cinema (istituito
con legge 2 dicembre 1961, n. 1330), I'ente pgvemoni e finanziamento indu-

stria manufatturiera (istituito con d.P.R. 27 geari®62, n. 38).

3.1.3. Le societa per azioni gestite dagli entgdstione

A valle della piramide, invece, si collocano le ist& per azioni a partecipazione
pubblica dipendenti dagli enti di gestione. Takista sono vere e proprie societa
per azioni di diritto comune ed in quanto tali gxioate in ogni loro parte dal di-
ritto societario di cui al codice civilg fatto salvo per le poche norme parzialmen-

te derogatorie ivi previste per le societa a pissetione pubblicy.

% Anche se, come si vedra pill oltre, secondo alauttri (TREVES L'organizzazione amministra-
tiva, cit. 230) le societa a partecipazione pubblicdifferenziano dalle societa a partecipazione
privata per il fatto che le prime non conseguondin@ di lucro, caratteristica che di per sé sareb-
be sufficiente a far perdere alle stesse la preéin@gei societa per azioni,

%L cui contenuto sara oggetto di attenta anaks$icorso dei prossimi capitolo.
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Le societa per azioni dipendenti dai singoli emgjestione sono numerose e spes-
so, a loro volta, strutturate in maniera gerarcghimcadiante la presenza di una so-
cieta holding che coordina le altre societa e che detiene leegipazioni nelle
stesse, facendo si che si crei un fenomeno digigatgoni pubbliche indirette.

Le partecipazioni dell’ente di gestione possoneerssli vario tipo, variando da
partecipazioni totalitarie, maggioritarie ovveronaiitarie. | diversi gradi di par-
tecipazione alle societa sono idonei a modificareptegnanza dell'intervento
pubblico e dell'influenza dell’ente pubblico sutiastione delle societa stesse.

3.2. Le modalita di espletamento delle attivitapkrte dei diversi soggetti

Riportate, fin qui, le caratteristiche di ciascuggetto facente parte del sistema
delle partecipazioni pubbliche, veniamo ora adiamrate il rapporto intercorrente

tra gli stessi.

Nella particolare struttura sopra descritta, ciassoggetto era destinatario di
compiti diversi e ben definiti.

Il Ministero delle Partecipazioni rappresentavaSkato e, quindi, era il titolare
dell'interesse pubblico sotteso all'intera strudtu€onseguentemente il suo ruolo
era quello di assicurare che l'interesse pubblicoud era titolare venisse effetti-
vamente e concretamente perseguito dal gruppo ipoldil cui era a capo. Il Mi-
nistero delle Partecipazioni, pertanto, non svadgenai attivita economiche in via
diretta, le quali erano riservate alle sole soguetaazioni partecipate.

Queste ultime, a loro volta, esercitavano I'atbvéconomica nel libero mercato ed
in applicazione della disciplina di diritto comurad, pari di tutte le altre societa
per azioni detenute da privati. La loro attivitacdnseguenza, doveva orientarsi e

perseguire il maggior lucro possibile, senza curanm via diretta,
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dell’adempimento dei fini pubblici, che rimanevanompetenza esclusiva del
soggetto pubblico.

Tra i due soggetti si collocava I'ente di gestianearicato della realizzazione
dell'interesse pubblico tutelato dal Ministero éetartecipazioni attraverso la ge-
stione delle partecipazioni nelle societa per aztontrollate. Il suo compito con-
sisteva nello svolgere attivita di coordinamentgestione delle societa partecipa-
te, al pari di undnolding privata che si pone a capo di un gruppo societuim
sua attivita ricomprendeva compiti di mera orgaarzane centrale, mediante
I'espletamento di poteri di direzione, controllassistenza finanziaffa

Onde consentire ad ognuno dei soggetti sopra ihaati la effettiva realizzazione
dei proprio compiti, erano previsti diversi strurtiegh collegamento tra i diversi
livelli, fermo restando che, salvo quanto ritend minoritaria dottrin&, non
erano previsti rapporti diretti tra il Ministero ldePartecipazioni e le societa par-
tecipate, dovendo sempre configurarsi il doppicspggio attraverso I'ente di ge-

stioné*.

3.2.1. Il rapporto tra Ministero delle Partecipazioed enti di gestione
Il perseguimento dell’interesse pubblico da pagkMinistero delle Partecipazio-

ni veniva assicurato mediante il controllo che ¢uesercitava sul gruppo, attra-

%2 | a struttura che prevede una suddivisione tra @bmpgestione finanziaria e di indirizzo in
capo ad un soggetto posto al vertice e attivitardduzione e vendita € tipica di qualsiasi gruppo
societario privato, composto di vari livelli. Inl ®enso, @GSSESE Partecipazioni pubbliche ed enti
di gestionecit., 33.

% D'ALBERGO, Le partecipazioni statalicit.

% Cosi, secondo la dottrina maggioritariags, Le direttive governative nei confronti degli
enti di gestiong cit.), si deduce dalla struttura disciplinata lalalegge 1589/33, relativa
all'istituzione del Ministero delle partecipaziamiedesimo.
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verso diversi strumenti, raggruppabili, in lineagrle in strumenti di indirizzo e

strumenti di controll®,

a) L'indirizzo del Ministero delle Partecipazionievso I'ente di gestione

Con riferimento all’indirizzo che il Ministero dellPartecipazioni poteva imporre
nei confronti degli enti di gestione, lo stessoepat concretizzarsi in tre fonda-
mentali poteri: la nomina degli organi direttivilldente di gestione medesimo,
I'approvazione della relazione programmatica prestarnda parte dell’ente di ge-
stione e 'emanazione delle direttive.

Quanto al potere di nomina, lo stesso si potevaretiazare nella nomina degli
organi direttivi dell’ente di gestione tra soggettierni al Ministero stesso, tra

soggetti esterni al Ministero, ma comunque intachuna qualche altra istituzione

% La possibilita di porsi, per il Ministero delle fcipazioni, in una posizione tale da poter
impartire, nei confronti dell’ente di gestione, iizzo e controllo deriva dalla posizione che
quest’ultimo assume nei confronti del primo.

Ed infatti, come riportato da autorevole dottridbdeQUSL Le direttive governative nei confronti
degli enti di gestioneit.), la tipologia di rapporto che si puo ingte tra due soggetti pubblici in
posizione di supremazia-subordinazione, dipendda dadtura di quest’ultimo, ovvero se |l
secondo possa ricomprendersi tra gli enti pubblicizionali ovvero tra gli enti pubblici in
posizione di dipendenza esecutiva.

Nel primo caso, anche I'ente pubblico subordinatolge, gia di per sé, attivita funzionalizzate
alla realizzazione dell’ente pubblico e, pertaritosoggetto sovraordinato potra esercitare sul
soggetto subordinato solamente attivita di cordrethlte ad assicurarsi che l'attivita espletata sia
coerente alla funzione allo stesso attribuita.

Nel secondo caso, invece, la funzione pubblica essa con l'interesse pubblico da realizzare
rimane di competenza esclusiva del soggetto sadirsato, mentre il soggetto sottostante deve
svolgere le sole attivita concretamente individudgkesoggetto titolare della funzione. In tal caso,
pertanto, il rapporto tra i due soggetti sara t¢erazato dalla possibilita per il primo di intenree
sull'attivita del secondo non solo attraverso urraneontrollo, ma anche attraverso attivita di
indirizzo e direzione del concreto svolgimento ‘ddivita del secondo.

Orbene, gli enti di gestione, non sono titolarativita finalizzate all’espletamento della funzéon
pubblica, ma, come si dira meglio piu oltre, songaricati di svolgere attivita tipicamente
economiche al servizio della realizzazione dekresse generale da parte del Ministero delle
Partecipazioni.

Conseguentemente, appare indubbio che gli stesso sia ricomprendersi nella citata seconda
tipologia di soggetti, ovvero soggetti sottopostidgendenza esecutiva rispetto al soggetto
sovrastante.
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pubblica, nonché tra soggetti del tutto esterniesttanei allamministrazione e
connotati di qualifiche o posizioni particolari eaessarie in funzione della tipo-
logia di attivita svolta dall’ente di gestione deatario della nomina.

Orbene, appare evidente che, a prescindere datltipapporto che veniva ad in-
staurarsi, a seconda del tipo di nomina, tra ilisteéro ed i soggetti incaricati del-
la gestione dell’ente di gestiofiela sola possibilita di attribuire la gestione a
soggetti individuati, cosi come la possibilita olhuoverli dalla carica o non rin-
novarli, consentiva al Ministero delle Partecipazian controllo ed intervento
diretto sull’operato di tali soggetti e, quindi,direttamente, sulla gestione
dell’ente di gestione. Cio ulteriormente rafforzdula possibilita di formalizzare
nei confronti degli organi di gestione appositeetlive, di cui si parlera poco ol-
tre.

Quanto alla relazione programmatica la stessa eapptava uno strumento fon-
damentale per lattivita di indirizzo compiuta ddinistero delle Partecipazioni,
stante che la stessa, redatta da ciascun entsttbrge ed approvata dal Ministero
delle partecipazione, rappresentava non solo lem&nto di programmazione
dell'attivita dell’ente di gestione medesimo (pettardo, in tal modo, un control-
lo preventivo dell'operato che I'ente intendevarpdn essere nell’anno a venire)
bensi anche il documento con cui il Ministero dé&etecipazioni si assumeva la
responsabilita dell’attivita dell’intero gruppo pallzo davanti al Parlamento.
Tuttavia, lo strumento di indirizzo per eccellen#gizzato dal Ministero delle
Partecipazioni era rappresentato dalle diretfiche quest’ultimo poteva emanare

nei confronti di ciascun ente di gestione.

% Secondo alcuni il rapporto, in ogni caso, eraitmersi configurabile come rapporto fiduciario
di tipo politico, con tutte le conseguenze del cdadal senso, si vedaABHELET, L'attivita di
coordinamento nell’amministrazione pubblica deliromia Milano 1957;contra MERUS|, Le
direttive governative nei confronti degli enti digfione cit.

" per una completa ricostruzione delle direttiveealle di gestione, si veda,BHUS|, Le direttive
governative nei confronti degli enti di gestioé.

43



In generale, la direttiva amministrati@ indirizzata ad un soggetto funzionaliz-

zato, il quale é gia di per sé titolare di un iatse pubblico da tutelare. Tale sog-

% Le direttive amministrative sono provvedimenti aimistrativi di cui & difficile dare una concre-
ta definizione, stante la totale assenza di nommili senso. La dottrina si € a lungo interrogata
sulla portata e natura delle stesse, giungendess@esoluzioni diametralmente opposte. L'unico
punto di contatto, condiviso da tutta la dottri@ahe I'espressione “direzione” rinvia alla necessa
ria esistenza di un rapporto di disuguaglianiza éntita giuridicamente e distintamente apprezza-
bili in rapporto all’essere o all’'agire del’ammistrazione pubblica(sul tema, si veda, MGIOLI-

NI, Direzione amministrativain Jus, 1988 e D’BBERGO, Direttiva, in enc. dir. 1964).

La nozione di direttiva, come intesa oggi, € akdas recente, in quanto, in origine la dottrina
(PrReESUTT), Istituzioni di diritto amministrativo italianoRoma, 1917; ZNOBINI, Corso di dirittg
Milano, 1936) tendeva ad attribuirvi un significatel tutto atecnico e, pertanto, a ricondurre la
figura di che trattasi tra i moduli amministrativiilizzati per realizzare e regolare il rapporto di
gerarchia tra organi o uffici. In tal senso, pettata direttiva, al pari degli ordini, presuppoaev
I'esistenza di un rapporto amministrativo connotdétia subordinazione totale di un soggetto su
un altro.

La direttiva, in detta prospettiva, assumeva caratvincolante e non lasciava alcun margine di
discrezionalita in capo al soggetto destinatariogiidine alla sua concreta applicazione o meno.
Appare evidente che un siffatto provvedimento aveedovuto essere puntuale e preciso, onde
consentirne 'immediata esecuzione.

Tuttavia, con il passare degli anni la dottrina irientata per una nozione radicalmente diversa
della direttiva, riscontrandone l'evidente divedsiispetto agli ordini. Vi € stato, inizialmentdi c
ha semplicemente ritenuto che la stessa fosseasieumte strumento per la regolazione di rapporti
di subordinazione, ma che riguardasse solamengoragifferenti e meno intensi rispetto alla
gerarchia ([B VALLES, Teoria giuridica dell'organizzazione dello Sta®adova, 1931). Tale teoria
e stata, successivamente, fatta oggetto di appdsf@mti volti ad identificare I'assoluta estraneita
della direzione dal rapporto di gerarchia.

In particolare, alcuni Autori (MORTH, La nozione di gerarchiaMilano 1936) hanno ritenuto che

il rapporto di direzione non miri a sollecitare davere di obbedienza del subordinato, ma sola-
mente a condizionarne l'attivita, senza vincolahtatal modo, il soggetto destinatario della dire-
zione ben potrebbe discostarsene senza con cidrénean violazioni, ma dovendo, tutt'al piu
rendere conto al soggetto da cui promana la dieetielle motivazioni per cui se ne discosta. Il
contenuto delle direttive non dovrebbe, pertantai, @ssere puntuale ma dovrebbe riguardare uni-
camente l'indicazione dei fini da perseguire ejdlih, dei mezzi con cui perseguirli.

Tale ultima definizione appare sicuramente piu eptr con la prassi in materia di direttive. Ed
infatti, solitamente l'attivita di direzione & standividuata dal legislatore nelle ipotesi in gusia

un rapporto di subordinazione non tra organi ocyffiensi tra soggetti autonomamente individua-
ti, in cui il soggetto dipendente mantiene una peoputonomia organizzativa e decisionale.

La direzione, in buona sostanza, si configura mumes forma di imposizione della volonta di un
soggetto su un altro, ma come forma di coordinamenntraddistinta dalla sopraordinazione o
disuguaglianza di chi dirige, ma anche dall’autor@outi chi & diretto (BCHELET, L'attivita di
coordinamento nellamministrazione pubblica delbeomia Milano, 1957).

Per completezza, si ricorda che, per taluni AuforTAVIANO, Considerazioni sugli enti pubblici
strumentalj Padova, 1959), la direzione sarebbe strumenitotip connotante il rapporto tra gl
enti pubblici ed gli enti strumentali, ove la segm@one dell'attivita verrebbe, in qualche modo,
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getto deve recepirla, quindi, in maniera criticag@ndo una ponderazione tra gli
interessi pubblici a lui assegnati e gli intergmsbblici contenuti nella direttiva
medesima.

Nel caso delle direttive ministeriali nei confrodiégli enti di gestione, la situa-
zione appare parzialmente differente, in quantostjudtimi non sono soggetti
funzionalizzati, ma soggetti c.d. neutri il cuidinstituzionale & quello di gestire
un’impresa®.

L’attivita da questo posta in essere non e, qualtivita discrezionale, ma attivita
libera. Tale attivita diviene discrezionale solateeron il recepimento della diret-
tiva, la quale introducendo l'interesse pubblicaneofine dell’azione, limita e
vincola l'attivita dell’ente di gestione all'intesse medesimo ed impone allo stes-
so di operare una ponderazione di interessi nple¢ésmento della propria attivi-
ta.

Non essendo I'ente di gestione, tuttavia, incanicilla tutela di alcun altro inte-
resse pubblico, se non quello imprenditoriale,daderazione dovra essere com-

piuta con gli interessi privati delle societa peipate e dall’ente gestite.

b) Il controllo del Ministero delle Partecipaziorsull’'ente di gestione

Accanto agli strumenti appena descritti il Ministelelle Partecipazioni era titola-
to ad esercitare, nei confronti degli enti di gasti da lui discendenti, anche un
potere di controllo sull’'operato degli enti medeisim

Il controllo™® dell’attivita degli enti di gestione aveva ad otjgda verifica della

rispondenza tra I'operato degli enti di gestionta eealizzazione dell'interesse

compensata dal mantenimento di un rapporto, appdintmordinamento tra il soggetto titolare
della funzione e I'ente che svolge attivita a didimentali.

% sul tema si veda ancheg®usy, Il problema delle direttive ai grandi enti pubblieconomici
nella realta istituzionale e nella ideologia giuigd, in riv. trim. dir. pubbl., 1972.

1% per unanalisi completa delle modalita di contradlell’'operato dell’ente di gestione, si veda,
MERuUS, cit.
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pubblico sotteso, indirizzata tramite gli strumesdpra enunciati e si concretava
nell’analisi dell’attivita esercitata e nell’eveala introduzione di strumenti cor-
rettivi rispetto all’attivita fino ad allora esetata.

Il potere di controllo poteva espletarsi in vamenhe, che si possono suddividere
in strumenti di controllo c.d. esterno al sistenefledpartecipazioni e strumenti di
controllo c.d. interno al sistema delle partecipaki

| primi strumenti (di controllo esterno al sisteuhalle partecipazioni) consisteva-
no nelle attivita svolte da parte di soggetti astalia struttura delle partecipazioni
pubbliche, ed in particolare da parte della Coeie@bnti®*, del Parlamento, non-
ché di eventuali Commissioni appositamente inveslittale compito. Dette tipo-
logie di controllo avevano ad oggetto non la sdtevita svolta dall’ente di ge-
stione, ma I'attivita svolta dal gruppo nel suo gd&sso e la sua aderenza al rag-
giungimento dei fini pubblici, nonché il suo comgsevo rispetto delle disposizio-
ni contabili pubbliche.

La seconda categoria di controllo (interno al sigtedelle partecipazioni) veniva,
invece, effettuata, per 'appunto, direttamentginggrno del sistema stesso ed, a
sua volta, si articolava in controllo interno atite di gestione ovvero a controllo
esterno all’ente di gestione.

Il controllo interno all’ente di gestione si esph@ nell’attivita propria del colle-
gio sindacale nominato in seno all’ente di gestistesso. Il collegio sindacale
degli enti di gestione, nominato al pari di tutti @tri organi dal Ministero delle
Partecipazioni, era generalmente composto da undoario del Ministero stesso
— incaricato, pertanto, del controllo della rispenda dell’attivita all'indirizzo del

Ministero - e da due sindaci selezionati da appekhchi — incaricati del control-

101 Relativamente alla funzione del controllo contalit parte della Corte dei Conti si tornera pitl
avanti.
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lo della regolarita amministrativa e contabile @gfivita svolta dall’'ente control-
lato -.

Il controllo esterno all’ente di gestione venivayece, operato direttamente dal
Ministero delle Partecipazioni, mediante tre fondatali strumenti, ovvero:
I'approvazione del bilancio consultivo dell’entegdistione, 'adozione di apposite
autorizzazioni aventi ad oggetto l'alienazione @eflartecipazioni detenute e
I'emissione di obbligazioni, nonché nel controllmsstutivo sugli organi direttivi

dell’ente stesso.

3.2.2. Le modalita di esercizio degli enti di gesig

Come detto, lattivita svolta dagli enti di gestéosi sostanziava nella composi-
zione dell'interesse pubblico contenuto nelle divetdel Ministero delle Parteci-

pazioni con l'interesse privato al raggiungimenéd whassimo utile sulla base del
quale agiscono le societa partecipate dal pfifmo

A tal fine, non avendo le direttive del Ministerellé Partecipazioni, a differenza
degli ordini, contenuto totalmente vincolante pgente di gestione, quest’ultimo

ben poteva (e, anzi, talvolta doveva) disapplicaré caso in cui la realizzazione
di quanto da queste indicato fosse stato idoneon&rastare con l'interesse eco-
nomico delle societa partecipate, determinandopatanziale perdita economica
in capo alle societa stesse.

In tal caso, la mancata applicazione delle direttdoveva essere giustificata
dall’ente di gestione attraverso I'esplicazioneleehotivazioni che lo avevano

condotto a discostarsi da quanto indicato dal Mengsdelle Partecipazioni. Cio al

fine di permettere al Ministero medesimo di valatBoperato dell’ente di gestio-

192y/1SENTINI, Partecipazioni pubbliche in societa di diritto consue di diritto specialecit., 215 e
ss.
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ne e l'utilita e convenienza del gruppo stessouimzione dell’interesse pubblico
che il gruppo era destinato a tutelare.

Orbene, appare evidente che, nonostante il linpipela detto, I'attivita dell’ente
di gestione era in ogni modo condizionata e vdltaggiungimento dell’interesse
pubblico per come determinato ed individuato dahistero delle Partecipazioni.
Di conseguenza, I'attivita svolta dall’ente di gese, sebbene sotto taluni profili
potesse essere parificata a quella svolta dwllding di diritto privato e, quindi,
da un certo punto di vista, considerata quasi timi@t economica, in realta sa-
rebbe inevitabilmente da ritenere qualificabile eonera e propria attivita ammi-
nistrativa®,

Il che sarebbe ulteriormente confermato dalla sitaaza per cui, nel rapporto con
le societa partecipate, gli strumenti utilizzabiil’'ente di gestione per far entrare
I'interesse pubblico determinato dal Ministero deartecipazioni nelle societa
per azioni, non sarebbero solamente quelli tipadi diritto privato, bensi anche
quelli del diritto amministrativo, quale appuntodieettive.

Prima di analizzare nel concreto le forme del rafuptva ente di gestione e socie-
ta partecipate, occorre soffermarsi brevemente.duicriteri di economicita, indi-
viduati dal legislatore quali principi ispiratorelflattivita svolta dagli enti di ge-

stione medesimi.

Il criterio di economicita
Il principio di economicita riferito alle impreseaupbliche compare per la prima

volta nella legge istitutiva del Ministero dellerigipazioni statalf*, la quale

193 v/ISENTINI, cit. 103.

194 Ad essere precisi, occorre ricordare che il tesiginario della disposizione in parola non face-

va alcun cenno al principio di economicita, ma d8nmento dello stesso fu conseguenza
dell'accettazione di un emendamento proposto dall@ominedd, il quale recitava testualmente
“operanti secondo criteri di economicita nei confiafelle azioni vincolate a partecipazione sta-

tale per fini di utilitd generafe
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imponeva agli enti di gestione di operare nel tigpappunto di detto principt®’

e, quindi, di gestire le proprie partecipazionil@eocieta di diritto comune se-
condo tale principio. Nello stesso senso, il ppicié stato successivamente riuti-
lizzato dal legislatore per la regolamentaziond’atélita degli enti di gestione
successivamente istituiti.

Non solo. Il medesimo principio € stato, altresliagato con riguardo alla disci-
plina di altri enti pubblici economici non di geste, quali, ad esempio, 'Ente

a'% assoggettava la gestione

nazionale per I'energia elettrica, la cui leggeusv
delle imprese partecipate dall'Enel al rispettomtiicipio di economicits”.

Le disposizioni citate, pertanto, imponevano ipeto del criterio di economicita
agli enti di gestione e non al Ministero delle Beifpazioni o alle imprese a parte-
cipazione pubblica. L’applicazione del principi@rp, aveva un evidente ricaduta
anche sulla concreta operativita di questi ultioggetti, in quanto, come si vedra
piu dettagliatamente nel proseguo, gli stessi \@rmvgestiti mediante direttive e
controllo dagli enti di gestione medesimi, i quédivevano, pertanto, emanare an-
che le direttive ed effettuare i controlli nei canfti delle societa pubbliche nel
rispetto del criterio di economicita. Indirettamenpertanto, anche l'attivita delle

societa di diritto comune era sottoposta a talé@dim

195 'art. 3, comma 1, della legge 22 dicembre 1956,589, prevedeva, infatti, chie“partecipa-
zioni di cui al precedente articolo verranno inquatk in enti autonomi di gestione, operant
secondo criteri di economicita

106 | 'art. 3 della legge 6 dicembre 1962, n. 1643 pomwa che le funzioni inerenti alla gestione
delle imprese esercitanti attivita di produziomeportazione ed esportazione, trasporto, trasforma-
zione, distribuzione e vendita dell'energia eledtrida qualsiasi fonte prodotta, trasferite in pespr
ta al’Ente nazionale per I'energia elettrica (Erishranno esercitate con criteri di economici-
ta".

1971 a sua diffusione in quel periodo fu tale da essmmsiderato da alcuni @&us|, Le direttive
governative nei confronti degli enti di gestiomdt., 329) quasitna clausola di stilela inserire
nello statuto di ogni ente pubblico econoniico
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E tuttavia, dette disposizioni normative, si liméao ad una mera enunciazione
del principio, senza occuparsi di svilupparne iteonti e le caratteristiche pro-
prie.

In effetti, cosi come enunciato, il principio diomomicita sembra costituire un
modulo organizzatorio differente rispetto a quetipjcamente privatistico, del
perseguimento di un fine di lucro; in caso contramfatti, verrebbe meno anche
I'utilita stessa di una sua enunciazione.

La differenziazione tra i criteri di gestione dexidalla natura stessa dell’'ente
pubblico, il quale, seppur agente mediante strunpematistici, mantiene la pre-
rogativa di perseguire fini pubblici prima che fpgrsonali.

Ne consegue che, ferma restando la necessita aitgarla remunerazione del
capitale investito, ond’evitare perdite di capitpl@bblico - sicuramente contra-
stanti con qualsivoglia interesse pubblico -, l&bvo dell’azione pubblica me-
diante societa e quello di conseguire la massimiana dell'utilita sociale, fa-
cendo venire in rilievo, quindi, non solo il peraagento di un interesse mera-
mente economico, bensi anche di un interesse proprite sociat&®

In un siffatta impostazione, si potrebbe, quindig @¢he il legislatore abbia inteso
che le societa a partecipazione pubblica debbawmiegiare il raggiungimento di
una utilita sociale ed un fine pubblico, al raggjimento di un guadagno econo-
mico.

E tuttavia, tale conclusione non € sempre statdiema € non sembra derivare da

nessuna norma di diritto positivo.

198 ANTONIOLI, Societa a partecipazione pubblica e giurisdizionatabile cit., 87.
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In effetti, € emersa un’evidente difficolta nelti#uire un contenuto certo e de-
terminato ai criteri di economicita di che tratfgmir essendo stati gli stessi ogget-

to, nel corso degli anni, di numerosi studi dagaella dottrin&”.

Le ipotesi e teorie che si sono succedute soncepiai e spesso contrastanti.
Inizialmente, vi fu chi'® attribui a tali criteri il carattere della redsitd, inten-
dendo che I'ente pubblico economico, nella gestaglge partecipazioni in socie-
ta di diritto comune, dovesse assicurare I'assehzassivita nei bilanci, senza
necessariamente conseguire guadagni, ma evitamagni caso, qualsiasi perdi-
ta.

Similmente, altri Autofi'!, ritenendo che I'economicita dovesse effettivament
corrispondere alla redditivita, intesero questrodi non tanto come assenza di

199 5j veda, sul temax multis PASTERIS Il controllo nelle societa collegate e le partechisni
reciproche Milano, 1957; &NA, Problemi del cosiddetto azionariato di Stato: lénésse pubbli-
€O come interesse extrasociale riv. soc., 1958; GLTELLI, Attribuzioni patrimoniali ad enti e
contributi statalj in riv. trim. dir. pubbl., 1960; D’ABERGO, Le partecipazioni statalicit.; Cas-
SESE Partecipazioni pubbliche ed enti di gestipmé. 151; Ross| | criteri di economicita nella
gestione delle imprese pubbliche Riv. Trim. Dir. Pubbl., 1970; &AccioLl, Cenni sul criterio
di economicita nella gestione delle partecipazistitali, in impr. amb. p. a., 1976; &®kusy, Le
direttive governative nei confronti degli enti déggione cit.; GALGANO, Le Societa per azionin
Trattato di diritto commerciale e diritto pubbliadell'economia cit.; CERBO, Il principio di eco-
nomicita nella nozione di impresa e nella pubbltaministraziongin foro. it., 2003 ANTONIOLI,
Societa a partecipazione pubblica e giurisdizionatabilg cit.

110 pasTERIS Il controllo nelle societa collegate e le parteciimni reciprochecit.

111 CoLTELLI, Attribuzioni patrimoniali ad enti e contributi stt, cit.
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passivita, bensi come autosufficienza della gestt§rovvero come pareggio tra
entrate ed uscit&®,

Nel medesimo periodo, vi fu anche Tfiiritenne, invece, che il criterio di econo-
micita non fosse unico, ma che variasse a secogldzodcreto interesse persegui-
to dal soggetto tenuto alla sua applicazione, sdtata della considerazione per
cui cio che pu0 essere economicamente vantaggiesd perseguimento di un
determinato obiettivo potrebbe non esserlo in refez al perseguimento di un
fine differente. Con il che sembrerebbe, inevitalihte, riferirsi alla necessita di
perseguire non il mero utile economico, ma un ¢bitthe contemperi e soppesi
il profitto con il raggiungimento di un fine non diilita economica, ma di utilita
pratica e sociale. Ed infatti, & stato rilevatog effla massimizzazione del profitto
economico corrispondono generalmente dei costaBakcui valore varia di vol-
ta in voltd®™ e che, probabilmente, come possono essere igndeatparte
dell'imprenditore privato, la cui azione é voltasalo soddisfacimento di interessi
personali, non possono essere ignorati dal potgoblico, il quale, sebbene agi-
sca mediante strumenti di diritto privato, devepgmi caso, indirizzare il proprio
operato al soddisfacimento di interessi della tili¢a.

12 Come si dira poco oltre, siffatta ipotesi fu calesata come consolidata ed acquisita da-G
GANO, Le Societa per azionin Trattato di diritto commerciale e diritto pubbliadell'economia
cit., secondo cuil'attivita produttiva deve, per essere conforme'aiteri di economicita”, ten-
dere ad alimentarsi con i suoi stessi ricavi e rommportare erogazione a fondo perduto della
dotazione patrimoniale dell’ente e dei contribukiecl’'ente riceve dallo Stato. Produrre beni o
servizi secondo “criteri di economicita” significaa voler usare una formula sintetica — tendere,
quanto meno, al pareggio di bilancio, ad evitare ¢& uscite rappresentate dai costi di produzio-
ne siano superiori alle entrate, costituite daiait della produzione”

113 Sj noti che secondoASSESE Partecipazioni pubbliche ed enti di gestipné. 151,le defini-
zioni che facevano risalire il criterio di econoitacalla redditivita non sarebbero stati utili aach
rire la reale portata del principio di che trattasiquanto la redditivita ben avrebbe potrebbe-rif
rirsi sia alla ricerca di un massimo utile in temréconomici aziendali, sia di un massimo utile in
termini di maggior vantaggio per la comunita.

114 5ena, Problemi del cosiddetto azionariato di Stato: lénésse pubblico come interesse extra-
sociale cit.

115 ANTONIOLI, Societa a partecipazione pubblica e giurisdizionatabilg cit., 91.
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In tale panorama, merita un accenno anche quetter@d*® che intese accomuna-
re il criterio di economicita alla produttivita edficienza, ritenendo che lo stesso
avesse quale obiettivo quello di raggiungere il smae risultato con il minimo
costo. Anche in questo caso, tuttavia, la defimei@osi come posta, appare di
ben poca utilita, in quanto il massimo risultatordggiungere potrebbe essere sia
quello economico che quello sociale, a secondayrdgppdi cosa si intenda per
criterio di economicita.

Il proliferare di teorie cosi variegate non aiutdaae una consistenza al criterio di
cui si parla, tanto che autorevole dottrina conteraped’’ giunse alla conclusio-
ne per cui, con i dati normativi a disposizionen mopossibile riempire di conte-
nuto il termine economicita.

Ciononostante la dottrina, sia amministrativistbe civilistica continud ad inter-
rogarsi in merito, giungendo a conclusioni non sergondivisibili, ma utili al
tentativo di dare una qualche forma la principieuwiisi discute.

Vennero, in particolare elaborate due teorie, uc@nducibile alla dottrina ammi-
nistrativistica'® ed una alla dottrina civilistic&.

Nell’elaborare la prima, I'’Autoré®, muovendo dal presupposto per cui, in consi-
derazione della natura dell’ente pubblico e dalla sonseguente necessita di vol-
gere verso la realizzazione dell'interesse pubbligarincipio di economicita non

puo in alcun modo coincidere con il mero fine dirty evidenzia come lo stesso

16 D'A LBERGO, Le partecipazioni statalicit.

7 |n tal senso, si vedaASSESE Partecipazioni pubbliche ed enti di gestiomit. 151, il quale,
dopo una rapida enunciazione delle diverse teorppai@e in dottrina all'indomani
dell'introduzione di siffatto principio, concludéenendo impossibile, con i dati normativi a di-
sposizione, are un contenuto preciso al termine economicidla circostanza che si siano po-
tute produrre cosi numerose interpretazioni &€ prdehfatto che il termine non ha un significato
determinat®.

18] cui maggior esponente & da ravvisarsi iBRUs|, Le direttive governative nei confronti degli
enti di gestiongcit.

119 GALGANO, Le Societa per azionin Trattato di diritto commerciale e diritto pubhtidell'eco-
nomia cit.
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in realta debba essere fatto coincidere coobbiligo di gestire le partecipazioni
azionarie in modo imprenditorialeEd infatti, il criterio di gestione, che si rilzo
ge solamente all’ente di gestione e non all’entgbbao (in quel caso al Ministero
delle Partecipazioni), che lo controlla e dirige, Yalenza solamente con riferi-
mento alla modalita di espletamento delle azieguali, in quanto dirette e con-
trollate appunto da un ente pubblico sovraordiaton economico, saranno scel-
te ed orientate al fine di realizzare I'interesablgico medesimd?

L’economicita, e, quindi, secondo I'Autdfé l'imprenditorialita, & criterio che
regola solamente I'azione dell’ente intermedio @ ndicia la ricerca del soddi-
sfacimento dell'interesse generale dell'interatsira.

La seconda teoria sopra accennata, derivante diatlana civilistica commercia-

123 yede nei criteri di economicita uno strumenteahtrasto dell’eccessivo in-

le
tervento pubblico nell’economia e, quindi, di tatelelle leggi di concorrenza e

mercato.

120 MeRuUs), Le direttive governative nei confronti degli enitiggéstione cit.

2L |n particolare, secondo I'Autore, i criteri di emonicita si articolerebbe in due differenti prin-
cipi: 1) gli enti di gestione esercitano un’impresaon un servizio pubblico nonché 2) gli enti di
gestione sono sottoposti, in quanto enti pubbdéti.d. onere di buona amministrazione, che, nel
caso specifico, corrisponderebbe evidentementbuwal esercizio dell'impresa pubblica.

Orbene, con riferimento al primo dei due principieccompongono il criterio di economicita,
quest’ultimo, avendo come destinatario I'ente ditgme e non il Ministero delle Partecipazioni,
consentirebbe a quest’ultimo di operare nell'ottiedh perseguimento degli interessi pubblici, pur
impartendo direttive nei confronti dell’ente di ieme sottoposto aventi contenuto prettamente
imprenditoriale. In buona sostanza, l'interessebtiob rimane esterno rispetto alflding, la
guale contribuisce, solo in via diretta e senzaséanir meno la sua imprenditorialita, al raggiungi-
mento del fine pubblico.

Il secondo principio, invece, si riferisce alle mtith con cui I'ente di gestione deve operare, ov-
vero in maniera tale da garantire il massimo régalton il minor costo, pur in un’ottica di azione
tipicamente imprenditoriale.

Da cid ne conseguirebbe che, i criteri di econaiidevono essere ricondotti al generale obbligo
di agire in maniera imprenditoriale e non politica.

122 Merus), Le direttive governative nei confronti degli entigeéstione cit.

123 GALGANO, Le Societa per azionin Trattato di diritto commerciale e diritto pubhtidell'eco-
nomig cit.
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La stessa muove dal presuppdsto per cui I'economicitd equivalga
all'autosufficienza di gestiod&, ovvero alla copertura dei costi con i ricavitah
senso, quindi, I'enunciazione di siffatto princigscluderebbe in maniera catego-
rica la possibilita che I'ente di gestione possamamstrare le societa partecipate
secondo criteri politici.

L’applicazione dei criteri di economicita cosi isitequindi, rappresenterebbe un
limite alla possibilita di realizzare I'interessehblico, stante che lo stesso po-
trebbe essere conseguito solamente qualora cigimqmnga in evidente contrasto
con il raggiungimento dell’autofinanziamento defjastione. In caso contrario,
I'ente di gestione dovrebbe disattendere il finblgico ovvero identificare stru-
menti e strade diverse per il suo raggiungimento.

L'imposizione di un siffatto limite risponderebbBaanecessita di garantire il ri-
spetto da parte dell’ente pubblico operante in encato concorrenziale delle leg-
gi sottese al funzionamento del libero mercatotrestando I'eccessivo interven-
to pubblico nell’economia, il quale provoca unatalisione proprio delle regole
della concorrenza e della liberta del mercato ecooo.

Purtroppo, secondo I'Autore, i criteri di econortéchon vengono nella prassi ri-
spettati ed, anzi, spesso il loro obiettivo vienaaetamente vanificato da parte

del legislatore, il quale, mediante 'emanazionealime di bilancio volte ad im-

124 Secondo I'Autore tale orientamento & da conside@mai acquisito, secondo quanto esposto
da Rossi | criteri di economicita nella gestione delle impespubblichecit., FERRIG.B., L'idea

di programmaziongin Aspetti privatistici della programmazione eoarica (Atti della tavola ro-
tonda tenuta a Macerata il 22-24 maggio 1970), hMijal971 e ERR|, Le societaTorino, 1987. In
realtd, come si dira a breve, la dottrina non @emoggi arrivata ad un punto fermo relativamente
alla definizione del principio di economicita.

125 Syl punto, si evidenzia come, secondo taluna idatifANTONIOLI, Societa a partecipazione
pubblica e giurisdizione contabileit., 88) la definizione del principio di econanith come auto-
sufficienza di gestione, in realta, risulterebbsoigamente neutrale rispetto all'identificazioret d
fine che la gestione pubblica dovrebbe persegHuanfatti, tale definizione non aiuta a compren-
dere se il fine della stessa debba essere econawi@yo se debba corrispondere alla massimiz-
zazione dell'interesse sociale, a discapito defifpoce fermo restando, evidentemente, il divieio d
passivita.
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porre regole particolari e speciali per la redagidei conti delle societa partecipa-
te, introduce la discrezionalita politica nella timse delle societa di capitali in
mano pubblica, contribuendo all’evidente dispadtatrattamento tra i diversi
soggetto operanti nel medesimo mercato.

Orbene, nonostante le numerosissime, e sopra veéte riportate, teorie elabo-
rate dalla dottrina nel corso degli anni onde caotis2una definizione unitaria del
criterio di economicita, ancora oggi la sua readgia non e chiara, rischiando da
un lato di essere confuso ed equiparato al priaapkfficienza proprio dell’agire
del’lamministrazione pubbli¢d® e dallaltro di essere ritenuto, fondamentalmen-
te, una scatola vuota non del tutto differenteadstiopo di lucro proprio delle so-
cieta privaté?”.

3.2.3. | rapporti tra enti di gestione e societarfgcipate

Una volta chiarito come I'ente di gestione dovesgerare al suo interno e quali
fossero i limiti e i principi che ne regolamentawdiazione medesima, occorre
ora brevemente accennare a come il medesimo eetendo la disciplina
dell’epoca, dovesse porsi nei confronti delle s@cole amministrava.

Ed infatti, come gia accennato piu volte, le s@cigdrtecipate erano soggetti for-

malmente privati (societa per azioni) che svolgevatiivitd?® prettamente eco-

126 E contenuto nell'art. 1 della legge 7 agosto 199®41, a mente del qualkattivita ammini-
strativa persegue i fini determinati dalla legge &detta da criteri di economicita, di efficacia, d
imparzialita, di pubblicita e di trasparenza, sedonle modalita previste dalla presente legge e
dalle altre disposizioni che disciplinano singotopedimenti, nonché dai principi dell'ordinamen-
to comunitarid.

1271n tal senso, si veda,ABFE, Considerazioni intorno al settore pubblico dell'®omia in riv.
trim. dir. proc. civ., 1958.

128 Sul punto, vale la pena ricordare che la dotteifa giurisprudenza si sono a lungo interrogate
in merito alla natura delle societa per azioni oafdte dall’ente pubblico e sulla natura
dell'attivita da esse poste in essere.
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nomiche ed industriali, il cui azionariato, moltpesso, era composto non solo
dall’ente pubblico, ma anche da soggetti privati.

Questi ultimi, ovviamente, operavano al pari diicgtro soggetto privato azioni-
sta in un’impresa economica, ovvero spinti dalleessita di realizzare il massimo
profitto possibile con I'attivita svolta tramite $acieta.

Cio non poteva che determinare l'inevitabile consega per cui alle societa di
che trattasi dovesse essere applicato interamkedidtio comune e, pertanto, i
soci delle stesse avessero a disposizioni i soimgnti del diritto societario onde
indirizzare e condizionare I'azione della societhsuo complesso. In particolare,
I soci potevano nominare gli amministratori e dtriaorgani sociali in seno alla

societa ed eventualmente decidere di costituire essn rapportf® tali da far si

Una primo filone di pensiero sosteneva che l'atiidelle societa di che trattasi, essendo, anche se
indirettamente, volta a realizzare un interessebliedy dovesse connotarsi come attivita pubblica
e non gia come attivita privata. Per giungere a tansiderazione la dottrina e la giurisprudenza
intrapresero due differenti strade.

La prima (Consiglio di Stato 19 gennaio 1938, ne38ello stesso sensoAMMEO, Societa com-
merciali ed ente pubblico, Firenze, 1947) partieh gresupposto per cui la mera partecipazione
all'azionariato sociale da parte dei poteri pubblasse di per sé idonea a modificare la natura
stessa della societa, rendendolo un soggetto eppus costituito in forma privatistica, dovesse
rientrare nel novero dei soggetti pubblici.

La seconda (@BNNINI, Lezioni di diritto amministrativoRoma, 1960), invece, pur ritenendo che |l
soggetto mantenesse carattere di impresa privegaeva che lo stesso svolgesse attivita pubblica
0 attivita in ogni modo connotata da interesse pobbE cid sulla scorta della considerazione per
cui se la societa poteva essere destinatariaadtigie di stampo pubblicistiche da parte dell’edite
gestione suo socio, cid non poteva che comportegeanche I'attivita che ad esse doveva (almeno
nei limiti di cui sopra) conformarsi, non poteveedmssumere a sua volta connotazione tipicamente
pubblicistica.

A tali teorie, si opponeva, invece, chiN§SESE Partecipazioni pubbliche ed enti di gestioeé.)
riteneva che lattivita svolta dalle societa pelioaz mantenesse sempre ed in ogni modo
connotazione tipicamente privatistica, non poteglianteressi contingenti di un socio (sia esso
pubblico o privato) essere sufficienti a modificarda natura stessa. L'impresa diviene pubblica
solamente nel momento in cui sia direttamente ¢'gntbblico a compierla (NoLO, Impresa pub-
blica, impresa privata e le c.d. aziende con premtd partecipazione statalim dir. lav., 1959).

129 5j noti, ancora una volta, privatistici. Non emtamente possibile in questo caso, a differenza
di quanto ipotizzato da taluno con riferimento agljani direttivi dell’ente nominati dal Ministero
delle partecipazioni, che si instaurasse un rapdatticiario di tipo politico.
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che fossero quanto piu possibile vincolati ad aderapnella maniera piu aderen-
te possibile, alle indicazioni fornite dall’ente.

E tuttavia, per quanto vincolati potessero essk@mgministratori al socio di rife-
rimento, gli stessi, in virtu della propria posizéoe del proprio compito assunto
nei confronti della societa nel suo complesso, l#weeo comunque dovuto opera-
re nel rispetto della regola propria delle socita azioni, ovvero del persegui-
mento del massimo utile possibile.

Nel caso in cui le indicazioni provenienti dall'endi gestione socio non fossero
valutate dagli stessi convenienti e remunerativelpsocietd® I'amministratore
era tenuto a disapplicarle ond’evitare la posséii essere chiamato a risponder-
ne nei confronti dell’assemblea dei soci nel sun@esso.

Cio detto, e necessario sottolineare che, ondeeatins un effettivo controllo del-
la gestione da parte dell’ente di gestione attswveli strumenti privatistici, era
pertanto necessario che quest’ultimo detenessa setlieta una partecipazione
tale da assicurare nel concreto il controllo (o ooo) dellassemblea. Non era,
quindi, necessario né sufficiente il possesso dglista maggioritaria di parteci-
pazioni, ma non dovevano nemmeno sussistere sttualgrnativi (quali possi-
bili patti parasociali tra i soci privati) volti wanificare il possesso della maggio-

ranza delle azioni.

%0 |n proposito, & importante rilevare come, in qaesiso, a differenza di quanto detto per la di-
sapplicazione delle direttive del Ministero dellartecipazioni da parte dell'ente di gestione, la
disapplicazione dell'indicazione del socio era [fuks per 'amministratore in ogni caso in cui
I'indicazione non fosse considerata coerente caaggiungimento del massimo utile possibile.
Viceversa, nel primo caso, il contenuto della divat per essere disapplicato, doveva contrastare
con il criterio di economicita, che, come dettos@stanzia in un principio ben meno stringente, dal
punto di vista economico, rispetto al perseguimedéd’utile. Era necessario, quindi, che
I'applicazione della direttiva portasse ad un disigyio della gestione e, quindi, alla totale man-
canza di un pareggio tra entrate ed uscite, nodecbissa consentisse un utile, ma non il maggio-
re possibile.
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Tale dominio consentiva all’ente di gestione dirape una influenza diretta sul
consiglio di amministrazione della societa @i tare vita a un’organizzazione
comune che prescinde dall’autonomia giuridica dslfegole societ&>".

Appare del tutto evidente, quindi, che I'operargldenti di gestione nei confronti
delle societa partecipate fosse piu simile all'aperdi unaholding privata che
non quello di un ente pubblico portatore di interesffusi.

A tale generale impostazione era possibile, inniatasi, apportare lievi deroghe,
consistenti nella possibilita per I'ente di geséati emanare direttive di stampo
pubblicistico direttamente nei confronti della ®1ai per azione onde adeguare il

suo operato all'interesse pubblico individuato Matistero delle Partecipazioni.

131 CassEesE Partecipazioni pubbliche ed enti di gestipui., 36.
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CapPiToLo I

L E IMPRESE PUBBLICHE A CAVALLO TRAIL XX EIL XX| SECOLO -
DALLE PRIVATIZZAZIONI AD OGGI

SOMMARIO: 1. Verso le grandi privatizzazioni degli anni '9QL4. La crisi del sistema
economico pubblico e le spinte verso la privatimnae — 2. Le fasi della privatizzazione:
privatizzazione formale e privatizzazione sostdezia?.1. La privatizzazione formale (o
privatizzazione fredda) — 2.1.1. La privatizzaziakegli istituti di credito pubblici e la na-
scita delle fondazioni bancarie — 2.1.2. La pradzione degli enti pubblici economici —
2.2. La privatizzazione sostanziale (o privatizaagei calda) - 3. Successi e fallimenti del-
le privatizzazioni - 3.1. Sul completamento delqasso di privatizzazioni formali - 3.2.
Alcune considerazioni in merito ai risultati def)eivatizzazioni sostanziali - 3.2.1. Sul
mancato completamento del processo di privatizr@zgpstanziale - 3.2.2. Sul raggiun-
gimento degli obiettivi di risanamento delle finanaubbliche - 3.2.3. Sul parziale falli-
mento del raggiungimento degli obiettivi di effiniE — 4. L'influenza della disciplina
comunitaria — 4.1. L’estensione della nozione dinamistrazione pubblica: I'impresa
pubblica e l'organismo di diritto pubblico - 4.1.1'impresa pubblica - 4.1.2.
L'organismo di diritto pubblico - 4.2. La socieitd house- 4. Cenni sull'attuale sistema

delle imprese pubbliche

1. Verso le grandi privatizzazioni degli anni ‘90.

| sistemi di intervento pubblico sull’economia dettcnei precedenti paragrafi,
dopo un periodo di massima estensione ed efficidmmano cominciato via via a
mostrare i primi segni di cedimento sotto moltapdispetti, generalmente ricon-
ducibili, come si vedra, alla troppo pressanterecdente presenza del soggetto
pubblico nel mondo economico privato.

Tale “crisi” del sistema economico pubblico ha, quindi, spiitdegislatore,

sull'onda di quanto stava avvenendo negli altrispaeiropei, ad avviare un lento
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processo di privatizzazione delle aziende spedealyli enti pubblici economici e
dell’'intero sistema delle partecipazioni.

Con il processo c.d. di privatizzazione, uno S{atain qualsiasi ente pubblico)
avvia programmi di dismissione delle proprie inix@ nel mondo economico
imprenditoriale, al fine di ridurre - fino ad antairke in taluni casi — I'interferenza
dei poteri pubblici sul sistema economico privéto

Il fenomeno della privatizzazione, a seconda dintuai intenda limitare la sud-
detta interferenza del pubblico, pud assumere dtgeweella privatizzazione forma-
le e quella della privatizzazione sostanziale. Cemidustrera a breve, in ltalia,

furono adottati entrambi i processi, anche senmpieliversi.

L’analisi che segue, quindi, ha I'intento di me¢tén evidenza ed analizzare i dif-
ferenti motivi che hanno portato nel nostro padkavaio del processo di priva-

tizzazione.

1.1. La crisi del sistema economico pubblico epnge verso la privatizzazione
Come sopra accennato, il sistema di governo publél’economia fin qui de-
scritto e caratterizzato dalla compresenza, inistersa c.d. misto, di diversi sog-
getti quali aziende organo, enti pubblici economi@ocieta per azioni gestite da
soggetti pubblici, ognuno con il proprio gradomilipendenza dallo Stato, ha avu-
to la sua massima espansione intorno agli anndél@ecolo scorso.

Gia nel corso del decennio successivo, tuttaviaceagli inizi degli anni ‘90, i-
niziarono ad emergere diverse problematiche coeresketti sistemi organizzati-
Vi e sopraggiunsero talune nuove esigenze nelltogesdellintervento pubblico
nell'economia.

Innanzitutto si senti sempre piu estesamente dgnis di rendere il piu efficiente

e competitivo possibile 'operato dell'amminist@z® in ambito economico. Tale
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esigenza, come gia accennato precedentementefa¢siaalia base anche della
progressiva sostituzione, nel corso del XX secdtoparte delle amministrazione
pubblica delle aziende organo, prima con gli enblgici economici e poi con il
sistema delle partecipazioni pubbliche.

Ed infatti, se all'inizio dello scorso secolo la gggor parte dell’attivita economica
pubblica era svolta attraverso strumenti piu cdiatodi, seppur meno flessibili,
come appunto le aziende organo prima e gli entbliciteconomici poi, negli an-
ni ‘60 e ‘70 del medesimo secolo il sistema di igest piu diffuso era divenuto
quello delle partecipazioni pubbliche in societa gdoni gestite da enti di gestio-
ne.

Cio proprio al fine di poter rendere l'attivita emomico industriale delle ammini-
strazioni pubbliche il piu efficiente possibile tteponendo tutta I'azione dei sog-
getti agenti in prima persona alla disciplina ptisteca e rendendo l'attivita pub-
blica solamente indiretta.

Orbene, con I'avvento degli anni ‘80, tuttavia, mr@mento di massima espansio-
ne del sistema di partecipazioni pubbliche comerttes, emersero i primi dubbi
in merito all'effettiva efficienza e concorrenztalianche di tale strumento giuridi-
co. Ed infatti, pur potendo le societa parteciggge sul mercato, sottoponendo
la propria azione alle norme di diritto comune afii tutti gli altri soggetti pri-
vati, le stesse rimanevano comunque soggette alotloned alla direzione esclu-
siva di enti di gestione pubblici, a loro volta daii dal Ministero delle Partecipa-
zioni.

L’attivita da queste svolta, pertanto, non poteianersi unicamente orientata,
come per i soggetti privati, al perseguimento de fli lucro, bensi anche al rag-
giungimento di obiettivi ed interessi tipicamentprepriamente pubblici, talvolta

in netto contrasto con il medesimo fine di lucro.

132 GIANNINT, Istituzioni di diritto amministrativocit., 246
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Tale circostanza non poté che far emergere la sggeb svincolare ancora di piu
la gestione di determinate attivita dall'indirizgolitico e riportarla all'interno di

un indirizzo economico e industriale.

Accanto a tale esigenza, che e da buona parte digilana ritenuta la prima e
maggiore spinta verso il fenomeno delle privatitmaiz®®, si possono enucleare
numerose altre motivazioni - di cui, in questa seildimiteremo ad elencare le
principali - che hanno portato allavvio del prosesli privatizzaziong®.

Innanzitutto, si deve ricordare che, dopo un prpeoiodo in cui la struttura di
partecipazione pubblica all’economia aveva il futmo di tutelare determinati e

limitati settori economici, connotati da pregnainmtieressi pubblici, la tendenza

3 |n tal senso si veda, oltre alla relazione premtitp dal governo Amato nel novembre 1992,
avente ad oggetto il Programma di riordino di IRNI, ENEL, IMI, BNL, INA, nella quale si
legge che [& privatizzazioni possono e debbano essere unmsinto per ammodernare il sistema
industriale del paese, per recuperare competitivitar contribuire alla creazione di complessi
aziendali capaci di competere in Eurdp&@ADOA SCHIOPPA Il processo di privatizzazione: sei
esperienze a confrontdn riv. soc., 1992, 91; &\ELLI, La privatizzazione delle imprese pubbli-
che Milano, 1996; [RAGHI, Le privatizzazioni: riflessioni sui risultati dellprima fase relazione

al Convegno Privatizzazioni e riforma del dirittacgetario, Roma 28 settembre 1994pBNE, Le
privatizzazioni in Italia: una riflessione sui rikati della prima faserelazione al Convegn®ri-
vatizzazioni e riforma del diritto societari®oma 28 settembre 1994, poiRnvatizzazioni e ri-
forma del diritto societaripQuaderno 10, 1995, Consob.

134 Cj si limita in questa sede ad enucleare le mpibra ritenute principali da dottrina e legislato-
re dell'epoca, ma si deve, in ogni modo ricord&e @ccanto a queste, sono state spesso ravvisate
altre cause che hanno portato alla privatizzazéa®sikattivita economica pubblica, non certamente
di minore importanza, quali as es. I'entrata inzione delle Regioni a statuto ordinario, con il
conseguente trasferimento a queste ultime dell@duanloro riservate dall’art. 117 Cost. (nel testo
all'epoca vigente), prima esercitate dagli enti lgidd ovvero la riconsiderazione dell'interesse
pubblico a suo tempo invocato per listituzionel'dete.

In merito, un accenno particolare merita quantortggo da @sSESE in Relazione al IX Conve-
gno italo-tedescotenutosi a Berlino nel maggio 1996, nella qualigono menzionate anche: I'i-
nadeguatezza del diritto pubblico ai nuovi comgitidati dallo Stato a tali soggetti (con particola
re riferimento, quindi, alle aziende organo ed aglii pubblici economici, disciplinati, almeno al
loro interno, ancora dal diritto pubblico), I'esiga di porre un freno all'eccesso di politicizzazio
ed al conseguente bisogno di disintermediare ieguy e i partiti, I'evoluzione tecnologica (che
consente I'utilizzo di piu reti per i medesimi seire di separare la gestione della rete da quiela
servizio stesso), l'eccesso di dimensione delltoStal sovraccarico di governo che esso produ-
ce...
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divenne quella di espandere I'azione dei pubbl@ieg a sempre pil humerose
attivita industriali spesso del tutto svincolateadigne rispetto a qualsivoglia inte-
resse pubblico diretto o indiretto.

L’attivita svolta dai soggettigubblici' nel mercato (e per pubbilici, in questo caso,
si vuole intendere anche quelle societa per azioaipubbliche non sono ma che,
essendo partecipate e gestite da enti pubblicéstigne, risultano comunque con-
notate di un qualche profilo di pubblicita) seggeindi, sempre piu, una politica
di potenza economica e non gia una politica diziiree politica>, comportando-
si come un gruppo privato industriale piu che camepo pubblico di intervento
nell’leconomia.

A cio faceva, tuttavia, da contraltare un semprequstante abbandono, quanto-
meno per quanto riguarda le societa per azionianarpubblica, di quella struttu-
ra originaria che prevedeva un sistema che, puritwesdo uno strumento per il
perseguimento, tra I'altro, di fini pubblici e salj doveva comunque operare in
assoluta autonomia rispetto all’ente pubblico erisgetto dei principi di econo-
micita e di lucrd®® ed un sempre maggiore utilizzo degli strumentcipiedi ca-
rattere pubblicistico.

In particolare, venne sempre piu spesso utiliziawstrumento della copertura di
bilancio da parte dello Stato delle passivita vasua creare a causa di evidenti
inefficienze del sistema gestorio delle societaguapate dal pubblico.

Emerse, in proposito, in quel periodo la c.d. tadegli oneri impropt?’ secondo
la quale poiché le societa pubbliche partecipat®ie essere utilizzate per il rag-
giungimento di fini pubblici, lo Stato deve necesmaente farsi carico dei costi e

delle diseconomie generati dagli investimenti. dhrhodo, pertanto, le imprese

135 GIANNINI, Istituzioni di diritto amministrativocit., 245.
136 D| STEFANO, Privatizzazioni e sistema delle partecipazioniaiiaRoma-Milano, 1994, 46.
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cosi connotate dovevano svolgere la propria atiein I'unico obiettivo del per-
seguimento del fine pubblico, senza necessarianagmiécare nella gestione cri-
teri imprenditoriali puri, anche qualora cio fogdeneo a generareferi impro-
pri" per la societa, ovvero investimenti antieconomici

Tali oneri dovevano essere coperti dall’ente pwablproprio in funzione del fine
pubblico a cui le societa medesime erano, anclir mgsura minima, assoggetta-
te.

Orbene, € evidente che, se una siffatta costruziameva essere astrattamente
compatibile con quelle societa partecipate il @getto sociale era principalmente
costituito dall’espletamento di attivita, quantoroendirettamente, pubbliche o ad
interesse pubblico, sicuramente diveniva del tuttacompatibile con
I'espletamento da parte di siffatti soggetti, divéta interamente economico indu-
striali, prive di qualsivoglia interesse sociale jmestato.

Ne consegue che, la sempre piu evidente espandaf@mbito di attivita delle
societa partecipate, insieme all’affermarsi dedlaria dei c.d. oneri impropri (il
tutto aggravato da una generale crisi verificadgsartire dagli anni ‘80, dei gran-
di sistemi imprenditoriali pubbliti®), non poteva che generare un costante peg-
gioramento della condizione economica dei gruppibtiai e, quindi, delle finan-
ze statali.

Tale situazione porto, conseguentemente ad unsaoces incremento del debito
pubblicd®’, a cui le spinte di privatizzazione volevano fioete.

137 Espressa legislativamente la prima volta condgéel2 agosto 1977, n. 675, avente ad oggetto
"Provvedimenti per il coordinamento della politiaadustriale, la ristrutturazione, la riconversio-
ne e lo sviluppo del settdre

138 |n tal senso, si veda anche SrerANO, Privatizzazioni e sistema delle partecipazioni afiat

cit.

139 Documentato secondol BTEFANO, Privatizzazioni e sistema delle partecipazioni afiatit.,
dalla sempre piu diffusa tendenza del legislataremanare leggi finanziarie che prevedevano |l
rientro rateizzato delle passivita delle societdquapate.
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Accanto alle due precedenti motivazioni fondamerngakte alla base delle ten-
denze privatistiche del sistema di partecipaziamabpca, vale la pena di ricorda-
re come, secondo molti Autdi’ a tale situazione venne ad affiancarsi anche una
emergente esigenza di diffusione dell’azionaridtéiree di rafforzare il sistema
borsistico italiano, il cui sviluppo stentava a okare, rispetto a quanto invece
accadeva nei sistemi economici degli altri paesbgei, e che diveniva di impor-
tanza sempre piu strategica per la competitivitariazionale delle nostre impre-
se.

Non solo. L'imprenditoria privata, gia sotto presse per I'accennata crisi del set-
tore emersa negli anni ‘80 del secolo scorso, gwaal fine di diminuire se non
addirittura eliminare I'apporto pubblico nel memaEd infatti, € evidente come la
presenza di grandi gruppi imprenditoriali pubblicinnotati dalle specificita di
cui si é parlato, ed in particolare dalla copertecanomica statale, sfalsavano la
concorrenza e ponevano i gruppi e le societa grivatina situazione di inferiori-
ta e svantaggio rispetto al mercato. La necessittndndo economico era, quindi,
quella di riequilibrare la situazione e renderenércato quanto pit omogeneo e
concorrenziale possibile.

Accanto alle pressioni da parte dell'imprenditgpiavata verso un ridimensiona-
mento del ruolo pubblico nelleconomia, emerse@) sempre maggior vigore,
anche le pressioni in tal senso da parte della @denauropea.

Ed infatti, sebbene non esistessero all’epoca digpmi normative con cui la
Comunita europea vietasse o0 limitasse in maniereettdi il ricorso
all'imprenditoria pubblica, non puo non sfuggiren@ I'attivita svolta dalla Dire-
zione IV Concorrenza della Commissione avesseeitipo intento di condannare

I'eccessivo intervento dei poteri pubblici nell'acmia.

190 BoNELLI, La privatizzazione delle imprese pubblichuit., 9; D STEFANO, Privatizzazioni e
sistema delle partecipazioni statadit.
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In particolare, cio che veniva condannato non arpresenza in quanto tale del
pubblico nell’economia, rimanendo scelta di diritteeramente interno il regime
di proprieta delle imprese esistenti e nascentii 18tgti membrt**, bensi la circo-
stanza per cui le societa o comunque i soggettiappienel mercato, ma, diretta-
mente o indirettamente, dipendenti da un poterdlprd) godessero di prerogati-
ve speciali, proprio come conseguenza della loroqoédare natura.

Ed infatti, la convinzione della Commissione era ¢& imprese pubbliche, solo
per il fatto di essere pubbliche, e, quindi, a pragere dall’effettivo assoggetta-
mento 0 meno a normative speciali, godessero didali sovvenzione da parte
dei poteri pubblici, tali da sfalsare il mercatocorrenziale e porre dette societa
in posizione privilegiata rispetto agli altri optra economici privati.
Conseguentemente, attraverso diversi provvedimdamtiCommissione impose
vincoli operativi ed obblighi informativi in capdl@ societa pubbliche sempre piu
invasivi e tali da rendere la loro attivitd sempi@ complicata™.

Si fa, in particolare, riferimento a quanto prewigtll'art. 107 del TFUE, con cui
la Comunita europea vietava qualsiasi aiuto dostai confronti di soggetti ope-
ranti nel libero mercat8®, ovvero all’art. 106 del medesimo TFUE, con cuiive
va imposta I'applicazione della disciplina dellancorrenza anche a tutte quelle
imprese che, pur svolgendo servizi di interesseigd®, si trovavano ad operare
all'interno di un - anche solo potenziale - libenercato (in Italia, ad es. le Ferro-
vie dello stato, le Poste o 'ENEL), ovvero a gpencipi di risanamento della

141 Cosi l'art. 222 del Trattato che istituisce la @oith economica europea (TFUE) stipulato a
Roma il 25 marzo 1957, a mente del qudlligtesente Trattato lascia del tutto impregiudicat
regime di proprieta esistente negli Stati merhbri

142 per una ricostruzione dei primi interventi europaie modalita operative delle societa pubbli-
che, si veda, DSTEFANO, Privatizzazioni e sistema delle privatizzaziontalacit. 59 ss.

143 Come sopra accennato, si riteneva che anchedapsesenza dei poteri pubblici e, quindi, del
loro patrimonio, all'interno della compagine sogjaendesse il soggetto partecipato implicitamen-
te soggetto ad aiuti di stato.
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finanza pubblica previsti dal patto di stabilitargpeo siglato a Maastricht il 7

febbraio 1992.

Tutti gli adempimenti imposti dalle sopra citatembsizioni comunitarie, configu-

rando un disincentivo all’'utilizzo degli strumestessi di partecipazione all'attivi-

ta economica da parte dello Stato (societa padegignti pubblici economici e

aziende organo), hanno comportato, evidentementérte e crescente ridimen-

sionamento dell’ente pubblico imprenditore monaogialia fronte dell’espandersi,

in tutti i paesi europei, di una politica di pritazione volta a superare i suddetti
divieti e, contestualmente, a ridurre il debito plito esistente mediante la di-

smissione del patrimonio pubblico sociale.

Orbene, per poter dare una risposta a tutte leeqi@blematiche, liter di priva-
tizzazione delle imprese italiane fu lento e coatmta varie fasi, via via piu inci-

sive. Si procede ora alla ricostruzione dello stess

2. Le fasi della privatizzazione: privatizzazion®riale e privatizzazione

sostanziale

Il processo di privatizzazione, cosi come lo coreseo, ha preso formalmente
avvio agli inizi degli anni '90, anche se, secotalani Autori-**, talune forme di
privatizzazione si manifestarono anche nel corggi @ani ‘80 dello scorso seco-
|ol45

Ed infatti, pur non essendovi alcun progetto uiotar tal senso, nel corso del ci-

tato decennio gli enti di gestione, detentori dpletecipazioni pubbliche in socie-

144 CassESE Privatizzazioni annunciate, mezze privatizzaziopseudo privatizzazioni in Italjan
Economia e Credito, 1992 aABNINI, Istituzioni di diritto amministrativpcit. 245.
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ta per azioni e titolari dei piu ampi poteri di jese delle stesse, piu volte dispo-
sero la dismissione, attraverso alienazione a frigaquote, spesso anche consi-
stenti, di partecipazioni pubbliche in societa iditidd comune.

Cio in un’ottica di investimento puramente econamima anche, talune volte, al
fine di reintegrare, almeno in parte, il proprimd@ economico messo in crisi dal-
la mala gestione dei gruppi pubblici e dall’avvielld crisi dell’imprenditoria di
cui si é gia accennato nelle pagine che preceddomeiamente, in tale epoca, la
dismissione di azioni possedute dagli enti di gestinelle societa di diritto co-
mune, veniva, almeno in patt&8 compensata, sia dal punto di vista economico
che dal punto di vista quantitativo, da contestaetjuisizioni di partecipazioni in
altre societa di diritto comune, nell'ambito di uramale attivita di gestione di un
gruppo societario da parte deflaldingfinanziaria.

Tuttavia, proprio in quanto dette cessioni avvenovén maniera saltuaria ed era-
no dettate, per lo piu, da fini ed interessi cageinti e legati alla particolare socie-
ta o al particolare gruppo oggetto dell’operaziomedesima, la dottrina € ormai
concorde nel riconoscere che il fenomeno dellagpidzazione, cosi come descrit-
to nelle pagine che seguono, ebbe il suo realerraale avvio solamente con
I'avvento degli anni ‘90.

Le prime discussioni in merito alla razionalizzamoed al ridimensionamento del
sistema delle partecipazioni pubbliche, volti aleoluzione delle problematiche
emerse in tale ambito e riportate nel capitolo @dente, si ebbero gia negli anni

‘70 del secolo scorso, quando fu nominata un’appasimmissione richiesta dal-

145 per una completa ricostruzione storica del pracesprivatizzazione, si rinvia, tra gli altri, a
IRTI, Dall'ente pubblico economico alla societa per azi@urofilo storico-giuridico) in MAR-
CHETTI(a cura di)Le privatizzazioni in Italia: Saggi, leggi e documtieMilano, 1995.

146 Ma per alcuni Autori (PDONE, Le privatizzazioni in Italia: una riflessione susultati della
prima fase cit.) la compensazione era totale se non addiaitte acquisizioni, almeno fino agli
anni '80, superavano le dismissioni, in maniera d& rendere di per sé il fenomeno di alienazione
delle partecipazioni del tutto irrilevante di pérsolo.
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la Camera dei Deputati (Commissione Chiarelli @16), la quale, evidenziate ed
analizzate le problematiche emerse nella gestiehsistema delle partecipazioni
pubbliche, suggeri che venisse posto in esse@dutnto necessario per garanti-
re un ritorno all’applicazione, da parte degli afitgestione e delle imprese a par-
tecipazione pubblica, del criterio di economicitduogo di quello del fine di lu-
cro, nonché una limitazione delle nuove acquisizainsoli casi eccezionali di
concreta e reale esigenza di salvataggio di una amprese private operanti in
settori strategici.

Tale analisi fu poi seguita da un vivo dibattito ttdoale*’, mediante
I'organizzazione di numerosi convegni ed inconirsiidio sull’argomento, non-
ché da ulteriori relazioni e rappdffi i quali rimasero, tuttavia, fino agli anni '90

del secolo scorso senza alcun seguito concreto.

2.1. La privatizzazione formale (o privatizzazioinedda)

Con l'avvento degli anni '90, ebbe finalmente aviaoprima fase delle privatiz-
zazioni, la c.d. privatizzazione formale o privatizione fredda, consistente nella
privatizzazione del solo assetto giuridico del satggoggetto di privatizzazione e

non nella privatizzazione dell’'assetto proprietario

47 Sj tennero, come riportal@ININI in Istituzioni di diritto amministrativpcit., 245, numerosi
convegni sull'argomento, tra cui il convegno diekize del 1976, i cui atti sono pubblicati con tito-
lo il Governo democratico dell'economiBari, 1976; il convegno di Napoli del 1976, i @iti
sono pubblicati con titol®artecipazioni statali: strategie e assetio Quad. 8 giur. comm, 1976.
In argomento, si ricorda anche\@ERA DEI DEPUTATI, L'indirizzo e il controllo del Parlamento
sulle partecipazioni statglRoma, 1976 e KIRICO - DE MARCO, in foro amm. 1978, I.

18 Qualli, ad es. il Rapporto sulle partecipaziontadtaredisposto dal ministero delle partecipa-
zioni statali nel 1981, la Commissione ministeriAlmato composta nel 1981 al fine di affrontare
I'esame delle strutture di governo del sistemaedpdirtecipazioni pubbliche, la risoluzione del 6
giugno 1984 della Camera dei deputati con cui sadaandato al Governo di riformare il sistema
medesimo, alla relazione del Ministero delle pap@&zioni del 1987 ecc.
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2.1.1. La privatizzazione degli istituti di creditpubblici e la nascita delle
fondazioni bancarie

I primi provvedimenti normativi di rilievo furoncelc.d. leggi Amato, ovvero la
legge 30 luglio 1990, n. 218 e il d.Igs. 20 noveenb®90, n. 356.

Con tali disposizioni il legislatore disciplind umggenerale ristrutturazione delle
banche e degli istituti di credito in generale date direttamente o indirettamente
da soggetti pubblitf®. La ristrutturazione doveva passare per operazibpia-
sformazione, fusione o di conferimento volte a diiere la loro struttura pubbli-
cistica ed assumere la veste formale di societazieni.

Le disposizioni appena citate prevedevano, in @adre, la privatizzazione degli
enti creditizi pubblici iscritti all’albo di cui dart. 29 del R.D.L. 12 marzo 1936,
n. 375, convertito in legge 7 marzo 1938, n. 14édiante una procedura di pro-
gressiva trasformazione delle aziende bancariedie® per azioni>°

Con la legge Amato, infatti, il legislatore avevab®rato un complesso procedi-
mento volto a dividere I'attivita bancaria dalligitd pubblicistica, attraverso il
conferimento della prima in apposite societa péragsocieta conferitarie), che

assumevano conseguentemente, la qualifica di baveteee proprie, nonché il

149 Sul'argomento si vedax multis GALGANO, Sulle cosiddette fondazioni bancarie contr. e
impr., 1996; MRus| Dalla banca pubblica alla fondazione privata. Crah@ di una riforma
decennale Torino, 2000; CARICH — PISANESCHL Fondazioni bancarie e regionin giorn. dir.
amm., 2002.

30| comma 1 dell'art. 1 della legge 218/90 preveajewfatti, che Yli enti creditizi pubblici
iscritti nell'albo di cui all'articolo 29 delregio decreto-legge 12 marzo 1936, n. 0bH-
vertito, con modificazioni, dalla legge 7 marzo 892n. 141, e successive modificazioni e inte-
grazioni, nonché le casse comunali di credito agrar i monti di credito su pegno di seconda
categoria che non raccolgono risparmio tra illgblico possono effettuare trasformazioni ov-
vero fusioni con altri enti creditizi di qualsiasatura, da cui, anche a seguito di successiv
trasformazioni o conferimenti, risultino comungsmcieta per azioni operanti nel settore del
creditd’.
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mantenimento della seconda attivita in soggettidito pubblico (enti conferen-
ti)**1, ovvero nelle c.d. fondazioni bancarie.

Per incentivare il processo appena descritto islatpre aveva previsto uno spe-
ciale regime tributario applicabile alle operazidnfusione, scissione, trasforma-
zione e conferimento, poste in essere in quella'3ed

Il processo di trasformazione era previsto daldegpre come meramente facolta-
tivo, confidando sul fatto che i destinatari dellissposizione percepissero
I'obiettivo per il quale lo stesso era stato postosero la sottoposizione del setto-
re bancario alla disciplina privatistica, al finecdnsentirne I'ingresso nel mercato
concorrenziale creditizid® nonché la creazione delle condizioni per un psce
di ristrutturazione del sistema bancario pubbliceediante la separazione della
sfera di operativita degli enti conferenti da qaelelle societa per azioni derivate.
Ed infatti, 'operazione prevista riusci pienameraeche a dispetto della mancata
obbligatorieta legislativa.

Nel caso di scorporo o di fusione dell’attivita bana in apposita societa per a-
zioni (a differenza del caso di trasformazionei),egiti conferenti avrebbero con-
servato una partecipazione maggioritaria in sel@saicieta bancaria e, quindi, il
controllo della gestione della medesiffaDetta circostanza porto il legislatore
ad introdurre un obbligo di vigilanza in capo alridtero del Tesoro sulle attivita

espletate dalle fondazioni bancarie.

31| 'art. 11, comma 2 del d.lgs. 356/90 disponeva ‘Ghéali enti, che hanno piena capacita di
diritto pubblico e di diritto privatd.

52 || comma 2 dell'art. 1 della legge 218/90 prevealehe: 4lle operazioni di cui al comma 1
nonché ai conferimenti dell'azienda, effettuati daedesimi enti creditizi pubblici, in una o piu
societa per azioni gia iscritte nell'albo suddettevero appositamente costituite anche con atto
unilaterale e aventi per oggetto l'attivita svottall'ente conferente o rami di essa, si applicamo |
norme fiscali di cui all'articolo 7.

1%31n tal senso vedi, SHLESINGER Le c.d. “fondazioni bancarig”in banca borsa tit. cred., 1995.
1% 'art. 19, comma 1 del d.lgs. 356/90, disponeva tielle societd bancarie risultanti dalle
operazioni di cui all'art. 1, la maggioranza dekeioni con diritto di voto nell'assemblea ordina-
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Il complesso normativo attribuiva alle fondaziominisarie compiti differenti ri-
spetto a quelli tipicamente bancari, ovvero il pgismento di scopi di interesse
pubblico e di utilita sociale nei settori dellaeiica scientifica, della istruzione,
dell’'arte e della sanita. Onde realizzare tali,fgli stessi erano assegnatari di un
patrimonio piuttosto ingente derivante dal posseedia maggioranza delle azioni
nelle societa per azioni bancarie conferitarie etnseguenti profitti da queste
ottenuti, a fronte del quale era quindi previstochen l'affidamento
dellamministrazione della partecipazione stessa.

Ne conseguiva, pertanto, un sistema in cui la sbbcenferitaria era incaricata di
gestire I'attivita bancaria propria e I'ente corfiete di amministrare la partecipa-
zione, nonché di espletare tutte quelle attivitaridri di interesse pubblico appo-
sitamente affidateqli.

La partecipazione nelle societa bancarie da patte tbndazioni originariamente
prevista dalle leggi Amato come obbligatoria, dastuccessivamente fatta rien-
trare nelllambito delle privatizzazioni sostanziatiediante la sua inclusione tra i
soggetti di cui alla legge 474/94 in materia dvptizzazioni sostanziali (di cui si
parlera diffusamente nel seguito), divenendo atisaeatemporaneo.

Cio in coerenza con l'obiettivo di essere voltaasoénte ad accompagnare i nuovi
soggetti da un regime pubblicistico ad un regimeapistico in regime di libera
concorrenza”.

La disciplina appena descritta in materia di fonolaizbancarie e stata negli anni
profondamente e ripetutamente modificata, in uitatti rendere sempre piu for-

te il distacco tra l'attivita bancaria esercitatdlel societa per azioni di nuova co-

ria deve appartenere a enti pubblici 0 a societ@fiziarie 0 bancarie nelle quali la maggioranza
delle azioni con diritto di voto nell'assemblea io@tia appartenga ad uno o piu enti pubblici

15 Sulla temporaneita della partecipazione, si védagli altri, Tanzi, Sulle c.d. fondazioni ban-
carie: alcune considerazioni critiché banca borsa tit. cred., 2013
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stituzione o conferimento e l'attivita di interegsebblico di cui, invece, erano
titolari le fondazioni bancarie.

In particolare, in questa sede, vale la pena drd@re la legge delega 23 dicem-
bre 1998, n. 461 (c.d. “legge Ciampi”), nonchéutaessivo decreto legislativo
attuativo 31 maggio 1999, n. 153 con cui le fondazbancarie sono state defini-
tivamente trasformate in soggetti di diritto privaf, con piena autonomia statuta-
ria e gestionale, nonché sottoposti al rispettopdiglcipio di economicita e alla
necessita di ottenere un’adeguata redditivita ngdistione del proprio patrimo-
nio™”’.

Il citato decreto ribadiva, inoltre, che alle foattai era vietato I'espletamento di
attivita bancaria, essendo le stesse volte almaiseguimento di fini di utilita so-
ciale e di promozione dello sviluppo economico $ejuenti settori rilevarttt:
ricerca scientifica, istruzione, arte, sanita, @wazione e valorizzazione dei beni
culturali e ambientali, assistenza alle categoo@adi piu deboli. In tale ottica,
venivano, anche in questa sede, previste taluneokgeoni fiscale per le fonda-
zioni medesime.

Infine, ancora una volta, il legislatore evidenzida necessita che le partecipazio-
ni detenute dalle fondazioni nelle societa per r@zimancarie avessero carattere

temporaneo e provvisorio, imponendo la dismissidelée partecipazioni di con-

'8 In proposito si ricorda che la Corte CostituzienaP settembre 2003, n. 300 ha rilevatoche
“I'evoluzione legislativa ha spezzato quel «vinagémetico e funzionale», di cui parlano le sen-
tenze n. 341 e n. 342 del 2001 di questa Corteplonche in origine legava I'ente pubblico confe-
rente e la societa bancaria, e ha trasformato launa giuridica del primo in quella di persona
giuridica privata senza fine di lucro (art. 2, corart, del d. Igs. n. 153) della cui natura il con-
trollo della societa bancaria, o anche solo la pipazione al suo capitale, non & piu elemento
caratterizzanté

157 "art. 2 comma 2 del d.lgs. 153/99, disponeva ‘thes fondazioni sono persone giuridiche pri-
vate senza fine di lucro, dotate di piena autonostéutaria e gestionale. Perseguono esclusiva-
mente scopi di utilitd sociale e di promozione delViluppo economico secondo quanto previsto
dai rispettivi statuti”.

138 |n questo senso l'art. 3 del d.Igs. 153/99.
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trollo in dette societd entro e non oltre quatmaiadalla sua entrata in vigdré

(in realta poi la possibilita di dismissione € atpiu volte prorogata fino al 31 di-
cembre 2005, con il decreto legge 24 giugno 2003,48 e fino al 15 giugno
2006 con l'art. 11 della legge 28 dicembre 200448).

Ulteriore profonda riforma delle fondazioni baneaé stata introdotta mediante
'emanazione dell’art. 11 da ultimo citato, con ®aino stati, ancora una volta,
ampliati gli ambiti di azione delle fondazioni bamie, con riferimento alle attivita
di utilita sociale, nonché e stato inasprito utigriente il limite delle stesse alla
detenzione del controllo in societa per azioni lbaiec mediante I'introduzione
del divieto di controllo anche congiunto tra piundazioni.

In questa sede, rileva riportare il dibattifoemerso in merito alla possibilita di
considerare le fondazioni bancarie quali soggsttiusivamente operanti in ambi-
ti di utilita sociale, ovvero quali soggetti comumeq incaricati dell’esercizio
dell’attivita bancaria e creditizia.

La discussione prende inizialmente le mosse dalidsgrudenza comunitarid
chiamata a verificare la compatibilita della norivein parola con le disposizioni
europee in materia di aiuti di Stato. In particelaalla Corte é stata sottoposta la
valutazione in merito alla circostanza per cuiakpesso da parte della fondazione
bancaria della partecipazione maggioritaria in caj® societa bancarie potesse
configurare un’ipotesi di aiuto di Stato da parédle prime verso le seconde.

La Corte ha ritenuto che il mero possesso azioparnche in considerazione della
possibilita per gli altri soci della societa dipstiare appositi patti parasociali o

sindacati di voto, non puo essere di per sé corsméesivo del divieto di aiuto di

139 Cosi lart. 25 del d.lgs. 153/99, con cui venivaciplinato il periodo transitorio prima della
dismissione delle partecipazioni.

%0 per una completa ricostruzione dell’argomentagesia, ANz, Sulle c.d. fondazioni bancarie:
alcune considerazioni criticheit.

181 Corte di Giustizia, 10 gennaio 2006, C-222/045dmo it., 2006.
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stato, potendosi limitare il soggetto detentordadeartecipazione all’esercizio dei
soli diritti connessi alla sua qualita di azionisthalla percezione dei dividendi.
Tuttavia, rileva la Corte, la suddivisione in duffedtenti soggetti, quali il sogget-
to che svolge direttamente I'attivita economicailexbggetto che controlla il pri-
Mo non puo, al contrario, essere considerato $effie a far venir meno in via
generale la possibilita di ricadere nei divieti degiti di stato.

Ne consegue che la verifica dell’effettiva sussistedi una violazione del diritto
comunitario di che trattasi, € possibile solamewendo riguardo al caso di spe-
cie, individuando se nella prassi effettivamentsoifjgetto detentore della parteci-
pazione maggioritaria provveda in realta anchesfidlttiva gestione della societa
medesima e dell'attivita dalla stessa svolta, cotesalo a quest’'ultima di benefi-
ciare di aiuti da parte della prima idonei a sfa@da concorrenza nel mercato in
cui opera.

La posizione assunta dalla Corte di Giustizia namitavia, condivisa dalla giuri-
sprudenza interd&, la quale, al contrario, ha ritenuto che I'opevasi di divisio-
ne dei soggetti operanti nel settore creditiziokpigb, nonché la successiva vo-
lonta di provvedere alla progressiva dismission&agertecipazione della fonda-
zione nella societa per azioni bancaria, fosseodaiderare solamente una sorta di
“operazione di facciata®®. E cid in quanto, nella sostanza, la situazioneutasi

a creare ad esito delle operazioni di rassettselebre, non si sarebbe discostata
dalla situazione preesistente e lI'assetto propeiopdtere sarebbe rimasto immu-

tato, in quanto la titolarita di partecipazioniodintrollo deve essere considerata di

182 Corte di Cassazione 10 settembre 2007, nn. 1858830 e 18981; Corte di Cassazione, sez.
unite, 29 dicembre 2006, n. 27619 e Corte di Cassazsezioni unite, 22 gennaio 2009, n. 1576.
Con tali sentenze la Corte si € interrogata selgttimita del mantenimento di benefici fiscali in
capo alle fondazioni bancarie operanti nel settweglitizio. Ed infatti, le agevolazioni sarebbero
da ritenere adeguate solamente ove le fondaziodesmme si limitassero ad espletare attivita di
utilita sociale e non attivita economiche.

183 Cosi Tanzl, Sulle c.d. fondazioni bancarie: alcune consideraiiitiche, cit.
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per sé sufficiente a garantire al soggetto paréedeil controllo diretto della so-

cieta e, quindi, dell'attivita dalla stessa svolta.

Proprio in tale ottica, quindi, va vista la progriea intensificazione del legislato-
re nazionale del divieto assoluto di detenere pgrdioni azionarie di controllo

da parte delle fondazioni nelle societa per aziamcarie.

Ne consegue che, ove la partecipazione di chesratia dismessa, effettivamen-
te, venendo meno il nesso del controllo e dellezitane, le fondazioni potrebbero
ben essere considerate del tutto estranee daifatéconomica, e, quindi, operan-
ti unicamente nel settore dell'utilita sociale.

Viceversa, laddove il controllo venisse mantenilgofondazioni potrebbero ben
considerarsi soggetti operanti anche nel settoo@auico ed in quanto tali an-

drebbero sottratti dalla disciplina fiscale spezialevista per le stes§é

2.1.2. La privatizzazione degli enti pubblici econiwi

Successivamente all'avvio del processo di privazemne degli enti pubblici cre-
ditizi, I'attenzione del legislatore si spostd aaculla trasformazione in societa di
diritto comune degli enti pubblici economici, oveeguei soggetti pubblici ope-
ranti sul mercato che, assieme alle aziende autermgani, maggiormente pre-
sentavano quelle problematiche connesse dbigpia identitd pubblico privata.
Ed infatti, come sopra ampiamente illustrato, tggssi si caratterizzavano per ope-
rare, al pari di qualsivoglia altro soggetto proyatel mercato concorrenziale me-

diante applicazione, nei confronti di terzi, di renmse disposizioni di diritto co-

184 |n tal senso, il legislatore, con il d.lgs. 153/@9eva previsto, infatti, che ove entro il termine
ivi previsto le fondazioni non avessero provvecita dismissione delle partecipazioni di control-
lo nelle aziende bancarie, sarebbe venuta menosisilplita per le prime di essere assoggettate al
regime fiscale agevolato previsto per gli enti sommerciali. Disposizione poi ribadita con I'art.
11 della legge 448/2001, a mente della quale otre drtermine finale (qui differito) le fondazio-

ni avessero dismesso la partecipazione nelle batmtferitarie la fondazione avrebbe conservato
le descritte agevolazioni fiscali.
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mune. Cio, tuttavia a fronte di una struttura ingetotalmente modellata sull’ente
pubblico non economico e, in quanto tale, sottapat normativa di diritto pub-
blico.

E’ evidente, quindi, che la prima operazione daiaevonde consentire il supe-
ramento dell’'invasiva presenza pubblica sul mercadm poteva che essere pro-
prio quello di dare veste totalmente privatistidalatipologie di soggetti.

Con il decreto legge 5 dicembre 1991, n. 386, cditwein legge 29 gennaio
1992, n. 35, il legislatore italiano previde, quijrd possibilita di trasformare gli
enti di gestione (quali ENI e IRI), nonché tutti gltri enti pubblici economici e le
aziende organo (o meglio, di auto trasformarsiganieta per azioni, le quali ve-
nivano, conseguentemente assoggettate alla disziglia di diritto comune, fatta
eccezione per le disposizioni relative alla revisiael bilancio di esercizity.

Detta disposizione prevedeva, inoltre, che, unaavoperata la trasformazione,
I'ente proprietario delle nuove societa di diritomune potesse procedere ad una
progressiva alienazione delle partecipazioni a stiggrivati-°®.

Ebbene, purtroppo, la disposizione in parola, ptemndo una mera facolta in capo
all’ente pubblico non economico titolare di siffatnti, rimase lettera morta, in
quanto, per lungo tempo, nessun ente pubblico deg@ alla trasformazione

degli enti pubblici economiti”.

185 'art. 1 della 35/92, prevedeva, infatti, chie Gli enti di gestione delle partecipazioni stagl
gli altri enti pubblici economici, nonché le aziendutonome statali, possono essere trasformati in
societa per azionil...] 5. Le societa di cui al comma 1 sono sottoposie miirmativa generale
vigente per le societa per azioni; & fatta salvalisposizione di cui all'articolo 14 della legge 12
agosto 1977, n. 675, in materia di revisione dkirizi d'esercizié.

185 || comma 9 del medesimo art. 1 della legge 35¢8@oneva chelé partecipazioni, risultanti
dalle trasformazioni di cui al commalfl,.] possono essere aliendte]”.

167 Come ipotizza BNELLI, in Il codice delle privatizzazioni nazionali e logalilano, 2001, 1,
facendo riferimento a quanto riportato dassy Commento all’art. 15 della L. n. 359/1992, in Le
nuove leggi civili commentate, 1994, 1221, le ragidi tale fallimento tlevono probabilmente
essere ricercate sia in talune incertezze inteqire¢ originate dal testo della legge, sia nella
contrarieta degli enti pubblici ad assumere l'i@tiva di trasformarsi in societa per azidni
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Per ovviare alla stasi venutasi a creare, inter@emncora una volta il legislatore,
il quale pose in essere una frammentaria ed aatealisciplina di privatizzazione
formale,ex lege dei diversi soggetti interni all’apparato ammirasivo svolgenti
attivita non rientranti nelle funzioni amministraiproprie dell’ente pubblico.
Innanzitutto fu disposta la trasformazione degti pabblici economici (ivi com-
presi, quindi, anche gli enti di gestione), mededigmanazione del decreto legge
11 luglio 1992, n. 333, convertito in legge 8 ago¥992, n. 359, con cui venne
disposta la trasformazione automatealegedi alcuni tra i piu importanti enti
pubblici economici esistenti al’'epd®d (ovvero IRI, ENI, INA e ENEL) e la
semplificazione del processo di privatizzazioneudii gli altri enti pubblici eco-
nomici, attuabile attraverso la mera autorizzazida@arte del CIPE®.

In attuazione di detta norma, furono prontamerdasformati in societa per azioni
altri due rilevantissimi enti pubblici economici aul’ente Ferrovie dello Stato
(delibera CIPE del 12 agosto 1992) e 'Ente Pastiahe (delibera CIPE del 18
dicembre 1997).

Successivamente, con legge 15 marzo 1997, n. 58iata anche la privatizza-
zione formale degli enti pubblici nazionali non romici operanti in settori di-
versi dall’assistenza e dalla previdenza. Condaposizione, infatti, il Parlamen-
to ha delegato il Governo all'adozione di una ogigposizioni normative volte al

riordino ed alla trasformazione di siffatte tipaiegli entt°.

188 'art. 15, comma 1, infatti, prevedeva cHéistituto per la ricostruzione industriale - IRIEn-

te nazionale idrocarburi - ENI, I'lstituto nazioreahssicurazioni - INA e I'Ente nazionale energia
elettrica - ENEL sono trasformati in societa peics con effetto dalla data di entrata in vigore
del presente decréeto

189 | "art. 18 prevedeva che "[..drevia comunicazione da inviare alle Camere coraaticipo di
almeno quindici giorni, il CIPE potra deliberare l@masformazione in societa per azioni di enti
pubblici economici, qualunque sia il loro settoreattivita".

10 |n forza di tale legge furono trasformati in sa&iper azioni 'Ente Autonomo Acquedotto pu-
gliese e l'lstituto Poligrafico dello Stato.
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Infine, venne rinnovata anche la procedura di pzazione delle aziende auto-
nome degli enti locali (aziende municipalizzate)dmate 'emanazione della leg-
ge 15 giugno 1997, n. 127, poi refluita nell'art51del d.lgs. 18 agosto 2000, n.
267, contenente il Testo unico delle leggi suliioathento degli enti locali.

Le sopra menzionate norme furono seguite da numssioe ulteriori disposizio-
ni generali e speciali, con cui venne dispastdegela trasformazione in societa
per azioni delle aziende organo e degli enti paebbltonomici e no™.

Ad esito di tali trasformazioni, venne, evidenteteemeno la necessita e le fun-
zioni del Ministero delle Partecipazioni, il quatigpo alcuni precedenti tentativi
non andati a buon fine (decreto legge 22 febbra@31n. 41, mai convertito in
legge), dal 22 febbraio 1993 venne soppresso coretdelegge 23 aprile 1993, n.
118 convertito con legge 23 giugno 1993, n. 202atieni in possesso del Mini-
stero delle Partecipazioni furono, cosi, trasfeaitdinistero del Tesoro che di-
venne il titolare dei diritti patrimoniali e di coollo per conto del Presidente del
Consiglio dei Ministri, di concerto con il Ministeidel Bilancio e della Program-

mazione Economica e il Ministero dell'Industria.

In considerazione di quanto sopra, si puo, conctudbe la privatizzazione for-

male € consistita sostanzialmente nella trasforom&zin societa di diritto comu-

71 Gj fa riferimento, ad es., a - con deliberazioRE del 18 febbraio 1993 e 2 aprile 1993, sono
stati stabiliti i criteri per la trasformazione societa per azioni dell’Azienda autonoma dei mono-
poli di Stato ed i criteri generali di riassettd dettore delle telecomunicazioni; - con delibeeh d
Consiglio dei Ministri del 30 dicembre 1993 sonatatdismesse le partecipazioni di IRI nel Credi-
to Italiano e di ENI nel Nuovo Pignone; - con dingt del Presidente del Consiglio dei Ministri
del 30 giugno 1993 sono state dismesse le ultgyantecipazioni nella Banca commerciale italia-
na, nel Credito italiano, Enel, Imi, Stet, Ina edig - con legge 9 agosto 2002, n. 178, ¢ stata di-
sposta la trasformazione dellEnte nazionale pestiade ANAS in societa per azioni; - con il
d.lgs. 18 novembre 1997, n. 426 si € trasformaoté pubblico “Centro sperimentale di cinema-
tografia” nella fondazione “Scuola nazionale diesira; - con il d.lgs. 29 gennaio 1998, n. 19 I'ente
pubblico “La Biennale di Venezia” & stato trasfotm@n persona giuridica privata denominata
“Societa di cultura La Biennale di Venezia”.
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ne, ed al loro conseguente assoggettamento adtéveetisciplind’?, di quei sog-
getti (enti pubblici economici, enti di gestion@dende autonome) che erano an-
cora strutturati come enti pubblici o addiritturamee organi pubblici e, quindi,
sottoposti, con riferimento alla organizzazionesing ed al rapporto con l'ente
pubblico non economico di appartenenza, alla disagpubblicistica.
L’adeguatezza di tale intervento a risolvere lebpgmatiche alla base del proces-
so di privatizzazione nel suo complesso, fu alroedt numerose discussioni dot-
trinali.

Secondo alcuni, infatti, anche la mera trasformazidi detti soggetti in societa
per azioni sarebbe potuta potenzialmente essereade sufficiente a costituire,
per sé sola, un obiettivo di carattere strategeilambito del piu vasto processo
di allontanamento dell'ente pubblico dalla gestide#economia, in quantola
forma della societa per azioni di per sé e infattgrado sia di conferire certezza
e maggiore trasparenza all'attivita e alle inforn@z fornite all’'esterno, sia di
aumentare il livello di autonomia, responsabilitare@nagerialita: fatti tutti es-
senziali per competere, senza essere emarginatigircati sempre piu correlati e
indipendenti*”®,

Tale linea di pensiero venne criticata da'thiiteneva invece che la mera tra-
sformazione dei soggetti pubblici operanti nel m&rcin societa per azioni ri-
schiava di rendere inutile lI'intero processo dvatizzazione e svuotare di signifi-

cato la privatizzazione sostanziale, vero ed uolaettivo dell'intero processo.

72 |n proposito occorre, tuttavia, accennare allzasitanza per cui, in realta la giurisprudenza
costituzionale, cosi come quella penale e ammatiss, avessero, all’epoca ritenuto che alle so-
cieta risultanti dalla privatizzazione formale ejmgli, sottoposte a controllo pubblico, andassero
applicate disposizioni normative speciali e nongille contenute nel codice civile. Cio in quan-
to la mera trasformazione della veste giuridica poteva essere considerata sufficiente a cancel-
lare le ‘tonnotazioni proprie della loro originaria matrigeubblicisticd (BONELLI, in Il codice
delle privatizzazioni nazionali e locakit., 9). Sullargomento si tornera piu diffusame in se-
guito.

173 Nota illustrativa della legge 29 gennaio 19923%redatta dalla Commissione Cappugi.
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In realtd, come sostenuto da altri Autbtila trasformazione, seppur non rappre-
sentando il fine ultimo del processo di privatiznae, che doveva essere quello
di cedere buona parte delle partecipazioni pubblaprivati onde consentire, tra
I'altro, il isanamento della finanza pubblica, sentiva, in ogni modo, un primo
passo verso il completamento della privatizzazi(semnza trasformazione in so-
cieta per azioni, la alienazione delle stesse dnzemolto piu complicata) e la
possibilita di assoggettare le societa derivarifedaasformazioni alla disciplina
privatistica.

In particolare, a fronte della nuova natura prstita, le societa in parola erano
tenute all'applicazione dei vincoli di bilancio distici e delle regole privatistiche
di gestione del capitale sociale da parte degli amstnatori, rendendo lintera
gestione economica maggiormente trasparente edsioite per i soggetti terzi
che intendessero entrare in contatto con tali #noddtre alla necessita di indiriz-
zare la propria attivita al perseguimento del filnducro e non gia al principio di
economicita, evitando, in tal modo, i fenomeni és@nte indebitamento provocati
dalla gestione pubblica del periodo precedente.

E tuttavia, in tale contesto, non puo non evidaszizome le societa derivanti dal-
la trasformazione (cosi come le societa per apartecipate dai soggetti pubblici
preesistenti a tale processo) non potevano integrteressere parificate alle ordi-
narie societa commerciali di cui assumevano la &retante che erano state pre-
viste per le prime talune caratteristiche del tggculiari rispetto alle comuni so-
cieta per azioni in mano ai privati. Ed infattigiglatore e giurisprudenza assog-
gettarono le societa di che trattasi a normativaéut® peculiari, affiancando alla

disciplina del codice civile, talune disposiziopesiali, sia relativamente alla ge-

174 JAEGER, Problemi attuali delle privatizzazioni in Italian giur. comm, 1992.
17> BONELLI, La privatizzazione delle imprese pubblich.
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stione delle societa stesse sia relativamentepgloréo di queste con i soggetti
terzi, tali da rendere le stesse societa, socidtaitdiritto speciaf€®.

Orbene, qualunque sia la considerazione in meltacbanta ed utilita del proces-
so di privatizzazione formale, &€ apparso, in ogadmevidente che, se questa tra-
sformazione non fosse stata poi seguita da unagssiga alienazione delle quote
delle nuove societa di capitali (cosi come di qupleesistenti e sottoposte al con-
trollo ed alla gestione degli enti di gestione)nrsarebbe stato comunque possibi-
le il raggiungimento degli obiettivi posti alla leagell’avvio delle privatizzazioni.
Ed infatti, € indubbio che la mera trasformazioe#adveste giuridica in societa
per azioni di un soggetto pubblico (per quanto efoad assoggettare il medesimo
ad una differente disciplina), senza la contestoalmmmediatamente successiva
alienazione della partecipazione (e, conseguentemeon il mantenimento di
prerogative forti in merito all'indirizzo ed alleegtione del soggetto stesso) pub-
blica, non puo considerarsi sufficiente ad ottersprel progressivo e agognato
allontanamento del potere pubblico dalla gesticcnemica delle imprese ope-
ranti sul mercato, modificando solamente le modadlit intervento del pubblico
nell’leconomia e non facendolo venire meno. Conreiendo vana ogni speran-
za di risanamento delle finanze pubbliche e difdorasazione dei soggetti di che
trattasi in societa efficienti e produttive.

Fu proprio in considerazione di cio che il legistat pose quasi subito in atto an-
che la seconda fase del processo di privatizzazmnero la c.d. privatizzazione

sostanziale.

178 Sul punto si vedaex multis MINERVINI, La privatizzazione nel settore elettrida Quaderno
n. 12 della Rassegna giuridica dell'energia etettrl 995.
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2.2. La privatizzazione sostanziale (o privatizoaa calda)

A segquito dell’avvio della privatizzazione formalegli enti pubblici economici e
delle aziende autonome, emerse la necessita dinwaizzazione piu incisiva e,
soprattutto dell’elaborazione di un programma cbesentisse una razionalizza-
zione e riduzione della presenza delle imprese |pit#bnell’economia.

A tal fine, quindi, il Presidente del Consiglio nebvembre 1992 trasmise alle
commissioni parlamentari una relazione (chiamatibre verde sulle partecipa-
zioni dello Stat®) contenente un programma con cui venivano ideatifgli enti

di gestione che necessitavano di un riordino endi privatizzazione, oltre che
formale, anche sostanziale, attraverso la progr@sdienazione delle quote dete-
nute dai soggetti pubblici negli enti di gestionedesimi e di quelle detenute da
quest’ultimi nelle molteplici societa partecipate.

Tra tali soggetti emersero, in particolare, I'lRENI, TENEL, I'IMI, la BNL e
I'INA, ovvero quegli enti che erano posti a capo eheggiori gruppi pubblici in
settori economici di elevata rilevanza.

Per la prima volta, in Italia, veniva, quindi, etehto un programma organico e
completo di risistemazione del sistema economidiblpco e delle partecipazioni
pubbliche.

Detto programma, nonostante alcune resistenzeinizenne approvato da parte
del Parlamento, e divenne il testo di riferimengtlal politica del governo in ma-
teria di privatizzazioni.

Obiettivo delle nuove privatizzazioni diveniva, fa&to, non piu la mera trasfor-
mazione dei soggetti pubblici in soggetti privabn conseguente assoggettamen-
to alla relativa disciplina del codice civile, beiisvero e proprio abbandono da
parte dei soggetti pubblici del controllo sulle ist& per azioni, da realizzarsi me-
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diante I'alienazione a soggetti privdfi delle partecipazioni pubbliche in dette
societa.

La cessione da parte del soggetto pubblico di wwdagdi partecipazioni tale da
consentire il mantenimento del controllo pubblicties societd medesime, infatti,
non poteva considerarsi una reale privatizzaziogla docieta, la quale, in tal

modo, rimaneva sottoposta a controllo e gestiongada del socio pubbli¢E’.

Fondamentali, nel processo di privatizzazione fdendelle societa pubbliche,

furono, due testi normativi: la delibera del CIP& 80 dicembre 1992, contenente
le “Direttive concernenti le modalita e le procedurecdssione delle partecipa-

zioni dello Stato nelle societa per azioni derivatglla trasformazione degli enti

pubblici economici e delle aziende autondhiee il decreto legge 31 maggio
1994, n. 332, convertito in legge 30 luglio 199444, contenenteN'orme per

" In proposito occorre ricordare che I'alienazioméiaimaggioranza delle partecipazioni in favo-
re di soggetti pubblici, anche qualora si trattsdggetti pubblici differenti ed indipendenti risjoe
all'azionista pubblico alienante, non puo essemsiterata in alcun modo una forma di privatiz-
zazione.

8 |n tal senso, si vedadBIELLI, in Il codice delle privatizzazioni nazionali e logatit., 18. Rela-
tivamente alla definizione di privatizzazione sogiale & opportuno in questa sede ricordare che,
dal punto di vista meramente letterale, si potrettmgsiderare “privatizzazione sostanziale”, per
contrasto con la privatizzazione formale, qualsiodporma di alienazione di azioni pubbliche
detenute in societa di diritto comune, anche inumisminoritaria, che consenta l'ingresso
nell’azionariato di un soggetto, anche di minoraqmavato. E tuttavia, tale definizione non appare
coerente con I'obiettivo stesso della privatizzagigostanziale, il quale si deve identificare nella
necessita per cui il soggetto, gia formalmenteatdyperda la sostanza pubblica e si trasformi in
soggetto, anche sostanzialmente privato. A tal #pejuindi, necessario che la societa oggetto di
privatizzazione sostanziale si svincoli dal cotrgdubblico e sia sottoposta, conseguentemente,
ad un controllo privato. Occorre, in proposito,d®riziate come la perdita del controllo pubblico
non intervenga solamente allorquando si verifiehilismissione di una quota totalitaria o di mag-
gioranza delle azioni della societa medesima, n@gim caso in cui le azioni cedute, anche qualo-
ra siano minoritarie, garantiscano, attraverso esainstrumenti societari e contrattuali quali patt
parasociali o previsioni statutarée hog I'effettivo passaggio del controllo dell’attivita della
gestione della societa medesima. Per una compisaaicha in materia, si veda, sulla scia di Me-
rusi, SPATTINI, Poteri pubblici dopo la privatizzazione — Saggio diritto amministrativo
dell’economia Torino, 2006, 160 e ss.

"% pubblicata nella Gazzetta Ufficiale italiana dééBbraio 1993, n. 28.
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I'accelerazione delle procedure di dismissione alitgcipazioni dello Stato e de-
gli enti pubblici in societa per azighi

La delibera del CIPE del 1992 dettava e disciplaer la prima volta, le moda-
litd con cui operare la dismissione delle partetigpa azionarie pubbliche, indi-
viduando, in particolare, tre possibili ed alteiatprocedure, ovvero I'offerta
pubblica di vendita (che poteva essere svolta méslidmposizione di un prezzo
fisso predeterminato dall'ente alienante ovvero iamged la selezione
dell’'acquirente sulla base, tra l'altro, dell’'off@areconomica per I'acquisto formu-
lata attraverso il meccanismo dell'asta pubblitaksta pubblica vera e propria
(che poteva essere bandita tra tutti i soggettirehavessero concretamente inte-
resse oppure solamente tra un numero limitato gijesthi preselezionati dall’'ente
pubblico alienante, onde consentire la formazianenchucleo stabile di azioni di
riferimento) ovvero, da ultima, la trattativa diteeton alcuni soggetti privati pre-
selezionati dall’azionista pubblit®.

La legge 474/94, invece, considerata il vero cdposdelle privatizzazioni for-
mali in Italia, stabiliva (e, in parte stabiliscecara, seppur piu volte modificata
ed integrata) i principi generali alla base dellerazioni delle partecipazioni
pubbliche, tra cui, il piu importante, I'assolutdotale disapplicazione della nor-
mativa sulla contabilita dello Stato (contenuta Relgio Decreto 18 novembre
1923, n. 2440 Nuove disposizioni sull'amministrazione del patnmooe sulla
contabilita dello Statbe nel Regio Decreto 23 maggio 1924, n. 8REedolamen-
to per I'amministrazione del patrimonio e per lantabilita generale dello Statp

alle procedure di alienazione delle partecipazpubbliche, nonché riproduceva,

180 Sj veda, in tal senso, I'art. 3 della Delibera esitha, a mente del qualde “dismissioni do-
vranno essere effettuate mediante:offerta publdiceendita, sia a prezzo fisso sia a prezzo de-
terminato con sistema d'asta;Asta pubblica, conntuade preselezione dei partecipanti, anche
finalizzata alla formazione di un nucleo stabileadionisti di riferimento; Trattativa privata
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con talune modifiche, le procedure da utilizzaretpke processo, gia previste nel-
la precedente delibera CIPE.

In particolare, vi & da evidenziare come, con théposizione normativa, il legi-
slatore abbia affermato il principio dell'assolyteeferenza per l'utilizzo del pro-
cedimento di offerta pubblica di vendita per I'abzione delle partecipazioni
pubbliche, mantenendo, invece, la trattativa pa\ditetta con i privati, come pro-
cedura residuale, da utilizzarsi solamente in pasticolari e qualora I'offerta
pubblica di acquisto non fosse concretamente atal&b La trattativa diretta po-
teva, in ogni modo, essere attuata sia medianteattazione da operarsi con tutte
quelle societa potenziali acquirenti interessdtacjuisto delle partecipazioni, sia
a sequito di una sorta di preselezione dei potéraguirenti sulla base di requi-
siti preselezionati, onde consentire la costitugidnun nucleo stabile di azionisti
di riferimentd®?

Accanto a tali alternative, il legislatore avevaysto anche la possibilita di alie-
nazione delle partecipazioni mediante il ricorda ptocedura c.d. mista tra offer-
ta pubblica di acquisto e trattativa privata, nanhtfacolta, per I'ente competen-
te, di scegliere di volta in volta anche ulterierdifferenti modalita di vendita da

applicarsi alla fattispecie concreta.

181 testo originario dell’art. 1, coma 2 della leggi conversione 474/94, prevedeva, infatti che
“l'alienazione delle partecipazioni di cui al comraviene effettuata di norma mediante offerta
pubblica di vendita disciplinata dalla legge 18 lbedio 1992, n. 149, e relativi regolamenti attua-
tivi; pud inoltre essere effettuata mediante cassidelle azioni sulla base di trattative direttenco

i potenziali acquirenti ovvero mediante il ricorad entrambe le procedute

82| comma 3 dell'art. 1 dispone, infatti, chia ‘taso di cessione mediante trattativa diretta di
partecipazioni in societa controllate direttamemteindirettamente dallo Statf,.] possono esse-
re individuate le societa per le quali, al fine abstituire un nucleo stabile di azionisti di rifer
mento, la cessione della partecipazione deve esffattuata invitando potenziali acquirenti, che
presentino requisiti di idonea capacita imprendiéde, ad avanzare, agendo di concerto, offerte
comprensive dell'impegno, da inserire nel contratitocessione, di garantire, mediante accordo
fra i partecipanti al nucleo stabile, determinatendizioni finanziarie, economiche e gestionali. Il
contratto puo altresi prevedere, per un periodced®inato, il divieto di cessione della partecipa-
zione, il divieto di cessione dell'azienda e leetigiinazione del risarcimento in caso di inadempi-
mento ai sensi dell'articolo 1382 del codice ciuile
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Inoltre, con la legge di conversione del decretgée il legislatore ha introdotto
I'obbligo di far precedere la privatizzazione dedticieta pubbliche esercenti pub-
blici servizi dalla costituzione di appositi orgami di vigilanza destinati alla fis-
sazione delle tariffe e al controllo della quattee tali societa, una volta privatiz-
zate, avrebbero dovuto mantenere nei confrontiutetiza®:. Cio, ovviamente, fu
dettato dalla necessita per cui, svolgendo, la magarte delle imprese che do-
vevano essere fatte oggetto di privatizzazionavitattdi interesse generale, le
stesse dovessero rimanere, almeno in parte, set®pa una qualche forma di
controllo da parte dell’apparato pubblico, ondeagéire I'effettiva realizzazione
del medesimo interesse pubblico.

In proposito, vale la pena ricordare che la digting tra societa esercenti servizi
pubblici e societa svolgenti mere attivita impreadali non era, gia a quell'epo-
ca, di facile individuazione.

Cio comporto, inevitabilmente che, onde poter pdece all'alienazione delle par-
tecipazioni detenute dallo Stato in talune soaeenti ad oggetto attivita di sicu-
ro interesse generale (quali ad. es., 'ENI S.pMitpstrade S.p.A., Aeroporti di
Roma S.p.A), fu necessario acquisire apposito patel Consiglio di Stato onde
individuarne I'assoggettabilita 0 meno alla dispasie citata (art. 1bis della leg-
ge 474/94, ovvero alla necessaria costituzionendiAutorita di vigilanza nel set-

tore prima dell'avvio della procedura di privatizioae medesima).

'8 n tal senso, si veda, I'artbis della legge 474/1994, a mente del quakedismissioni delle
partecipazioni azionarie dello Stato e degli entibplici nelle societa di cui all'articolo 2 sono
subordinate alla creazione di organismi indipendemr la regolarizzazione delle tariffe e il con-
trollo della qualita dei servizi di rilevante intesse pubblich dove all’art. 2 della medesima leg-
ge si identificavano le seguenti societafitrollate direttamente o indirettamente dallotStape-
ranti nel settore della difesa, dei trasporti, @detelecomunicazioni, delle fonti di energia, e degl
altri pubblici servizi.
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In particolare, si ricorda il parere della sezigmigna del Consiglio di Stat8* re-
lativo al procedimento di privatizzazione di Autaste S.p.A. con cui il Consiglio
di Stato ha affermato che per ritenere necessanaevia costituzione di un ente
di regolazione non potesse essere sufficientert@stanza per cui la societa og-
getto di privatizzazione espletasse attivita deliesse pubblico, bensi fosse neces-
sario che il soggetto pubblico azionista fosse arddstinato a mantenere i poteri
speciali di cui all'art. 2 della legge 474/94, meinfronti della societa oggetto di
cessione. In particolare, la cessione doveva esgereeduta dall’istituzione
dell’Autorita di regolazione in tutti i casi in cliosse stato previsto un assogget-
tamento della societa privata risultante dallagirazazione ad una regolamenta-
zione tariffaria esterna ed all'introduzione, nebgrio statuto, dei poteri speciali
riservati all'ente pubblico, individuati all’art. @ella legge 474/98°.

Non solo. Altro caposaldo in materia fu il parestia sezione prima del Consiglio
di Statd®® in merito alla prima cessione delle quote detefrutENI S.p.A., con
cui il Supremo Giudice ha chiarito, in linea geterahe sono assoggettate alla
disciplina di cui all’art. bis della legge 474/94 e, quindi, vincolate, per lalor
privatizzazione, alla previa istituzione di un’att#® di regolazione, non tutte le
societa di cui all’art. 2 della medesima norma (eaetto, quindi, le societa con-
trollate direttamente o indirettamente dallo Staperanti nel settore della difesa,
dei trasporti, delle telecomunicazioni, delle foditienergia, e degli altri pubblici
servizi), bensi solamente quelle che fossero stspeessamente individuate con
decreto del Presidente del Consiglio dei Ministal fine di prevedere

I'inserimento nei rispettivi statuti delle clausalentenenti i poteri speciali di cui

184 parere n. 2228 del 9 ottobre 1996Piivatizzazione senza autorita di regolazionie?Giorna-

le dir. amm., 1997, n. 5, 487, con commento il CANANEA.

'8 n tal caso, il Consiglio di Stato concluse neisedella non necessita di istituzione dell'Autori-
ta di regolazione prima della privatizzazione didsirade S.p.A.

1% parere n. 330 del 20 settembre 1995, in Ford08, Ill, con nota di BRNA, L’eccesso di tute-
la nella privatizzazione delle “public utilities”
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al medesimo art. 2, e che fossero titolari dellstigae di servizi di rilevante inte-
resse pubblict’.

Come si vedra, la creazione di siffatti organismvidilanza, volti a limitare e

condizionare lattivitd delle societa risultantilldaprivatizzazioni, contribui al

parziale fallimento dell’intera operazione di ptizaazione.

La disciplina della legge 474/1994 venne successivae specificata dall’art. 66
della legge 23 dicembre 1999, n. 488 contenentarmidi finanza pubblica per la
stabilizzazione e lo sviluppo, ed, infine, modifealall’art. 4, commi 218 e 227-
231 della legge 24 dicembre 2003 n. 380

Orbene, con I'entrata in vigore della normativa expgp citata (delibera CIPE pri-
ma e legge 474/94 poi) iniziarono le prime openaizih alienazione delle parteci-
pazioni pubbliche che riscossero, almeno in un rnomento, un grosso succes-
so, contribuendo, almeno in parte, al risanamealie finanze pubbliche attraver-
so l'immissione di capitale privato nelle casséodstato.

Cio permise, ad esempio, la quotazione del’ENI aheenne alla fine del 1995, a
seguito di un processo, avviato nel 1992, di prdéonstrutturazione e trasforma-
zione daholding(a capo di un gruppo esteso e molto variegato pantg riguar-
da i settori di attivitd) a societa operante eschmente nel settore degli idrocar-
buri; la dismissione della partecipazione nel BadicNapoli S.p.A. completata il
18 gennaio 1997; la privatizzazione di SEAT S.prAediante trattativa diretta,
avvenuta nel 1997; la cessione di Lloyd Triestinp.A e di Italia Navigazione
S.p.A., partecipate indirettamente dallo Stato,eawa tra il 1997 e il 1998; la

privatizzazione delle maggiori societa partecipaeionali, tra cui molte societa

187 Sulla scorta di tali considerazioni, quindi, il ®iglio di Stato ha concluso la non assoggettabi-
lita di ENI S.p.A. alla disposizione in parola, atitzando la cessione delle relative quote anche in
assenza della creazione ed istituzione di un’apgdsitorita di regolazione.

188 Dj cui si parlera piu diffusamente nel prosegubpiesente lavoro.
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esercenti servizi pubblici, quali INA S.p.A. (1993MI S.p.A (1995), ENEL

S.p.A. (1995), Telecom ltalia S.p.A. (1997) e BNLp.3. (1998), Autostrade
S.p.A. (1997), Aeroporti di Roma S.p.A. (1997), feccanica S.p.A. (1999) e
Acquedotto Pugliese S.p.A. (19983

Le societa per azioni derivanti dall’alienaziondl@@artecipazioni pubbliche si
differenziano dalle societa per azioni costiturte firivati, in quanto le prime tro-
vano fondamento nella legge (quella che ha displastmstituzione del soggetto
pubblico preesistente, ove discendano dalla trasfpione di enti pubblici eco-
nomici o di aziende pubbliche, e dalla successggé che ne dispone la dismis-
sione) e non in un contratto.

A prescindere dall’origine, a dette societa si mapla disciplina del codice civile,
fatto salvo per le eventuali deroghe costituitecdh poteri specidii® (o golden
sharg attribuiti per legge o per statuto, in favorel'@ete pubblico rimasto socio
di maggioranza, di minoranza o addirittura estemia medesima, dei quali di
parlera diffusamente nei capitoli che seguono.

L’introduzione di tali poteri speciali in favore ltke Stato ha interessato, come si
vedra nei capitoli che seguono, principalmente norasolo, le societa privatizza-
te che svolgono servizi pubblici 0 comunque atiivihe rivestano un interesse
generale (le quali furono oggetto di apposita rag@ntazione mediante
'emanazione della legge 14 novembre 1995, 418nateria di Norme per la
concorrenza e la regolazione dei servizi di pulgblitilita. Istituzione delle Auto-

rita di regolazione dei servizi di pubblica utilija

189 per una completa disanima sulle modalita di alieame delle citate partecipazioni pubbliche, si
veda, BONELLI, Il codice delle privatizzazioni nazionali e logatit., 58.

190 e prime tipologie di poteri speciali furono prstidirettamente dagli artt. 2 e ss. della stessa
legge 474/1994. Una disanima sui poteri specitiibafti a dette societa sara oggetto dei capitoli
successivi.
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Cio proprio in funzione del fatto che tali attivita differenza delle altre attivita
economiche piu prettamente imprenditoriali, confago attivita che devono ne-
cessariamente essere garantite a favore del palblahe debbono rispettare de-
terminati standard di qualita minima, a prescindiieffettiva remunerabilita ed
economicita della loro gestione. Si pensi ad eseniizi di difesa, trasporti, tele-

comunicazioni, fonti di energia e altri pubblicrgei.

3. Successi e fallimenti delle privatizzazioni

Il processo di privatizzazione delle imprese pulitdi italiane, come detto, si e
svolto in due differenti fasi, la prima caratteara dalla mera trasformazione de-
gli enti pubblici economici (e non, in taluni padlari casi) e delle aziende organo
in societa per azioni a partecipazione pubblica edconda caratterizzata dalla
progressiva cessione delle partecipazioni - e quiache detto del controllo (sia

azionario che gestionale) - pubbliche in favoreajgetti privati.

3.1. Sul completamento del processo di privatizaagiformale

Come riconosciuto dalla maggior parte della dadtrila prima fase di privatizza-
zione (formale) ha raggiunto i propri obiettivi pliogressiva diminuzione ed eli-
minazione della gestione di determinate attivittagerso aziende organo o enti
pubblici economici in favore di una piu efficiendgganizzazione attraverso socie-
ta per azioni in mano pubblica.

Il processo si pud, quindi, considerare sostanzatm terminatt”, in quanto,

appunto, si a livello nazionale che a livello I&d, la maggior parte degli enti

191 SPATTINI, Poteri pubblici dopo la privatizzazione — Saggio dititto amministrativo
dell’economiacit., 168.

192 Proprio la privatizzazione formale a livello loeadra il maggior obiettivo conseguito dal legi-
slatore che ne ha avviato il processo. Ed inflittg alla fine degli anni '90 la gestione dei servi
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pubblici economici e delle aziende organo (o azemlinicipalizzate) sono stati
ormai trasformati in soggetti formalmente di daitomune, attraverso I'adozione
di norme generali, con cui il legislatore ha pravig modalita con cui provvedere
alla trasformazione e di norme speciali volte diletta trasformazione di deter-

minati soggetti pubblici.

3.2. Alcune considerazioni in merito ai risultatietle privatizzazioni sostanzial
Mentre, quindi, la privatizzazione formale ha raggo nel corso degli anni in
buona parte il suo obiettivo, non altrettanto sb plire della privatizzazione so-
stanziale delle societa in mano pubblica (sian@ e&sivanti dalla predetta tra-
sformazione ovvero originariamente costituite qaatieta per azioni).

Cio sia dal punto di vista del completamento deicpsso a livello quantitativo,
sia dal punto di vista del concreto raggiungimedegli obiettivi posti da legisla-

tore, dottrina e mercato all’avvio della privatizime medesima.

3.2.1. Sul mancato completamento del processo digtizzazione sostanziale

A livello quantitativo basti evidenziare come arft® di un numero consistente di
privatizzazioni, anche di enti pubblici e/o societébbliche di estrema rilevanza
nazionale (si veda la privatizzazione di ENI, ENHR|, AUTOSTRADE e tante

altre), avvenute nel corso degli anni '90 e find agzi del presente secolo XXI

pubblici locali si caratterizzava proprio dall'itilo, per la maggior parte, di aziende locali oaver
di gestione in economia. Solo molto raramente dasst veniva organizzata mediante la creazione
di societa per azioni in mano pubblica. Ed infatbme si dira anche piu oltre, l'originario testo
dell'art. 113 del d.Igs. 267/2000, in materia, agpudi gestione dei servizi pubblici locali, preve
deva la possibilita di gestire le infrastrutturei@ dedicate, ove gestite in maniera autonomaftrispe
to al servizio stesso, in economia, ovvero attrewverziende speciali e, solo in via residuale, me-
diante societa per azioni. Nell'ottica di intertsfie la privatizzazione formale delle aziende gesto
rie di servizi pubblici locali, tale disposizione jpresto e piu volte modificata, eliminando detdut

la possibilita per gli enti locali di ricorrere ‘aliilizzo della formula in economia ovvero delle a-
ziende speciali e permettendo la sola allocaziai& gestione a terzi soggetti privati ovvero la
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('ultima grande privatizzazione registrata in gliemni fu quella del’Ente Na-
zionale Tabacchi avvenuta nel 2003), con I'avvatgbnuovo secolo, quale con-
seguenza di numerosi fattori, il processo ha itozeéasubire un forte rallentamen-
to e le privatizzazioni formali si sono arrestat@sj interamente.

Solo sporadicamente il legislatore torno a favoeideincentivare nuovamente la
dismissione delle imprese pubbliche o la limitaeiatell’'utilizzo delle stesse da
parte dei soggetti pubblici (come ad esempio ngb ckell’emanazione dell’art. 26
del decreto legge 25 giugno 2008, n. 112, conweeitittegge 6 agosto 2008, n.
133, chiamato, per I'appunto, taglia enti, ovveell’drt. 2, comma 634 della leg-
ge finanziaria 24 dicembre 2007, n. 244, con cageao riordinati, trasformati e
soppressi taluni soggetti stata).

E cio tanto piu se si considera che le privatizmizéostanziali avvenute a livello
nazionale non furono accompagnate da un parakglonfieno di privatizzazione
da parte degli enti pubblici locali.

Questi ultimi, infatti, nei medesimi anni in cui ®@®mpiva la privatizzazione so-
stanziale nazionale delle imprese in mano pubbtieadero vita ad un fenomeno
radicalmente opposto e consistente in una veraopripr esplosione di societa
pubbliche controllate e partecipate dagli enti pigbkocali (risultato anche della
consistente campagna a favore della privatizzazfonmale della gestione dei
servizi pubblici locali), aventi ad oggetto, in nena particolare, ma non solo, la
gestione dei servizi pubblici locHif.

Ed infatti, inizialmente, in ottemperanza a quadigposto dalla legge 29 marzo
1903, n. 103 (c.d. legge Giolitti), i servizi putabllocali potevano essere gestiti

attraverso una delle seguenti modalita: gestiomettdi in economia da parte

gestione diretta attraverso la costituzione di etdcpartecipate (in misura maggioritaria prima e
totalitaria poi) dall'ente locale medesimo.
193 Sulle quali si tornera piu avanti.

95



dell’'ente pubblico (ovvero gestione affidata ad wfficio o organo interno
al’lamministrazione), gestione a mezzo di aziendeioipalizzate ovvero me-
diante affidamento a soggetti terzi tramite stipidae di apposita concessidte
Pertanto la gestione dei servizi pubblici da pdegli enti locali avveniva unica-
mente attraverso soggetti pubblici ovvero in affir@sto diretto a soggetti intera-
mente privati.

Con la riforma intervenuta negli anni '90 in magedi enti pubblici locali, invece,
la prospettiva comincio a cambiare.

Innanzitutto, con la legge 8 giugno 1990, n. 14&dgislatore ha previsto che la
gestione dei servizi pubblici loc&lf, oltre che in economia, mediante aziende

1.97

speciali”’ e affidamento a terzi soggetti privati, potesseeawe anche attraverso

societa per azioni o a responsabilita limitataevalente capitale pubblico locale

19 Sul punto si veda, tra gli altri,HI=PPA Le societa a capitale misto alla luce degli ultimer-
venti normativj in GUERRERA(a cura di), Le societa a partecipazione pubblicaino, 2010.

195 | a gestione attraverso la concessione a terzitettayia, scarsamente utilizzata in quanto, in
guegli anni, la tendenza era proprio quella diraott la gestione di taluni servizi a rilevanzapub
blicistica alla gestione privatistica. Pertantd]anprassi detti servizi furono generalmente geistit
via diretta dallamministrazione e, solo saltuargante, da soggetti privati. In tal senso, si veda
MERUS|, Cent'anni di municipalizzazione: dal monopolio aligerca della concorrenzain dir.
amm., 2004. In ogni modo, il concessionario vemiividuato senza ricorrere ad alcuna procedu-
ra ad evidenza pubblica.

19 | 'art. 22 della legge 142/90 disponeva cli@dmuni e le province possono gestire i servizi
pubblici nelle seguenti forme: a) in economia, qiamper le modeste dimensioni o per le caratte-
ristiche del servizio non sia opportuno dosté una istituzione o una azienda; b) in cace
sione a terzi, quando sussistano ragioni iE@® economiche e di opportunita sociale; c) a
mezzo di azienda speciale, anche per la gestiop@idervizi di rilevanza economica ed impren-
ditoriale; d) a mezzo di istituzione, per l'eseiwidi servizi sociali senza rilevanza imprenditeria
le; e) a mezzo di societa per azioni o a respotisaliimitata a prevalente capitale pubblico lo-
cale costituite o partecipate dall'ente titolarel gebblico servizio, qualora sia opportuna in rela-
zione alla natura o all'ambito territoriale del isézio la partecipazione di pit soggetti pubblici o
privati”.

7 1n realta anche la previsione di utilizzo di azierspeciali al posto di aziende municipalizzate,
come precedentemente previsto, era indice del eandito di impostazione in atto nel legislato-
re, in quanto le prime, a differenza delle secordano enti economici pubblici, dotati di persona-
lita giuridica e funzionalmente legati allamminesione.
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costituite o partecipate dall’ente titolare debblico servizid®® nel caso in cui si
fosse ravvisata la necessita di far partecipame @gdistione anche altri soggetti
pubblici o privati, in funzione alla natura delwero da erogare.

La disposizione venne successivamente recepitdamell113%® del d.Igs.
267/2000, con cui e stata introdotta la possibditgestione di taluni servizi pub-
blici locali anche attraverso societa non aventtqupazione maggioritaria pub-
blica.

Successivamente, a partire dall’art. 35 della Idggeziaria per il 2002 (legge 28
dicembre 2001, n. 448) la tendenza all'utilizzdelsbcieta di capitali partecipate
da enti pubblici per la gestione dei servizi putidbcali si accentud maggiormen-
te?®,

La stessa ha, infatti, limitato le modalita di espmento della gestione delle reti,
degli impianti e delle altre dotazioni patrimonidkegli enti locali (ove separata
dall’attivita di erogazione dei servizi connessil\aando a consentire solamente
I'utilizzo di soggetti esterni allamministrazionayenti forma di societa di capita-

li, con partecipazione maggioritaria dell’ente m&de ovvero all'individuazione

198 | a versione originaria della disposizione in parptevedeva, in realta, che la gestione potesse
essere espletata anche attravéssaieta per azioni a prevalente capitale pubbliocale, qualo-

ra si renda opportuna, in relazione alla natura delrvizio da erogare, la partecipazione di altri
soggetti pubblici o privati’ Le previsioni riguardanti la possibilita di witio della societa a re-
sponsabilita limitata, nonché I'obbligo che le st&i(sia di capitali che a responsabilita limitata)
fossero partecipate dall'ente locale erogante, state introdotte con l'art. 17, comma 58 della
legge 15 maggio 1997, n. 127) la modifica dell'22t. comma 3, lettera e).

1991] testo originario dell’art. 113 del d.Igs. 260D prevedeva, in particolare chiesérvizi pub-
blici locali sono gestiti nelle seguenti forme:ia)economia, quando per le modeste dimensioni o
per le caratteristiche del servizio non sia oppaodicostituire una istituzione o una azienda; b) in
concessione a terzi, quando sussistano ragionid¢ben economiche e di opportunita sociale; c) a
mezzo di azienda speciale, anche per la gestiop@idervizi di rilevanza economica ed impren-
ditoriale; d) a mezzo di istituzione, per l'eseiwidi servizi sociali senza rilevanza imprenditeria
le; e) a mezzo di societa per azioni o a respotisaliimitata a prevalente capitale pubblico loca-
le costituite o partecipate dall'ente titolare dmibblico servizio, qualora sia opportuna in rela-
zione alla natura o all'ambito territoriale del sgzio la partecipazione di pit soggetti pubblici o
privati; f) a mezzo di societa per azioni senzairiicolo della proprieta pubblica maggioritaria a
norma dell'art. 118
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di soggetti privati gestori attraverso I'espletatoedi procedure ad evidenza pub-
blica®® ed escludendo, contestualmente, la possibilithrovedere a detta ge-
stione in economia ovvero mediante soggetti intala struttura amministrativa
dell'ente, quali le aziende autonofffe

Un siffatto impianto normativo ha, conseguentemgmbetato ad un proliferare di
societa commerciali partecipate da enti pubblicalp proprio nel periodo in cui,
a livello nazionale, tali fattispecie andavano (@hm teoricamente) via via dimi-
nuendo per effetto del processo di privatizzazimeelesimo.

La permanenza di moltissime societa per azioni amenpubblica, sia nazionale
che locale, non fece altro che accentuare glitefiegativi che I'esistenza di tali
tipologie di societa creavano al sistema economital sistema pubblico italiano.
Le stesse, infatti, pur assumendo una forma graigrivatistica non si svincola-
vano sostanzialmente dal soggetto pubblico az@niktjuale, in quanto tale, ne
manteneva privilegi e vantaggi, ad evidente detntmelel mercato concorrenzia-
le e della finanza pubblica dell'ente medesimo.

Come sopra ampiamente detto, infatti, onde comeenha reale ristrutturazione
del sistema di gestione pubblica dell’economiaderiondamentale rilevanza che

gli enti pubblici e le aziende organo, una volt@stormate in societa di diritto

200 'evoluzione della normativa in parola sara trittaiu dettagliatamente nel proseguo.

29111 comma 4 del nuovo art. 113 del d.lgs. 267/2Q@@yvedeva infatti cheqialora sia separata
dall'attivita di erogazione dei servizi, per la gese delle reti, degli impianti e delle altre deta
zioni patrimoniali gli enti locali, anche in formassociata, si avvalgono: a) di soggetti allo scopo
costituiti, nella forma di societa di capitali cda partecipazione maggioritaria degli enti locali,
anche associati, cui puo essere affidata direttaméale attivita; b) di imprese idonee, da indivi-
duare mediante procedure ad evidenza pubblicagmasisdel comma”7

22| a disposizione di che trattasi, come si vedrhj successivamente ulteriori notevoli modifiche
- anche dietro la spinta delle disposizioni comanitin materia di appalti pubblici e concorrenza -
parzialmente di segno opposto, ovvero volte a éireit quanto piu possibile, I'utilizzo diretto di
societa di capitali a partecipazione mista pubbjpicaata (o, quantomeno, di sottoporre la loro
utilizzazione a regole rigide), a favore dell'wt#d di societa a totale partecipazione pubblica, a-
venti i requisiti dellin house providing
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comune, fossero fatte oggetto di una progressieaagione in favore di soggetti
privati, onde consentire la concreta separaziongydiere pubblico dall'attivita

imprenditoriale.

3.2.2. Sul raggiungimento degli obiettivi di risangento delle finanze pubbliche
Non solo. Come sopra accennato il “fallimento” pedcesso di privatizzazione e
emerso anche in rapporto al mancato raggiungimeegt obiettivi prefissati dal
legislatore e non solo, in fase di avvio delle gtizzazioni sostanziali medesime.
Riprendendo quanto illustrato nel corso del prectzleapitolo, il sistema delle
partecipazioni pubbliche entro in crisi nel corsygld anni ‘70 e ‘80 del secolo
scorso a causa di numerosi fattori.

| pit importanti e quelli che concretamente furqusti quali obiettivi della priva-
tizzazione sostanziale del sistema delle partempapubbliche furono, in buona
sostanza, la necessita di garantire una gestidie atgvita da questi svolte piu
efficiente e depurata dei privilegi derivanti datlatura pubblicistica del socio di
maggioranza, nonché la volonta di risanare le firapubbliche, pesantemente
gravate da inefficienze costanti del sistema e adalenerale previsione
dell'obbligo, per il socio pubblico, di risanardisavanzi economici derivanti dal-
la mala gestione delle imprese in mano pubblica.

Orbene, con riferimento al secondo degli obietii@iconseguire attraverso le pri-
vatizzazioni, il bilancio del processo, gia aglzirdel XXI secolo, fu decisamente
positivo.

Le grandi privatizzazioni nazionali degli anni ‘&rono decisamente consistenti
e portarono, nelle casse dello Stato italiano,ng@nte somma di denaro liquido
privato tale da alleviare il sempre crescente dgtuibblico statale.

E cio anche se si considera che, secondo alcupg da iniziale arricchimento

delle finanze pubbliche risultante dalle grandratet derivanti dalla cessione del-
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le imprese pubbliche ai privati, la situazione fini@aria del sistema delle parteci-
pazioni pubbliche sarebbe stata inevitabilmenteinkgs ad un rapido peggiora-
mento, se possibile anche maggiore rispetto alaigente situazione. Tale con-
vincimento si fondava sulla circostanza per cuidi@azione a soggetti privati del-
le imprese pubbliche non poteva che avere ad aggetamente quelle societa
che, almeno potenzialmente, fossero societa pigduttidonee ad una gestione
in attivo. Le societa prive di qualsivoglia appétié sul mercato sarebbero, infat-
ti, rimaste in seno all’apparato amministrativomgmrtando un sempre maggior

aggravio della finanza pubblica.

3.2.3. Sul parziale fallimento del raggiungimentedli obiettivi di efficienza

Cio detto in merito al raggiungimento, almeno iaiej dell'obiettivo di risana-
mento delle finanze pubbliche, occorre ora soffesmad analizzare I'effetto di
tale processo di privatizzazione sul secondo eefargora piu importante obietti-
vo della cessione delle partecipazioni pubblicteffitientamento del sistema ed
il suo allontanamento dall'influenza del potere Iplidp.

In proposito, & necessario in questa sede iniaalsstinguere tra societa pubbli-
che aventi ad oggetto I'espletamento di attivit@randitoriali/ industriali non
connotate da alcun interesse generale pubblicsecieta in mano pubblica svol-
genti servizi pubblici o comunque attivita ritenulieinteresse generale e, quindi,

necessarie per la comunita.

a) Societa aventi ad oggetto lo svolgimento diwatiéi imprenditoriali industriali

Nel primo caso, ovvero nella privatizzazione deflgorese pubbliche svolgenti
attivita di carattere meramente imprenditorialdg&tutto evidente che la loro pri-
vatizzazione ha avuto esiti positivi sotto il ptofsia dell’efficienza nella gestione

sia nell'allontanamento dall'influenza dei poteualblici.
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Ed infatti, la gestione da parte di soggetti piidhtattivita tipicamente industriali
in un mercato concorrenziale non puo che esserkongigispetto all’attivita ge-
stita dallo Stato. Quest’ultimo, anche qualorastadl ruolo di imprenditore puro,
dovra in ogni modo operare nel rispetto dei lirgitiridici e fattuali propri di un
ente pubblico. Tale circostanza rende piu diffiesdt e macchinosa la gestione
dell'impresa medesimi&.

Non solo. Nel sistema di partecipazioni pubblickeawtosi a creare nel corso del
secolo scorso, l'influenza pubblica e i relativiushenti di interferenza sulla ge-
stione delle societa in mano pubblica (ivi comprissaopertura dei debiti) non
faceva distinzione in relazione all’'oggetto detildata espletata dalla societa me-
desima. In tal modo, anche societa svolgenti &tiuiteramente svincolate da
gualsivoglia interesse pubblico generale, subivanaterferenze del potere pub-
blico e contribuivano a distorcere il mercato caneoziale in cui operavano, a
tutto detrimento, non solo dell’efficienza delleceta medesime, ma anche degli
altri soggetti privati operanti nel medesimo meocat

Accanto a tale efficientamento delle societa imgitemiali derivato dal passaggio
alla proprieta (ed alla conseguente gestione) fajvguindi, si assiste ad un mi-
glioramento anche dello stesso mercato in cui tée privatizzate operavano a

tutto beneficio dellimprenditoria privata.

b) Societa aventi ad oggetto I'espletamento di emubblici o di attivita ad in-
teresse pubblico
Diverso discorso, invece, riguarda la privatizzagidelle societa che svolgevano

servizi pubblici o di interesse pubblico.

%3 |n proposito, si noti che successivamente, con Badella legge 244/2007, il legislatore ha vie-
tato l'istituzione e l'utilizzo da parte dei sodgptibblici di societa di diritto comune per I'esfa-
mento di attivita che siano prive di qualsivoglhi¢eresse pubblico. Sul tema si tornera piu oltre.
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In tale caso, infatti, le privatizzazioni sostatizieon diedero i risultati sperati e
portarono, pertanto, nel primo decennio di questml®, ad una lenta e graduale
inversione di tendenza, mediante il riavvicinamegita gestione pubblica di tali
attivita.

Tale tendenza fu ulteriormente incentivata dalikarrin Italia della grande crisi
economica degli ultimi anni, la quale, determinandmerosi fallimenti delle im-
prese operanti in taluni settori, ha richiesto sicme era successo negli anni
'20 del secolo scorso — l'intervento massiccio staygetti pubblici in quei settori
ritenuti fondamentali e strategici, in quanto refaad attivita connotate dal perse-
guimento di interessi pubblféf.

Le cause del parziale “fallimento” delle privatiz&ani sostanziali sono moltepli-
ci, ma si possono tendenzialmente raggruppareiditferenti macro filoni di cui

si va a parlare nel proseguo.

(i) dal monopolio pubblico al monopolio privato

Innanzitutto occorre osservare come la maggiorepdetle societa pubbliche che
gestivano servizi pubblici o attivita di premineiniéeresse pubblico, operavano in
condizione di monopolio legale, onde consentirpadére pubblico il controllo in
esclusiva dell'attivita da queste svolta.

La trasformazione delle societa pubbliche in sacf@r azioni e, soprattutto, la
loro cessione a soggetti privati fece, quindi nesdeproblema della conservazio-

ne del monopolio in determinate attivita

2%4 Tale fenomeno di “salvataggio” delle imprese iisicnon & caratteristico solamente del nostro
Paese, ma si € ravvisato, forse anche in misurgioraga fronte di una piu elevata disponibilita
economica statale, in altri Paesi europei e non.

2% n proposito vale la pena segnalare che, secoledaigAutori (BONELLI, I codice delle priva-
tizzazioni nazionali e localicit., 23), la problematica emerse gia in sedendia trasformazione
dell’'ente pubblico economico gestore in monopol@ servizio pubblico in societa per azioni,
mentre secondo altri Autori s, Commento alla L. n. 359 dell’8 agosto 19¢2Le nuove leg-

gi civili commentate, 1994a sola privatizzazione formale del soggetto gestan poteva consi-
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Ed infatti, come noto, l'art. 43 della costituzioo@nsente la previsione ed il man-
tenimento di monopoli legali solamente qualorasggissi siano volti alla gestione
di servizi di interesse generale e, soprattuttanssigestiti da soggetti pubblici
(Stato, enti pubblici o comunita di lavoratori outéenti determinate imprese o ca-
tegorie di impresé}® escludendone la legittimita in capo a soggeitigpi:
Conseguentemente, la dismissione della qualificadieta pubbliche comportava
'immediata illegittimita del mantenimento del mgadio legale in capo a tali so-
cieta.

Per ovviare a siffatta problematica, il legislatprevide che I'ente pubblico azio-
nista potesse mantenere la situazione di monopeg@le attraverso la stipula di
apposita concessione/convenzione con la societaadéx dalla privatizzazio-
ne®’, avente ad oggetto I'espletamento, in via eschysilel servizio pubblico o
dell'attivita di preminente interesse pubbft®

I mantenimento del monopolio legale da parte dedieieta risultanti dalla priva-

tizzazione delle societa e degli enti pubblici,(qpesi poneva in evidente contrasto

derarsi idonea e sufficiente a far perdere a dettygetto la qualifica pubblica necessaria per esser
titolare, ai sensi dell’art. 43 della Cost., di mmonopolio legale, ma tale problematica sarebbe e-
mersa solamente nel momento in cui il soggettoudit@attasi fosse diventato sostanzialmente
pubblico, ovvero solo in seguito ad una sua prrzaizione sostanziale.

2% 'art. 43 della costituzione testualmente reche:ca fini di utilita generale la legge puo riser-
vare originariamente o trasferire, mediante espiapione e salvo indennizzo, allo Stato, ad enti
pubblici o a comunita di lavoratori o di utenti @eminate imprese o categorie di imprese, che si
riferiscano a servizi pubblici essenziali o a foditienergia o a situazioni di monopolio ed abbiano
carattere di preminente interesse genetale

207 | "art. 14 del decreto legge 11 luglio 1992, n. 388nvertito in legge 8 agosto 1992, n. 359,
prevedeva, infatti, checbn riferimento agli enti di cui al presente capd a&lle societa da essi
controllate, tutte le attivita, nonché i diritti mérari, attribuiti o riservati per legge o con adim-
ministrativi ad amministrazioni diverse da queliituzionalmente competenti, ad enti pubblici,
ovvero a societa a partecipazione statale, restatinbuiti a titolo di concessione ai medesimi
soggetti che ne sono attualmente titdlari

2% Sulrargomento si vedaGHILESINGER Procedure di trasferimento del controllo di s.pirmma-

no pubblica e contenuti del contratto di cessianeProblemi giuridici delle privatizzazioni, Mia
no, 1994 e @rTl, Privatizzazione dellENEL e riforma del sistematiieo. Alcune considerazio-

ni preliminari, relazione al Convegno del 28 giugno 1994 dellbksazione Italiana Economisti
dell'energia.
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con le ragioni fondanti del processo di privatizaae stesso, non essendo idoneo
a garantire una maggiore efficienza ed economubitila gestione, a causa del
mancato assoggettamento alla concorrenza.

Non solo. La sostituzione di un monopolio pubble@m un monopolio privato
poteva potenzialmente comportare addirittura urgjgegmento della situazione
preesistente, quantomeno con riferimento alla digial di beni e servizi offerti
all'utenza.

Ed infatti, se con un monopolio pubblicistico, ankione delle caratteristiche
proprie del soggetto gestore, veniva sempre colfitseguguantomeno ricercato
l'interesse generale, anche a detrimento di unéip@gestione economica della
societa medesima, con un monopolio privatisticatéiesse della collettivita ve-
niva posto, inevitabilmente, in secondo piano tigpal perseguimento del fine di
lucro del soggetto privato socio. In tal modo, getd, ci si trovava di fronte ad un
costante peggioramento sia qualitativo che econmutet servizi e dei beni offerti
dal privato agli utenti.

Conseguentemente, al fine di consentire una effeftinzionalita e convenienza
al processo di privatizzazione sostanziale, lasste®veva essere accompagnata,
se non addirittura preceduta, da forme di liberalzzone del settore in cui la so-
cieta operava, volte, appunto, ad eliminare leibared i limiti legali alla concor-
renza ed a ristabilire oltre all’efficienza di geste anche un determinato standard
minimo dei servizi sia a livello quantitativo chéivello qualitativd™®®.

Ebbene, vi &€ pero da segnalare come la liberaiiazazli un settore di attivita e

sufficiente ad eliminare una situazione monopaigstolamente qualora la stessa

29 n tal senso si veda,dBELLI, Il codice delle privatizzazioni nazionali e logatit., 24; RoSS|
Privatizzazioni e diritto societarijan Le privatizzazioni in Italia: Saggi, leggi @cumenti, M\R-
CHETTI (a cura di), Milano, 1995; WzzONI, Privatizzazioni e diritto antitrust: il caso italreo, in
riv. soc, 1996, 34.
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dipenda dalla previsione di un monopolio legal@oa gia quando il monopolio
sia anche monopolio di fatto o naturale.

Nel primo caso, infatti, al di Ia del concreto ethiediato ingresso di un ulteriore
soggetto privato nel settore di attivita, la sobdemziale minaccia di tal fatta, puo
ritenersi sufficiente a stimolare il soggetto ptizaato a condurre una gestione
attenta al mantenimento di condizioni competitive.

Nel caso in cui, invece, il monopolio dipende andhecondizioni naturali, la sola
liberalizzazione del mercato non pud essere coraalesufficiente, dovendo il
legislatore intervenire in maniera piu pregnanteagérso una riregolamentazione
del settore onde consentire I'eliminazione deglaadi di fatto impeditivi della
concorrenza®.

Da quanto detto, quindi, ne consegue che la prxatione sostanziale in quanto
tale, ove effettuata nei confronti di societa pudit@ espletanti servizi pubblici o
di interesse generale, non poteva ritenersi sefitei al raggiungimento dei fini
per cui era stata posta in essere.

Pertanto, non essendo stati posti in essere (guamnim in un primo momento)
interventi di liberalizzazione e di riregolamenta® in tutti i settori interessati
nella privatizzazione, almeno inizialmente, la ptizzazione sostanziale di dette

particolari tipologie di societa si dimostro unziate se non totale fallimento.

(i) gli strumenti di tutela dell'interesse pubbla
Al parziale fallimento delle privatizzazioni sostadi contribui anche

I'introduzione da parte del legislatone primis e degli enti pubblici originaria-

210 5j pensi ad esempio alle disposizioni normativadiferate tra la fine del secolo scorso e l'inizio
dell'attuale secolo, volte alla separazione, meliitgo dei servizi pubblici (telefonia, energia elet
trica, gas, trasporto), la gestione del servizitbadaroprieta della rete. In tal modo, I'accesda al
rete poteva potenzialmente essere aperto a chidfogse interessato ad offrire il medesimo servi-
zio in regime di concorrenza con l'impresa ex pighbgia presente ed operativa. Per una ricostru-
zione in tal senso, si vedapBELLI, Il codice delle privatizzazioni nazionali e logatit.
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mente titolari delle attivita oggetto di privatizzene in secundis di strumenti
volti a tutelare il rispetto, da parte del neonabtggetto di diritto privato, degli
interessi collettivi all’efficienza ed alla qualitéei servizi offerti.

Ed infatti, come visto per il caso estremo dei mpwioprivatistici, anche nel caso
di esistenza di reale o potenziale concorrenzaetédre, la gestione privatistica di
una determinata attivita €, inevitabilmente, spoahperseguimento di un fine di
lucro da parte del soggetto privato medesimo, andetto della qualita ed effi-
cienza del servizio nei confronti dell’'utente.

E' evidente che, in taluni casi, nemmeno la corcaa reale sia sufficiente a ga-
rantire il medesimo livello di qualita, continuiél economicita offerto dall’ente
pubblico, il quale svolge la propria attivita, gera stessa natura, con l'unico fine
del perseguimento dell'interesse pubblico.

Orbene, per ovviare ad eventuali deterioramentarglalita dei servizi offerti,
come detto, legislatore ed enti pubblici hanno isteved imposto alle societa de-
rivanti dalla privatizzazione una serie di intertrezorrettivi alla totale liberta di
mercato.

Tra questi si possono ricordare (sebbene sarangettogdi piu approfondito stu-
dio nel corso dei prossimi capitoli) la previsiatigpoteri speciali in capo all’ente
pubblico anche se non piu socio di maggioranzadaltieta (nuclei stabili, tetti
di possesso, c.dgolden shar€?) regolati ex lege mediante inserimento
allinterno delle regole statutarie della sociefgpore tramite la stipulazione di

appositi patti parasocial?; la predisposizione e sottoscrizione di apposita- c

2L GIANNINI, Istituzioni di diritto amministrativpcit., 248.

212 Una completa disanima dei differenti poteri spiecitilizzati dall’ente pubblico per operare il
controllo sulle societa privatizzate sara ogge#o grossimi capitoli. In questa sede, si pud co-
munque, accennare ad alcune tipologie di potegiapattribuiti tramitegolden shareSi fa rife-
rimento, ad es., alla possibilita di influenzarepkrativita delmanagementall’'opposizione
all'assunzione di azioni con dritto di voto che pegsentano partecipazioni elevate da parte di altri
azionisti, alla possibilita di limitare il poteregli altri azionisti, attraverso I'opposizione atlan-
clusione tra gli azionisti privati di accordi, pati veti aventi ad oggetto la votazione negli oiga
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venzione vincolante per la societa derivante dpilaatizzazione, contenente i
livelli minimi da garantire nell’espletamento delfivita stessa (le carte dei servi-
zi); listituzione delle autorita di regolazionercpoteri di indirizzo e di controllo
nei confronti delle societa operanti nel propritt@e di competenza, aventi un
elevato grado di specializzazione tecnica e urtdimiprofilo di politicit¥*>.

Tutti tali interventi correttivi hanno contribuitad un progressivo allontanamento
dello Stato dalla funzione di imprenditore, avvamalolo, invece, ad una funzione
di Stato regolatore, attraverso la quale lo stggse la sua attivita a servizio del
mercato e del suo corretto funzionaméHtopur senza occuparsi della gestione
delle relative attivita in prima persona.

E' evidente che le limitazioni alla libera gestiguevatistica derivanti dalle forme
di compensazione sopra accennate, non hanno ciaskattuazione completa
della privatizzazione sostanziale e I'allontanaroefglla gestione delle societa in
parola dal potere pubbliéb.

Ed infatti, € di palese evidenza come il mantentmeh prerogative speciali in
capo a soggetti che rivestono all'interno dellaiestacqualita di socio di minoran-
za, se non addirittura in capo a soggetti che rtangjono alcuna partecipazione
nelle societa stesse, contrasta inevitabilmentel’cbrettivo di rendere dette so-

cietd, grazie alla privatizzazione, maggiormenfieiefti*'°.

sociali, nomina di amministratori senza dirittovdito, ecc. tutte potesta spesso esercitabili anche
in caso di totale assenza di qualsivoglia partediwee pubblica al capitale sociale.

13 STELLA RICHTER, L'interesse pubblico nelle privatizzazipimi giust. civ. 2001.

2 n tal senso si veda, ad esempio, D’ALBERT!I, Pigteibblici, mercati e globalizzazione, Bo-
logna, 2008.

15 Tale situazione di “invasione” nella gestione éealbcieta private da parte del soggetto pubbli-
co, come si dira oltre, é stata fatta oggetto dnenose pronunce e disposizioni normative da parte
dell’'Unione Europea, in un’ottica di tutela dellancorrenza e della parita di trattamento tra le
imprese operanti sul mercato.

21%|n tal senso, si veda, I'audizione in Parlamertwtasi nel maggio 2004 da parte del Presidente
dell’Autorita garante della concorrenza e del mircprof. Tesauro, con cui quest’ultimo eviden-
Ziava che: e privatizzazioni possono incrementare 'efficizrielle imprese nella misura in cui

la loro esposizione al rischio di scalata permetdtke forze di mercato di esercitare un controllo
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(iii) il fallimento del modello dellepublic companies

Ulteriore aspetto a cui vale la pena accennar@usdrevemente, in questa sede
riguarda la realizzazione delle cpdiblic companies

Con le privatizzazioni sostanziali, si sono persege poste in atto due differenti
tipologie di societ?’ le societa che, ad esito di apposita trattatiiap condotta
discrezionalmente dall’azionista pubblico alienastano passate sotto il controllo
proprietario (venne trasferito oltre il 50% dellaani a soggetti privati) di un uni-
CO soggetto privato ovvero di una cordata limietselezionata di soggetti privati
(in questa tipologia rientrano, ad es. la SEABahco di Napoli, il Lloyd Triesti-
no...) e le societa che, invece, a seguito deletamento di una procedura di of-
ferta pubblica di vendita, sono state acquisitaidaumero rilevante e mutevole
di investitori privati, sul modello dellpublic companiesnglesi (in questa tipolo-
gia, gli esempi piu importanti sono 'ENI e FTENEL)

La prima tipologia sopra menzionata, caratterizeaiéa stabilita dellgovernan-
cein capo ad uno o pochi soggetti privati attentaimeaelezionati, € la fattispecie
che piu é stata in grado di perseguire gli obiettiefficienza e competitivita per-
seguiti dalla privatizzazione, favorendo l'inserme delle societ@x pubbliche
nel mercato concorrenziale privato.

Viceversa il modello dellpublic companiesha evidenziato numerose problema-
tiche discendenti dalla circostanza per cui lauditine dell’azionariato tra molti

sulla performancealell’impresa e sull’'operato dehanagementTalvolta, quando vengono lasciati
ingiustificati poteri all’azionista di minoranza pblico, i meccanismi di mercato non sono in gra-
do di operare pienamente. E’ questo, ad esempéasid dei cosiddetti poteri specifli.]”.

27 per alcuni Autori (BNELLI, Il codice delle privatizzazioni nazionali e logatit.) le tipologie
possono essere riconducibili a tre, ovvero, il niodeéel controllo solitario di diritto, il modello
delle public companies ed il modello misto, derigada un processo di vendita delle azioni con-
notato dall'utilizzo sia dell'offerta pubblica déndita che della trattativa diretta. Tale ultimo-mo
dello si sostanzia nella presenza di una parteidnariato diffuso (derivante appunto dall'esple-
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soggetti, non ha permesso il passaggio del coatsffettivo della societa in ma-
no privata. Ed infatti, il socio pubblico, pur manendo una quota complessiva
inferiore al 50% della societa medesima, spessolentieri rimaneva, in ogni
modo il socio con la partecipazione maggiore rigpagli altri soci (in un primo
momento la partecipazione del Ministero del TesoieNI fu del 36% e in ENEL
addirittura del 70%).

In tal modo, la gestione della societa rimanevaasaéalmente in mano pubblica,
cio comportando il mantenimento dell'inefficacianen competitivitd sussistente
anche precedentemente all’avvio del processo dafizzazione.

E tale situazione era destinata ad un sempre magggvavio, fintanto che il Te-
soro avesse mantenuto il potere speciale di scedliegresso di possibili nuovi
soci, nonché di porre il veto ad eventuali accerpatti parasocidft® volti a riuni-
re le forze private onde contrastare il potere fiablmella societa.

Il mantenimento di una struttura societaria siffattl pari del consolidarsi dei po-
teri speciali in capo ai soggetti pubblici anche @azionisti delle societa, eviden-
temente, rese difficile, se non impossibile, ilegmento delle problematiche sot-
tese alla gestione pubblica dell’economia, non eotendo l'inserimento di tali
nuove societa nel mercato libero e concorrenziaf@ma di tutti gli altri soggetti
interamente privati.

Come si vedra oltre, quindi, sia il legislatore eontario che il legislatore nazio-
nale, tentarono di incentivare attraverso una @egmsottoposizione di tali socie-

ta privatizzate a vincoli e normative tipicamentdblicistiche.

tamento della procedura di offerta pubblica) e nk parte di azionariato industriale selezionato
attraverso la procedura della trattativa riservata.

218 5j fa, ad es., riferimento alla possibilitd chieagiionisti privati potessero stipulare una soita d

sindacato di voto volto a votare, all'interno deltganizzazioni societarie (assemblea e consiglio)
in maniera compatta e secondo decisione assuntsodafacenti parte del sindacato all'esterno
della societa medesima.
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4. L'influenza della disciplina comunitaria

Nel contesto finora descritto, in cui si &€ venutooxare, agli inizi del secolo XXI,

il sistema della gestione pubblica delleconomia, apporto rilevante & dato
dall’ordinamento comunitario, il cui intervento nanfronti delle discipline in-
terne e sempre piu diffuso e pregnante.

Uno degli obiettivi primari del’Unione europea adijlo di assicurare e garantire
la permanenza, all'interno dell’Europa, di un mévcaoncorrenziale libero ed
aperto, depurato di qualsivoglia forma di agevalaei statale e di conseguente
distorsione della concorrenza medesima.

Cio che il legislatore comunitario intende evitarenon tanto la partecipazione, in
quanto tale, dei pubblici poteri all'attivita econiza di un’impresd® bensi la
previsione ed esistenza dei c.d. aiuti di statocoaeironti di societa soggette alla
propria influenza diretta o indiretta, tali da fais le regole della concorrenza e
del mercat®™.

Non solo. L'ordinamento comunitario si € posto témiore obiettivo di garantire
la par condicio,tra le imprese operanti all'interno del proprioriterio, evitando
forme di elusione della normativa in materia diggmento di appalti pubblici.

Ed infatti, I'elevato tasso di politicita esistentelle strutture pubbliche, la possi-
bilita di condizionamenti esterni e I'assenza dirisghio economico paragonabile

a quello assunto dagli imprenditori privati, rendagel tutto improbabile che le

219 | a scelta delle modalita organizzative interneogdi Stato, infatti, rientra nella c.d. liberta di
autoproduzione e rimane, pertanto, nella libergadfitilita dell’apparato istituzionale statale,
senza che né il legislatore né la giurisprudenzauritaria possano interferire in tali determina-
zioni. In tal senso, si veda, Consiglio di Statg.sVv, 23 aprile 1998, n. 447, in riv. trim. appalt
1999.

220 gugli aiuti di stato, si vedaJNOTTI, Gli aiuti di Stato alle imprese nel diritto comuaiio della
concorrenzaPadova, 2000.
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imprese pubbliche rispettino, naturalmente, ladagmprenditoriale e le relative
prescrizioni del mercato, tra cui, in maniera gattre, quella che porta il sogget-
to imprenditore a scegliere sempre e comunguentraente piu conveniente. E
tale rischio non e limitato alle sole amministraipubbliche in senso stretto,
bensi a tutti quei soggetti, anche formalmentegbiriche, in funzione di partico-
lari condizioni di fatto (assoggettamento a posgeciali, a regolamentazione,
ecc.), si trovano ad operare secondo le medesigiehks?.

A tal fine, quindi, il legislatore comunitario hidenuto necessario elaborare nuove
categorie giuridiche generali - ed applicabili #itgli ordinamenti statali interni -,
volte, da un lato, ad espandere la categoria djetticgassimilabili a soggetti pub-
blici e, quindi, destinati all’'applicazione dellelative disposizioni, soprattutto in
materia di affidamento degli appalti pubblici (irepe pubbliche e organismi di
diritto pubblico), e, dall’altro lato, ad identifice alcune tipologie di soggetti per i
quali sussiste un rapporto con il soggetto publdi@@ui dipendono, talmente for-
te da far si che, nella sostanza, i due soggattpoegsano realmente essere distinti

(societan housg.

4.1. L'estensione della nozione di amministraziopebblica: I'impresa pubblica

e I'organismo di diritto pubblico.

Con riferimento alla prima categoria di soggetiprsomenzionata, il legislatore
comunitario ha introdotto la fattispecie dirfpresa pubblicg la quale, come ac-
cennato in apertura al primo capitolo del presémtero, e sostanzialmente e ra-
dicalmente differente dalla nozione utilizzata é&berata da dottrina e giurispru-
denza interna nel corso del secolo XX, nonché talleda fattispecie del c.dot-
ganismo di diritto pubblich il quale rappresenta, invece, un’assoluta nomngé

panorama giuridico italiano.

221 Cosi ASETTA, Manuale di diritto amministrativocit., 98.
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Tali fattispecie sono state create, come detto,ilcprecipuo fine di assoggettare
ai vincoli in materia di appalti pubblici (ma anchiéa normativa in materia di aiu-
ti di stato) anche soggetti che formalmente risnedal di fuori della struttura
amministrativa pubblica (sono, infatti, generalneenbstituiti come societa per
azioni), ma che, nella sostanza, operano esattansente soggetti pubblféf.

Le nozioni di che trattasi sono state elaboratatdino delle c.d. direttive appal-
ti, con cui il legislatore comunitario ha disci@ito in maniera unitaria le procedu-
re volte ad assicurare che la stipulazione deiratintli appalto da parte di poteri
pubblici sia preceduta da una selezione del samgdfidatario che garantisca
quanto piu possibile lpar condiciotra le imprese comunitarie. Cio al fine di evi-
tare che contratti di siffatta rilevanza sia ecomanthe di prestigio siano affidati
a soggetti scelti secondo logiche discrezionali tadbre da parte delle ammini-
strazioni pubbliche.

Orbene, in tale contesto, il legislatore ha intestendere la nozione di pubbliche
amministrazioni, in quanto assoggettate a dettequaré®® a tutti quei soggetti
che, seppur formalmente privati, nella sostanzaspesio fondi pubblici ed agi-
scono in posizioni preminenti al pari di qualsiiaginte pubblict*.

22 gulrargomento di tornera diffusamente nell’ultiroapitolo del presente lavoro, dove si analiz-
zeranno tutti gli interventi normativi e giurisprentiali sia comunitari che interni in tal senso.

23 \/a ricordato in proposito come il Consiglio di ®tasez. VI, 2 marzo 2001, n. 1206, con rife-
rimento alla societa Poste Italiane S.p.A., abibésmuto che la qualificazione di organismo di dirit
to pubblico non abbia ripercussioni solamente elltivdi applicabilita della disciplina in materia
di appalti, ma anche a livello di qualificazionezimaale della fattispecie dell'ente pubblico, che
verrebbe in tal modo estesa anche a detto sogdgitieda, criticamente ASETTA, Manuale di
diritto amministrativg cit., 100.

224 'art. 1, comma 9, della direttiva 18/2004, dispoinfatti, che 8i considerano "amministrazio-
ni aggiudicatrici": lo Stato, gli enti pubblici teitoriali, gli organismi di diritto pubblico e le sso-
ciazioni costituite da uno o piu di tali enti puliblterritoriali o da uno o piu di tali organismiid
diritto pubblicd'. Dello stesso tenore, seppur parzialmente diveisd. 3, comma 25 del d.lgs. 12
aprile 2006, n. 163 (Codice dei contratti pubbtilativi a lavori, servizi e forniture in attuazion
delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE), secondip 'te «amministrazioni aggiudicatrici» so-
no: le amministrazioni dello Stato; gli enti puldlterritoriali; gli altri enti pubblici non econo-
mici; gli organismi di diritto pubblico; le assoc#ni, unioni, consorzi, comunque denominati,
costituiti da detti soggetti Per completezza, si segnala che la presentaiziefie & stata mante-
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4.1.1. L'impresa pubblica

La prima categoria che emerge dalle disposizionmwutarie € quella
dell'impresa pubblicZ>.

La definizione di detta fattispecie, gia presergbandirettiva 93/38/CEE del Con-
siglio del 14 giugno 199%° ha assunto particolare rilevanza con I'emanazione
della direttiva 2004/17/CE del Parlamento EuropeteleConsiglio del 31 marzo
2004, che coordina le procedure di appalto degiiegngatori di acqua e di ener-
gia, degli enti che forniscono servizi di traspcgteervizi postali (c.d. settori spe-
ciali).

Ai sensi dell’art. 2 di tale direttiva, le disposiai ivi previste si applicano ai c.d.
enti aggiudicatori, tra i quali sono ricompresirela tutte le amministrazioni ag-
giudicatrici, anche le imprese pubbliche, qualticaome quelleithprese su cui
le amministrazioni aggiudicatrici possono esero#adirettamente o indiretta-
mente, un’influenza dominante perché ne sono petgmie, vi hanno una parte-
cipazione finanziaria, o in virtu di norme che d@mano le imprese in questio-
ne'’.

nuta anche nella nuova direttiva 24/2014 a menila deale sono amministrazioni aggiudicatrici
"lo Stato, le autorita regionali o locali, gli orgami di diritto pubblico o le associazioni cositi¢u

da uno o piu di tali autorita o da uno o piu diitakganismi di diritto pubblicd (art. 1, comma 1,

n. 1).

25 per una completa disanima in tema di impresa bkl diritto comunitario, si vedax mul-

tis, PERICU-CAFAGNO, Impresa pubblicacit.; CHITI, Impresa pubblica e organismo di diritto pub-
blico: nuove forme di soggettivita giuridica o nozi funzionali? in Organismi e imprese pubbli-
che (natura delle attivita e incidenza sulla scel&l contraente e tutela giurisdiziongl&aNDUL-

LI (a cura di), serv. pubbl. app., Quaderni, Milan®)£ GRsq Impresa pubblica, organismo di
diritto pubblico, ente pubblico: la necessita di distingug in Organismi e imprese pubbliche
(natura delle attivita e incidenza sulla scelta dehtraente e tutela giurisdizional&jit.; FERRAR,
L'impresa pubblica tra il Trattato e le direttiveomunitarie in Organismi e imprese pubbliche
(natura delle attivita e incidenza sulla scelta dehtraente e tutela giurisdizionajeit.

%26 Una prima definizione di impresa pubblica a livelomunitario, in realta si trova anche nella
direttiva 80/723/CEE della Commissione, del 25 gud. 980, relativa alla trasparenza delle rela-
zioni finanziarie tra Stati membri e imprese putidi, successivamente modificata con direttiva
85/413/CEE della Commissione del 24 luglio 1985.
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Nella stessa norma viene, inoltre evidenziato ‘thaifluenza dominante ¢ pre-
sunta quando le amministrazioni aggiudicatrici, eftamente o indirettamente,
riguardo all'impresa: - detengono la maggioranzal depitale sottoscritto dal-
l'impresa, oppure - controllano la maggioranza deti cui danno diritto le azio-
ni emesse dall'impresa, oppuréianno il diritto di nominare piu della meta dei
membri del consiglio di amministrazione, di diremo o di vigilanza
dell'impresa®?’.

Appare evidente da tale definizione che cio ctevalper il legislatore comunita-
rio al fine di assoggettare la disciplina di chettasi (procedure di selezione del
soggetto appaltatore nei settori c.d. speciall)ragporto intercorrente tra il sog-
getto da qualificare e I'’ente pubblico.

La circostanza per cui si tratti di soggetti formahte (forma di societa di capita-
li) e anche sostanzialmente (possesso anche ildatgle azioni da parte di sog-

getti privati) privati, non €&, in tale ottica, sigfente a escludere tali soggetti

dall'applicazione delle disposizioni a tutela delancorrenza.

22" parallelamente I'art. 3, comma 28, del d.Igs. pl@ 2006, n. 163, definisce imprese pubbliche
quelle imprese su cui le amministrazioni aggiudicatrici posson@regtare, direttamente o indi-
rettamente, un'influenza dominante o perché ne gooprietarie, o perché vi hanno una parteci-
pazione finanziaria, o in virtu delle norme cheaifidinano dette imprese. L'influenza dominante &
presunta quando le amministrazioni aggiudicatriciirettamente o indirettamente, riguardo
all'impresa, alternativamente o cumulativamenteda)engono la maggioranza del capitale sotto-
scritto; b) controllano la maggioranza dei voti ad@nno diritto le azioni emesse dall'impresa; c)
hanno il diritto di nominare piu della meta dei maindel consiglio di amministrazione, di dire-
zione o di vigilanza dell'impresaMedesima definizione si trova oggi nella direti2014/25/UE
del Parlamento Europeo e del Consiglio del 26 faiob?2014 sulle procedure d’appalto degli enti
erogatori nei settori dell'acqua, dell’energia, ttasporti e dei servizi postali e che abroga tatdi
tiva 2004/17/CE, al cui art. 4, comma 2, dispone ¢per «impresa pubblica» si intende
un’impresa su cui le amministrazioni aggiudicatrmdssono esercitare, direttamente o indiretta-
mente, un’influenza dominante perché ne sono petanie, vi hanno una partecipazione finanzia-
ria, o in virtd di norme che disciplinano le impess questione.

Un’influenza dominante da parte delle amministraziaggiudicatrici si presume in tutti i casi in
Cui queste autorita, direttamente o indirettameraedetengono la maggioranza del capitale sot-
toscritto dell'impresa; b) controllano la maggioraa dei voti cui danno diritto le azioni emesse
dall'impresa; c) possono designare piu della met¢a dembri dell’organo di amministrazione, di
direzione o di vigilanza dell'impresa
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E cio in considerazione del fatto che, qualorasipreviste forme di controllo o
di direzione da parte dell’ente pubblico, il soggehella prospettiva comunitaria,
da una parte, si allocherebbe in una posizionerifite e privilegiata rispetto ai
soggetti che siano interamente governati da saggetati, esponendoli a forme,
anche indirette, dei tanto osteggiati aiuti di &talall’altra, opererebbe con logi-
che del tutto estranee alle logiche imprenditgriahin garantendo lpar condicio
tra i soggetti possibili contraeff.

Conseguentemente, il legislatore ha ritenuto necesshe, in presenza di tali
particolari situazioni di fatto, fosse necessamporre I'applicazione di regole e
procedure volte a riequilibrare la posizione dejgito rispetto agli altri soggetti
operanti sul mercat®’.

Alcuni esempi di imprese pubbliche in Italia, ansedella citata normativa co-
munitaria, sono, ad es., Grandi Stazioni SP%Ala Fiera di Milan6*, la Rai
S.p.A%2

4.1.2. L’organismo di diritto pubblico
Come detto, la seconda categoria che viene irvoilieel diritto comunitario per

delimitare I'ambito di applicazione della disci@iin materia di appalti pubblici,

228 per una pitl completa ed approfondita disanimaivataente alla natura e portata del controllo
pubblico caratterizzante la fattispecie in parsiajeda 'ultimo capitolo del presente lavoro.

2 gj pensi che la “paura” del legislatore comunitariie sia distorto il meccanismo concorrenzia-
le del mercato, ha portato ad imporre I'applicagiokella normativa sugli appalti pubblici nei set-
tori speciali anche a soggetti totalmente privairigi di qualsivoglia relazione con i poteri pubbl
ci, per il solo fatto che parte delle loro attivitiomprende I'esercizio di attivita di interesagbp
blico, svolte in virtu di diritti speciali o escliws concessi loro dall’autorita competente di urta-S
to membro.

230 Riconosciuta come tale con sentenza del Consjii®tato, Adunanza Plenaria, 23 luglio
2004, n. 9.

%1 Corte di Giustizia 10 maggio 2001, cause riunit823/99 e C-260/99, in riv. dir. pubbl. com.
2001.

232 Tar Lazio, sez. Ill, 9 giugno 2004, n. 5460, inrgi dir. amm. 2004, 112.
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e quella, non conosciuta precedentemente nelainterno, dell’organismo di
diritto pubblicd>2

La stessa & stata introdotta dalla direttiva 200/@E del 31 marzo 206¥, aven-
te ad oggetto il coordinamento delle procedure gijiwdicazione degli appalti
pubblici di lavori, di forniture e di servizi (c.@ettori ordinarfi®, con la quale &
stato disposto che si intende organismo di diptibblico, ‘jualsiasi organismo:
a) istituito per soddisfare specificatamente esmgedi interesse generale, aventi
carattere non industriale o commerciale, b) dotdigersonalita giuridica, e c) la
cui attivita sia finanziata in modo maggioritaricaltb Stato, dagli enti pubblici
territoriali o da altri organismi di diritto pubblkto oppure la cui gestione sia sog-
getta al controllo di questi ultimi oppure il curgano d'amministrazione, di dire-
zione o di vigilanza sia costituito da membri dealj piu della meta é designata
dallo Stato, dagli enti pubblici territoriali o daltri organismi di diritto pubbli-

co" 236.

23 per una completa disanima in materia di organididiritto pubblico, si veda MLATA , Pub-
blici servizi. Discussioni e problemMilano, 2008; @sALINI, L'organismo di diritto pubblico e
I'organizzaziondn house, Napoli, 2003; ®&Ecqo, Organismo di diritto pubblico: atto priman riv.

it. dir. pubbl. comun., 1998; &&Ecq Organismo di diritto pubblico: atto secondo: leegé deluse

in riv. it. dir. pubbl. comun., 1999; &ROFoOLI, L’'organismo di diritto pubblico: orientamenti in-
terpretativi del giudice comunitario e dei giuditaliani a confrontq in Foro it., 1998CARINGEL-

LA, Gli organismi di diritto pubblicoin De NicToLIs (a cura di), | contratti pubblici di lavori, ser-
vizi e fornitura, Milano, 2007.

%4 1n realta una figura del tutto similare era gi@gemte nella precedente direttiva comunitaria
38/1993, dove, tuttavia, la stessa veniva idemtiicnon gia come organismo di diritto pubblico,
bensi come ente di diritto pubblico. Come riporeGq, in Argomenti di diritto amministrativ,o
Milano, 2008, 35 ss., tale precedente definizianes mantenuta, avrebbe potuto desumersi una
sostanziale equivalenza tra la figura in parolavdete dall’ordinamento comunitario e la figura di
diritto interno dell’ente pubblico non economice fle equivalenza fosse stata confermata a li-
vello giurisprudenziale e normativo comunitaria evrebbe risolto numerosi problemi di qualifi-
cazione affrontati successivamente proprio in fefez all’effettiva identificazione degli organismi
di diritto pubblico. L'argomento verra ripreso poaitre.

235 0ggi la citata direttiva & stata abrogata daltattiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo e del
Consiglio del 26 febbraio 2014, entrata in vigdrg8 aprile 2014, la quale, tuttavia, non & ancora
stata recepita in Italia. Il recepimento dovra ankeentro il 18 aprile 2016.

238 Art. 1 comma 9 della direttiva 18/2004, recepitd domma 26 dell'art. 3 del d.lgs. 163/2006
che qualifica I'organismo di diritto pubblico corhgualsiasi organismo, anche in forma societa-
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Appare da subito evidente come anche per taledigamunitaria, cosi come pre-
visto per le imprese pubbliche, uno degli elemdntidamentali sia quello
dell'influenza pubblica e del rapporto di direzioaerigilanza che il potere pub-
blico esercita sullo stesso.

Anche in questo caso, quindi, il soggetto, pertrae all'interno dell’ambito di
applicazione della normativa sugli appalti, deveees connotato da una pubblici-
ta di fatto, a prescindere dalla forma che assume.

Cio che connota tale figura rispetto alla figuragtiala dell’'impresa pubblica €,
pertanto, la tipologia di attivita svolta. Mentriéaaseconda fattispecie (che si puo
ritenere comprendente tutte quelle figure storicaeualificate come imprese
pubbliche dalla dottrina interna italiana, ovvemeade autonome, enti pubblici
economici e societa a partecipazione pubblica) rgpgono tutti quei soggetti
che svolgono attivita prettamente economiche ingtitenali, alla prima figura
vanno fatti risalire solamente quei soggetti chelggano attivita di interesse ge-

nerale, aventi carattere non industriale o commalei.

ria: - istituito per soddisfare specificatamentegesize di interesse generale, aventi carattere non
industriale o commerciale; - dotato di personalgauridica; - la cui attivita sia finanziata in
modo maggioritario dallo Stato, dagli enti pubblieiritoriali o da altri organismi di diritto pub-
blico oppure la cui gestione sia soggetta al coldrdi questi ultimi oppure il cui organo d'ammi-
nistrazione, di direzione o di vigilanza sia castih da membri dei quali piu della meta & designa-
ta dallo Stato, dagli enti pubblici territoriali da altri organismi di diritto pubblicbed oggi sosti-
tuito dall'art. 1, comma 1, n. 4) della direttivd/2014, che dispone che sono organismi di diritto
pubblico 'gli organismi che hanno tutte le seguenti carasigche a) sono istituiti per soddisfare
specificatamente esigenze di interesse genera@tiawarattere non industriale o commerciale;
b) sono dotati di personalita giuridica; e c) sofiimanziati per la maggior parte dallo Stato, dalle
autorita regionali o locali o da altri organismi dliritto pubblico; o la loro gestione & posta sotto
la vigilanza di tali autorita o organismi; o il lar organo di amministrazione, di direzione o di
vigilanza €& costituito da membri pit della meta deali € designata dallo Stato, da autorita re-
gionali o locali o da altri organismi di diritto pablico".
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La definizione cosi posta ha comportato non poebeudsioni sia a livello dottri-
nale che a livello giurisprudenziale interno e coitario, in merito all’effettiva
delimitazione della fattispecie di che tratfasi

Ad una prima lettura — e come si sarebbero auguwatie accennato, anche alcu-
ni Autori**® - la figura posta dal diritto comunitario sareljmeuta essere ricon-
dotta alla figura interna di ente pubblico non exoico (autarchico o amministra-
tivo), il quale, per sua natura, e sottoposto @dilezione pubblica e svolge attivita
non imprenditoriali, ma di interesse pubbilico.

Tuttavia, la giurisprudenza comunitaria, con nuraeaoresti succedutesi nel tem-
pa®*® ha chiarito che la figura dell’organismo di ditpubblico non si limita a
comprendere soggetti formalmente pubblici, ma peanmprendere anche sogget-
ti formalmente privati, che possiedano le carattiethe appena menzionate.

Tale chiarimento, recepito dal legislatore italiaiee ha specificato, nella formu-
lazione della nozione interna di organismo di tbripubblico, che rientra in
quest’ultima categoria qualsiasi organismo, anchfoima societaria, ha portato
numerosi problemi al fine della determinazione uiiec generafi*’ per ricom-

prendere i soggetti nell'una (impresa pubblica)et’atra (organismo di diritto

237 per una piu completa ed approfondita disanimaivataente a tale dibattito, si veda I'ultimo
capitolo del presente lavoro.

2% gj veda nota 64.

239 Corte di Giustizia 27 febbraio 2003, causa C-303(orte di giustizia 15 maggio 2003, causa
C-214/00.

240 Da ultimo, in argomento, vale la pena ricordaret€di Giustizia 22 maggio 2003, causa 18/01
(con nota di BRFETT|, Organismo di diritto pubblico e rischio di imprésan Foro amm. (Consi-
glio di Stato), 2003, con cui é stato chiarito cimémpresa € riconducibile alla nozione di organi-
smo di diritto pubblico se possiede le seguentittaristiche: - assenza di scopo di lucro, - manca-
ta assunzione di rischio imprenditoriale, - sisogggttata a finanziamento pubblico; Corte di Giu-
stizia 10 aprile 2008, causa C-393/06, che ha Bpaid che i bisogni di interesse generale aventi
carattere non industriale e commerciale sono gseghi che vengono soddisfatti in modo diverso
rispetto all’'offerta di beni e servizi sul mercaache rivestono un interesse pubblico tale da far
ritenere necessario all’ente pubblico, il mantemtoedi forme pregnanti di influenza e controllo.
Similmente Corte di Cassazione 7 aprile 2010, 2582ha identificato il carattere non industriale
o commerciale nell'assenza di concorrenza nel nercklla mancanza del perseguimento di un
fine di lucro e dell'assenza di assunzione di figieivanti dall’attivita svolta.
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pubblico) categoria, costringendo il piu delle ealtgiudice comunitario, o inter-

no, a valutare la fattispecie caso per caso.

A prescindere dalla concreta qualificazione deligura in parola, quello che in
questa sede rileva € la circostanza per cui, sidactormulazione della nozione di
impresa pubblica che con quella di organismo ditdipubblico, il legislatore
comunitario ha inteso estendere, quanto piu pdssitapplicazione della disci-
plina in materia di concorrenza e di appalti pubiblitenendo che tali disposizio-
ni siano di siffatta rilevanza per 'equilibrio esamico del mercato interno, da
non poter essere eluse mediante la mera formalgiarattribuita ad un soggetto.
Cio che interessa al legislatore sovranazionalduiona sostanza, € la concreta
posizione del soggetto rispetto all’ente pubblid@givita (di interesse generale o
meno) da questa svolta.

Alcuni esempi di societa per azioni qualificate eoarganismi di diritto pubblico
in Italia, ai sensi della citata normativa comunéasono, ad es., Ferrovie dello
Stato S.p.A., Enel.it S.p.&", Autovie Venete S.p.A%, Poste Italiane S.p.&X?
ltalferr S.p.A?* Interporto di Padova S.pA>, Cassa depositi e prestiti S.g°A.

4.2. La societa in house
In questa sede merita un rapido accéfiranche I'intervento della giurisprudenza

comunitarid*® volto a “limitare” I'applicazione della disciplinm materia di affi-

241 Tar Lazio, sez. lll, 12 febbraio 2002, n. 917ginst. it., 2002.

242 Consiglio di Stato, sez. V, 7 giugno 2001, n. 308QJrb. e app., 2001.

243 Consiglio di Stato, sez. VI, 2 marzo 2001, n. 1206@jiorn. dir. amm. 2001.

244 Consiglio di Stato, sez. VI, 24 settembre 2005007, in Urb. e app., 2002.

245 Consiglio di Stato, sez. V, 22 agosto 2003, n&4T#foro amm (Consiglio di Stato), 2003.

248 Consiglio di Stato, sez. VI, 12 febbraio 2007580, in giorn dir. amm., 2008.

247 S ritornera sul tema, anche se sotto un diversfilg, nel corso dell’ultimo capitolo.

248 Corte di Giustizia 18 novembre 1999, causa C-1®{I®ckal srl vs Comune di Viano); Corte
di Giustizia 11 gennaio 2005, causa C-26/03 (Stidle); Corte di Giustizia 21 luglio 2005, causa
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damento degli appalti pubblici, riconoscendo lasprea nella prassi di soggetti
che, seppur formalmente privati, hanno un rappootol’ente pubblico da cui di-
scendono talmente radicato, da far si che si colaiom con I'ente pubblico stes-
sa™,

Si sta parlando del fenomeno, molto diffuso, delh societdan houseo dell'in
house providing

L’espressione it house providingé stata utilizzata per la prima volta nel Libro
Bianco sugli appalti del 1998 ed identifica queldmeno, presente nella prassi, di
autoproduzione di beni, servizi o lavori da pas#adpubblica amministrazione.

Si hain house providingquando una pubblica amministrazione acquisisckedn
ne, un servizio o un lavoro direttamente all’inteella propria struttura organiz-
zativa, senza ricorrere a terzi soggetti seleziogdt mercato. Appare del tutto
evidente che, in una siffatta ipotesi, non &€ news@ss$applicazione della normati-
va comunitaria in materia di appalti pubblici nécdnseguente esperimento di
procedura ad evidenza pubblica per I'individuazideesoggetto affidatario.

E cio in quanto non essendoci una vera e propsiendione tra soggetto affidata-
rio e soggetto affidante, in realta non vi sarebbexmeno fuella composizione

di interessi che sta alla base del contratto: mammmun vero e proprio contratto

C-231/03; Corte di Giustizia 13 ottobre 2005, caDsd58/03 (Parking Brixen); Corte di Giustizia
13 gennaio 2005, causa C-84/03 (Commissione vggrigpaCorte di Giustizia 19 aprile 2007,
causa C-295/05 (Tragsa); Corte di Giustizia 8 mag@il4, C- 15/13.

249 La figura rileva, in realtad, anche dal punto dstai contrario, al pari delle fattispecie
dell'impresa pubblica e dell’'organismo di dirittagblico, stante che, ovviamente, a fronte della
possibilita di affidare a siffatti soggetti, da fadel’amministrazione pubblica, contratti diretti
senza previo esperimento di procedura ad evidenlzhlipa, le medesime societa sono state equi-
parate allamministrazione medesima (proprio inzfoane del rapporto con quest’'ultima che con-
sente il ricorso all'affidamento diretto in loroviare) in materia di applicabilita della normativa
comunitaria. Divengono, pertanto, stazioni appéltasse stesse. Sul tema si tornera piu diffusa-
mente nel corso dell’ultimo capitolo del preseiateolo.
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[...] manca anche il presupposto per I'applicazione délilsciplina comunitaria
degli appalti e si pud procedere all’affidamentoeatic’>*°.

L’affidamentoin house in tal senso, quindi, prima ancora di esserermadalita

di affidamento di un’attivita da parte del soggatidbblico — ed, in quanto tale,
generatrice di problematiche relative allammidgidio meno dell’affidamento
diretto in suo favore -, & una forma dirjanizzazione amministrativV®”, in
quanto, con la scelta di utilizzo di tale fattisped’amministrazione decide la
modalita di gestione di una determinata attivii@r) esternalizzandola, ma proce-
dendo in autoproduziofi&. In tal caso, 'amministrazione pubblica, attraeer
'emanazione di provvedimento amministrativo digtweale, costituisce un sog-
gettoad hog esterno allamministrazione, deputato a svolgdtita altrimenti
poste in essere dalllamministrazione medesimapdley pero, risulta solo for-

malmente e non sostanzialmente distinto dall’amstiazione che I’'ha creato.

Orbene, cio che rileva con riferimento a dettadp#cie € la circostanza per cui la
giurisprudenza, pur continuando a sostenere ilttegeadi assoluta eccezionalita
del ricorso a tale figufa® ed abbracciando una interpretazione il piti polesiier
strittiva della fattispecf@® ha nella sostanza operato una evidente estensione
dell’ambito applicativo di tale istituto - e, quindella deroga alla disciplina degli

appalti — tale da ricomprendervi anche acquisizébrbeni, servizi e lavori effet-

%0 GRECO, Argomenti di diritto amministrativocit. 45 e nello stesso senso anchevaGNoLI,

Gli affidamenti in house tra lacune del codice eeamti interventi legislativiRelazione al Conve-
gno sul codice dei contratti pubblici del 19 ot®Il2007, Palazzo Spada, per il decennale della
rivista Urbanistica e Appalti, ora in giustizia-ammistrativa.it.

21 Espressione, quindi, del principio della libertéadtoorganizzazione delle amministrazioni de-
gli stati membri, considerato principio cardine dgitto comunitario.

#2\/oLPE, L’affidamento in house. Questioni aperte sulla ifiiea applicabile relazione tenuta
al seminario su “La gestione dei servizi pubblagdli a rilevanza economica” a Cagliari, il 4 lu-
glio 2014, oggi su giustamm.it.

53 Consiglio di Stato, ad. pl., 3 marzo 2008, n. 1.

%4 Corte di Giustizia, sez. V, 8 maggio 2014, C-15/13
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tuate da soggetti che formalmente non risultangdate dell’apparato organizza-
tivo dellamministrazione acquirente e che, formahte, sono soggetti differenti
rispetto al soggetto affidante.

Ed infatti, a cominciare dalla sentenza 18 novenit®@9, causa C-107/99 €-
ckal)®®, la Corte di Giustizia ha affermato che, ecceZimeate, non & necessario
rispettare le regole della gara in materia di appall’ipotesi in cui si presentino
tutti quegli elementi tipici delih house providingcome di seguito indicati (si fa,
peraltro, presente, che, anche di recente, e sbatdito dalla giurisprudenza na-
zionalé*® che la verifica in merito al sussistere o mentaliirequisiti, deve esse-
re operata in concreto, con specifico riferimenla singola societa in parola).
Innanzitutto, e richiesta la totale partecipazipobblica, che consente di distin-
guere la fattispecie di che trattasi dalle divdrgare sopra richiamate (impresa
pubblica e organismo di diritto pubblico), le qusdino, generalmente, a capitale
misto pubblico-privato e richiedono solamente ch@drtecipazione pubblica sia
di controllo.

Il secondo requisito che emerge dalla giurisprudgyer la configurazione dal¥
house providing quello per cui 'amministrazione pubblica deveregare ‘Sulla
persona di cui trattasi un controllo analogo a doealfia essa esercitato sui propri
servizf.

Con riferimento a tale secondo requisito la da#ffify la giurisprudenza comuni-
tarig>® e la giurisprudenza nazion&lesi sono interrogate moltissime volte nel

corso degli anni, giungendo spesso anche a soluzidicalmente diversé”.

255 n riv. it. dir. pubbl. com., 2000.

2% Cassazione Civile, sez. un. 26 marzo 2014, n. 7177

%7 Sj veda, in proposit@ex multis CARINGELLA, L'affidamento in housén GAROFOLI-SANDULLI,

(a cura di) )l nuovo diritto degli appalti pubbligiMilano, 2005; GSALINI, L’organismo di diritto
pubblico e 'organizzaziona house, cit.; ABERTI, Appalti in houseconcessioni in house ed e-
sternalizzaziongin riv. it. dir. pubbl. comun., 2001; MRCHEGIANI, Alcune considerazioni in me-
rito al c.d. partenariato pubblico-privatan giust. amm., 2006;HRFETT, L'affidamento diretto
dei pubblici servizi locali a societa partecipatai Comuni tra amministrazione indiretta e privi-

122



Cio che rileva, in questa sede, evidenziare e caohesito di tali discussioni dot-
trinali e giurisprudenziali, oggi i supremi Giudisia nazionali che comunitari,
hanno assunto un atteggiamento molto restrittivonarito alla qualificazione di
controllo analog®* riconoscendone la sussistenza solamente qualsiarovi di
fronte ad un rapporto tra i due soggetti quasiuthosdinazione/gerarchia, tale da
configurare una sorta di amministrazionediretta’, nella quale la gestione del
servizio oggetto di affidamento resta nelle marl’'el@e concedente, attraverso
un controllo assoluto sull’attivita della societéidataria.

legi extra legemin foro amm. (Consiglio di Stato), 2004; i quiaéinno elaborato numerosi criteri
in base ai quali identificare la sussistenza dekrotlo analogo (per 8SALINI cid che rileva € la
presenza di un controllo strutturale, ovvero nelissibilita di nomina della quota maggioritaria
degli organi decisionali della societa; perB&RTI, € necessaria la sussistenza contemporanea di
un controllo formale, di un controllo economico ieud controllo amministrativo; MRCHEGIANI
ritiene debba sussistere, oltre all'influenza daamie, anche un rapporto non oneroso tra la societa
controllata e I'ente controllanteERFETTI ritiene che il rapporto di controllo deve essere da
configurare un’ipotesi di amministrazione indirgtta

8 Corte di Giustizia 11 gennaio 2005, causa C-26&adt Halle e RPL Lochau); Corte di Giu-
stizia 21 luglio 2005, causa C-231/03 (Corame);t€ali Giustizia 13 ottobre 2005, causa C-
458/03 (Parking Brixen GmbH); Corte di Giustizia dvembre 2005, causa C-29/04 (Mddling o
Commissione c/ Austria); Corte di Giustizia 6 @006, causa C-410/04 (ANAV c/ Comune di
Bari); Corte di Giustizia 11 maggio 2006, causa40/B4 (Carbotermo); Corte di Giustizia 18
gennaio 2007, causa C-220/05 (Jean Auroux).

%9 Ex multisConsiglio di Stato 8 gennaio 2007, n. 5; Consigii®tato, sez. VI, 3 aprile 2007, n.
1514; Consiglio di Stato, V sez., 30 agosto 2006072; Tar Lazio 16 ottobre 2007, n. 9988; Tar
Puglia, 8 novembre 2006, n. 5197.

Dubbi e contrasti giurisprudenziali ci sono, invesella possibilita di rinvenire un controllo ana-
logo nel caso in cui il pacchetto azionario sieedato indirettamente dall’ente pubblico e qualora
il pacchetto azionario della societa sia possedateche in misura esigua per ciascuno) da una
pluralita di enti pubbilici.

Infine, & interessante ricordare che mentre laigpamdenza comunitaria ha riconosciuto, seppur
astrattamente la possibilita di esistenza di urtrotio analogo anche nel caso di partecipazione
non totalitaria da parte dell’ente pubblico, largiprudenza italiana ha ritenuto che il controllo
analogo sia possibile solamente nel caso in cpatéecipazione sia totalitaria (Consiglio di Stato,
sez. V, 13 luglio 2006, n. 4440). In

0| a ricostruzione dell’evoluzione dottrinale e gaprudenziale relativa all'identificazione del
requisito del controllo analogo esula dai fini dglresente parte di lavoro e verra ripresa pitu-avan
ti.

%1 E cio anche per contrastare la sempre maggiofesitihe, nella prassi, dello strumento dell’
house providingspesso e volentieri al solo fine di poter elud&pplicazione delle norme comu-
nitarie in materia di concorrenza. Si pensi, adrgse, alla tendenza a ricorrere a tale istituto an-
che nel caso di c.d. catene societarie e di cdintndiretti.
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Il terzo requisito individuato dalla giurisprudeniguarda la circostanza per cui il
soggetto aggiudicatario deve realizzdee parte piu importante della propria at-
tivita con 'Ente o con gli enti che la controllaho

La sua identificazione appare indubbiamente pivealgerispetto a quella del con-
trollo analogo, riferendosi il requisito alla cistanza per cui la societa deve ave-
re, come destinatario del servizio che svolge t€grubblico che lo controlla.

In proposito, rileva accennare alla discussion¢asior merito alla possibilita di
ricomprendere in tale definizione anche quei semtz vengono svolti nei con-
fronti della collettivita e quindi per conto delfaministrazione pubblica e non nei
confronti di questultim&?, quali ad es. i servizi pubblici locali, i quabr ero-
gati non all’ente locale direttamente, bensi adiza.

Il legislatore italiano pare aver superato la goest ritenendo sicuramente am-
missibile I'affidamentoin houseanche per I'espletamento di servizi non diretta-
mente rivolti alla pubblica amministrazione, avemitmnosciuto I'applicabilita

dell'istituto alla gestione dei servizi pubblicicali*®®

La figura dellin house providingrimasta a lungo, a livello comunitafi§ disci-
plinata ed individuata solamente dalla giurispruer stata di recente codificata,
pur non facendo utilizzo del termiire house mediante l'introduzione di apposita
fattispecie nell’ambito delle nuove direttive in tei@a di appalti e concessioni,
emanate nel 2014 dal legislatore comunitario edgw®no ancora essere recepite

dal legislatore nazionale.

62 Contra si veda WGATO, La disciplina dei servizi pubblici localin giorn. dir. amm., 2004 e
Ricclo, La dubbia sanabilita degli affidamenti in house yiding, in urb. e app., 2004ro CASA-
LINI, L'organismo di diritto pubblico e l'organizzazionen house, cit. e GRINGELLA,
L’affidamento in houseit.

253 5j veda l'art. 113 del d.Igs. 267/00.

%4 Mentre nel diritto nazionale la figura & ormaitdenpo stata recepita anche a livello normativo.
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In particolare, in tutte e tre le direttive & stattrodotto un articol@d hoé® con
cui vengono esclusi dall’ambito di applicazionelel€lirettive medesime i contrat-
ti (di appalto o di concessione a seconda del caffidpti da uno dei soggetti as-
soggettati al’ambito applicativo delle direttiveedesime ad una persona giuridi-
ca di diritto pubblico o di diritto privato, quakbsiano soddisfatte tutte le seguenti
condizioni:

- il primo soggetto esercita sulla persona giuadic cui trattasi un controllo ana-
logo a quello da essa esercitato sui propri servizi

- oltre I'80 % delle attivita della persona giuddicontrollata sono effettuate nello
svolgimento dei compiti ad essa affidati dal sogggeontrollante o da altre perso-
ne giuridiche controllate da quest’'ultimo. Con tptevisione, il legislatore ha vo-
luto definire e vincolare, in maniera precisa eirdéfa (minimo 80%), I'entita
delle attivita che il soggetto deve svolgere peartealell’amministrazione pubbli-
ca, onde consentire il riconoscimento del caradeorii si parla;

- nella persona giuridica controllata non vi € aEyartecipazione diretta di capi-
tali privati, ad eccezione di forme di partecipamodi capitali privati che non
comportano controllo o potere di veto, prescritdleddisposizioni legislative na-
zionali, in conformita dei trattati, che non eseed un’influenza determinante
sulla persona giuridica controllata. Il legislat@@munitario con la nuova dispo-
sizione, ha, quindi — a differenza di quanto affatondalla giurisprudenza -, am-
messo in via teorica la possibilita che il capitdéda societa possa anche non es-
sere interamente pubblico, ma parzialmente privabgcaso in cui il socio privato
abbia una partecipazione talmente minima ovvenoosgesenti norme statutarie
tali da rendere il socio privato assolutamentefinente in relazione alle decisio-

ne che la societa stessa deve assumere.

25 Art. 12 della direttiva 2014/24/CE, relativa agffidamenti di appalti nei settori ordinari, art.
28 della direttiva 2014/25/CE, relativa agli affidanti di appalti nei settori speciali e art. 17lalel

125



Le nuove disposizioni hanno, inoltre, introdottalad la possibilita di riconoscere
la sussistenza della fattispecie delhousesia nel caso in cui il controllo analogo
sia indiretto, ovvero sia operato da una societua volta controllata dall’ente
pubblico, sia qualora il soggetto pubblico o provatcui viene affidato il contratto
escluso dall’'ambito di applicazione delle direttisesse, non sia sottoposto al
controllo analogo da parte di un solo soggetto kpieb”, ma anche nel caso in
cui lo stesso sia sottoposto ad un controllo aralbtay parte di piu soggetti “pub-
blici” in maniera congiunta. In tal modo, viene,mqli, espressamente riconosciu-

ta 'ammissibilita del c.din housefrazionato o pluripartecipato.

Cio detto, in merito alla qualificazione della faftecie, occorre soffermarsi bre-
vemente sull'impatto che I'elaborazione di taleufig ha sull’apparato organizza-
tivo interno. Ed infatti, la figura, per come ritasta dal giudice comunitario,
sembrerebbe avere un rapporto tale con I'ente mlirato*® da far si che possa,
secondo i canoni ermeneutici del diritto italiamssere accomunata non gia ad
un’'impresa pubblica, ma addirittura ad un organonamstrativo.

Tuttavia, 'organo amministrativo e caratterizzatal’assenza di soggettivita di-

stinta dall’ente pubblico di cui fa parte, mentesdocietain house,proprio in

direttiva 2014/23/CE, relativa agli affidamentiatincessioni.

%6 secondo alcuni si verificherebbe nella fattispetiiehe trattasi una particolare specie di dele-
gazione interorganica (si veda, in tal senso, @insili Stato, sez. V, 9 maggio 2001, n. 2605, in
riv. it. dir. pubbl. com. 2002, con nota de®FETT), Pubblico servizio, capacita di diritto privato e
tutela della concorrenzadove si legge che’affidamento del «servizio calore» per gli immabil
comunali destinati ad uso pubblico, infatti, dewmnfigurarsi come l'affidamento di un compito
specifico ad un ente dipendente nel quadro di uniacpmplessa e coordinata attivita di organiz-
zazione dei servizi di competenza del Comungll rapporto instauratosi tra il Comune di Reg-
gio Emilia e 'A.G.A.C. puo ricondursi, pertantollaaschema della delegazione interorganica,
tenuta presente la relazione esistente tra I'eiitdare del servizio e la struttura alla quale ne e
stato demandata il concreto esercizio (strutturffigarabile come organo-impresa). |l rapporto
intercorrente tra il Comune di Reggio Emilia e [RA.C., come soggetti di un unico plesso am-
ministrativo, pud infatti portare a configurare Fidamento del servizio in parola come
un’ordinaria ripartizione interna ad uno stessotsi®ia amministrativo, di funzioni e servizi, attra-
verso una delega formdle
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quanto costituite, generalmente, in forma di sacdit capitali, sono soggetti di
diritto privato radicalmente distinti dall'ente pallzo controllante. E la sussisten-
za di un pregnante controllo da parte del secondn, é sufficiente a far venir
meno la propria soggettivita, sia nei confrontil@letesso ente pubblico control-
lante sia e soprattutto nei confronti dei soggdetizi, per cui la societéin house
rimane un soggetto autonomo e distinto rispett@ralhinistrazione da cui di-
scende?’

Il che determina, dal punto di vista del dirittéeimo, la concreta impossibilita di
accomunare detta tipologia di soggetti agli orggnministrativi in senso stretto,
potendosi parlare, tutt’al piu di organi indirettiorgani con personalita giuridi-
ca®® e, dal punto di vista del diritto comunitarioniécessario assoggettamento di
tali soggetti all'applicazione della normativa camtaria in materia di appalti
pubblici a valle (nei confronti di terzi sogget@nche qualora non siano in realta
in possesso dei requisiti soggettivi ed oggettemi farli rientrare nelle categorie

sopra elencate di organismi di diritto pubblica @prese pubbliche.

La fattispecie dell’affidamentm houseebbe molto successo in lItalia a livello lo-
cale, dove il legislatore previde la possibilitaidorrere a tale strumento e di affi-
dare, conseguentemente, senza esperimento di sgpposcedure di selezione, i
servizi pubblici locali a societa costituite dafite locale per I'espletamento di
dette attivita.

Ed infatti, inizialmente, la gestione dei servizibplici locali a rilevanza econo-
mica, ove affidata esternamente all’ente, potes@resdevoluta in via diretta a

soggetti terzi, mediante concessione, creaziorsziénda speciale, di istituzione,

%7 |n proposito si veda &co, Argomenti di diritto amministrativccit., 46, dove si legge chal *
rapporto permane come intersoggettivo e il soggettatrollato vi partecipa in nome e per conto
proprio senza alcuna imputazione della fattispecigeppure degli effetti all’ente controllante, che
viceversa funge da controparte nell’ambito di upparto contrattuale vero e proprio
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di societa per azioni 0 a responsabilita limitafaevalente capitale pubblico loca-
le costituite 0 partecipate dall'ente titolarel gpubblico servizit’®.
Successivamente, onde ovviare alle contestaziomuiate dalla comunita euro-
pea in merito alla compatibilita di dette forme dandisciplina comunitarfd’,
I'affidamento diretto della gestione dei servizbplici locali fu consentita unica-
mente in favore di societa a partecipazione maigita pubblica™.

La modifica non fu, tuttavia sufficiente a rendE@ormativa aderente alle dispo-
sizioni comunitarie in materia di concorrenza. &, con un nuovo intervento
modificative’’?, il legislatore italiano ha ulteriormente innovafart. 113 in paro-
la, consentendo I'affidamento diretto di siffati@otogia di servizi unicamente in
favore di soggetti aventi i requisiti deti’house(controllo analogo e realizzazione
della parte principale dei servizi in favore deite pubblico affidante).

288 GRECOQ, Cit., 47.

29 Cosi il testo originario dell’art, 113 del d.Ig67/00.

270 5j veda in tal senso I'atto di costituzione in mdella Commissione europea 8 novembre 2000,
n. 108243, con cui la Commissione ritenne che &oStaliano avesse violato gli obblighi discen-
denti sia dalle direttive in materia di appaltisdirvizi e in materia di appalti nei settori esclusi
nonché gli artt. 49 ss. del trattato CEE ed i ppindi non discriminazione e di trasparenza. Sul
punto si vedagx multis SCIULLO, La procedura di affidamento dei servizi pubbliotddi tra di-
sciplina interna e principi comunitarRelazione tenuta nel Seminario di studio "Autonolocale

e autonomia imprenditoriale nei servizi pubbliccdti" (Ravenna, 27-28 novembre 2008)a in
lexitalia.it, n. 12/2003.

21| testo dell’art. 113 del d.lgs. 267/00, come tificdto dall’art. 35, comma 1, della legge 28
dicembre 2001, n. 448, prevedeva chadlora sia separata dall'attivita di erogazionei dervizi,
per la gestione delle reti, degli impianti e dediére dotazioni patrimoniali gli enti locali, ancha
forma associata, si avvalgono: a) di soggetti @atmpo costituiti, nella forma di societa di capital
con la partecipazione maggioritaria degli enti ldganche associati, cui pud essere affidata di-
rettamente tale attivita

"2 Art. 14 del decreto legge 30 settembre 2003, B, 26nvertito in legge 24 novembre 2003, n.
326, a mente del qualsdggetti allo scopo costituiti, nella forma di setéi di capitali con la par-
tecipazione totalitaria di capitale pubblico cui@essere affidata direttamente tale attivita a con-
dizione che gli enti pubblici titolari del capitakociale esercitino sulla societa un controllo ana-
logo a quello esercitato sui propri servizi e claesbcieta realizzi la parte piu importante della
propria attivita con I'ente o gli enti pubblici cHa controlland (comma 4) e I'erogazione del ser-
vizio, tra l'altro, a ‘societa a capitale interamente pubblico a condigighe I'ente o gli enti pub-
blici titolari del capitale sociale esercitino sallsocieta un controllo analogo a quello esercitato
sui propri servizi e che la societa realizzi la fapitu importante della propria attivita con I'ente
gli enti pubblici che la controllario(comma 5).
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In tutte le disposizioni appena citate, la sceiltageale modalita di affidamento
preferire rimaneva di esclusiva competenza del'gntbblico stesso, senza che il
legislatore desse alcuna indicazione preferenzialena modalita rispetto ad
un’'altra.

Con l'entrata in vigore dell’art. 23 bis del d.b giugno 2008, n. 112, convertito
in legge 6 agosto 2008, n. £33 la normativa in materia di affidamento dei ser-
vizi pubblici locali & stata totalmente riformatd i¢ legislatore ha chiarito che, in
via ordinaria, I'affidamento della gestione di taéirvizi dovesse necessariamente
avvenire nei confronti di soggetti terzi esterdiamhministrazione, individuati at-
traverso I'esperimento di apposite gare pubblidthea deroga a tale modalita di
affidamento poteva essere ammessa solamente pe&zisiti che, a causa di pecu-
liari caratteristiche economiche, sociali, ambiérdageomorfologiche del conte-
sto territoriale di riferimento, non permettono efficace e utile ricorso al merca-
to. In tal caso l'affidamento doveva comunque aweenel rispetto dei principi
della disciplina comunitaria.

Con ulteriore modifica introdotta mediante I'emaoae dell’art. 15, comma 1,
lett. b) del d.I. 25 settembre 2009, n. 135, cotiteein legge 20 novembre 2009,

n. 166" il legislatore ha esteso la possibilita di affléa gestione dei servizi in

23| comma 2 prevedeva chel “conferimento della gestione dei servizi pliti locali avvie-

ne, in via ordinaria, a favore di imprenditori @ sbcieta in qualunque forma costituite individuati
mediante procedure competitive ad evidenza pcdblnel rispetto dei principi del Trattato che
istituisce la Comunita europea e dei principi geli relativi ai contratti pubblici e, in partig-
lare, dei principi di economicita, efficacia, impalita, trasparenza, adeguata pubblicita, non
discriminazione, parita di trattamento, mutumiconoscimento, proporzionalita

2"l comma 2 prevedeva ché ‘conferimento della gestione dei servizi plid locali

avviene, in via ordinaria: a) a favore di impitori o di societa in qualunque forma

costituite individuati mediante procedure cotitpe ad evidenza pubblica, nel rispetto dei
principi del Trattato che istituisce la Comunitarepea e dei principi generali relativi ai con-
tratti pubblici e, in particolare, dei principi déconomicita, efficacia, imparzialita, trasparenza,
adeguata pubblicita, non discriminazione, paridh trattamento, mutuo riconoscimento e pro-
porzionalita; b) a societa a partecipazione mistebplica e privata, a condizione che la sele-
zione del socio avwvenga mediante procedure cotivgetad evidenza pubblica, nel rispetto dei
principi di cui alla lettera a), le quali abbm ad oggetto, al tempo stesso, la qualita di soei
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parola, in via ordinaria anche alle societa a pgyteione mista pubblica e priva-
ta, il cui socio privato sia scelto mediante gamaltre, in deroga a tali modalita di
gestione e stata espressamente prevista la paagibiaffidare, sempre per situa-
zioni eccezionali, la gestione a favore di s@cieetcapitale interamente pubbli-
co, aventi i requisiti delih house.

L’art. 23 bis appena riportato e stato, infine. abrogato a segliiapposito refe-
rendum costituzionale esperito nel giugno 2011l 1, comma 1 del d.P.R.
18 luglio 2011, n. 113.

Per ovviare al vuoto legislativo venutosi a crehlkegislatore ha, quindi, emanato
I'art. 4 del d.l.13 agosto 2011, n. 138, convertitdegge 14 settembre 2011, n.
148", con cui il legislatore ha stabilito che, in vialimaria, il conferimento della
gestione dei servizi pubblici locali, con contestuattribuzione di diritti di esclu-

siva, deve avvenire esclusivamente in favore drémgitori o di societa in qua-

I'attribuzione di specifici compiti operativi cors® alla gestione del servizio e che al socio sia
attribuita una partecipazione non inferiore al 4@rpcentd. Il comma 3 che: ih deroga alle
modalita di affidamento ordinario di cui al comn# per situazioni eccezionali che, a causa
di peculiari caratteristiche economiche, socialimbientali e geomorfologiche del contesto terri-
toriale di riferimento, non permettono un effieag utile ricorso al mercato, I'affidamento puo
avvenire a favore di societa a capitale interambee pubblico, partecipata dall'ente locale, che
abbia i requisiti richiesti dall'ordinamento comuaaiio per la gestione cosiddetta "in house" e,
comunque, nel rispetto dei principi della disciglicomunitaria in materia di controllo analogo
sulla societa e di prevalenza dell'attivita svoftalla stessa con l'ente o gli enti pubblici che la
controlland.

2’5 || comma 8 prevedeva cheN&l caso in cui I'ente locale, a seguito della fiea di cui al
comma 1, intende procedere all'attribuzione diiitti di esclusiva, il conferimento della ge-
stione di servizi pubblici locali avviene in faeadi imprenditori o di societa in qualunque forma
costituite individuati mediante procedure comipeti ad evidenza pubblica, nel rispetto dei
principi del Trattato sul funzionamento dell''dne europea e dei principi generali relativi ai
contratti pubblici e, in particolare, dei ripcipi di economicita, imparzialita, trasparea,
adeguata pubblicita, non discriminazione, paritatiditamento, mutuo riconoscimento e propor-
zionalita. Le medesime procedure sono indetteispktto degli standard qualitativi, quantitativi,
ambientali, di equa distribuzione sul territoriode sicurezza definiti dalla legge, ove esistente,
dalla competente autorita di settore o, in marmzandi essa, dagli enti affidaht il comma 13
che ‘in deroga a quanto previsto dai commi 8, 9, 10112 se il valore economico del servizio
oggetto dell'affidamento & pari o inferiore aBamma complessiva di 900.000 euro annui, I'affi-
damento pud avvenire a favore di societa a capitaieramente pubblico che abbia i requisiti
richiesti dall'ordinamento europeo per la gesi cosiddetta "in housg"
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lunque forma costituite individuati mediante prdare competitive ad eviden-
za pubblica e che I'ente pubblico potesse ricorrereece, all’affidamentan
housesolamente in deroga a quello ordinario per seawenti valore complessi-
vo massimo pari ad Euro 900.G60

La disposizione cosi introdotta, tuttavia, € st@iasi subito dichiarata incostitu-
zionale, in quanto, secondo quanto ritenuto datie@eCCostituzionale medesima,
la stessa si limitava a riprodurre, quasi pedisasetnte, la normativa precedente,
sottoposta al vaglio del referendum popolare.

Da ultimo, pertanto, il legislatore ha emanato itehiore disposizione’ con cui
sembra essere tornato ad una impostazione piuesenguella originariamente
prevista dall'art. 113 del d.lgs. 267/00. Cio inagto non si ritrova nella nuova
normativa alcuna indicazione di preferenza di umaaiita di affidamento rispet-
to ad un’altra, prevedendo unicamente gher‘i servizi pubblici locali di rilevan-
za economica, al fine di assicurare il rispettld disciplina europea, la parita
tra gli operatori, I'economicita della gestione egarantire adeguata informazio-
ne alla collettivita di riferimento, I'affidamenttel servizio e effettuato sulla base
di apposita relazione, pubblicata sul sito interdetl'ente affidante, che da conto
delle ragioni e della sussistenza dei requisitiyisg dall'ordinamento europeo
per la forma di affidamento prescelta e che defmis contenuti specifici degli
obblighi di servizio pubblico e servizio universaindicando le compensazioni
economiche se previsteecomma 20).

E tuttavia, pur non essendoci alcuna indicaziomeeifipa in merito, il legislatore
pare, in ogni modo, orientato a dare preferenzaffadlamento a terzi tramite ga-

ra, rispetto all’affidamenton housesulla scorta della considerazione per cui le

%’® valore poi abbassato a 200.000 Euro con l'art.c®Bma 2, n. 5 del d.l. 24 gennaio 2012, n.
1., convertito in legge 24 marzo 2012, n. 27.

277 Art. 34, commi 20-27 del d.I. 18 ottobre 20121#9, convertito in legge 17 dicembre 2012, n.
221.
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disposizioni successive pongono una serie di laotd all’esercizio dei servizi
tramitein house che, sebbene indirettamente, I'ente pubblicoitabiimente sara

portato a ricorre a siffatta fattispecie solamenteasi del tutto eccezion&?.

La possibilita di utilizzo della fattispecie deffalamentoin house é stata intro-

dotta dal legislatore, inoltre, anche per talufidaimenti operati a livello statale.
In particolare, si ricorda la disposizione di cliiaat. 19, comma 5, del decreto
legge 78/2009, in materia di affidamento a socpibbliche della gestione di
fondi o interventi pubblici in titolarita alle ammstrazioni statali affidanti, non-
ché lart. 4, comma 8, del d.l. 6 luglio 2012 n, @bnvertito in legge 7 agosto
2012 , n. 135, con cui il legislatore ha limitatio, via generale, il ricorso
all'affidamento diretto di contratti volti all'acdgizione, da parte delle ammini-
strazioni pubbliche, di beni e servizi strumengdlia propria attivita, ai soli casi in
cui avvenga & favore di societa a capitale interamente pubblicel rispetto dei

requisiti richiesti dalla normativa e dalla giurispdenza comunitaria per la ge-

stione in house

2’8 sul punto, \OLPE, L'affidamento in house. Questioni aperte sullscifilina applicabile cit.
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CapiToLo I

INTERESSE PUBBLICO E SOCIETA DI DIRITTO PRIVATO

SOMMARIO: 1. L'attuale panorama italiano delle societa pighble - 2. Il perseguimento
dell'interesse pubblico attraverso moduli privatist 3. Le disposizioni speciali del co-
dice civile relativamente alle societa partecipkeenti pubblici - 4. Le norme di carattere
speciale derivanti dalle privatizzazioni - 4.1. Aetorita di regolazione - 4.2. | poteri spe-
ciali (o golden shargdalle privatizzazioni ad oggi - 4.2.1. Modalitaidtroduzione ed
esercizio dei poteri speciali e tipologia dei posgreciali stessi - 4.2.2. Critiche ai poteri
speciali - 4.2.3 L'evoluzione italiana dei potepesiali - 4.2.4. L'attuale disciplina italia-

na dei poteri speciali

1. L’attuale panorama italiano delle societa pubdbtie

Come ampiamente analizzato nei precedenti capit@irocedimento di privatiz-
zazione formale e sostanziale delle societa publss € dimostrato un parziale
“fallimento”, a causa di molteplici fattori, ma, g@ttutto, dalla necessita, sentita
dal legislatore, ma anche nella prassi dagli embbfici medesimi, di contempera-
re, soprattutto con riferimento alle societa avadtioggetto I'espletamento di atti-
vita o servizi di interesse generale, la volontaedidere tali gestioni piu snelle,
efficienti e lucrative, attraverso il loro assoggatento a regole gestorie privati-
stiche, e l'esigenza di mantenere un controllo daepdei soggetti pubblici
sull’espletamento di tali attivita.

Il risultato di un tale contemperamento ha portatb una situazione attuale
dell'impresa pubblica e delle societa partecipatmaniera particolare, di difficile

interpretazione.
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Ed infatti, oggi le imprese pubbliche c.d. formabvvero le aziende organo e gli
enti pubblici economié® - sono ormai sostanzialmente esfifite dismesse in

favore delle imprese pubbliche c.d. sostanzialgligie societa a partecipazione
pubblic&®’, sia a livello statale che a livello loc&le

In ltalia, si configurerebbero, secondo una dceffih) tre macrocategorie di orga-
nizzazioni pubbliche in forma privatistica, ovvdeofondazioni e associazigfi

le societa per azioni partecipate da enti pubbklideputate all’esercizio di attivita
imprenditoriale e le societa per azioni, parte@padgli enti pubblici, che, sebbe-
ne formalmente costituite con le forme dell'imprafiacapitali, sono deputate
all'esercizio di compiti amministrativi, spesso e#ando anche veri e propri po-

teri pubblicistici.

" In proposito, vale la pena evidenziare che, coipertato da ®isis, Imprese pubblichein
CAssesE(a cura di), Dizionario di diritto pubblico, Milan 2006, in realta, la figura dell’ente pub-
blico economico non €& ad oggi ancora del tutto g=@rsa, essendovi anche talune strutture, origi-
nariamente inquadrate come enti pubblici non ecacipoostituite in enti pubblici con autonomia
imprenditoriale tale da farli ritenere enti pubbkconomici.

80 |n proposito, tuttavia, si ricorda che talune etiiper azioni partecipate in misura totalitaria
dallo Stato (quale ad es. la Patrimonio dello S&@A.) presentano caratteristiche tali (ad es.
I'impossibilita di fallire) da far si che parte tebottrina e della giurisprudenza le ritenganoaapp
tenere alla categoria degli enti pubblici economeicion gia alla categoria delle societa per azioni
partecipate.

Inoltre, di interesse in questa sede & anche aacemhrecente dibattito giurisprudenziale e dottri
nale in merito alla qualificazione delle AutoritarRiali come enti pubblici economici o come enti
pubblici non economici. Sul tema si tornera pitrdva

In ogni modo i casi di ente pubblico economicotesite in Italia attualmente sono sporadici e non
sempre di sicura qualificazione.

81 Anche se, secondo alcuni autorig(Gis, Imprese pubblichecit.), in realta, anche oggi sussiste-
rebbero talune forme di imprese pubbliche in sesugianziale, quale ad es. la sociaethouse
come descritta al precedente capitolo, di derivazicomunitaria, che sembrerebbe rappresentare
un moderna forma di impresa organo utilizzata wes@ del secolo scorso nonché le c.d. societa
strumentali, assimilabili, almeno in parte, agigorari enti pubblici economici.

%2 Dove la formula dell'azienda municipalizzata resi® per un tempo piu lungo rispetto alle
aziende organo statali, ma che, a seguito delthizione dell'art. 115 del d.lgs. 267/2000, si &
avviata verso una rapida dismissione. In tema day®ILLATA, Pubblici servizi. Discussioni e
problemi cit.

83 Secondo una distinzione che si ritrova anche ERUCLI IRELLI, Amministrazione pubblica e
diritto privato, cit., 39.
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Quanto alle societa partecipate espletanti attd/itapresa, si deve distinguere tra
le societa che svolgono normali attivita di prodms di beni e servizi e societa
che producono servizi di interesse generale. Genmento alla prima tipologia,
il legislatore, ai fini di tutelare la concorreneail mercato, con I'emanazione
dell'art. 3, commi 27 e ss. della legge 24 dicen®087, n. 244, ha introdotto un
generalizzato divieto per tutte le amministrazipnbbliché® di costituire, assu-
mere 0 mantenere partecipazioni dirette, ancheidomanza, in societaaventi
per oggetto attivita di produzione di beni e divger non strettamente necessarie
per il perseguimento delle proprie finalita istitomali” 2°.

Da ultimo, inoltre, con la legge 23 dicembre 2044190, il legislatore,dl fine di
assicurare il coordinamento della finanza pubblitaontenimento della spesa, il
buon andamento dell'azione amministrativa e laléutella concorrenza e del
mercatq ha imposto a tutte le amministrazioni pubblichewviare, a decorrere

dal 1 gennaio 2015, un processo di razionalizzazawile societa e delle parteci-

284 Che sono soggetti costituiti in forma pubblicahe cquindi, non interessano direttamente que-
sto lavoro.

285 Oyvero, le amministrazioni dello Stato, ivi compresi gli igtite scuole di ogni ordine e grado

e le istituzioni educative, le aziende ed ammiaitmi dello Stato ad ordinamento autonomo, le
Regioni, le Province, i Comuni, le Comunita montanéoro consorzi e associazioni, le istituzioni
universitarie, gli Istituti autonomi case popolale, Camere di commercio, industria, artigianato e
agricoltura e loro associazioni, tutti gli enti plici non economici nazionali, regionali e locali,

le amministrazioni, le aziende e gli enti del Saovisanitario nazionale, I'Agenzia per la rappre-
sentanza negoziale delle pubbliche amministrazidRAN) e le Agenzie di cui al decreto legisla-
tivo 30 luglio 1999, n. 30Qart. 1, comma 2 del d.Igs. 30 marzo 2001 n. 165)

2% |n proposito il Consiglio di Stato (ad. pl. 3 gg2011, n. 10) e la pit recente giurisprudenza
della Corte dei Conti (sez. controllo per la Lonthay parere n. 7/2013 e parere n. 263/2013) han-
no statuito che il divieto legislativo alla costitone di societa o enti per attivita non strettat@en
necessarie al perseguimento di finalita istituziip@aespressione di uriprincipio immanente al
sistemal», che vieterebbe agli enti pubblici, in quanto pdwfini lucrativi, di svolgere attivita di
impresa e, dunque, di costituire 0 parteciparecéety in assenza di una espressa autorizzazione
legislativa (in tal senso MLAGUZzZA, Le societa a partecipazione pubblica e la vanardaedella
coerenza nell'argomentazione giuridjéa dir. proc. amm., 2014).
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pazioni societarie direttamente o indirettamentgspdute, in modo da conseguire
la riduzione delle stesse entro il 31 dicembre 3415

Ne consegue che oggi, le sole societa svolgemtitatimprenditoriale in cui
consentita una partecipazione pubblica sono quelenti ad oggetto
I'espletamento di servizi di interesse generalealigad es. le societa deputate

all’espletamento dei servizi pubblici locaff}

Quanto alla categoria delle societa partecipatesebégono compiti amministra-
tivi, € rilevante ricordare come le stesse sonsolgeta di piu recente istituzione,
che sostituiscono in parte gli enti pubblici noom®amici.

Le stesse derivano da processi di razionalizzazileydi apparati pubblici, con i
quali, le pubbliche amministrazioni hanno ritendicorganizzare alcune attivita
strumentafi®® alle proprie funzioni amministrative (se non ailtlira rientranti
nello svolgimento delle funzioni stesse) mediaatéofo esternalizzazione ed af-
fidamento a societa di diritto privato da loro ¢oste e partecipate, le quali svol-
gono le attivita richieste in via principale nerdoconfronti. | motivi alla base di
tale scelta sono, molto spesso, derivanti dallgpieenesigenza di sottrarre quan-

87| a razionalizzazione, secondo il legislatore dseguire, tra I'altro, una serie di criteri, tra cui
per quanto di interesse, €liminazione delle societa e delle partecipaziamistarie non indi-
spensabili al perseguimento delle proprie finalgéituzionali, anche mediante messa in liquida-
zione o cessiorie

288 Cio & vero a livello normativo, in quanto, a lieepratico, in realta, esistono ancora numerosi
casi di societa partecipate da soggetti pubbli@ stiolgono pill 0 meno direttamente attivita
commerciali ed industriali in senso stretto.

89 Come precisato dal Consiglio di Stato, Adunanzm&fia, 4 agosto 2011 n. 17, la qualificazio-
ne di una societa come strumentale deriva daldifadtivita che la stessa svolge, ovvero se la stes
sa sia 0 meno rivolta all'amministrazione pubblitee I'ha costituita e la partecipa per svolgere,
nei suoi confronti, funzioni di supporto per lo kyimento di funzioni amministrative, le quali,
non passano nella titolarita delle societa strualemha rimangono in capo al soggetto pubblico.
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to piu possibile le attivita di tal fatta alla digkina pubblicistica e sottoporle
all'applicazione della piu efficiente normativadiiitto comuné®.

Con riferimento a tale tipologia di soggetti giucid il legislatore ha, recentemen-
te, imposto taluni particolari vincoli, prevedendae le societa partecipate dalle
amministrazioni pubbliche regionali e locali pergeoduzione di beni e servizi
strumentali all’attivita di tali enti in funzioneetla loro attivita possono operare
solamente con gli enti costituenti o partecipargiffdanti e non possono parteci-
pare ad altre societd o enti aventi sede nel depinazional&, nonché impo-
nendo il ridimensionamento di tutte le societa espiti attivita strumentali alle

amministrazioni pubblicté?

Nonostante le previsioni normative piu recentite@ disincentivare se non addi-
rittura a vietare I'utilizzo delle societa parteaip da parte delle pubbliche ammi-
nistrazioni, sia per I'esercizio di attivita tipro@nte imprenditoriali che per attivi-

ta strumentali alle pubbliche amministrazioni, ofggsituazione non pare ancora

20 5j pensi, ad es., al caso della Sogei, Societ&@tnd'Informatica S.p.A., la quale & stata co-
stituita dal Ministero dell'Economia e delle Finar(e da questo posseduta al 100%) onde gestire
il settore informatico del Ministero stesso, metkala progettazione e la realizzazione, nonché la
conduzione e I'eventuale aggiornamento del Sistefoamativo della fiscalita.

291 Cosi l'art. 13 del d.l. 4 luglio 2006, n. 223, vertito in legge 4 agosto 2006, n. 248, a mente
del quale al fine di evitare alterazioni o distorsioni delt@ncorrenza e del mercato e di assicu-
rare la parita degli operatori nel territorio naziale, le societa, a capitale interamente pubblico o
misto, costituite o partecipate dalle amministraipubbliche regionali e locali per la produzione
di beni e servizi strumentali all'attivita di tanti in funzione della loro attivita, con esclustodei
servizi pubblici locali e dei servizi di committena delle centrali di committenza apprestati a
livello regionale a supporto di enti senza scopdudro e di amministrazioni aggiudicatrici di cui
all'articolo 3, comma 25, del codice dei contrgitibblici relativi a lavori, servizi e forniture, di
cui al decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 16®nché, nei casi consentiti dalla legge, per lo
svolgimento esternalizzato di funzioni amministmtili loro competenza, devono operare con gli
enti costituenti o partecipanti o affidanti, nongsono svolgere prestazioni a favore di altri sog-
getti pubblici o privati, né in affidamento dirett@ con gara, € non possono partecipare ad altre
societa o enti aventi sede nel territorio naziofiale

292 Cosi lart. 4 del d.l. 6 luglio 2012 n. 95, og@iragato dalla legge 27 dicembre 2013, n. 147.
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mutata e nel panorama istituzionale italiano sopvano ed operano ancora un

numero immenso di societa a partecipazione pubblica

Dette societa si articolano in differenti modetta cui si possono ricordare le so-
cieta a totale partecipazione pubblica, le soceefzrtecipazione pubblica mag-
gioritaria e le societa a partecipazione pubbliGaonitaria, nonché quelle a parte-
cipazione diretta pubblica o indiretta pubbfita

Accanto a tali tipologie di imprese, che sono cdatey come detto, da una piu o
meno intensa partecipazione dell’ente pubblicoaglitele azionario, rilevano in
questa sede anche quelle societa interamente possega soggetti privati che
svolgono attivita di interesse generale (generalesntratta di societa che esple-
tano servizi pubblici) e che presentano carattensttali (sottoposizione a pre-
ganti poteri da parte dei soggetti pubblici, coldrdell’operato, regolamentazio-
ne della gestione) da poterle, sotto taluni profilr rientrare nella categoria delle
imprese pubbliche, a discapito della totale asselzzartecipazioni da parte di
enti pubblici.

Orbene, tutte le tipologie di societa appena elen@saano essere partecipate o no
dall’ente pubblico) si caratterizzano per il fattbe sono tutte soggette a piu o
meno stringenti poteri esercitati dal soggetto piabb

| poteri in capo alllamministrazione sono di varipo e possono derivare
dall’'utilizzo dei normali strumenti societari prstiiper il socio di controllo, ovve-
ro da normative generali o da normative speciédiribili a singole societa o a

gruppi omogenei di esse.

293 Secondo RACCHIA, in Imprese pubbliche regionali e locali enc. giur., le tipologie di societa
pubbliche attualmente presenti nel panorama italismno le societa a partecipazione pubblica
esercenti funzioni pubbliche, le societa affidaatirette di servizi pubblici locali e le societard
vanti dalle privatizzazioni.
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La pregnanza di tali poteri dipende sia dall'effettquota di partecipazione del
soggetto pubblico al capitale azionario delle dacstesse, ma anche e sempre piu
spesso dalla tipologia di attivita da queste syddtguale, tanto piu risulta di inte-
resse generale e comprendente anche attivita astratinie vere e proprie, tanto
piu necessita di un rilevante controllo da partd’ateministrazione titolare del

medesimo interesse.

Ebbene, la ricaduta dell’esistenza di tali potercapo alle imprese pubbliche, &
che, nell’'ultimo decennio, il legislatore, comunidtaprima e nazionale poi, han-
no, da un lato, limitato la possibilita di utilizzkelle societa di diritto comune da
parte del potere pubblico ai soli casi strettamermteessari e, dall’altro lato, as-
soggettato le imprese ancora ammesse, a numenoesissirme tipicamente pub-
blicistiche (si pensi, ad es. all'applicazione detlice degli appalti, ovvero delle
disposizioni di cui alla legge sul procedimento amstrativo, o ancora alle di-

sposizione in materia di trasparenza dell’azionenamstrativa e anticorruzio-

ne...), facendole assomigliare sempre piu ad eniblici economici che non a

societa di diritto privato.

Onde consentire una critica analisi di tale sitoiagj si procedera, quindi, nel pre-
sente capitolo ad analizzare, nel dettaglio, leltigie di poteri a cui dette societa
sono assoggettate.

2. Il perseguimento dell'interesse pubblico attrase moduli privatistici

Come gia accennato nei precedenti capitoli, I'ipreubblica, qualsiasi sia la

forma che essa assume, per il solo fatto di egadsblica (e, quindi, detenuta o

comunque governata da un ente pubblico), perseégudtima istanza, fini pub-
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blici?** direttamente o indirettamente riconducibili all'amimistrazione cui si rife-
risce.

Ed infatti, come ampiamente riconosciuto dalla ritwaf>® e quale conseguenza di
quanto disposto dagli artt. 97 e 98 della CdStle pubbliche amministrazioni
perseguono solo ed unicamente fini pubblici, a @neere dagli strumenti
all’'uopo utilizzati.

Anche l'attivitd espletata dalle amministraziortraterso moduli pienamente pri-
vatistici, €, conseguentemente, caratterizzata pgabeguimento dell'interesse
pubblico.

La societa pubblica, tuttavia, rimane soggettoiditd privato ed in quanto tale
regolata, nel suo esercizio, dalle disposiziondidito comune, le quali non con-
sentono l'ingresso nella societa degli interesspprdei singoli soci, dovendo, al
contrario, gli organi societari perseguire, qualea interesse, quello della socie-
ta medesima, ovvero il fine di lucro. E cio ancparadossalmente, qualora le a-
zioni da espletare in favore della societa si panga contrasto con gli interessi

singolari dei soci.

294 Esistono anche taluni casi in cui, in realtd, teepubblico partecipa a societa private che svol-
gono attivita unicamente e meramente imprenditotialsiffatti casi, evidentemente, il fine pub-
blico a sé stante non sussiste, ma coincide dimeilproprio della societa, ovvero il lucro. Si ot
comungue che, come rilevato dalla Corte dei C@ggzione Lombardia, deliberazione 7 ottobre
2013, n. 411, dal combinato disposto degli arttd&Bd.l. 4 luglio 2006, n. 223, convertito in leg-
ge 4 agosto 2006, n. 248 (c.d. decreto Bersarii)3acommi 27 e ss., della legge 24 dicembre
2007, n. 244 (Legge finanziaria 2008) e art. 4dlel6 luglio 2012, n. 95, convertito in legge 7
agosto 2012, n. 135 (c.d. decrspending reviely € ormai precluso agli enti pubblici lo svolgi-
mento di attivitd imprenditoriabtricto sensyovvero svolte aventi quali unico obiettivo quetlel
beneficio imprenditoriale), sulla scorta dei sedupnncipi:

a) I'ente pubblico non persegue fini di lucro eingliy non puo svolgere attivita di impresa;

b) la possibilita di costituzione di societa di italp partecipate da enti pubblici & consentitaasol
mente per I'espletamento di attivita o servizirderesse generale;

¢) e escluso lo svolgimento di attivita merameniprienditoriali anche qualora le stesse si possano
annoverare tra le c.d. attivita strumentali delllglica amministrazione medesima.

295 FRANCHINI, Pubblico e privato nei contratti della pubblica atimistrazione in riv. trim. dir.
pubbl., 1962, ALEGRETTI, L'imparzialita amministrativaPadova, 1965.
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In tale contesto, quindi, anche I'interesse puldhlal pari dell’interesse di qualsi-
asi altro socio privato della societa di dirittonmené®’, non pud essere diretta-
mente perseguito da quest'ultima, ma deve necassante rimanere esterno alla
societa medesimy.

Ne consegue che i fini tipici dei soggetti giuridisolitamente societa per azioni)
utilizzati per il suo svolgimento (ovvero, in maraeparticolare, il fine di lucro)
divengono, nella sostanza, dei mezzi per raggiwnd@&ne pubblico, esterno alla
societa stessa, alternativi agli altri mezzi o reteati (privatistici o pubblicistici)

di cui ciascuna amministrazione pud dispotte

2% Goisis, Il problema della natura e della lucrativita delfecieta in mano pubblica alla luce dei
piu recenti sviluppi dell’ordinamento nazionale egropeg cit.

297 Sul punto si riporta quanto ampiamente illustrdéoFALCON, Le convenzioni pubblicistiche
Milano, 1984 in merito alla possibilita o0 meno @irpeguire l'interesse pubblico attraverso moduli
privatistici. In particolare, I'Autore evidenzia o, al fine di dare una risposta compiuta a tale
quesito, sia necessario intendersi su cosa sidat@er interesse pubblico. Se, infatti, I'interesse
pubblico (o interessi pubblici) viene inteso qudlgeresse socialmente apprezzabile per la collet-
tivita”, lo stesso, in quanto confrontabile e parificatapli interessi privati (PzOrRuSsQ Interesse
pubblico e interessi pubblicin riv. trim. dir. proc. civ., 1972), ben pu0 ess perseguito anche —
per quanto di interesse — attraverso lo strumemt@tario, al pari dell'interesse proprio di un-sin
golo socio. Viceversa, ove si intenda per intergsdlico un fnteresse giuridicamente qualifica-
to e giuridicamente rilevante come pubblficquesto, non essendo uimteresse paragonabile ad
altri, ma [€] uno strumento giuridico cui si ricagrper far valere quegli interessi concreti che si
ritenga di poter qualificare come pubbliqiP1zzorRussq Interesse pubbliceit.) ovvero essendo
“un criterio di sceltd (M ARzuOLI, Principio di legalita e attivita di diritto privatalella pubblica
amministraziong Milano, 1982) e individuando l& valutazione discrezionale che
'amministrazione & chiamata a fare nell’esercidie propri poterf (SATTA, Introduzione ad un
corso di diritto amministrativoPadova, 1980), difficilmente potrebbe essereizzatb con stru-
menti privatistici, necessitando di una tutela megge qualificata rispetto a quella riservata alle
altre tipologie di interessi.

298 OTTAVIANO, Impresa pubblicacit., 684. La giurisprudenza, infatti, ha ricociota la possibili-

ta di ravvisare una totale sovrapposizione trarés®e pubblico e interesse sociale solamente nei
casi in cui la partecipazione del socio pubblict’ingresa privata sia totalitaria; al contrarioain
siffatta sovrapposizione € stata esclusa qualosnd#eta abbia partecipazione mista, essendo la
sola presenza anche di una minima percentualdahiaietenute da soggetti privati, idonea di per
sé a rendere l'interesse pubblico e quello sod#ferenti ed estranei uno all’altro. Si veda, ah t
senso, Corte di Giustizia, 11 gennaio 2005, C- 2&orte di Giustizia, 10 settembre 2009, n.
573. Sul punto, anche A¥AGUZZzA, , cit.

299 BENVENUTI, Profili giuridici dell'organizzazione economica phlica, in riv. soc., 1962.
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Orbene, quanto fin qui detto in relazione alla ssita per le amministrazioni
pubbliche di perseguire in ogni caso un interesdeblico ed all'estraneita di
quest’ultimo dal fine proprio della societa pubhlicha da sempre comportato che
il legislatore sentisse la necessita di assicurare saldo legame tra
I'amministrazione pubblicd’ vera ed unica titolare dell'interesse pubblico da
realizzare, e la societa medesima. Questo condeenée fine di assicurare alla
prima un potere di indirizzo e controllo sull’optralellimpresa pubblica, tale da
consentire I'effettivo perseguimento dei fini pdSte il conseguente parziale “in-
gresso” dell'interesse pubblico tra gli interessrgeguiti nella gestione della so-

cieta.

390 Secondo autorevole dottrinag®veNuTi, Profili giuridici dell’organizzazione economica pub
blica, cit.) le imprese pubbliche sono parte dell'orgaakzione pubblica, pur avendo, generalmen-
te, forma privatistica. Tale inserimento all'interdell’apparato pubblico era tanto piu evidente nel
periodo precedente alle privatizzazioni, durantquiale, come ampiamente illustrato nel primo
capitolo, I'impresa pubblica assumeva o la formiiaiéenda autonoma e dell’ente pubblico eco-
nomico, e, quindi, avendo forma pubblica, inevita@einte rientrava nell’apparato amministrativo,
oppure la forma della societa di diritto comunet@epata dai poteri pubblici. Anche in tale se-
condo caso, comunque, la societa si “incastonalf@itarno della struttura pubblica, in quanto
esisteva un sistema, quello delle partecipaziobbfiche, connotato dalla presenza di un sistema
di partecipazioni che discendevano direttamenteéMiiilstero delle partecipazioni e, attraverso gli
enti di gestione (anch’essi enti pubblici econorfécienti parte dell'organizzazione amministrati-
va) arrivava alle societa pubbliche vere e progdrieogni modo, anche nella struttura odierna si
puo ritenere che le imprese pubbliche (come detogulentemente ormai esercitate principalmen-
te nella forma delle societa di diritto comune,eest® venuti meno, quasi totalmente, sia le azien-
de autonome, sia gli enti pubblici economici) faoa parte dell’apparato amministrativo, proprio
in funzione dei fini che le stesse perseguono dedglme che, di conseguenza, instaurano con le
amministrazioni da cui dipendono.

%91 |n proposito, vale la pena brevemente accenngreato riportato daAtCoN, Le convenzioni
pubblicistiche cit.,, in relazione alle modalita di controllo Beffettivo perseguimento
dell'interesse pubblico da parte del’amministraxdionel caso di utilizzo, a tal fine, di strumenti
privatistici. Secondo quanto riporta I’Autore, ilamcato conseguimento dell'interesse pubblico da
parte di amministratori che abbiano utilizzato tocusiento privatistico per I'espletamento delle
proprie funzioni, esporrebbe certamente gli audetifatto ad azioni di responsabilita (responsabi-
lita, peraltro, che trattandosi di interessi impiltaalla collettivita, potrebbe essere fatta attso
azioni popolari o meccanismi di sfiducia politicaja la circostanza per cui I'atto privatistico viol

il fine pubblico non avrebbe alcun riflesso nei fronti dei terzi, rimanendo I'atto medesimo per-
fettamente valido (nel caso di societa, quindi, delibera assunta dagli amministratori che contra-
sti con il perseguimento dell'interesse pubbliarebbe perfettamente valida dal punto di vista del
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Le modalita con cui esercitare I'indirizzo ed ilntmllo sulle imprese pubbliche
sono di svariato tipo e si sono differenziate, assdo caratteri pit 0 meno pre-
gnanti, nel corso degli anni, in funzione sia déitelogia di impresa pubblica a
cui sono diretfi’®, sia delle scelte politiche contingenti, volte @t maggiore o
minore intervento sull’economia.

Alcune ipotesi di societa di diritto comune assdtgie a poteri speciali elaborati
ad hocdal legislatore per permettere I'ingresso deknesse pubblico in esse,
erano gia presenti alla fine del XIX secolo - iniziel XX secolo.

Il primo esempio di societa a statuto speciale eagtaisarsi nella Banca d’ltalia.
Quest'ultima, come illustrato nel primo capitold geesente lavoro, non solo era
originariamente costituita in forma di societa ant ma era anche posseduta
interamente da soggetti privati, nonché svolgetigitdt indubbiamente imprendi-
toriali (attivita bancaria in concorrenza e comiedesime modalita previste per
gli altri istituti bancari nazionali). Conseguentemte, I'operativita della stessa
seguiva le norme di cui alla disciplina privatiatigreviste per le societa anonime
di tal fatta.

Purtuttavia, la legge prescriveva anche alcuneodigpmni singolari elaboratad

hoc per la Banca d’ltalia medesima, comprendenti wfanzioneex legedel ca-

diritto amministrativo, qualora sia compatibile cibrfine della societa nell’alveo della quale sia
stata assunta).

%92 Ed infatti, come evidenziaTAVIANO, Impresa pubblicacit. nelle societa che svolgono attivi-
ta di impresa in quanto tale, il solo conformatsrincipio di economicita e, quindi, la conseguen-
te realizzazione di una qualche forma di lucrol@satto contenuto del principio di economicita si
tornera piu oltre), e idonea di per sé alla realizane dell'interesse pubblico e richiede, conse-
guentemente, una mera vigilanza affinché non siémlati altri interessi pubblici potenzialmente
confliggenti; viceversa, nelle societa che svolgativita di interesse pubblico, quale I'erogazione
dei servizi pubblici, potrebbe verificarsi una digenza tra la necessita di raggiungere un fine eco-
nomico e quella di conseguire l'interesse pubbloaedesimo. In tale secondo caso, I'intervento
dell'ente pubblico titolare dell'interesse generaterno alla societa deve poter intervenire in ma-
niera sicuramente piu pregnante rispetto ad una rigilanza.
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pitale social&® e la sottoposizione dello statuto all'obbligo déyentiva appro-
vazione da effettuarsi mediante emanazione di posi decreto real®"

Tale doppia natura rimase ferma fino a quando &oSton ritenne di pubbliciz-
zare la Banc®>, assumendone l'intero possesso azion&tio

Successivamente a tale primo caso di societa itiodbtomune sottoposta a dispo-
sizioni speciali pubblicisticH&’, altri esempi di societa speciali si ebbero net co
so degli anni "20.

Viceversa, invece, con l'espansione dei salvatatggli anni '30 e a seguito
dell'instaurazione del sistema delle partecipazpmbbliche, i casi di societa ano-
nime con discipline di carattere speciale sono wiintii notevolmente, fino quasi a
scomparire.

Ed infatti, nel sistema sviluppatosi a partire dagini '30 ed utilizzato fino
all'avvento delle privatizzazioni, I'interesse pliobb veniva garantito attraverso
I'utilizzo di modelli giuridici come le aziende aago e gli enti pubblici economici
- i quali non presentavano particolari problemeanflitto tra discipline, in quanto
non costituiti in forma di societa di diritto comauma di persone giuridiche pub-
bliche - ovvero attraverso il sistema delle papazioni pubbliche - il quale era
strutturato in maniera tale che il momento pubslico di tutela dell'interesse
pubblico si esaurisse nel rapporto tra il Ministdetle Partecipazioni e gli enti di

gestione (entrambi soggetti pubblici), con I'emaoae di apposite direttive’

%03 Art. 1, comma 2, della legge istitutiva della Bantitalia 10 agosto 1893, n. 449.

%04 Art. 1, comma 3, della legge istitutiva della Bantitalia 10 agosto 1893, n. 449.

%95 Avvenuta con regio decreto legge 12 marzo 1938786, convertito il legge 7 marzo 1938, n.
141.

3% Sul tema si veda, IRICH, Le societa partecipate dallo Stato e dagli entialoéra diritto pub-
blico e diritto privatq in GUERRERA (a cura di), Le societa a partecipazione pubblicajno,
2010.

397 Ad es., come riportato daL@RICH, cit., 4, ATI, azienda tabacchi italiana, EIAR,tEiftaliano
per le Audizioni Radiofoniche.

3% Sulle direttive come strumento di ingresso de#iesse pubblico nella gestione societaria, si
tornera piu diffusamente nel corso del presentertav
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attuate in seno alle societa per azioni partecipsdiante I'esercizio di voto in
assemblea o del potere di nomina da parte del #gogmébblico socio -. In questo
secondo caso, pertanto, nell’ambito della societdirdto comune, venivano uti-
lizzati i normali strumenti societari onde consenta tutela dell'interesse pubbli-
co, senza che vi fosse la necessita di introdwrme speciali derogatorie del si-
stema giuridico privatistico.

Il sistema appena descritto, tuttavia, € venutoareeri € enormemente complica-
to negli ultimi anni, a seguito dell’avvio del pexso di privatizzazione delle im-
prese pubbliche.

Con tale processo, infatti, sono state eliminatgiasi le figure dell’ente pubblico
economico e dell'azienda organo ed e stata, coestgmente, affidata la gestio-
ne di tutte le attivitd connotate di interesse pigblba soggetti formalmente di di-
ritto privato, i quali, sono stati fatti oggettosieme a quelle societa che gia erano
costituite in forma di societa per azioni partetépdall’ente pubblico, di una pro-
gressiva dismissione del controllo in favore dejgiti privati.

Ad esito di cio, quindi, 'impresa pubblica ha assy quasi sof§”®, la forma della
societa per azioni, connotata dalle piu svariatméodi partecipazione, che vanno
dalla partecipazione totalitaria dell’ente pubblealta totale assenza di una parte-
cipazione formale del soggetto pubblico.

In quanto societa per azioni, quindi, 'impresa lplida applica, in via generale la
normativa di diritto comurfe®, salvo la previsione di possibili deroghe espressa

mente previste e giustificate.

%9 |n realta, come detto, esistono ancora oggi alsporadici casi di enti pubblici economici. In
proposito si richiama anche quanto detto in prdpagelle Autorita portuali.

310 Sebbene, nel corso degli anni ci sia stato anbhéa sostenuto che a tali societa si dovesse
applicare una disciplinad hog ormai siffatta impostazione é stata riconoscanehe dal legisla-
tore italiano che, con l'art. 4, comma 13 del €é.luglio 2012 n. 95, convertito in legge 7 agosto
2012, n. 135, ha disposto cHe tisposizioni del presente articolo e le altregbsizioni, anche di
carattere speciale, in materia di societa a totalparziale partecipazione pubblica si interpretano
nel senso che, per quanto non diversamente stakilgalvo deroghe espresse, si applica comun-
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Dette deroghe sono, generalmente, introdotte dgikl&#ore onde consentire
I'ingresso dell’interesse pubblico all'interno dekocieta per azioni e si possono
distinguere e raggruppare in due macro grifppin relazione alla tipologia di in-
tervento che prevedono in capo all’ente pubblico.

Il primo gruppo ricomprende tutte quelle norme eddt disciplinare il comporta-
mento del soggetto pubblico socio, il quale, tudawnell’ambito della societa si
comporta al pari di qualsivoglia altro azionistavato, applicando le relative di-
sposizioni contenute nel codice civile.

Le disposizioni, quindi, influenzano le scelte edomportamenti che I'azionista
pubblico deve mantenere all'esterno della sociatéifizzando il processo di for-
mazione della volonta del socio in quanto tale. Wokia formata la volonta del
socio, la stessa viene espressa in seno alla &ouediante I'utilizzo dei normali
strumenti societari (votazioni in assemblea o insiglio di amministrazione).
Sono, di conseguenza, norme che disciplinano umngmloperare dell’ente

pubblico a monte.

que la disciplina del codice civile in materia dicseta di capitall. Nello stesso senso la giuri-
sprudenza che ha riconosciuto ckdeve dunque concludersi, secondo quanto € statettamen-

te rilevato in dottrina, che la scelta del legisied di consentire I'esercizio di determinate atéivi

a societa di capitali - e dunque di perseguiretéimesse pubblico attraverso lo strumento privati-
stico - comporta anche che queste assumano i rismimessi alla loro insolvenza, pena la viola-
zione principi di uguaglianza e di affidamento deggetti che con esse entrano in rapporto ed ai
quali deve essere consentito di avvalersi di glitstrumenti di tutela posti a disposizione daH'o
dinamento, ed attesa la necessita del rispetteedeljole della concorrenza, che impone parita di
trattamento tra quanti operano all'interno di uni@sso mercato con le stesse forme e con le stesse
modalitd e che ‘tome sottolineato da autorevole dottrina, nepp@énhumerevoli disposizioni
normative speciali che, nel corso degli anni, sstate emanate in tema di societa pubbliche, co-
stituiscono urcorpusunitario, sufficiente a regolamentarne attivitfumzionamento ed a modifi-
carne la natura di soggetti di diritto privato, dada sottrarle espressamente alla disciplina civili
sticd'.

311 Secondo la ricostruzione operata da®cH, Le societa partecipate dallo Stato e dagli enti
locali fra diritto pubblico e diritto privatecit., 5.
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L’interesse pubblico, in tal caso, si ferma allglgodella societa e non entra nella
stessa, al pari di qualsivoglia altro interessegta personale dei singoli soci pri-
vati.

Le disposizioni di tal fatta, quindi, appaiono @#tdmente compatibili con la
struttura societaria utilizzats.

E tuttavia, la circostanza per cui il socio di goiib sia un soggetto facente parte
dell’organizzazione amministrativa, pur operanda ¢anedesimi strumenti del
socio privato, puo essere di per sé idoneo a parsecieta pubblica in una posi-
zione differente (e, generalmente, di privilegigpetto alle altre societa operanti
sul mercato, in tal modo sfalsando la concorr&riza

Tale gruppo di disposizioni puo essere sufficiemtitelare l'interesse pubblico,
nel caso in cui I'azionista pubblico detenga il woko della societa interessata
mediante una partecipazione totalitaria 0 maggioéatdi controllo, in quanto, il
controllo di per sé € in grado di garantire chgdatione sia decisa dal socio pub-
blico (di controllo appunto) e, quindi, che le dgonhi assunte da quest’ultimo
all'esterno della societa abbiano immediato ingréssjuest’ultima attraverso gli
ordinari istituti civilistici ordinart™*,

Diversamente, nel caso di assenza di controll@asdtieta (che puo derivare da
una partecipazione minoritaria da parte dell’eniblgico ma, talvolta, anche da
una partecipazione magagioritaria, nel caso in @upsssibile che i soci privati di

minoranza pongano in essere azioni volte a vandita maggioranza pubblica)

%12 Fatto salvi i casi in cui sussista una qualchenéodi aiuto di Stato esterno, censurato dalla
Comunita europea.

313 Sul tema si tornera compiutamente nel corso drdgimo capitolo.

314 Sj noti, perod, che nel secondo caso, la parteipaznaggioritaria del socio pubblico potrebbe
essere vanificata dalla stipula, da parte deidogiinoranza privata, di appositi sindacati di voto

di veto, nonché di patti parasociali volti ad addlive ad una gestione condivisa della societa. In
tal modo, questi ultimi potrebbero assumere la nuaggza effettiva della societa e sostituire
I'ente pubblico nella gestione della societa stelSlsaconsegue che, anche con riferimento a dette
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ovvero di totale assenza di partecipazione da phrdgest’ultimo, I'effettivo in-
dirizzo e controllo della gestione societaria mathai soli strumenti ordinari a
disposizione del socio (in quanto socio privo dntcollo dovra, salvo casi ecce-
zionali, subire le scelte gestionali operate daepdel socio di maggioranza priva-
to) non € in grado di garantire la tutela dell'neese pubblico. Ne consegue che,
debbono essere previsti strumenti alternativi chensentano lingresso
dell'interesse pubblico nella societa privata.

Il legislatore ha, quindi, elaborato, nel corsoldagni, una serie di disposizioni
(che costituiscono il secondo gruppo sopra citdtahe incidono direttamente
sulle modalita di funzionamento della societa,ddtrcendo o0 meno apposite clau-
sole all'interno dello statuto societario.

Queste norme sono volte ad assicurare determinategative e poteri in capo al
soggetto pubblico e che sono del tutto svincolati'@sistenza e dall’entita del
Suo possesso azionatid

Il socio privato di controllo, conseguentemente&ne cosi depauperato, in tutto o
in parte, del proprio potere gestorio e viene &ashi dal soggetto pubblico spesso
anche esterno alla societa medesima.

In tal modo, viene ad operarsi una vera e propgidazione dal modello societa-
rio tipico®"’, facendo emergere dubbi in merito all’effettivangmtibilita del rag-

giungimento di interessi pubblici attraverso madgildiritto privato.

societa, talune volte, sono stati introdotte agpasorme volte a tutelare I'effettiva sussistenza d
un controllo pubblico sulla gestione dell'attivita.

315 CLARICH, Le societa partecipate dallo Stato e dagli entilofra diritto pubblico e diritto pri-
vatg, cit., 5.

%1% Una completa ricostruzione delle diverse preregasipeciali attribuite al soggetto pubblico si
trova in RzzA, Le societa per azioni di diritto singolare tra pacipazioni pubbliche e nuovi mo-
delli organizzativj cit.

317 CLARICH, Le societa partecipate dallo Stato e dagli entaloéra diritto pubblico e diritto pri-
vatg, cit.

148



3. Le disposizioni speciali del codice civile rél@mente alle societa partecipate

da enti pubbilici

La possibilita di indirizzare lattivita espletadialle societa partecipate da soggetti
pubblici (ma, come si dira, anche privi di partedjoni), &€ stata garantita median-
te la previsione di apposite norme che garantis¢alume prerogative speciali in
capo al soggetto pubblico medesimo.

Le diposizioni di tal fatta presenti nell’ordinanteritaliano possono essere suddi-
vise in due gruppi: da un lato le norme, contematecodice civile italiano, appli-
cabili a tutte le societa a partecipazione pubblicarescindere dall’attivita dalle
stesse esercitata (e, pertanto, non solo a quadleta che svolgano attivita di in-
teresse generale, bensi anche a quelle societavolgano attivita tipicamente
imprenditoriali) e, dall’altro lato, le norme, cemiute in leggi speciali, che si ap-
plicano solamente a determinate categorie di sgcggneralmente in funzione
della tipologia di attivita dalle stesse postassere.

Quanto al primo gruppo di disposizioni, si devedewiziare come le stesse fossero
gia presenti nel testo del codice civile, approveto regio decreto 16 marzo
1942, n. 26, che dedicava alle societa con padempe dello Stato o di enti pub-
blici gli artt. 2458 - 2460 (Libro V — Titolo quia — Capo V - Sezione XiIl).

Dette disposizioni prevedevano che I'atto costitutielle societa a partecipazione
pubblica potesse conferire, al soggetto pubbli@osda facolta di nominare uno
0 piu amministratori o sindaci, i quali potevangeasg revocati soltanto dagli enti
che li avevano nomindtf. In tal caso, il presidente del collegio sindacideeva
essere scelto tra i sindaci nominati dallo Stato

318 | 'originario testo dell’art. 2458 del codice cigibrevedeva chesé lo Stato o gli enti pubblici
hanno partecipazioni in una societa per azionittiacostitutivo pud ad essi conferire la facolta di
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Il codice, inoltre, prevedeva che lo statuto dilgaai societa per azioni potesse
conferire il potere di nominare e revocare unotogsnministratori o sindaci ad un
soggetto pubblico anche privo di partecipazionersiia®’.

Orbene, con riferimento a tali disposizioni la do# dell’epoca si € a lungo inter-
rogata in merito alla portata dei poteri conseguai@ nomina di che trattasi.

Ed infatti, come appare del tutto evidente, il $afiore, con dette norme, si era
limitato a disciplinare il momento iniziale ed ilamento finale della carica, senza
nulla disporre in merito alla concreta modalitaedercizio dell'attivita da parte
degli amministratori cosi nominati.

Cio che apparve rilevante chiarire fu se gli amstmaitori di nomina pubblica (a
prescindere dalla partecipazione o meno dell’entsbfico alla societa), una volta
entrati in carica, dovessero operare al pari deglninistratori societari ovvero se
fossero dotati di poteri “speciali” derivanti dapjeovenienza della loro nomina.
Onde consentire una risposta in tal senso, laidatsi € interrogata in merito alla
natura stessa del potere di nomina e revoca detliamstratore, dividendosi in
due fondamentali correnti di pensiero, una cividsto “organizzativa®™! ed una

privatistica o “funzionalista®®.

nominare uno o pit amministratori o sindaGli amministratori e i sindaci nominati a norma del
comma precedente possono essere revocati soltagioeahti che li hanno nominati. Essi hanno i
diritti e gli obblighi dei membri nominati dall'asmbled.

319 | "originario testo dell’art. 2460 del codice ciwilprevedeva cheqgtialora uno o piu sindaci
siano nominati dallo Stato, il presidente del cgitesindacale deve essere scelto tra’essi

320 | "originario testo dell’art. 2459 del codice ciwiprevedeva chde' disposizioni dell'articolo
precedente si applicano anche nel caso in cuidgéeo I'atto costitutivo attribuisca allo Stato o a
enti pubblici, anche in mancanza di partecipaziaz®naria, la nomina di uno o piu amministra-
tori o sindaci, salvo che la legge disponga divensaté.

%21 Ex multis FERR, Le societacit. e OGNAMIGLIO, Sulla revoca dell’'amministratore nominato
dallo Stato o da enti pubblici ex art. 2458 cio.foro amm., 1984. Sul punto, in senso similare,
veda anche Consiglio di Stato 13 giugno 2003, #5633 Consiglio di Stato, 11 febbraio 2003, n.
708, con cui il Supremo Giudice ha riconosciutgil&risdizione ordinaria relativamente agli atti di
nomina e di revoca degli amministratori da partiesdeio ente pubblico, in forza di appositi poteri
introdotti in statuto ai sensi dell’art. 2458 csalla scorta delle seguenti considerazioni.

L'art. 2458 c.c. costituisce una deroga al regiraeegale di cui agli artt.2364 e 2383 c.c. - i quali
prevedono che I'elezione dei membri del consigliardministrazione compete all'assemblea - e,
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La prima corrente dottrinale (civilistica) riteneehe, nel silenzio del legislatore,
gli amministratori di nomina pubblica dovesserorape in conformita alle dispo-
sizioni generali previste per le societa per azueli codice civile medesimo e,
quindi, al pari di tutti gli altri amministratoriichomina societaria. Cid in quanto,
mancando una norma in tal senso, non potevanoeeseasiderati rientranti in
una sorta di “categoria speciale” di amministratori

Conseguentemente, la tutela dell'interesse pubhlicoi gli stessi erano chiamati,
proprio in forza della tipologia di nomina, dovesssere assicurata, secondo detti
autori, mediante l'utilizzo degli ordinari strumesbcietari a disposizione degli
amministratori e nel rispetto dell'interesse saiiet rappresentato dal fine di lu-
cro. L'eventuale mancato conseguimento dei finilgigbda parte degli ammini-
stratori nominati dal soggetto pubblico, sarebbaatm tutt’al piu ad influire sul

quindi, il potere di nomina da questo derivantetplasun regime differenziato in tema di selezione
dei membri dell'organo gestorio, con cid determiftanhe la facolta in oggettaléve intendersi
attribuita agli enti pubblici nella loro qualita dsoci, risolvendosi nell'esercizio diretto di unt@o

re altrimenti riservato allassemblea (pure formatai soci), e non nella loro veste di pubbliche
amministrazioni, il cui solo carattere soggettivo atganismi preposti alla cura dell'interesse
pubblico resta del tutto irrilevante ai fini dellzonfigurazione normativa delle modalita di eserci-
zio dei diritti del socio (quando questo sia ancimeente pubblicd)

Non solo. Il giudice ritiene inoltre chd'ihconfigurabilita nella specie di un potere puldd si
fonda, inoltre, sul rilievo che, mentre quest'utiimostula la sua diretta derivazione da una dispo-
sizione legislativa, la facolta di nomina degli amistratori non risulta costituita in capo agli ant
pubblici direttamente dall'art.2458 c.c. (che cangda la sola possibilita che tale potesta venga
attribuita a quel tipo di soci in sede statutariap dalla conforme (e libera) determinazione costi-
tutiva della societa

La genesi pattizia e convenzionale di siffatto psteuindi, determina I'impossibilita di attribuire
allo stesso carattere pubblicistico di favvisare nella relativa determinazione gli esti della
cura dell'interesse generdle

Tale ricostruzione, quindi, secondo il ConsiglioS#ato non puo che comportare che I'atto di no-
mina (o di revoca) sia un atto essenzialmente fisti@o (in quanto espressivo di una potesta atti-
nente ad una situazione giuridica societaria),gpdivqualsiasi valenza amministrativa (non realiz-
zando la cura di un interesse pubblico).

322 Ex multis ROVERSFMONACO, Revoca e responsabilitd del’amministratore nominallo
Stato (Osservazioni sugli artt. 2458 segg. del @adiivile) in riv. dir. civ., 1968; @TAVIANO,
Sull'impiego a fini pubblici della societa per amipin riv. soc., 1960; GTTINO, Partecipazione
pubblica allimpresa privata e interesse socialearch. Giur., 1965; &ss\ Profili giuridici delle
societa a partecipazione stataMilano, 1977.
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rapporto fiduciario esistente tra il soggetto nceen(in questo caso I'ente pubbli-
co) e 'amministratore medesimo, determinando latazioni del primo in merito
alla riconferma ovvero alla revoca del mandato eotd.

Viceversa, la teoria dottrinale sostenuta dagliistsi di diritto amministrativo, si
fondava sulla considerazione per cui I'atto di n@amicosi come l'atto di revoca
fossero da considerarsi quali provvedimenti amrriivi, espressione di un vero
e proprio potere autoritativo. Cido a maggior ragiowel caso in cui lo stesso fosse
esercitato in assoluta assenza di qualsivogliep@dzione azionaria del soggetto
pubblico. Ed infatti, in tal caso, difficilmente teomina e la revoca avrebbero po-
tuto essere considerati atti negoziali, non facefideoggetto pubblico, parte di
alcun rapporto contrattualistico con i soci.

Tale caratteristica, secondo gli Autori, investbelmon solo gli atti di nomina e di
revoca dell’amministratore, ma anche tutti i conseti atti da questo posti in es-
sere durante la gestione della societa, ponendose wero e proprio strumento di
ingresso dell'interesse pubblico nella societacHe avrebbe, inevitabilmente,
comportato un possibile conflitto interno alla & medesima dell'interesse
pubblico con l'interesse societario al fine di loicin tal modo derogando e modi-
ficando il normale funzionamento della societa nsede.

All’epoca di vigenza delle disposizioni di che tesi, come riferito da taluni Au-
tori®?® la prevalenza di una interpretazione sull’'altom parve cosi scontata, ma
assunse maggior rilevanza ad esito dei succegsieesgsi di privatizzazione, volti
come detto piu volte, all’allontanamento del pubbldal privato e, quindi, indub-
biamente a far uscire I'interesse pubblico dalldeta di diritto comune.

In tale ottica, si colloca anche la modifica degtticoli in parola operata
nell’ambito della riforma della disciplina delleceta di capitali e societa coope-

323 Sj veda, in tal senso,0RRADI, La proporzionalita tra partecipazione e “potere cbntrollo”
nell’art. 2449 c.c, in giur. comm., 2008.
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rative, operata, in attuazione della legge 3 odd901, n. 366, con decreto legi-
slativo 17 gennaio 2003, n. 6, con la quale I'aA58 e stato sostituito dall’art.
2449 e gli artt. 2459 e 2460 sono stati unificati etisaisi dall'art. 245G2°.

La principale modifica del nuovo impianto normativa riguardato proprio la na-
tura dei poteri esercitati dall’'amministratore noatb dal soggetto pubblico, so-
cio 0 non socio, prevedendo, in particolare, cheagiministratori, i sindaci e i
componenti del consiglio di sorveglianza nominati soggetto pubblico hanno
gli stessi diritti ed obblighi dei membri nominadial’assemblea (comma 3
dell’'art. 2449).

Appare evidente, quindi, I'adesione del legislatalia teoria privatistica — orga-
nizzativa, a mente della quale, 'amministratorea wolta nominato, opera nei
medesimi modi e con i medesimi strumenti previsti gli amministratori ordinari
dal codice civile medesimo, con cio lasciando ¢heeiseguimento dell’interesse
pubblico sia verificato unicamente nell’ambito d@bporto tra soggetti nominante

e amministratore.

Risolta la disanima in merito alllampiezza dei poggtribuiti al’amministratore
di nomina pubblica ed al conseguente ingresso @rdeltinteresse pubblico nel-

le societa a partecipazione pubblica o concermparticolari interessi pubblici, in

3241 nuovo testo dell’art. 2449, in sostituzione ldet. 2458, prevedeva ché¢l] Se lo Stato o gli

enti pubblici hanno partecipazioni in una societ@r @zioni, lo statuto pud ad essi conferire la
facolta di nominare uno o piu amministratori o sawd ovvero componenti del consiglio di sorve-
glianza. [2] Gli amministratori e i sindaci o i cqmonenti del consiglio di sorveglianza nominati a
norma del comma precedente possono essere rewsuttinto dagli enti che li hanno nominati.
[3] Essi hanno i diritti e gli obblighi dei membniominati dall'assemblea. [3]Sono salve le dispo-
sizioni delle leggi specidli

325 | nuovo testo dell’art. 2450, in sostituzione legtt. 2459 e 2560, prevedeva cHé]‘Le di-
sposizioni dell'articolo precedente si applicanahea nel caso in cui la legge o lo statuto attribui-
sca allo Stato o a enti pubblici, anche in mancadzpartecipazione azionaria, la nomina di uno
0 pit amministratori o sindaci o componenti del siglio di sorveglianza, salvo che la legge di-
sponga diversamente. [2] Qualora uno o piu sinddano nominati dallo Stato, il presidente del
collegio sindacale deve essere scelto tra’essi
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merito alla nuova disciplina sono stati sollevdtetori problemi riguardanti la
compatibilita delle disposizioni con i principi comtari in materia di libera cir-
colazione dei capitali di cui allart. 56 del Tt CE®® ed in materia di libero
stabilimento di cui all'art. 43 del Trattato &&

Il primo intervento comunitario correttivo dellasdiplina italiana appena illustra-
ta e rappresentato dalla procedura di infrazior2006/2014, avviata per mettere
in mora lo Stato italiano con riferimento alla narh cui all’art. 2450 del codice
civile, nella parte in cui la stessa prevedevadsspbilita di nomina di organi so-
cietari da parte degli enti pubblici in qualsiascieta, senza che vi fosse né una
partecipazione societaria da parte di questi, cidnainteresse di rilevanza genera-
le.

Ad esito di tale procedura di infrazione, pertaiittegislatore, con l'art. 3 del d.1.
15 febbraio 2007, n. 10, convertito in legge 6 lap2007, n. 46 ha abrogato Il
medesimo articolo 2450 del codice civffe

Successivamente, la disciplina italiana in matelfiaocieta partecipate da enti
pubblici fu oggetto di nuova censura da parte detlaunita europea, mediante
I'adozione della sentenza della Corte di Giust&@dicembre 2007, C-463/04 e C-

326 Oggi art. 63 del Trattato del’'Unione europea, ente del quale:¥. Nell'ambito delle disposi-
zioni previste dal presente capo sono vietate tigttieestrizioni ai movimenti di capitali tra Stati
membri, nonché tra Stati membri e paesi terzi. @I'&nbito delle disposizioni previste dal pre-
sente capo sono vietate tutte le restrizioni syjgraenti tra Stati membri, nonché tra Stati membiri
e paesi terZi

%27 Oggi art. 49 del Trattato dell’'Unione europea, ente del quale:rfel quadro delle disposizioni
che seguono, le restrizioni alla liberta di stabiknto dei cittadini di uno Stato membro nel terri-
torio di un altro Stato membro vengono vietate €Tdivieto si estende altresi alle restrizioni rela-
tive all'apertura di agenzie, succursali o filiatla parte dei cittadini di uno Stato membro stabili
sul territorio di un altro Stato membro. La liberth stabilimento importa l'accesso alle attivita
autonome e al loro esercizio, nonché la costituzienla gestione di imprese e in particolare di
societa ai sensi dell'articolo 54, secondo comnike eondizioni definite dalla legislazione del
paese di stabilimento nei confronti dei propri &itini, fatte salve le disposizioni del capo relativ
ai capitali”.

328 5j noti, peraltro che la facolta censurata nonpeig di concreta attuazione nella prassi socie-
taria.
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464/04%° con cui i giudici comunitari hanno dichiaratdlépittimita della dispo-
sizione di cui al comma 1 dell’'art. 2449 del codidéle per violazione del prin-
cipio di libera circolazione dei capitali.

Con la sentenza citata la Corte ha rilevato comtribuzione di un potere tale da
consentire una sproporzione tra proprieta e gestiom favore dell'ente pubbli-
co, senza che la previsione di un siffatto potémegaistificata dalla necessita di
tutelare un interesse di carattere generale, éstanza idonea e sufficiente a lede-
re il diritto di libera circolazione dei capitiit. Ed infatti, la possibilita per cui il
socio pubblico anche minoritario possa sostitwtsocio privato di maggioranza
nella gestione della societa porta all'inevitalmtseguenza di dissuadere possi-
bili investitori all'acquisto di azioni all'interndi societa sottoposte a detta dispo-
sizione statutaria, ovvero di limitare I'investinterda parte dei soli soggetti in

grado di acquisire quote societarie sufficientiamagtirgli non il controllo della

39 La sentenza deriva dalla richiesta di pronuncigiodiziale formulata dal Tar Lombardia in
data 13 ottobre 2004, nell'lambito dellimpugnaziatieuna delibera adottata dalla societa Aem
S.p.A,, in sede di cessione della quota di cortrdélle partecipazioni in essa detenute dal Comu-
ne di Milano, la quale prevedeva il mantenimenteapo al Comune medesimo del potere di no-
mina della maggioranza degli amministratori detlaista stessa. In tal modo, Aem, pur passando
sotto il controllo finanziario privato, rimaneva, ogni caso, gestita dal Comune di Milano, dive-
nuto nel frattempo socio di minoranza.

330 Che si verificherebbe nel caso di specie, in quélrgoggetto pubblico potrebbe nominare un
numero potenzialmente illimitato di amministratarprescindere dalla quota di azioni dallo stesso
posseduto nella societa e, quindi, a discapitdedelhtuale soggetto privato, il quale, pur in pos-
sesso di azioni in misura maggioritaria sarebbesspal pericolo di perdere il controllo effettivo
sull'operato della societa.

%1 n particolare la Corte ha mosso il suo ragionameial generale principio secondo cui, ai sensi
dell'art. 56 del TCE, sono idonee a violare il gipio di libera circolazione dei capitali tutte due

le restrizioni al movimento dei capitali tra gliaitmembri — intesi, in conformita a quanto specifi
cato dalla direttiva del Consiglio 24 giugno 198888/361/CE, come quegli investimenti effettua-
ti allo scopo di stabilire 0 mantenere legami dotieg diretti tra il finanziatore e I'impresa — che
siano idonee aifhpedire o a limitare I'acquisizione di azioni relimprese interessate o che pos-
sano dissuadere gli investitori degli altri Statembri dall'investire nel capitale di queste ultiine
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societa, ma la possibilita di apporre modifichdwtaie tali da eliminare la clau-
sola di che trattadi?.

In proposito, vale la pena ricordare come partéadidttring>* abbia criticato le
conclusioni della Corte sulla scorta della consideme per cui la previsione e
considerata illegittima solamente in quanto derigasha una previsione generale
normativa, mentre se derivasse dall'introduzioneagjposita clausola statutaria
approvata all'unanimita dai soci, diverrebbe autticaanente legittima e conside-
rata legittima espressione della liberta negozeaiesoci.

In considerazione della citata dichiarazione domepatibilita con il diritto comu-
nitario, quindi, il legislatore ha provveduto affi@nazione di apposita norfia
modificativa del precedente art. 2449 c.c..

L’attuale testo della disposizione, oltre ad eseheddall’applicazione le societa
quotate in borsg> prevede che possa essere riservata al soggditdiqny la
nomina di un numero di amministratori o sindaciamponenti del collegio di
sorveglianza che sia proporzionale all’entita dpHatecipazione al capitale socia-
le del medesimo soggetto pubblico e che gli orgaciali cosi nominati possano
stare in carica solamente per tre anni.

In tal modo, quindi, il legislatore, onde ottempera quanto sollevato dalla giuri-
sprudenza della Corte di Giustizia, ha ancoratdiritto di nomina dell’organo

sociale da parte dell’ente pubblico alla partedipae, prevedendo che il numero

%32 Sul punto si veda, BMURO, L'incompatibilitd con il diritto comunitario dellamomina diretta
ex art. 2449 c.¢.in giur. comm. 2008.

%33 CorrADI, La proporzionalita tra partecipazione e “potareantrollo” nell’art. 2449 c.c., cit.

334 Art. 13, comma 1, della legge 25 febbraio 200&4.

335 A cui riserva apposita disciplina, la quale prevetie: 4lle societa che fanno ricorso al capi-
tale di rischio si applicano le disposizioni dekt® comma dell'articolo 2346. Il consiglio di am-
ministrazione puod altresi proporre all'assemblebe delibera con le maggioranze previste per
I'assemblea ordinaria, che i diritti amministratiprevisti dallo statuto a favore dello Stato o degl
enti pubblici siano rappresentati da una particaacategoria di azioni. A tal fine & in ogni caso
necessario il consenso dello Stato o dell'ente [icbla favore del quale i diritti amministrativi
sono previsti(comma 4 dell’art. 2449 del codice civile).
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degli stessi debba essere parametrato all’entila gartecipazione medesima.
Con il nuovo impianto normativo, dovrebbe ovviaasipericolo di modificare
I'equilibrio tra possesso azionario e controllolaejestione della societa.

Anche la vigente disposizione € stata, tuttaviaswlaito, fatta oggetto di critiche
da parte della dottrina. Vi & stato, infatti, €iiha ritenuto che la previsione di li-
mitare la possibilitd di nomina ad un numero digait) proporzionale alla quota
partecipativa, non sia sufficiente a superare &siili ulteriori censure da parte
del giudice comunitario.

Ed infatti, il legislatore, secondo I'Autore, dintara che il socio pubblico, oltre a
tale potere ulteriore, mantiene anche le normarqgative dei soci e, quindi,
concorre, insieme ed al pari degli altri soci, adtanina anche degli altri organi
societari. In tal modo, pertanto, la somma delle drerogative, potrebbe poten-
Zialmente essere ancora una volta sufficiente arerana sproporzione tra pro-
prieta e controllo, in quanto il socio pubblico elvibe comunque un peso maggio-
re rispetto a qualsiasi altro socio privato.

In tale ottica, quindi, sarebbe probabilmente sfito conforme alla disciplina
comunitaria, la previsione di limiti oggettivi alf@ossibilita di utilizzo di siffatto
potere da parte del socio pubblico, derivanti da#laessita di tutelare appositi in-
teressi pubblici, in linea con quanto previsto,eic®, in sede di elaborazione dei

poteri speciali derivanti dalle privatizzazioni, deali ci si accinge a parlare.
4. Le norme di carattere speciale derivanti dallevatizzazioni
Con il processo di privatizzazione ampiamento d#sanel capitolo precedente,

'amministrazione pubblica ha provveduto prima ath yprogressiva trasforma-

zione dei soggetti pubblici economici (enti pubb&conomici, enti di gestione e
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aziende organo) in societa per azioni, sottopastguanto tali, al regime ordina-
rio del codice civile, e poi alla cessione del colfb sulle stesse a soggetti privati.
Il processo, come gia detto, aveva quale intentwipale (oltre al ripianamento
del debito pubblico venutosi a creare negli anni gistione pubblica
dell’economia) quello di rendere le imprese pubitgipiu efficienti e competitive
assoggettandole a logiche privatistiche di mereatoncorrenza.

Parimenti, nel medesimo periodo, si € assistitaradspinta (guidata dalla sempre
piu pressante presenza della Comunita europealjladtalizzazione di taluni set-
tori ritenuti di interesse generale (energia, coitagioni, trasporti...).

Ad esito della prima fase del processo di chedsaffla privatizzazione formale)
le societa da cio risultanti furono assoggettateraal disciplina particolare da ap-
plicarsi nel periodo intercorrente tra I'avvenutastormazione in societa di capi-
tali e la successiva dismissione del controllo reaiw.

Tale disciplina, denominataititto transitorio della privatizzaziorié*’ prevede-
va un generale assoggettamento delle societa dérdalle privatizzazioni so-

stanziali al diritto privato delle sociét§ ma anche una serie di poteri spetili

336 DEMURO, L'incompatibilita con il diritto comunitario dellmomina diretta ex art. 2449 c,cit.

37 MINERVINI, Contro il diritto speciale delle imprese pubblichevatizzate in riv. soc., 1994.

338 || comma 5 dellart. 1 del d.l. 396/91 disponeveede societa per azioni derivanti dalla tra-
sformazione degli enti di gestione delle partediaizstatali e degli altri enti pubblici economici,
nonché delle aziende autonome statsdittoposte alla normativa generale vigente persticieta
per azioni.

339 Ai sensi dell'art. 1 del d.l. 386/91, alle socigtavatizzate, infatti, si applicavano quattro dive
se tipologie di poteri speciali: 1) approvazionepadate del Ministro del bilancio e della program-
mazione economica, di concerto con il Ministro tsloro e con i Ministri competenti, delle deli-
berazioni concernenti il diritto di voto (comma 2); obbligo di sottoporre i bilanci alla revisione
di cui all'art. 14 della legge 12 agosto 1977%7¥b (comma 5); 3) potere di nomina di rappresen-
tanti dello Stato nelle assemblee delle societ@iecollegi sindacali da parte del Presidente del
Consiglio dei Ministri, di concerto con i Ministtiel tesoro, del bilancio e della programmazione
economica e delle finanze e con gli altri Ministoimpetenti, sentito il CIPE (comma 6); 4) possi-
bilita di emanazione nei confronti delle societa @eoni di direttive aventi ad oggetto indirizZi d
carattere generale (comma 7).
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riservati a tali societa quali conseguenza del erantento del totale possesso a-
zionario pubblicd*.

Le specialita previste per la disciplina delle iege derivanti dalle privatizzazioni
formali avrebbero dovuto scomparire del tutto uoliavattuata la fase successiva
di dismissione del controllo azionario pubblico. $&cieta risultanti da detta se-
conda fase avrebbero, quindi, dovuto essere asagymteramente e solamente
alla disciplina civilistica in materia di societalgbliche.

Tuttavia, il legislatore non ha seguito integralteetale strada ed ha individuato
talune tipologie di societa, le quali, in funziodelle attivitd svolt&', sono state
assoggettate ad alcuni interventi correttivi valtiar entrare l'interesse pubblico
tutelato nella gestione delle societa stesse, aadeguito della cessione del con-
trollo.

La previsione di norme speciali in detti settonide dalla considerazione per cui
le attivita in questione rispondono ad interesilpigi che non vengono meno per
il solo fatto che la gestione divenga privata irevebe pubblic¥? Anzi, tale nuo-
VO assetto gestorio non puo che richiedere una imaggenzione alla tutela di
siffatti interessi, i quali, se prima erano corlatldall’ente pubblico attraverso
I'intervento diretto, in qualita di socio totalitaro maggioritario, ora rischierebbe-

ro di essere sacrificati in favore del soddisfacitoedi interessi tipicamente indi-

340 secondo MNERVINI, Contro il diritto speciale delle imprese pubblichgvatizzate cit. la pre-
visione di disposizioni speciali derogatorie nom mssere giustificata dalla necessita di regolare i
periodo transitorio, ma alle societa privatizzadeebbe dovuto essere applicato direttamente e a
decorrere dalla data della loro trasformazioneirittd societariotout court Secondo ©pqQ La
privatizzazione dellimpresa pubblica: profili setari, in riv. dir. civ., 1994, le peculiarita di tale
disciplina comportano una vera e propria divarieagidel modello societario e, quindi, la stessa
rappresenta una incoerenza tra mezzi e fini, tdatéar venir meno anche la stessa utilita di una
trasformazione in societa per azioni di enti putitdconomici, qualora, come nel caso di specie, si
pervenga al mantenimento ( o anche al rafforzamelitona funzione pubblica in capo a tali nuo-
vi soggetti.

341 Attivita di interesse generale (operanti nel setella difesa, dei trasporti, delle telecomunica-
zioni, delle fonti di energia, e degli altri pubblservizi) (Art. 2 del d.l. 332/94, convertito iegge
474/94).

159



viduali e privatistici dei nuovi soci privati. Cid maniera particolare ove alla pri-
vatizzazione della gestione non corrisponda anchapertura alla concorrenza,
ma il mantenimento di una posizione di assoluto opofio, il quale diverrebbe,

da monopolio pubblico, monopolio privatd

Si tratta della disposizione contenuta nell’arbid del d.l. 332/94, convertito in
legge 474/94, a mente della quale € stata preNistituzione di appositi organi-

smi di regolazione nonché della disposizione diatlart. 2 del d.l. 332/94, con-
vertito in legge 474/94, a mente della quale eagtatvista la possibilita di intro-

durre taluni poteri speciali negli statuti delleigta in questior&”

4.1. Le Autorita di regolazione

Occorre innanzitutto soffermarsi sul fenomeno dellé authorities ovvero di
guelle autorita indipendenti costituite dallo Statale consentire una regolazione
ed un controllo di taluni settori, spesso gesttamente da parte di soggetti pret-

tamente privaff*.

342 SANINO, Le privatizzazioniRoma, 1997.

343 BONELLI, La privatizzazione delle imprese pubblichi.

34 1n proposito, per completezza si segnala che sEc8PATTINI, Poteri pubblici dopo la priva-
tizzazione — saggio di diritto amministrativo deftonomiaTorino, 2006, 170 ss., tra gli strumen-
ti di tutela dell'interesse pubblico successivamedite privatizzazioni, sarebbe da annoverare an-
che la facolta per il singolo ente pubblico di digzg le modalita con cui procedere alla dismissio-
ne delle partecipazioni. Ed infatti, secondo I'Agtpscegliendo la trattativa privata, mediante se-
lezione di un nucleo stabile di azionisti, I'amnsinazione pud indirettamente tutelare l'interesse
pubblico, garantendo che la gestione della sosietaffidata a determinati soggetti piuttosto che
ad altri; viceversa, scegliendo l'offerta pubblitiavendita I'amministrazione opta evidentemente
per una gestione da parte di un azionariato diffesmon selezionato, sul modello defiablic
compagnie e, quindi, ritiene che la regolazione e i pospéciali possano essere sufficienti alla
tutela dell'interesse pubblico oggetto di tutela.

35 per un’analisi sulla natura e le funzioni delléosita indipendenti, si vedax multis BASSI—
MERUSI (a cura di),Mercati ed amministrazioni indipendenMilano, 1993 e BSSESE— FRAN-
CHINI (a cura di)J garanti delle regole. Le autorita indipendeniologna, 1996.
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Come gia accennato nel capitolo precedente, infaiti. 1 bis del d.l. 31 maggio
1994, convertito in legge 30 luglio 1994, n. #?4prevedeva che la dismissione
delle partecipazioni pubbliche in societa esplétatitvita di interesse generale
(operanti nel settore della difesa, dei traspddlle telecomunicazioni, delle fonti
di energia, e degli altri pubblici servizi) dovesssere preceduta dall’istituzione
di un ente indipendente avente il compito di regola gestione di tali attivita dal
punto di vista tariffario e qualitativo.

L’effettiva portata di tale obbligo fu oggetto, guegli anni, di numerosi pareri del
Consiglio di Stato che tendevano a limitarne I'amii applicazione alle sole so-
cieta operanti in settori che, al di la del loregnmento oggettivo tra quelli sopra
indicati, realmente richiedessero un controllo ial tsenso da parte
del’amministrazione pubblic¥'.

La creazione di siffatti organismi indipendenti posde, evidentemente,
all'esigenza di contemperare l'interesse dell'inmaliéore privato al perseguimen-
to del massimo lucro possibile, con I'interessestggetto pubblico di garantire,
in determinati settori, il mantenimento di standalelvati e di prezzi calmierati a
favore della collettivita. In caso contrario, irifasi rischierebbe che, in settori
non particolarmente redditizi per natura, I'impriéace, onde consentire il proprio
soddisfacimento personale in termini di lucro staie, punterebbe su un abbas-
samento degli standard qualitativi e/o un innalzatmelei prezzi all'utente. Cio
se non addirittura (ma tale argomento riguarda tamto la regolamentazione,
bensi la previsione di incentivi in favore degli pranditori) determinare

I'abbandono totale del settore da parte dell'imgreme privato medesimo.

346« o dismissioni delle partecipazioni azionarie defiato e degli enti pubblici nelle societa di
cui all'articolo 2 sono subordinate alla creaziode organismi indipendenti per la regolazione
delle tariffe e il controllo della qualita dei seri di rilevante interesse pubblito

%7 parere n. 2228 del 9 ottobre 1996Piivatizzazione senza autorita di regolazionei®, e Pa-
rere n. 330 del 20 settembre 1995, cit., in mexitguali si imanda a quanto detto al punto 1.2. de
Capitolo Il del presente lavoro.
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La soluzione introdotta dal legislatore per cotar@ il mantenimento di standard
e prezzi e tanto piu rilevante se impiegata inosei cui 'imprenditore privato
opera in regime di monopolio di fatto o naturalgyazione in cui verrebbe meno
anche il fattore della concorrenza, fattore pot@nzente in grado di assicurare
standard e prezzi di mercatd) senza necessita di interventi correttivi esterni.

In considerazione, quindi, della particolare e ch funzione di mediazione tra
interessi privati e pubblici, nonché di tutela dnszi rivolti alla collettivita, il le-
gislatore ha previsto che tale ruolo debba esseoparto da soggetti autonomi
rispetto al potere politic8®, i quali operino in condizioni di assoluta indipemza

ed autonomi&®. La loro funzione, infatti, & quella di operarearegolamentazio-

%8 |n tal senso, si legge, nella Relazione annualkativitd svolta dall’Autorita garante della
concorrenza e del mercato il 30 aprile 1994, disdfitace perseguimento degli obiettivi di tutela
e di promozione della concorrenza nella fornituiissdrvizi di pubblica utilita risulta ancora piu
importante in un quadro di progressiva liberalizma® dei mercati. La semplice rimozione dei
diritti speciali ed esclusivi esistenti potrebbéaitti risultare del tutto insufficiente a garantitma
effettiva disciplina concorrenziale in mercati mgiali la permanenza di imprese in posizione for-
temente dominante potrebbe in realta seriamentgipdécare le possibilita di accesso di nuovi
operatori e lo sviluppo di condizioni efficaci emdistorte di concorrenzd...] La disciplina ori-
ginata dalla regolamentazione é funzionale a garantire ’efficienza gestionale dei servizi di pub-
blica utilita, soprattutto a seguito del processiopdivatizzazione. Peraltro, occorre riconoscere
che in questi settori la dismissione delle imprsplica al tempo stesso un insieme rilevante di
opportunita e di rischi. Le opportunita riguardateo possibilita di orientare il processo di dismis-
sione verso la prefigurazione di una struttura dercati funzionale all’'operare della concorren-
za, consentendo Guli, ove e quando possibile, il superamento della stessa necessita di regola-
mentazione degli accessi e del processo di formaziei prezzi. | rischi risultano invece connessi
all'eventualita che tali dismissioni si risolvan@lfa semplice sostituzionggli attuali monopoli
pubblici con altrettanti monopoli privati, compromettendo cosi le possibilita di evoluzione concor-
renziale dei mercati interessati e rendendo neg@&ssanche in una prospettiva di piu lungo ter-
mine, il mantenimento di una regolamentazione &trate dei mercati e di un sistema di controllo
tariffario”.

%9 gj segnala, in proposito, perd che alcuni AUtBASETTA, Manuale di diritto amministrativ,o
cit., 239 e MRBIDELLI, Sul regime amministrativo delle autorita indipentieim PREDIERI (a cura
di), Le autorita indipendenti nei sistemi istituzadi ed economici, Firenze, 1997) ritengono che
I'indipendenza di tali soggetti dal potere politicon sia costituzionalmente legittima.

%0 indipendenza & assicurata mediante due difféggnetvisioni. Una che riguarda lo status dei
membri che fanno parte delle autorita di regolagjquer i quali & previsto uno stringente regime di
incompatibilita che perdura a lungo anche succassinte all’interruzione dell’attivita presso le
autorita stesse. L'altro riguarda, invece, il rappaliretto dell’ente con lo stato, il quale comiaor
una vera e propria rottura del principio di resgdnilita ministeriale, non potendo ricondurre dette
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ne ed un controllo che deve essere del tutto skdtewda eventuali decisioni poli-
tiche e soprattutto partiticf&.

Gli organismi prescelti a ricoprire il ruolo di m@gtori rientrano, pertanto, tra le
c.d. autoritd amministrative indipendenti, le qustino organizzazioni ammini-
strative strutturate come enti pubblici, a cui eagéta un’autonomia totale dalle
autorita di Governd?

Onde consentire I'avvio della regolazione dei sgrpubblici, nel 199%° il legi-
slatore emano un’apposita norma contenente i piigeinerali in materia di tutela
della concorrenza nei settori di pubblica util@nché le disposizioni volte alla

costituzione delle Autorita di regolazione dei $&irdi pubblica utilit¥>*,

Con riferimento alla citata legge 481/95 sono entahsni problemi.

Innanzitutto, si € evidenziata un’incertezza initoeglla possibilita di considerare
I'elenco dei soggetti sottoposti all’applicazionelld disposizione normativa da
ultima citata come esaustivi di tutte le tipolodieservizi pubblici assoggettabili,

in conformita a quanto previsto dall’artbis della legge 474/94, alla previa isti-

amministrazioni ad alcun ministero che ne sia resabile in via diretta nei confronti del Parla-
mento. Tale particolare posizione ha indotto alchmiori (AMATO, Autorita semi-indipendenti e
autorita di garanziain riv. trim. dir. pubbl., 1997) ad attribuirel@lstesse la qualifica di ammini-
strazioni neutrali in tutto e per tutto differedgille amministrazioni pubbliche ordinarie.

Si noti, tuttavia, che le autorita di regolaziopey non dipendendo dagli enti pubblici, sono co-
munque tenute a rispettare gli indirizzi di poktigenerale che vengono elaborati ed imposti dal
Governo.

Sul punto si veda, &s} Principi di diritto amministrativo Torino, 2010, 182.

%1 Sulle ragioni di tale scelta di autonomia dall'ang di scelta politica, si veda, tra gli altrioié

TI, Le autorita di regolazione dei servizi di pubbliglita, in dir. economia, 1996.

%2 3yl punto di veda, ancheaINO, Le privatizzazionicit.

¥3 gj tratta della legge 14 novembre 1995, n. 48hulale, pur avendo come obiettivo quello di
regolare I'intero settore dei servizi pubblicilishitava, in realta a disciplinare solamente i cett
dell'energia elettrica, del gas e delle telecomamiicni.

%41n realta, come riportato daa@INO, Le privatizzazionicit., 90, la disposizione di limita ad e-
nunciare i principi volti all'istituzione della slAutorita di regolazione per i settori dell’enexgi
elettrica e del gas (oggi regolata dalla legge 9B¥ dalla legge 23 agosto 2004, n. 239), rinvian-
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tuzione di apposite autorita. | fatti hanno suce@ssente risolto la questione in
senso negativo, avendo il legislatore provvedutsitiuzione di autorita regolan-
ti settori di attivita esclusi da quelli di cui trasf>".

Inoltre, la norma in questione, come auspicatoatima dottrin&®, non si & limi-
tata a disciplinare le modalita con cui le autoat@ebbero dovuto regolamentare
le tariffe e gli standard di qualita, ma ha intégia precedente disposizione di cui
all'art. 1 bis della legge 474/94, attribuendo alle stesse anch®iti relativi alla
promozione della concorrenza e dell’efficacia aevizi pubblici oggetto di rego-
lamentazion&’, trasferendo alle autoritd un numero ingente diiioni ammini-
strative anche estranee ai loro compiti origiftari

La tendenza ad attribuire a tali autorita indiperideompiti e poteri ulteriori ri-
spetto a quelli per cui erano state originariamégeate, € andata via via intensi-
ficandosi, tanto che oggi, le medesime autoritaltaso non solo attributarie di

funzioni amministrative, ma anche di funzioni notive>° e paragiurisdizionali.

do, per gli altri settori, a successive disposizimrmative. L’Autorita per le garanzie nelle comu-
nicazioni € stata, ad esempio, istituita e deti@ihente regolata con legge 31 luglio 1997, n. 249.
$55ij pensi, ad es., all’Autorita di regolazione tlasporti.

¢ GaroFoLl, Golden share e authorities nella transizione daj&stione pubblica alla regolazio-
ne dei servizi pubblicin riv. it. dir. pubbl. com., 1998.

%7 'art. 1 dispone, infatti, chel¢ disposizioni della presente legge hannanalita di garanti-

re la promozione della concorrenza e deltefhza nel settore dei servizi di pubblicali-ut
ta, di seguito denominati "servizi", nonché adaglivelli di qualita nei servizi medesimi in
condizioni di economicita e redditivita, assmudone la fruibilita e la diffusione in modo o-
mogeneo sull'intero territorio nazionale, definendin sistema tariffario certo, trasparente e
basato su criteri predefiniti, promuovendo la tatdegli interessi di utenti e consumatori, tenuto
conto della normativa comunitaria in materia e degHirizzi di politica generale formulati dal
Governd.

%8 per una completa disanima sulle funzioni assecalleAutorita, si veda, &INO, Le privatiz-
zazionj cit., 92.

%9 Le autorita di regolazione, a differenza delleeatiutorita indipendenti, sono titolari di veri e
propri poteri amministrativi, anche di caratteremativo, quali il potere tariffario ed altre tipelo
gie di poteri quali ad es. il poter di adottarerogwrre il rilascio di autorizzazioni e concessidni

tal senso, se vedapRs| Principi di diritto amministrativg cit., 182.

164



L’estensione delle funzioni svolte da detti soggk# portato alcuni Autofi’,
come sopra gia accennato, a dubitare della lortiitaga costituzionale. Ed infat-
ti, I'indipendenza e I'assenza di qualsivoglia @sgabilita politica in capo a tal
soggetti poteva forse essere giustificata fintasite gli stessi avessero espletato
solamente attivita meramente tecniche di regol&ezonomica e qualitativa, ma
non sembrerebbe pit compatibile con le disposiza®iinostro ordinamento, a
mente delle quali le stesse si sono ritrovate ate&se oltre alle tipiche funzioni
regolatorie anche funzioni normative.

Dall'altra parte, tuttavia, altra dottritfd ha ritenuto che l'indipendenza politica
delle autorita di regolazione sia perfettamentétietp in considerazione del fatto
che, in realta, le stesse svolgono attivita di it o di garanzia, che & da rite-
nersi radicalmente diversa sia dalla funzione ntisaahe da quella giurisdizio-
nale pure e che, in quanto tale, puo essere aatcswlamente attraverso il man-
tenimento di una posizione di assoluta indipendestzautonomia da altri poteri
politici.

In ogni caso, le autorita di regolazione continuancora oggi ad essere lo stru-
mento privilegiato (soprattutto dal diritto comwarib) per garantire l'intervento

pubblico in taluni settori sensibili del’econonpavata.

4.2. | poteri speciali (0 golden share) dalle prizzazioni ad oggi
Altro strumento correttivo introdotto dal legislegoin sede di privatizzazioni so-
stanziali & quello dei c.d. poteri specidliimpropriamente chiamati spesso “gol-

den share”.

350 CASETTA, Manuale di diritto amministrativocit., 239 e MRBIDELLI, Sul regime amministrati-
vo delle autorita indipendenttit.

%1 SANINO, Le privatizzazionicit. e @NTI, Le autorita di regolazione dei servizi di pubblictii-
ta, cit.
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4.2.1. Modalita di introduzione ed esercizio deit@o speciali e tipologia dei
poteri speciali stessi

| poteri speciali sono stati introdotti con I'a2tdel d.l. 332/94, convertito in legge
474/94, il quale ne delimitava sia I'ambito oggeiti individuando i poteri che
possono essere introdotti di volta in volta nebeista, sia 'ambito soggettivo,
determinando le tipologie di societa a cui taliggppotevano essere attribuiti (ov-
vero quelle societa che operassenel“settore della difesa, dei trasporti, delle
telecomunicazioni, delle fonti di energia, e dedfiii pubblici servizt) 32

Tuttavia, I'individuazione di entrambi gli ambitadparte del legislatore era gene-
rica e rimandava la concreta individuazione deigls a successive scelte discre-
zionali da operarsi da parte dell’autorita goveirat”.

In particolare, sotto il profilo soggettivo, I'indduazione delle societa da sotto-
porre ai poteri speciali di che trattasi era atfidal Presidente del Consiglio dei
Ministri che doveva individuarle mediante I'adozéodi apposito decrel®, men-
tre, sotto il profilo oggettivo, 'ampiezza e i denuti dei poteri da attribuire a cia-

scuna societa dovevano essere individuate dal Wbni! tesorer®,

%2 Da molti, del tutto erroneamente, come si vednégratagolden shardazione dorata).

353 Con riferimento all’ambito soggettivo, si segnalar completezza che gli stessi potevano esse-
re applicati a tutte quelle societa che, primaadditmissione, erano sottoposte a controllo diretto
o indiretto da parte dello Stato (comma 1) ovvdl® societa controllate, direttamente o indiretta-
mente, da enti pubblici, anche territoriali ed emoiti (comma 3).

%4 Liter di introduzione dei poteri speciali di cheattasi che prevede, nella sostanza che
I'introduzione del potere avvenga, in definitivarmpera di un atto amministrativo discrezionale
di un organo pubblico, sembrerebbe quasi far diditiglla possibilita di far rientrare detti poteri
tra i c.d. poterex lege trattandosi di poteri derivanti da un provvediteeaspressione del potere
amministrativo e non legislativo.

5| 'adozione del decreto avrebbe dovuto essere agmpai sensi del comma 1 dell’art. 2 del d.l.
332/1994, convertito in legge 474/1994u“proposta del Ministro del tesoro e d’'intesa ¢avi-
nistri del bilancio e della programmazione econam& dell'industria, del commercio e dell'arti-
gianato, nonché con i Ministri competenti per settgrevia comunicazione alle competenti com-
missioni parlamentati

%] comma 1 bis, inserito in sede di conversionkadagge 474/94, prevedeva chiecontenuto
della clausola che attribuisce i poteri speciainglividuato con decreto del Ministro del tesoro, di
concerto con i Ministri del bilancio e della progranazione economica, e dell'industria, del com-
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Le scelte di cui sopra sono state lasciate, pertaitlibero apprezzamento dei
soggetti pubblici coinvolti, i quali potevano, ialtmodo, adattare le previsioni
generali ai casi concreti, tenendo in consideraigia l'incidenza dell'interesse
pubblico nella societa in questione, sia il conznéschio che tale interesse non
venisse tutelato in relazione alla situazione tofan cui la societa stessa si trova-
va ad operare (si pensi, ad es., alla different@zione che si viene a generare a
seconda che si tratti di societa destinata ad opémssituazione di monopolio ov-
vero all'interno di un libero mercato concorrengjal

Unico vincolo imposto dal legislatore alla scelkee ¢ sopra detti soggetti doveva-
no operare in merito all’individuazione delle saaida sottoporre ai poteri specia-
li, era rappresentato dalla generica previsiortepdotta in sede di conversione in
legge del d.l. 332/F4", della rispondenza della scelta agibfettivi nazionali di
politica economica e industrial&®

Concretamente, la disposizione di cui all’art. 2 dé 332/1994, convertito in
legge 474/94, prevedeva che i poteri speciali fosggrodotti all'interno delle
societa all’'uopo individuate mediante I'adozioneagposita clausola statutaria da
parte dell'assemblea straordinaria della societéma di procedere con
I'alienazione del controllo societario in favord gevati.

Una volta introdotti i poteri speciali all'interraello statuto delle societa, gli stes-

si venivano esercitati da parte del Ministro debte, d’intesa con il Ministro del

mercio e dell'artigianath Si noti che, ai sensi del comma 3 del medesinticado 1, con riferi-
mento all'introduzione di poteri speciali in soéietottoposte originariamente al controllo da parte
degli altri enti pubblici territoriali ed economjda decisione in merito all’assoggettamento 0 meno
ai poteri spetta al medesimo ente pubblico che sacaessivamente deputato ad esercitaro (S
NINO, Le privatizzazionicit.).

%7 Cosi il comma 1 dell’art. 1 del d.l. 332/94, coriite in legge 474/94.

3%8 Sj noti, peraltro che l'introduzione di detto virlo alla scelta relativa all'introduzione dei pote-

ri speciali all'interno delle societa, ha portasduha dottrina (BRoFoLI, Golden share e authori-
ties nella transizione dalla gestione pubblica alkaolazione dei servizi pubbljctit.) a rilevare
che i provvedimenti amministrativi di adozione geiteri debbano essere accompagnati da ade-
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bilancio e della programmazione economica e cdvliilistro dell'industria, del

commercio e dell'artigianatd.

Cio detto in merito all'individuazione soggettivaidooteri speciali, occorre ora

soffermarsi su un’analisi del contenuto che tatepgpotevano assumere.

Ed infatti, i poteri speciali introdotti con detteorma si possono suddividere in

due macro tipologi€® ovvero quei poteri che afferiscono al governo
dell'azionariato e quei poteri che afferiscono gkstione stessa della societa.

guata motivazione, onde consentire un sindacala sub rispondenza agli obiettivi di politica
economica e industriale.

%9 Con riferimento agli atti con cui viene concretaneeesercitato il potere speciale nella societa
la dottrina ha discusso in merito alla possibifitanquadrarli quali atti amministrativi o atti pa-
tistici.

Una parte minoritaria della dottrina @S, Privatizzazione e diritto delle societa per azjoini
giur. comm., 1995; BRNA, L’eccesso di tutela nelle privatizzazioni dgdigblic companies, in foro
it., 1996; Ross| Privatizzazioni e diritto societarjocit.) ha, infatti, ritenuto che I'esercizio dei
poteri speciali fosse da far rientrare tra gli steuti tipici di diritto privato, sulla scorta deltapn-
siderazione per cui I'immissione di siffatti poteallinterno della societa avviene mediante
l'introduzione, ad opera dell'assemblea straordimadi una clausola statutaréad hoc Orbene,
avendo tale clausola indubbiamente natura giurigieaatistica, cio non potrebbe che comportare
I'inevitabile qualificazione di siffatti poteri qleespressione di liberta negoziale privatistica.

Tale tesi non appare condivisibile in quanto, seklibconcreto inserimento dei poteri all'interno
dello statuto societario avvenga effettivamente iar@d adozione di apposita delibera straordina-
ria, tuttavia, la delibera cosi adottata appareressna mera formalita volta a recepire acriticamen
te decisioni gia assunte dal soggetto pubblicoest#rno della societa stessa e attraverso
I'adozione di provvedimenti amministrativi proptilBONATI, La faticosa accelerazione delle pri-
vatizzazioniin giur. comm., 1995).

Il che escluderebbe di per sé la possibilita difigunare gli atti di esercizio del potere quali e-
spressione di potesta privatistiche.

La riconduzione dei poteri speciali all'interno gteri amministrativi, determina la qualificazio-
ne degli atti di esercizio di siffatti poteri darfgadel Ministero quali atti amministrativi, in quta

tali sottoposti alla relativa disciplina pubbliécst (Secondo &ROFOL, cit. e nello stesso senso, si
veda anche @sT, Privatizzazione e diritto delle societa per azjocit., quindi, anche in questo
caso, il provvedimento deve essere necessariaroemtedato da apposita motivazione) di cui alla
legge 241/90 nonché al sindacato di legittimitagietlice amministrativo.

370 Secondo BATTINI, Poteri pubblici dopo la privatizzazione — saggiodiitto amministrativo
dell’economia cit., 225, vi sarebbe, in realta, un quinto petgpeciale desumibile in maniera im-
plicita dall'art. 1, comma 4 del d.l. 332/94, conite in legge 474/94, il quale prevede cheel
casoin cui tra i partecipanti al nucleo kil sia presente il Ministro del tesoro, queptio’
riservarsi, per un periodo da indicare nel cortoadi cui al comma 3, il diritto di prelazione
nel caso di cessione della partecipaziorigecondo I'Autore, infatti, la citata clausolamsi con-
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Tra i primi si possono enucleare i due poteri didyradimento e precisamente:

a) il potere attraverso il quale il soggetto pubblpuo esprimere il proprio gradi-
mento o meno all’assunzione, anche indiretta, depgpazioni rilevanti’:;

b) il potere attraverso il quale il soggetto pubblpud esprimere il proprio gradi-
mento 0 meno alla conclusione di patti o accomli goci che comportino per gli
aderenti limitazioni o regolamentazioni del diritio voto, obblighi o facolta di

preventiva consultazione per I'esercizio dello ste®bblighi circa il trasferimen-
to di azioni, ovvero qualunque accordo per I'acuédncertatd 2

figurerebbe come un’ordinaria clausola di prelagioma come un vero e proprio potere, in quanto
attribuita solamente al Ministero del Tesoro inmpoeente pubblico, introdotex legee non patti-
ziamente nonché potenzialmente diretta controligligartecipanti al nucleo.

371 | a lettera a) del comma 1 dell'art. 2 del d.l. 82 convertito in legge 474/94, disponeva che
poteva essere introdotta la facolta di esprimetgridimento da rilasciarsi espressamente all'as-
sunzione, da parte dei soggetti nei confronti deilgopera il limite al possesso azionario di cui
all'art. 3, di partecipazioni rilevanti, per talintendendosi quelle che rappresentano almeno la
ventesima parte del capitale sociale rappresentioazioni con diritto di voto nelle assemblee
ordinarie o la percentuale minore fissata dal Minisdel tesoro con proprio decreto. Il gradi-
mento deve essere espresso entro sessanta gidlaiddda della comunicazione che deve essere
effettuata dagli amministratori al momento dellahiesta di iscrizione nel libro soci. Fino al rila-
scio del gradimento e comungue dopo l'inutile decatel termine, il cessionario non pud eserci-
tare i diritti di voto e comunque quelli aventi ¢enuto diverso da quello patrimoniale, connessi
alle azioni che rappresentano la partecipazionevdnte. In caso di rifiuto del gradimento o di
inutile decorso del termine, il cessionario dovidere le stesse azioni entro un anno. In caso di
mancata ottemperanza il tribunale, su richiesta Mihistro del tesoro, ordina la vendita delle
azioni che rappresentano la partecipazione rileeaggcondo le procedure di cui all'art. 2359- bis
del codice civile”.

372 a lettera b) del comma 1 dell'art. 2 del d.I. B8R convertito in legge 474/94, disponeva che
potesse essere previsto il poteregtiaimento da rilasciarsi espressamente, quale ode di
validita, alla conclusione di patti o accordi diicall'art. 10, comma 4, della legge 18 febbraio
1992, n. 149, come sostituito dall'art. 7, comméeftera b ), del presente decreto, nel caso in cui
Vi sia rappresentata almeno la ventesima partecdgitale sociale costituito da azioni con diritto
di voto nell'assemblea ordinaria o la percentualmane fissata dal Ministro del tesoro con pro-
prio decreto. Fino al rilascio del gradimento e camgue dopo l'inutile decorso del termine, i soci
aderenti al patto non possono esercitare il dirittiovoto e comunque quelli aventi contenuto di-
verso da quello patrimoniale. Ai fini del rilascitel gradimento la Consob informa il Ministro del
tesoro dei patti e degli accordi rilevanti ai sem&l presente articolo di cui abbia avuto comuni-
cazione in base al citato art. 10, comma 4, defigge n. 149 del 1992. Il potere di gradimento
deve essere esercitato entro sessanta giorni dfdta della comunicazione effettuata dalla Con-
sob. In caso di rifiuto di gradimento o di inutidkecorso del termine, gli accordi sono inefficaci.
Qualora dal comportamento in assemblea dei soaasiali si desuma il mantenimento degli im-
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Nella seconda tipologia, invece, rientrano:

a) il potere di veto all’adozione di determinatdilzkye incidenti su aspetti rile-
vanti della vita societarf&® di scioglimento della societa, di trasferimento
dell'azienda, di fusione, di scissione, di trasfeznto della sede sociale all’estero,
di cambiamento dell'oggetto sociale, di modificdlalestatuto che sopprimono o
modificano i poteri speciali previsti;

b) il potere di nomina di amministratori e sindati

4.2.2. Critiche ai poteri speciali

| poteri speciali introdotti dal legislatore itatia e sopra descritti sono stati ogget-
to, fin dalla loro prima formulazione, di una sedliecritiche da parte della dottrina
italiana, che possono essere, sostanzialmentegdotie a due profili.

Innanzitutto & stato da mdiff rilevato che gli stessi si caratterizzavano per
un’eccessiva ampiezza dal punto soggettivo, dalgpoggettivo e, soprattutto, dal
punto di vista temporale.

Orbene, i poteri di che trattasi sono evidentemeeptegatori dell’esistente disci-

plina di diritto comune applicabile alle societacdpitali a prescindere dalla tipo-

pegni assunti con l'adesione ai patti di cui ahtitart. 10, comma 4, della legge n. 149 del 1992,
le delibere assunte con il voto determinante dei stessi sono impugnabili

373 | a lettera c) del comma 1 dell'art. 2 del d.I. 882 convertito in legge 474/94, disponeva che
potesse essere previsto il poterewditt all'adozione delle delibere di scioglimentdialsocieta,

di trasferimento dell'azienda, di fusione, di siiseg, di trasferimento della sede sociale all'ester
di cambiamento dell'oggetto sociale, di modificdlalstatuto che sopprimono o modificano i po-
teri di cui al presente articolo

374 La lettera d) del comma 1 dell'art. 2 del d.I. BBR convertito in legge 474/94, disponeva che
potesse essere previsto il potererirhina di almeno un amministratore o di un numerardmi-
nistratori non superiore ad un quarto dei membri ciensiglio e di un sindaco

37> Sj vedaex multis SPATTINI, Poteri pubblici dopo la privatizzazione — saggiodditto ammini-
strativo dell’economiacit., 208; GROFOLI, Golden share e authorities nella transizione dalla
gestione pubblica alla regolazione dei servizi pidibcit.; SANINO, Le privatizzazionicit.; LAz-
ZARA, Libera circolazione dei capitali e “golden shargeith foro amm. CDS, 2002; IIPORTO, No-

te sul regime giuridico delle privatizzazioni irli. In particolare nei servizi pubblici essenzjal
in giur. comm., 1999.
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logia di azionisti (pubblici o privati) e dalla bfpgia di attivita concretamente e-
spletate.

Come tutte le deroghe alla normativa ordinariatgmeo, la stessa e ammissibile
nel momento in cui rappresenta un’eccezione rivalfarticolari e limitate fatti-
specie e risponda ad esigenze di interesse pubtilieamon possono essere in al-
cun modo tutelate mediante strumenti differenti.

Nel caso di specie, invece, ci0 che lamentava tiida era che I'ampiezza dei
poteri speciali previsti dal legislatore fosse t@derendere circostanze eccezionali
quasi la regola.

Ed infatti, come detto, dal punto di vista soggetti poteri speciali potevano es-
sere imposti a tutte quelle societa che fosserte@pate, in via diretta e in via
indiretta da qualsivoglia ente pubblico (statatgritoriale ed economico) e dal
punto di vista oggettivo, erano passibili di vempplicate nei confronti di tutte le
societa che svolgessero un qualche servizio pubblic

Inoltre, anche la tipologia stessa dei poteri pomente inseribili in statuto e
stata fatta oggetto di critiche in ragione dellagiranza ed invasivita che gli stessi
potevano assumere. Le prerogative assicurate gletogpubblico erano tali da
attribuire a quest’ultimo un livello di ingerenzaliecontrollo sulla vita e sulla ge-
stione delle imprese privatizzat® (i poteri speciali incidono su momenti fonda-
mentali e strategici delle dinamiche gestionaliadsbcieta) tale da trasformarlo
nel reale e concreto gestore della societa al mistsocio privatd”.

376 j veda Corte Costituzionale 10 febbraio 1992%.in gazz. giur., 1997.

377 per completezza vale la pena di ricordare cheecaportato anche daARoroLi, Golden
share e authorities nella transizione dalla gestigrubblica alla regolazione dei servizi pubhlici
cit., vi era anche chi (RONATI, La faticosa accelerazione delle privatizzazjasit.) riteneva che

la portata di siffatti poteri speciali fosse, iraltd marginale, avendo ad oggetto singoli attigyést

e non l'attivita nel suo complesso, permettendoseguentemente, il mantenimento della gestione
globale della societa in capo ai soci di contrplivati.
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Non solo. Cio che maggiormente rendeva detti p&eeciali inaccettabilmente
ampi, era I'assenza di una previsione temporatkicita degli stessi.

| poteri speciali cosi previsti, nell'originariotento del legislatore, avrebbero do-
vuto avere carattere transitorio ed essere, quindiati dal punto di vista tempo-
rale. Le motivazioni alla base della loro introdum, infatti, come sopra detto,
erano riconducibili alla necessita per i poteri lplidtd di assicurare che, nel pas-
saggio da una gestione pubblica ad una gestionatarili talune particolari attivi-
ta, connotate da un interesse generale, questution venisse del tutto sacrifica-
to in favore degli interessi individualistici diidusocio privato e portatore.

Il progressivo inserimento di dette societa alémmio di un mercato concorrenziale
avrebbe dovuto far venir meno la necessita di nmimiento di siffatti poteri spe-
ciali, garantendo da solo il mantenimento di stathdgualitativi e prezzi idonei.

E tuttavia, il legislatore non ha previsto alcunrtime temporal®® alla durata dei
poteri speciali, permettendo, in concreto, che gjéssi potrebbero rimanere

all'interno degli statuti per un periodo potenziaime illimitatc’’>.

378 Secondo Rss| Privatizzazioni e diritto societaricit. I'art. 2 fa luogo ad un'applicazione sel-
vaggia dellagolden shareprevista dalla legislazione inglese, atteso dtdirltti che il nostro de-
creto riserva al Ministro del Tesoro sembrano esdesati in eternd

379 Sj noti che, secondo, alcuni AutoriA8NO, Le privatizzazionicit.), pur non essendo espres-
samente previsto dal legislatore un termine di tdudei poteri speciali di che trattasi, in realta,
non si dovrebbe ritenere che gli stessi abbianati®ae illimitato. Ed infatti, essendo gli stessi
introdotti nelle societa mediante I'approvazion&reserimento di apposita clausola statutaria, ben
potrebbero essere rimossi mediante eliminazionla dedssa da parte dell’assemblea straordinaria
dei soci. A tale considerazione, tuttavia, & stgiosta (Rss| Privatizzazioni e diritto societarjo
cit.; JAEGER, Privatizzazioni, in enc. giur.; ASSESE La nuova costituzione economjcgdoma,
2011) la considerazione per cui, essendo indispdasaer la loro modifica o soppressione
I'adozione di una delibera volta a modificare laudola statutaria contenente il potere speciale
stesso, la stessa poteva potenzialmente essematzlagrazie al potere di veto del Ministro del
Tesoro sull’assunzione di delibere volte a modificalausole statutarie esistenti. Nella sostanza,
quindi, la decisione in merito al mantenimento onmelei poteri speciali rimaneva in capo allo
stesso destinatario del potere medesimo, con cidicando la possibilita per i soci privati di eli-
minare il potere speciale una volta venuti men@fiivnalla base della sua assunzione.
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Cio che, tuttavia, e stato fatto maggiormente dggéit critiche era la circostanza
per cui i poteri speciali introdotti dal legislagoitaliano, a differenza di quanto
previsto in Inghilterra e in Francia, erano, ditdatattribuiti anche in maniera
svincolata dal possesso di qualsivoglia azione deepdei pubblici poteri
all'interno delle societa medesifi&

La previsione dei poteri speciali deriva dallimtazmione in Italia del modello
dellagolden sharenglesé® e dellaaction spécifiquérancesé™ le quali, tuttavi-
a, non rappresentano dei poteri speciali introdottavore dell’ente pubblico in
quanto tale anche se esterno alla societa stemssi, §i configurano come azioni
c.d. privilegiate o dorate.

Ed infatti, in entrambi gli ordinamenti i soggeftubblici acquisiscono i poteri
speciali a fronte dell’acquisto o del mantenimeaitinterno della societa di inte-
resse della proprieta di almeno un’azione.

Tale differenza denota I'adozione, da parte deklatpre di tali Stati, di una im-
postazione radicalmente diversa dei poteri medesapéetto a quella adottata dal
legislatore italiano.

Ed infatti, sebbene molto spesso I'azione di chtdsi abbia, in realta, valore del
tutto simbolico (in Inghilterra solitamente valeausterlina), il solo fatto che il

soggetto titolare di poteri speciali mantenga imiagpaso la qualita di socio, de-

30 5j noti, perd, che, come precedentemente, illtcstiaa previsione similare esisteva anche nel
testo originario dell'art. 2459 del codice civilequale prevedeva la possibilita che la leggatd'
costitutivo attribuisse allo Stato o a enti pubblanche in mancanza di partecipazione azionaria,
la nomina di uno o pit amministratori o sindaci.

%1 La golden sharen Inghilterra & stata introdotta per impedire euali scalate di soggetti stra-
nieri 0, comunque, sostanziali mutamenti dell'assdel controllo delle societa in via di privatiz-
zazione. In Inghilterra, tuttavia, I'esercizio gmiteri discendenti dall’azione privilegiata in fago
degli enti pubblici, a differenza di quanto preoigh Italia, ha sempre avuto un limite temporale
ben definito.

32| ' action spécifiquérancese presentava ampiezza ancora pill limitsgetto allagolden share
inglese, in quanto si limitava a prevedere la facml capo al soggetto pubblico azionista di impor-
re dei tetti di possesso azionari agli azionistradr.
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termina una fondamentale differenza rispetto attigpecie italiana in cui il sog-
getto pubblico si fa rappresentante di un interegg@sociale.

Nel caso delle azioni dorate inglesi o francesileostanza per cui siano attribuiti
particolari privilegi ad una determinata categdiazioni, rientra in una fattispe-
cie perfettamente contemplata dal diritto comunieed®cieta (anche in Itali&)

ed utilizzabile anche a prescindere dal caso diispia usuali rapporti tra so&f.
L'unica differenza, in tal caso, é rappresentatdatto che la previsione del privi-
legio deriva dalla legge e non da disposizioni zegp inserite all'interno
dell’atto costitutivo o dello statuto.

Diversamente, la circostanza per cui 'assegnazd®ierivilegio, in ltalia, pre-
scinda totalmente dallstatusdi azionista €, di per sé idonea a creare unae/era
propria alterazione del diritto societario ed ales@re, conseguentemente, pro-
blematiche di non poco conto in merito alla suatiegita e compatibilita con il
diritto societario e non solo. Tanto piu se, consoy i privilegi di che trattasi

hanno ampiezza e durata quasi indefinibili

383 "art. 2348 del codice civile italiano, prevede linea generale, chée*azioni devono essere di
uguale valore e conferiscono ai loro possessorialigdiritti ”, ma anche che & possibileréare,
con lo statuto o con successive modificazioni dist, categorie di azioni fornite di diritti divers
84 Sul punto, si veda,TTINI, Poteri pubblici dopo la privatizzazione — saggiodititto ammi-
nistrativo dell’economiacit., il quale, tuttavia, appare sostenere cherealta, il possesso di
un’azione del tutto simbolica o I'assenza di qustipologia di azione per 'attribuzione di pater
speciali, non cambi poi tanto nella sostanza.

3% Secondo GRoOFOLI, Golden share e authorities nella transizione dajisstione pubblica alla
regolazione dei servizi pubbljatit. pero, la circostanza per cui i poteri sotatiprevisti in Italia
del tutto svincolati dal possesso azionario, nair@stanza di rilievo e non configura, a suo pare-
re, alcuna violazione o anomalia sostanziale attalisocietario, essendo giustificata da interessi
pubblici sicuramente di rilievo. Cio che verameobatribuisce a rendere tale fattispecie di dubbia
legittimita &, invece, la sua ampiezza soggettiggettiva e temporale.
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In particolare, & stato rilevats che la conformazione data ai poteri speciali in
Italia € da ritenersi incompatibile sia con talaspetti del diritto interno che con il
diritto comunitario.

Quanto al primo profilo, non puo sfuggiia,primis, come la previsione di ampie
ed illimitate prerogative speciali in capo al saggeubblico, anche non piu socio
della societa, contrasti in maniera evidente cowolgkttivi stessi della privatizza-
zione e della liberalizzazione del mercifo

Tali processi sono stati, infatti, avviati al fideconsentire una maggiore efficien-
za delle impresex pubbliche nonché un’apertura alla concorrenzangeicati
prima riservati alla gestione pubblica. Orbeneadntenimento da parte dello Sta-
to o degli altri enti pubblici di poteri specialigi pregnanti da far perdurare, nella
sostanza, la situazione di gestione delle societahel trattasi in mano pubblica
esattamente come lo era precedentemente, non tenaemalizzazione di detti
obiettivi e vanifica I'intera procedura di privatazione sostanziaf&.

E’ da ritenersi quasi paradossale che in un procesio a far si che il diritto
pubblico ceda il passo al diritto privato, vengantsodotte disposizioni aventi
I'effetto esattamente opposto ovvero quello dirdaovamente piegare il diritto

privato al diritto pubblico ed agli interessi gemiéf®.

%% GaroFoLI, Golden share e authorities nella transizione daéstione pubblica alla regolazio-
ne dei servizi pubblicicit.; SPATTINI, Poteri pubblici dopo la privatizzazione — saggiodiiitto
amministrativo dell’economiacit.; Di PORTO, Note sul regime giuridico delle privatizzazioni in
Italia. In particolare nei servizi pubblici essealij cit.

%7 Sul tema, si veda,d@scoLq Le Golden share di fronte al giudice comunitaiioforo it. 2002;
Ross| Privatizzazioni e diritto societarjccit.; SoDI, Poteri speciali, golden share e false privatiz-
zazionj in riv. soc., 1996.

388 GaroFoLI, Golden share e authorities nella transizione daj&stione pubblica alla regolazio-
ne dei servizi pubblickit.

39 VALAGUZZA, Giurisprudenza comunitaria in tema di golden sharerincipio di legalita in
foro amm. CdS, 2003.
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La previsione ed il mantenimento illimitato di siffi poteri speciali, inoltre, & ap-
parso lesivo del principio di parita tra i socildedocieta per azioni, essendo ido-
neo a scavalcare o addirittura a vanificare itiidégli azionisti privati relativa-
mente alle scelte da operar in merito alla gesti®ia societ¥°.

L’incompatibilita di siffatte previsioni con le gigsizioni di diritto interno hanno
portato alla proposizione di apposito referendunogdtivo dell’art. 2 del d.l.
332/94, convertito in legge 474/94, il quale supiénaglio della Corte Costitu-

zionalé®, ma ebbe esito negativo per mancato raggiungingelguorum

Orbene, cio detto in merito alle incompatibilitindb diritto interno, veniamo ora
ad analizzare la circostanza per cui siffatti pat@ppresentavano una potenziale
violazione dei principi comunitari di proporziorali(nella misura in cui siano
previste deroghe alle normali disposizioni di ttiritomune maggiori rispetto a
quelle strettamente necessarie alla realizzazielignteresse superiore sotteso),
di circolazione dei capitali, di disparita di teatiento nonché del diritto di liberta
di stabilimento (nella misura in cui i poteri spacattribuiti abbiano ad oggetto la
possibilita di porre un veto o un limite all’acqugli azioni soprattutto ove questo
limite riguardi I'acquisto delle azioni da parte slhggetti provenienti da paesi
stranieri).

La giurisprudenza comunitaria dell’epoca si & spesscupati” dei poteri spe-

ciali introdotti nei vari Stati europei negli an®0 dello scorso secolo arrivando,

39 D1 PorTO, Note sul regime giuridico delle privatizzazioni lialia. In particolare nei servizi
pubblici essenzialicit.

391 Corte Costituzionale 30 gennaio 1997, n. 29, kitquale ha dimostrato condividere le paure
sollevate dalla dottrina in merito al mantenimead poteri speciali cosi come previsti.

392 5j vedano in proposito le sentenze della Cor@idstizia, 4 giugno 2002, C-483/99, Commis-
sione/ Repubblica francese; Corte di Giustizia Egygio 2003, C-463/00 e C-98/01, Commissio-
ne/Spagna e Commissione/Regno Unito; Corte di @iast giugno 2000, C- 367/99 Commissio-
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nella sostanza a statuire che, in linea generale sassiste un’astratta incompati-
bilita tra normativa comunitaria e poteri speciatia che questi ultimi, per non
violare i principi comunitari di cui sopra, debbaigpettare determinati requisiti e
limiti 3%,

In particolare, e stato rilevato che le derogha disciplina ed ai principi in mate-
ria di libera concorrenza e mercato possano eggexgste, ma solamente ove le
stesse siano proporzionate all'obiettivo per illgusengono posté* e soprattutto
derivino da norme legislative interne precise ewolanti per i soggetti che le de-
vono porre in essere.

Cio in considerazione di due ordini di ragioni.

Innanzitutto una configurazione dei poteri da pdeklegislatore del tutto generi-
ca violerebbe il criterio di oggettivita e determiezza in quanto lascerebbe la in-
dividuazione precisa dell’entita e del contenutd mieere speciale in mano alle
scelte discrezionali del soggetto pubblico, conreradendo di difficile prevedibi-
lita, per eventuali investitori subentranti, deffisdtivo contenuto delle decisioni
che potranno prendere i titolari dei poteri speédralmerito a profili di gestione
della societa stessa (la Corte di Giustizia sirist® in particolare a quei poteri
speciali che prevedono I'obbligo di ottenere apjaoautorizzazione preventiva da
parte del soggetto pubblico per poter assumereidecianche rilevanti sulla vita

societarid™).

ne/Repubblica portoghese; Corte di Giustizia, 4g0u2000, C- 503/99 Commissione/Repubblica
belga.

393 per una ricostruzione sul tema, si vedalAGuzzA, Giurisprudenza comunitaria in tema di
golden share e principio di legalitzxit. e LAZzARA, Libera circolazione dei capitali e “golden
share”, cit.

394 Corte di Giustizia, 4 giugno 2002, C-483/99, Cossitine/ Repubblica francese, con nota si
Ricclo, Privatizzazioni: bocciate le golden share che lanit la ripartizione delle quote - La
sproporzione delle norme rispetto all'obiettivo trasta con la libera circolazione dei capitaln
Guida al diritto, 2002, n. 24.

39 Corte di Giustizia, 4 giugno 2002, C-483/99, Cossitne delle Comunita europee contro Re-
pubblica francese.
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In secondo luogo, I'attribuzione della delimitazotoncreta dei poteri speciali ad
una decisione discrezionale di tipo amministrateatrasterebbe con il principio
di legalita, secondo cui deroghe alle disposiziomposte dalla comunita europea
agli stati membri possono essere introdotte soléenerediante 'emanazione di
apposita disposizione legislativa e non mediargendéinazione di un mero atto

amministrativo interno®,

Le critiche sopra riportate da parte della dottiim&rna nonché della giurispru-
denza comunitaria ai poteri speciali hanno porilaegislatore italiano ad intro-

durre numerose e progressive modifiche al sistemgaariamente articolato.

4.2.3 L’evoluzione italiana dei poteri speciali

Sulla spinta dei primi arresti giurisprudenzialipss riportati, ed a seguito
dell'apertura di una procedura di infrazione conanig®’ nei confronti dell’ltalia
relativamente proprio ai poteri speciali di cuial. 2 del d.l. 332/94, convertito
in legge 474/94, il Consiglio dei Ministri ha addt, in data 4 maggio 1999, ap-
posito DPCM (c.d. direttiva D’Alema), volto ad intturre alcune preliminari mo-
difiche allimpianto normativo esistente.

In particolare, con detta disposizione, il legigtatha introdotto due norme volte a

limitare ed circoscrivere I'applicazione dei potspieciali. Con la prini&® ha in-

9% sul punto, si veda, MAGUZZA, Giurisprudenza comunitaria in tema di golden shargrinci-
pio di legalita cit.

397 Avviata nel dicembre 1997 relativamente al’OPAdta da Olivetti nei confronti di Telecom
e della conseguente introduzione da parte dell 8t poteri speciali di che trattasi.

3% | 'art. 1 del DPCM 4 maggio 1999, prevede ch@dteri speciali di cui all'art. 2 del decreto-
legge 31 maggio 1994, n. 332, convertito, con nigadifoni, dalla legge 30 luglio 1994, n. 474,
hanno l'obiettivo di salvaguardare vitali interesillo Stato e rispondono, nel rispetto dei princi-
pi dell'ordinamento interno e comunitario e comuadu coerenza con gli obiettivi in materia di
privatizzazioni e di tutela della concorrenza e darcato, ad imprescindibili motivi di interesse
generale, in particolare con riguardo all'ordine Ipblico, alla sicurezza pubblica, alla sanita pub-
blica ed alla difesa
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dividuato le finalita per cui gli stessi possonse¥g previsti (ovvero la salvaguar-
dia di vitali interessi dello Stato e la necesditéutelare interessi generali relativi
all'ordine pubblico, alla sicurezza, alla sanitaath difesa) ed ha ancorato gli
stessi al rispetto dei principi del diritto comamido e nazionale (concorrenza e
mercato); con la secontiaha enunciato i criteri di esercizio dei poteri m@sichi,
nel rispetto dei principi di non discriminazionejabneita e di proporzionalita.

E tuttavia, la disposizione cosi posta, pur potemdastratto, essere idonea a rial-
lineare i poteri speciali al diritto comunitariogmfu considerata sufficiente a ren-
dere compatibile la disciplina italiana con i pipiccomunitari, stante che la stes-

sa era stata adottata attraverso una norma di riahgore*®

rispetto all’art. 2
del d.l. 332/94, convertito in legge 474/94 e, petto, priva di capacita vincolante
nei confronti dell'operatore. Il decreto fu, infattonsiderat®* piti come una sor-
ta di circolare interpretativa affinché il Govemiosi adeguasse che non una vera
e propria norma modificativa della disposizionecedente.

Ne consegui pertanto I'instaurazione da parte datlammissione della Comunita
europea di un giudizio di fronte alla Corte di Gizis*? con ricorso depositato il
19 febbraio 1999.

Nelle more della decisione da parte della Cortegislatore italiano, ond’evitare
la condanna da parte della comunita europea, ptevaitrasporre la surriferita

disposizione di cui al DPCM 4 maggio 1999 in nordigarigrado della prece-

39 "art. 2 del DPCM 4 maggio 1999, prevede chepdteri speciali sono esercitati nei casi e nei
limiti, anche temporali, previsti dagli statuti delsocieta interessate e nel rispetto dei principi
non discriminazione, di finalizzazione agli imprisitbili motivi di interesse generale di cui
all'art. 1, di idoneita e proporzionalita al raggngimento di queste ultime finalita, nonché nel
rispetto dei criteri di cui al presente articéle@d individua i casi in cui il gradimento non pass
essere mai concesso.

400 SpATTINI, Poteri pubblici dopo la privatizzazione — saggio dirito amministrativo
dell’economiacit.

401 \/ALAGUZZA, Giurisprudenza comunitaria in tema di golden shangrincipio di legalita cit.

402 gj tratta della causa C. 58/99, definita con serstelella Corte di Giustizia 23 maggio 2000, di
cui si parlera poco oltre.
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dente e, precisamente nell’art. 66, commi 3 e Hadiegge 23 dicembre 1999, n.
488.

Con il comma &2l legislatore ha fondamentalmente reintrodottdikposizione
di cui all’art. 1 del DPCM precedentemente emaniaidicando le finalita per cui
puo essere ammessa la previsione di poteri spew#ié societa oggetto di di-
smissione da parte del soggetto pubblico.

Con il comma #* invece, il legislatore ha delegato il Presidesié¢ Consiglio
dei Ministri allemanazione di apposite indicaziaeiative ai criteri di esercizio
dei poteri speciali. | criteri sono stati ident#tc mediante il successivo DPCM 11
febbraio 2000, il quale ripete pedissequamente tqugid previsto con il prece-
dente DPCM 4 maggio 1999.

Orbene. Nonostante I'introduzione di dette ultinigpdsizioni la Corte di Giusti-
zia ha accolto i rilievi mossi dalla Commissione lea dichiarato illegittima la
normativa italiana in materia di poteri specialcdi all’art. 2 del d.l. 332/94, con-

vertito in legge 474/94° dichiarando di non poter prendere in considerazie

403 «| poteri speciali di cui all'art. 2 del decreto-lgg 31 maggio 1994, n. 332, convertito, con
modificazioni, dalla legge 30 luglio 1994, n. 4gssono essere introdotti esclusivamente per
rilevanti e imprescindibili motivi di interesse gaale, in particolare con riferimento all'ordine
pubblico, alla sicurezza pubblica, alla sanita plibd e alla difesa, in forma e misura idonee e
proporzionali alla tutela di detti interessi, ancper quanto riguarda i limiti temporali; detti pote

ri sono posti nel rispetto dei principi dell'ordingento interno e comunitario, e tra questi in primo
luogo del principio di non discriminazione, e inecenza con gli obiettivi, in materia di privatiz-
zazioni e di tutela della concorrenza e del mertato

404«Con decreto del Presidente del Consiglio dei Mifisu proposta del Ministro del tesoro, del
bilancio e della programmazione economica e delisfiia dell'industria, del commercio e dell'ar-
tigianato, sono definiti i criteri di esercizio dpbteri speciali di cui al comma 3, nel rispetto di
quanto previsto al medesimo comma; in particolapdieri autorizzatori devono fondarsi su cri-
teri obiettivi, stabili nel tempo e resi previamepubblict.

% |n particolare, la Corte di Giustizia ha condivisoposizione espressa dalla Commissione, la
quale aveva sollevato che i poteri speciali predialia normativa italiana sono incompatibili con
gli artt. 52 e 73 B del Trattato, in quanto cordeadno alle autorita italiane un potenziale potére d
discriminazione che pud essere utilizzato in madbitrario e non rispettano i principi secondo cui

i poteri speciali the possono ostacolare o scoraggiare I'esercizite diberta fondamentali ga-
rantite dal Trattatd per essere ammissibilidevono soddisfare quattro condizioni, cioé devono
applicarsi in modo non discriminatorio, devono essgiustificati da motivi imperativi di interesse
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nuove disposizioni, in quanto intervenute successante al termine stabilito nel

parere motivatd®.

Ciononostante il nuovo impianto normativo fu sotsip ad analisi e critiche da
parte della dottrina.

Sebbene vi sia stato anche’€habbia ritenuto che le nuove disposizioni in mate-
ria avessero raggiunto I'equilibrio tra regole dencato imposte dalla comunita
europea e necessita di tutela degli interessi gérer parte dello Stato italiano, la
maggior parte della dottrina ha ravvisato nelle veudisposizioni ancora molti
limiti.

Ed infatti, pur avendo il legislatore provvedutotaenente a delimitare la discre-
zionalita del soggetto pubblico nell'esercizio deoteri speciali, mediante
lintroduzione di finalita e criteri, le nuove diggizioni, secondo la dottrifi%
continuerebbero ad avere carattere troppo vagmeetido troppo imprecisi, assog-
gettabili a valutazioni di tipo politico discreziale, di tale incidenza da aver,
tutt'al pili reso ancora pitl indispensabile un alpbldi motivazion&®, ma non

certamente reso sicure e prevedibili le modalitdate esercizio.

generale, devono essere idonei a garantire il cgnsaento dell'obiettivo perseguito e non devo-
no andare oltre quanto necessario per il raggiungimo di questb

4% Corte di Giustizia 23 maggio 2000, causa C 58/$&condo una costante giurisprudenza l'esi-
stenza di un inadempimento dev'essere valutatzlazione alla situazione dello Stato membro
quale si presentava alla scadenza del termine Ktmaliel parere motivato e la Corte non puo
tenere conto dei mutamenti successivi

07 DE PASQUALE, Golden share all'italianain dir. pubbl. comp. ed eur. 2000.

408 \/ALAGUZZA, Giurisprudenza comunitaria in tema di golden shangrincipio di legalita cit.

409 SpATTINI, Poteri pubblici dopo la privatizzazione — saggio dirito amministrativo
dell’economiacit., 234
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La normativa di che trattasi e stata, quindi, fait@vamente oggetto di modifi-
ca'® mediante 'emanazione dell’art. 4, commi 227 edgdla legge 24 dicembre
2003, n. 350 con il quale sono state introdottdgorde modifiche all'impianto
stesso dei poteri speciali di cui allart. 2 del. 832/94, convertito in legge
474/94.

In particolare, i poteri di gradimento (di cui allettere a) e b) del comma 1
dell’'art. 2, sia riferiti all’acquisizione di azioche alla conclusione di patti ed ac-
cordi) sono stati convertiti in poteri di opposizéoed € stato previsto che il loro
esercizio dovesse essere espressamente e dettagiié motivato con riferimen-
to al pregiudizio agli ihteressi vitali dello Statoche sarebbero stati pregiudicati
in caso di mancata opposizione all’'operazione ehsokieta intendeva porre in
essere; il potere di veto (di cui alla letterae) @bmma 1 dell’art. 2) poteva essere
esercitato solamente ove accompagnato da apposttaaione in relazione al
concreto pregiudizio arrecato agli interessi vitalillo Statd*'* il potere di no-
mina di cariche sociali (di cui alla lettera d) delmma 1 dell’'art. 2) é stato limita-
to alla mera possibilita di nomina di un solo amistiatore, senza diritto di voto.
L’individuazione concreta e dettagliata dei crijger I'esercizio dei poteri speciali
e stata successivamente fatta oggetto di appostOMD16 giugno 2004, il quale

ha provveduto ad identificare, sulla falsariga aagto gia previsto nei precedenti

“1% Anche a seguito di invio, nel febbraio 2003, degaella Commissione europea, di lettera di
messa al Governo italiano in merito alla neceshitaodifica dei poteri speciali esistenti, ritenuti
contrastanti con i principi del Trattato.

411 per completezza si segnala, inoltre, che, comtadive disposizioni, & stata introdotta espres-
samente la possibilita di impugnare il provvedinoedt esercizio dei poteri davanti al Tribunale
amministrativo regionale del Lazio, risolvendo rogitroblemi in relazione anche alla natura me-
desima del provvedimento (amministrativa o privat#s di cui si € accennato in precedenza. Sul
punto si veda, BATTINI, Poteri pubblici dopo la privatizzazione — saggiodditto amministrativo
dell’economiacit., 243.
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DPCM sopra menzionati, i principi ed i casi in clgterminati poteri potevano
essere utilizzati dal soggetto pubblico titolargldstessi**

Ebbene, appare da subito evidente come la nuovaativae avesse provveduto ad
attenuare notevolmente la portata dei poteri spexiaa limitare la discrezionalita
del soggetto pubblico nel concreto esercizio detgsst'® in ottemperanza a
quanto richiesto dalla giurisprudenza comunitapiage consentire la tutela dei

principi del libero mercato.

Purtuttavia, anche tali disposizioni non hannoatydad essere sottoposte al va-
glio della giurisprudenza comunitaria, come previd taluna dottrirfd*, la quale
aveva da subito evidenziato che le disposiziomodutte nel 2003 conservavano
ancora pregnanti prerogative in favore del soggetiiablico tali da costituire un
possibile ostacolo alla libera circolazione deiitape, quindi, da esporre nuova-
mente la normativa italiana ad una censura da dafi& giurisprudenza europea.
La Corte di Giustizia, con sentenza 26 marzo 2@3926/07, ha nuovamente di-
chiarato i poteri speciali introdotti in Italia cemncompatibili con la disciplina
europea ed, in particolare, con i principi di lifdedi stabilimento e di libera circo-
lazione dei capitali.

La pronuncia, pur avendo ad oggetto i soli critieesercizio dei poteri cosi come

indicati nel DPCM 10 giugno 2004, in realta, hagodsto al vaglio di legittimita

“2vi & da dire, perd che il nuovo DPCM appare dateumolto piti dettagliato sia dal punto di
vista dell'individuazione dei criteri da seguirellf@sercizio dei poteri speciali, sia in quanto im-
pone che le societa per cui sono gia stati previsiieri speciali, di adeguare le disposizioni-con
tenute nei singoli statuti.

“13\Jengono inseriti precisi e limitati presuppost pesercizio del potere speciale (interessi vitali
dello Stato) e viene richiesta in tutti i casi unativazione compiuta della scelta di utilizzare nel
caso specifico il potere, consentendo un piu preigna significativo controllo anche giudiziale su
detta scelta.

414 SpATTINI, Poteri pubblici dopo la privatizzazione — saggio dirito amministrativo
dell’economia cit., AMATO, Privatizzazioni, liberalizzazioni e concorrenza setema produttivo

183



| poteri speciali in quanto tali, cosi come pravigll'art. del d.l. 332/94, modifi-
cato dalla legge 350/2003.

Innanzitutto la Corte di giustizia ha ribadito, arec una volta, che uno dei punti
critici dei poteri speciali previsti nella discipé italiana e rappresentato dalla cir-
costanza per cui, a differenza di quanto avvieratmstati europei, gli stessi sia-
no attribuiti al soggetto pubblici anche in assalassenza di qualsivoglia parteci-
pazione societaria.

Ed infatti, qualora gli stessi fossero legati abg®sso azionario, potrebbero sicu-
ramente essere valutati in maniera piu favoreuoleonsiderazione della disposi-
zione di cui all'art. 295 del Trattato istitutivoBE*'® che garantisce I'assoluta
liberta in merito al regime proprietario internoaifiscuno stato membro. Ne con-
seguirebbe che, qualora i poteri discendesserpatsesso da parte dello Stato di
una qualche azione c.d. privilegiata, I'incompditidialle disposizioni comunita-
rie sarebbe sicuramente meno evidente.

Ma cido non basterebbe, in ogni caso (come peratirderma la gia citata giuri-
sprudenza volta a censurare le disposizioni dedigmvinglese e francese in meri-
to allampiezza ed alle caratteristiche dei posgeciali, seppur ancorate ad una
azione “dorata” simbolica), in quanto, la previgati poteri tali sovvertire i nor-
mali equilibri societari e di mercato, secondo doamppresentato dalla Corte,
deve necessariamente rispettare taluni requisitinegarticolare deve essere pre-
cisa e puntuale, nonché contenere misure propataal bene da tutelare per cui
e posta.

Nel caso delle disposizioni di cui trattasi, peplpunto, la Corte di Giustizia ha

ravvisato I'assoluta genericita e imprecisione alaflesse, in quanto lasciavano,

italiano, in TORCHIA—BASSANINI, Sviluppo o declino. Il ruolo delle istituzioni pkr competitivita
del Paese, Firenze, 2005.

41> Oggi art. 345 del Trattato del’Unione europeanente del qualel‘trattati lasciano del tutto
impregiudicato il regime di proprieta esistente h&jati membri.
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nella sostanza, libero il soggetto pubblico di vale, in maniera discrezionale,
quando e in che modo porre concretamente in espateri derogatoria ad esso
attribuiti. La mera enunciazioni di principi da s@g per I'esercizio concreto dei
poteri non poteva essere considerato sufficientéaneincolante per il soggetto
effettivamente operarft€.

Non solo. | poteri speciali di cui si discute sostati considerati dalla Corte di
Giustizia anche non proporzionati rispetto alledfiitd da perseguire. Ed infatti,
molti degli obiettivi perseguiti ben avrebbero potwessere realizzati mediante
I'applicazione di istituti differenti e decisamenteeno invasivi del diritto dei soci
privati, quale, ad es., 'ampliamento di poteriakegori del mercato in capo agli

organismi autonomi di regolazione.

La condanna in parola ha portato, quindi, il legiste italiano ad abrogare l'art.
1, comma 2 del DPCM 10 giugno 2004, mediante emanaali apposito DPCM
21 maggio 2010.

Ciononostante la normativa é stata ancora una ogiggtto di apposita segnala-
zione da parte della Commissione europea, la dualaperto una procedura di

infrazione nei confronti dello Stato italiano, ©0®/2255.

4.2.4. L’attuale disciplina italiana dei poteri spali

Il legislatore italiano €, infine e da ultimo, intenuto in materia di poteri speciali
mediante I'emanazione del d.I. 15 marzo 2012, ncafvertito in legge 11 mag-
gio 2012, n. 56.

1% Come riportato da BRosA, La Corte di Giustizia condanna i criteri di eseficidlella golden
share riv. it. dir. pubbl. com., 2009, infattiJ& genericita della formulazione dei criteri di esie

zio genera il pericolo che lo Stato possa esereitapoteri di opposizione, veto e nomina ogni
qualvolta un soggetto intenda acquistare una quiévante delle societa operanti nei settori di
cui al decreto legge 332/94, in maniera del tuttdiscriminata e fondata su valutazioni soggetti-
ve, ci0 che scoraggerebbe gli investitori
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Tale decreto ha riformato integralmente la disoglesistente sui poteri speciali,
abrogando in via definitiva sia I'art. 2 del d.BZ394 cosi come da ultimo modifi-
cato con legge 350/2003, sia il DPCM 10 giugno 2004materia di criteri per
I'esercizio dei poteri speciali stessi.

Il nuovo impianto normativo prevede due differetiicipline per i poteri speciali
operanti nei settori della difesa e della sicurezaaionale (art. 1), nonché per i
poteri speciali inerenti agli attivi strategici re@ttori dell’energia, dei trasporti e
delle comunicazioni (art. 2).

La prima modifica di fondamentale importanza riglaat’ambito soggettivo di
applicazione di tali poteri. La nuova disposiziomgatti, non fa piu riferimento
alle societa derivanti da dismissione del contraltionario pubblico, con cio in-
cludendo nell'ambito di applicazione della stessietle societa, a prescindere
dalla loro origine, che operano in detti settoome specificamente individuati
tramite apposito decreto o regolamento ministetiale

Sebbene formulate in maniera radicalmente divdesdue disposizioni in que-
stione prevedono entrambe I'attribuzione di pospeciali in capo al Presidente
del Consiglio dei Ministri, il quale puo esprimer@roprio veto all’assunzione di
delibere che modifichino gli equilibri della so@®€ nonché opporsi ad eventuali

acquisizioni da parte di soggetti esterni alle scstesse’.

17 Relativamente al settore della difesa e dellarsizza nazionale, & stato adottato, a tal fine, il
DPCM 30 novembre 2012 n.253, successivamente aoregsostituito dal DPCM 6 giugno 2014
n. 108.

Relativamente ai settori dell'energia, dei traspat delle comunicazioni l'individuazione
dell'ambito oggettivo di applicazione avvieaecontrario ovvero mediante individuazione delle
fattispecie escluse dall’applicabilita della disg@ne in esame.

“18 Con riferimento al settore della difesa e deltausizza nazionale, il comma 1, lett. b) dellart. 1
prevede la possibilita di esprimere\ieto all'adozione di delibere dell'assemblea o dexgjani di
amministrazione di un'impresa di cui alla lettery, aventi ad oggetto la fusione o la scissione
della societa, il trasferimento dell'azienda o dii di essa o di societa controllate, il trasferime
to all’estero della sede sociale, il mutamento 'dgljetto sociale, lo scioglimento della societa, le
cessioni di diritti reali o di utilizzo relative beni materiali o immateriali o I'assunzione di vaic
che ne condizionino l'impiegjoTale veto pud essere espresso solamente nelttasgdei criteri
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In entrambi i casi, le norme prevedono altresitedre limiti oggettivi*® al con-
creto esercizio di tali poteri da parte dello Staiioche mediante I'identificazione
puntuale di fattispecie rientranti sicuramente cesi di necessaria applicazione
dei poteri stessi.

Le nuove disposizioni, come appena descritte, rsitieizzano, oltre che per una

evidente maggior delimitazione e determinazionéaiebito applicativo dei sin-

enunciati al successivo comma 2, ed in particok@mendo conto dellarifevanza strategica dei
beni o delle imprese oggetto di trasferimento,dféita dell’assetto risultante dalla delibera o
dall'operazione a garantire l'integrita del sisterdadifesa e sicurezza nazionale, la sicurezza del-
le informazioni relative alla difesa militare, gliteressi internazionali dello Stato, la protezione
del territorio nazionale, delle infrastrutture ciéhe e strategiche e delle frontiére

Con riferimento ai settori dell'energia, dei tragp@ delle comunicazioni, il veto pud essere e-
spresso, ai sensi dell’art. 2, commi 2 e 3, neifromti di “qualsiasi delibera, atto o operazione,
[...] che abbia per effetto modifiche della titolaritéeldontrollo o della disponibilita degli attivi
medesimi o il cambiamento della loro destinazicammprese le delibere dellassemblea o degli
organi di amministrazione aventi ad oggetto ladns o la scissione della societa, il trasferimento
all'estero della sede sociale, il trasferimentol'dgienda o di rami di essa in cui siano compresi
detti attivi o I'assegnazione degli stessi a titdiogaranzid. Il veto pud essere espresso qualora
tali operazioni tliano luogo a una situazione eccezionale di miraeffettiva di grave pregiudi-
zio per gli interessi pubblici relativi alla sicuzea e al funzionamento delle reti e degli impianti
alla continuita degli approvvigionamefiti

419 Con riferimento al settore della difesa e deltausizza nazionale, il comma 1, lett. a) dell'art. 1
prevede la possibilita di imporregecifiche condizioni relative alla sicurezza deagprovvigio-
namenti, alla sicurezza delle informazioni, ai fexénenti tecnologici, al controllo delle esporta-
zioni nel caso di acquisto, a qualsiasi titolo,pdirtecipazioni in imprese che svolgono attivita di
rilevanza strategica per il sistema di difesa eusdzza nazionale il comma 1, lett. c) dell'art. 1
prevede la possibilita di opporslfacquisto, a qualsiasi titolo, di partecipazioim un'impresa di
cui alla lettera a) da parte di un soggetto divedallo Stato italiano, enti pubblici italiani o seg
getti da questi controllati, qualora I'acquirenteenga a detenere, direttamente o indirettamente,
anche attraverso acquisizioni successive, per iista persona o tramite soggetti altrimenti col-
legati, un livello della partecipazione al capitaten diritto di voto in grado di compromettere nel
caso specifico gli interessi della difesa e deltaisezza nazionafe

Con riferimento ai settori dell'energia, dei tragp@ delle comunicazioni, ai sensi dell'art. 2,
commi 5 e 6, 5, il Presidente del Consiglio dei istin, in caso di acquisto a qualsiasi titolo da
parte di un soggetto esterno all'Unione europegpaiitecipazioni in societa che detengono gli
attivi individuati come strategici [...] sia di ril@nza tale da determinare l'insediamento stabile
dell'acquirente in ragione dell'assunzione del cold della societa la cui partecipazione é ogget-
to dell'acquisto”e comporti una minaccia [effettiva] di grave pretizio agli interessi essenziali
dello Stato, pud condizionare l'efficacia dell'acsfo all'assunzione da parte dell'acquirente di
impegni diretti a garantire la tutela dei predettéressi, ovvero, in caso eccezionale di riscleo p
la tutela degli interessi, non eliminabili attras@r 'assunzione degli impegni, opporsi
all'acquisizione medesima.
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goli poteri ed ad un loro ancoraggio ai princippessi piu volte in materia da
parte della comunita europea, per I'aver reso anpar forte ed evidente il di-
stacco tra i poteri di che trattasi e la societa.

Ed infatti, a differenza di quanto precedentemegmexisto dal legislatore, non é
piu necessario un recepimento delle disposiziopiairola all’interno dello statuto
della societa, mediante apposita approvazione ddsare.

Tale differenza - che potrebbe apparire marginstlenfe che, come sopra ampia-
mente evidenziato, I'obbligo di inserimento dellausola contenente i poteri spe-
ciali nello statuto societario, rappresentava unonaglempimento formale volto a
far passare un potere in realta proveniente esente dall’esterno come una
previsione negoziale dei soci) - in realta denatadlonta del legislatore di com-
piere un ulteriore arretramento dello Stato rigpetta gestione della societa di
diritto privato, determinando indubbiamente un paasanti verso il raggiungi-
mento degli obiettivi stessi della privatizzazionsostanziale, ovvero
dell'allontanamento del potere pubblico dalla gestieconomica.

In tal modo, lo Stato assume una funzione di régodae non gia di amministra-
tore, ed i poteri ad esso assegnati risultano funati non ad indirizzare I'attivita
della societa stessa, bensi a soddisfare intevekiscati al di fuori della sfera so-
cietaria, mediante un esercizio dei poteri spesialldo occasionale ed in un’ottica
di regolamentazione dell’intero settore e non dsdieieta in quanto tal€.

Ci si troverebbe, pertanto, di fronte ad un potreninistrativo, esercitato, coe-
rentemente, attraverso l'utilizzo di uno strumesmppartenente alla medesima sfe-

ra del diritto amministrativo e non, come avvennaa precedente versione della

420 Commi 2 e 3 dell'art. 1 e comma 7 dell’art. 2 dél 21/2012.
421 ARDIZZONE — VITALI, | poteri speciali dello Stato nei settori di puliali utilita, giur. comm.
2013.
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disposizione in materia di poteri speciali, attraeel’utilizzo - distorto e modifi-
cato - di uno strumento di diritto privata

Tale nuova configurazione del potere, se apparegétente dal punto di vista del
diritto interno societario, rischia, tuttavia, diperre lo Stato italiano ad una nuova
censura da parte del giudice comunitario, il ghaeiu volte evidenziato che uno
dei profili piu critici delle disposizioni italiang materia di poteri speciali, deriva
proprio dal suo mancato ancoraggio alla partecqreziazionaria e, quindi, dalla
sua operativita dall’esterno, quale imposizioneriisinatoria da parte di un sog-

getto terzo esterno alle dinamiche proprie deésist delle societa per azioni.

422 qul punto, si veda, anche>en diritto privato e interessi pubblicin riv. dir. civ., 1994.
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CapPiTOLO IV

L’ ASSOGGETTAMENTO DELLE SOCIETA DI DIRITTO PRIVATO AL LA
DISCIPLINA PUBBLICISTICA

SOoMMARIO: 1. La disciplina comunitaria e la tutela dellaxcorrenza - 1.1. | c.d. settori ordinari
degli appalti pubblici e 'organismo di diritto polico - 1.1.1. Gli organismi di diritto pubblico e
le esigenze di interesse generale aventi carat@rendustriale o commerciale - 1.1.2. Gli orga-
nismi di diritto pubblico e il finanziamento o ibatrollo pubblico - 1.1.3. L’'organismo di diritto
pubblicoin parte qua -1.2. | c.d. settori speciali degli appalti pubbkcl.2.1. Le imprese pub-
bliche e l'influenza dominante - 1.2.2. Le attivépeciali e i diritti speciali ed esclusivi - 1.3.
L’in house providinge il controllo analogo - 1.4. Il recepimento deflarmativa comunitaria
nell’ordinamento italiano - 2. La disciplina nazéda - 2.1. Sull’esigenza di riduzione della spesa
pubblica - 2.1.1. La responsabilita degli ammimitstri di imprese pubbliche - 2.2. Sull’esigenza
di garantire la massima efficienza ed imparziaitdministrativa - 2.2.1. La legge sul procedi-

mento amministrativo - 2.2.2. La disciplina in nr&ali anti corruzione

L’intervento pubblico nelleconomia e un fenomere @ sempre esistito ed ha assunto
forme e rilevanza diversa a seconda dei perioduirsi € verificato.

Con gli inizi del secolo scorso, in Italia, lo $tdta posto in essere una massiccia espan-
sione di tale intervento per consentire il contradi taluni settori economici connotati
da piu 0 meno pregnanti interessi pubblici, nonoéresalvare imprese private in crisi.
L’espansione del fenomeno ha, inevitabilmente, gtorella creazione di differenti e
paralleli modelli di gestione dell’attivita econarai pubblica, caratterizzati da diversi
gradi di presenza del soggetto pubblico.

Si aveva la gestione diretta del soggetto pubbtiwegiante I'utilizzo dell'azienda orga-
no ovvero degli enti pubblici economici, soggetibplici incaricati di svolgere attivita
privatistiche, senza perdere la propria posizione sibggetti facenti parte

dell'organizzazione amministrativa; parallelamesteaveva la gestione indiretta del
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soggetto pubblico, mediante I'utilizzo delle soaieli capitali partecipate in maniera
diretta o indiretta dall’ente pubblico e gestiteraterso la struttura delle partecipazioni
pubbliche che si & ampiamente illustrata nelle pagrecedenti.

Il sistema appena descritto si caratterizzavagerésenza contemporanea di due diver-
si modi di intervenire dello Stato nell’attivitaa@wmica privata e cido consentiva la pos-
sibilita di scegliere lo strumento piu consono dithalita da perseguire, senza dover a-
dattare o deformare fattispecie normative esistenti

Ed infatti, nel caso in cui i soggetti pubblici agero scelto I'utilizzo dello strumento
societario privato con partecipazione pubblicatofslvo per qualche deroga lege
accettavano automaticamente di assoggettarsi iattgpliha ed alle regole di diritto co-
mune tipiche di detto particolare soggetto, semtadurre disposizioni o regole che
fossero idonee a modificarne la natura stessa.

L’ente pubblico tutelava l'interesse generale atirao I'utilizzo degli strumenti socie-
tari a disposizione dei soci e, quindi, gestivadaieta al pari di tutti gli altri soggetti
privati soci. In tal modo, quindi, non si assista alcuna “confusione” tra ammini-
strazione e societa, tra ente pubblico e persamddgia privata, cosi come la comuni-
cazione tra i regimi (pubblicistico e privatisticera molto rar&>.

Qualora tale modalita di gestione non fosse stafficente a garantire la tutela ed il
raggiungimento dell'interesse pubblico, in quantoesgfultimo contrastava con
I'interesse societario proprio della societa peomiz ovvero in quanto il soggetto pub-
blico non fosse in posizione di controllo dellaist& (e, quindi, subisse le decisioni di
altri soci, in quanto tali, evidentemente, portathinteressi diversi e spesso contrastan-
ti rispetto a quelli del soggetto pubblico), I'enpaibblico ben poteva optare per
I'utilizzo di forme di gestione dell’leconomia dig&r e piu garantiste, come le citate a-

ziende organi e gli enti pubblici economici, i quaur comportandosi, nei confronti dei
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soggetti terzi al pari di soggetti imprenditoriall,loro interno venivano retti dalla nor-
mativa pubblicistica.

Purtroppo, tuttavia, suddetto sistema di intervgmibblico nel’economia ando ben
presto in crisi per uno svariato numero di ragichg si sono dettagliatamente analizza-
te nel corso dei primi capitoli del presente layara soprattutto a causa del pesante
indebitamento pubblico causato proprio dall’enodifeusione ed espansione della pre-
senza pubblica sul mercato. Presenza che, in gaegij non si limitava a interessare
settori connotati dalla presenza di un interesseigde da tutelare, bensi si espandeva
anche ad ambiti prettamente industriali ed econprmeesformando i soggetti pubblici,
sempre piu spesso, in imprenditori veri e proputtoisto che in soggetti incaricati della
tutela degli interessi pubblici.

Una siffatta situazione non era piu sostenibileshanin considerazione del fatto che |l
legislatore comunitario, sempre piu presente ediémte anche nelle normative interne
degli Stati, condannava la presenza del soggetibligo in settori che avrebbero dovu-
to essere aperti alla concorrenza. E cio non taetché non considerasse legittima
I'attivita imprenditoriale anche da parte dei pubbpoteri — la cui decisione in merito
spettava unicamente agli stati membri —, ma in gupresupponeva che la sola presen-
za, senza correttivi di alcun tipo, del soggettblpico in taluni settori economici, fosse
sufficiente a falsare gli equilibri di mercato, emado le societa da esso detenute o par-
tecipate in posizione di evidente vantaggio rispattuelle privaf&*

Il fallimento del sistema cosi descritto portodgislatore della fine del secolo scorso a
porre in essere un ampio ed esteso processo ditigaazione dell'impresa pubblica,

con il quale vennero a scomparire quasi del tuttgsoggetti pubblici deputati

42 gj veda, in tal senso,i@IoLI, Disciplina pubblicistica ecorporate governanagelle societa parteci-
pate da enti pubblicin GUERRERA(a cura di), Le societa a partecipazione pubblicaino, 2010.

424 Si pensi, ad esempio, alla facolta, generalmdotmosciuta in quell’epoca, per i soggetti pubbdici
reintegrare in qualsiasi momento il patrimonio ealbcieta partecipate, in tal modo evitando ctstesse
si potessero mai trovare in passivo.
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all'espletamento di attivita economiche (le aziendgano e gli enti pubblici economi-
ci), trasformati progressivamente in societa p&raze si procedette ad una lenta ces-
sione delle partecipazioni di controllo pubblicledl@ societa per azioni.

Il fenomeno delle privatizzazioni aveva come olbietguello di allontanare il soggetto
pubblico dal mercato economico privato, restituetal@estione della maggior parte
delle attivita espletate dagli enti pubblici (in mera diretta o indiretta) alla concorren-
za. A tal fine, il fenomeno delle privatizzazioni ihevitabilmente accompagnato anche
dal fenomeno delle liberalizzazioni, volte a garantinsieme alla perdita del controllo
pubblico in taluni settori, lo smantellamento demapoli esistenti in favore appunto di
mercati concorrenziali o almeno aperti alla coneoza.

Tuttavia, il processo di privatizzazione e libezraéizione posto in essere a cavallo tra lo
scorso secolo ed il secolo presente non raggiuseaeente ed a pieno gli obiettivi
inizialmente posti.

Ad esito delle trasformazioni e cessioni, infati,presenza diretta o indiretta dei sog-
getti pubblici nell’economia e la presenza di sticed. pubbliche nel mercato, pur es-
sendo sicuramente diminuita, non e certo venuteonrsoprattutto se si considerano gli
ambiti economici che si caratterizzano per la preaali interessi pubblici e generali
molto forti (quali 'energia, la difesa, i trasportc...).

Dallaltra parte pero, non vi € dubbio che il prese abbia comportato una definitiva
dismissione di quelle attivita tipicamente impreadali, facendo, nella sostanza, venir
meno il ruolo dello Stato puro imprenditore e liamitlo la possibilita di utilizzo delle
societa di diritto privato da parte degli enti plititper I'espletamento di servizi pubbli-

ci o attivita, in qualche modo, strumentali all'eseio della funzione pubblié¢d’.

425 Con lart. 3, commi 27 e ss. della legge 24 dicen®007, n. 244 & stato espressamente vietato agli
enti pubblici di partecipare o costituire socieltée mon svolgano attivita di interesse generale ravatti-
vita strumentali alle funzioni pubbliche propridlamte che le partecipa o costituisce.
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E cio soprattutto in quanto, da un lato, come @iiod la privatizzazione avvenuta a li-
vello statale non e avvenuta a livello locale, d@aprattutto con riguardo alla gestione
dei servizi pubblici locali, gli enti locali hanramstituito un numero elevatissimo di im-
prese pubblichg®, e, dall'altro lato, anche a livello statale, smprtto con riguardo ad
alcuni settori ritenuti strategici, a fronte detlsmissione della partecipazione di con-
trollo nelle societa espletanti dette attivita, sstate mantenute prerogative molto forti
in capo ai soggetti pubblici, anche se non piu delie societa medesifé

Si é dunque passati, a livello nazionale, da urtrobba formale ad una controllo sostan-
ziale di alcuni settori particolari dell’econom@nnotati da pregnanti interessi di carat-
tere generale.

Orbene, il perdurare di una massiccia presenzapligse pubblicHé® in senso lato (si
ricomprendono tra queste, come si dira anche impresealta formalmente e sostan-
zialmente private, ma sottoposte a controlli edrinzi pubblici talmente pregnanti da
portarle ad essere quasi imprese pubbliche vem®mig) sul mercato, ha, inevitabil-

mente, indotto il legislatore ed il giudice comanite nazionali, ad assoggettare le stes-

426 Come illustrato nei primi capitoli, infatti, coiferimento alla gestione dei servizi pubblici la¢cai &
passati da un sistema di gestione riservato a sbggeramente pubblici (aziende municipalizzatspe-
ciali, in economia, istituzioni) o a soggetti irdarente privati (societa private titolari di appesibnces-
sioni), ad un sistema che, oggi, privilegia I'@#o si societa per azioni miste, con partecipazmnli-

ca.

27 gj fa riferimento, ovviamente ai poteri speciaieyisti sia dalla disciplina codicistica che damer
speciali, di cui si & parlato ampiamento nello soarapitolo.

428 | a presenza e I'utilizzo da parte dell'apparatblgico italiano di imprese a partecipazione putsbic
tale che, dopo numerose disposizioni normativeevald indurre le amministrazioni alla progressiva
dismissione di tali societa, qualora non strettameecessarie all’'espletamente delle funzioni gahb)
per lo piu rimaste lettera morta, con l'art. 18 @Edge 140/2015 (legge Madia), I'attuale governo ha
delegato I'emanazione di un apposito decreto latijgl volto appunto al riordino della disciplina rima-
teria di partecipazioni societarie delle amminiawai pubbliche, “al fine prioritario di assicuralee chia-
rezza della disciplina, la semplificazione normate la tutela e promozione della concorrenza” rinel
spetto, tra gli altri, del seguente principit) ‘ai fini della razionalizzazione e riduzione @eflartecipa-
zioni pubbliche secondo criteri di efficienza, &ifiia ed economicita, ridefinizione della discipljrdelle
condizioni e dei limiti per la costituzione di se@, I'assunzione e il mantenimento di partecipazgm-
cietarie da parte di amministrazioni pubbliche entirperimetro dei compiti istituzionali o di ambstra-
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se, per moltissimi aspetti (appalti pubblici, prdiceento amministrativo, trasparenza,
anti corruzione, controllo corte dei conti), aliaaplina pubblicistica.

Tale tendenZ4’ ha comportato, come si dira nel corso del preseapitolo, ad ulte-
riormente intensificare la particolarita delle s#éidi che trattasi, realizzando un siste-
ma di imprese pubbliche di ormai difficile inquaairento e comprensione.

Si sta assistendo ad una costante e crescentergnatgone pubblicistica delle societa
pubbliche che ne altera il regime ordinario di stiprivate e che ha portato alcuni au-

tori*3°

ad utilizzare per riferirsi ad esse dei termingltm indicativi, di impresa dimez-
zata ovvero di societa-quasi amministrazihe

I motivi alla base di tale espansione dell'applioaz della disciplina pubblicistica an-
che alle societa pubbliche o, addirittura, alléet@cprivate solo in quanto poste in posi-
zioni particolari nei confronti dell’ente pubblicoyvero espletanti attivita connotate di
interessi pubblici, sono rinvenibili, secondo talAmtori**? in quattro macro interessi.
La prima esigenza da tutelare & quella, persegafteattutto dal legislatore comunitario
- il quale, al contrario, pare meno interessato @&t interessi di cui si dira piu oltre -
della tutela della concorrenza sul mercato, evitastte alcune forme mascherate di im-

prese pubbliche producano una distorsione del rreeecé&avore di queste e a discapito

tegici per la tutela di interessi pubblici rilevanguale la gestione di servizi di interesse ecoitongene-
rale”.

2% secondo @iTioLI, Disciplina pubblicistica ecorporate governanagelle societa partecipate da enti
pubblici, cit. dovuta anche a ragioni di carattere stoeamciologico, in quanto dl spina dorsale ammi-
nistrativa del Paese, dall’eta napoleonica in avaata sempre rimasta saldamente legata alla cditéra
dell'intermediazione amministrativa nella soddisfae degli interessi dei cittadihie, dall'altro lato, la
crisi economica recente ha inevitabilmente portdl® necessita di fornire, da parte dei poteri pichb
ausili alle imprese private in difficolta onde ewi la cancellazione di interessi settori econamici

430 cinTioLt, Disciplina pubblicistica ecorporate governanagelle societa partecipate da enti pubhlici
cit.

431 Sul tema si veda, tra gli altri, ANOLITANO, Pubblico e privato nel diritto amministratiyMilano
2003; QUERRERA(a cura di)Le societa a partecipazione pubblicBorino, 2010; AITONIOLI, Societa a
partecipazione pubblica e giurisdizione contapitit.; CAVALLO PERIN — CASALINI, L'in house provi-
ding: un’'impresa dimezzatan dir. amm., 2006.
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degli altri soggetti privati operanti sul mercatotél fine, sono state ampliate, come si
dira a breve, le figure di soggetti che sono teadtapplicare le disposizioni in materia
di affidamento di contratti pubblici).

La seconda esigenza € quella, ovviamente, di geramba gestione parsimoniosa di
soggetti che utilizzano in tutto o in parte soldbplici e svolgono attivita che hanno
interessi pubblici generalizzati (in tal sensdedislatore nazionale ha sottoposto sem-
pre piu soggetti alla normativa in materia di cbilig pubblica, operando tagli a sti-
pendi e risorse delle societa pubbliche al parliddyi enti pubblici - operazione posta
in essere anche con le norme della spknding review, facendo rientrare le societa
pubbliche in senso lato nelle previsioni del pditstabilita, assoggettando loro ed i loro
amministratori alla giurisdizione contabile dellar@ dei Conti).

La terza esigenza che si ravvisa e quella di gaedat massima efficienza e imparziali-
ta nella gestione dei servizi a rilevanza pubhditteaverso I'applicazione degli strumen-
ti tipici previsti per I'espletamento delle atti&iamministrative in senso stretto (in tal
sSenso si sono assoggettate sempre piu le societiedrattasi alla normativa contenuta
nella legge 241/90 in tema di procedimento amnratiso e, soprattutto di accesso ai
documenti amministrativi, nonché imponendo il rispalelle disposizioni in materia di
trasparenza e anticorruzione).

Infine, si €, comunque, sullonda di quanto iniaig@l legislatore del secolo scorso at-
traverso il processo di privatizzazione, cercatoagdjgiungere la massima liberalizza-
zione dell'attivita economica ed il progressivooalanamento della stessa dal potere
pubblico, attraverso una pressante limitazioneedativita consentite alle societa pub-

432 ciNTioLt, Disciplina pubblicistica ecorporate governanagelle societa partecipate da enti pubhlici
cit.
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bliche in senso lato, limitandone l'utilizzo a sbihi strumentali alle funzioni pubbliche
ovvero per I'espletamento di servizi pubBfidi

Vediamo una per una, le disciplina imposte dalslegpre alle societa pubbliche.
1. La disciplina comunitaria e la tutela della conoenza

Come gia accennato precedentemente, il legislambikgiudice comunitario, al fine di
evitare elusioni alle norme in materia di affidaneedi contratti pubblici, hanno posto
in essere una serie di interventi sia legislative giurisprudenziali volti ad ampliare,
guanto piu possibile, i soggetti tenuti all’appfiane di dette disposizioni, sulla base di
qualificazioni sostanziali e non formali.

Cio che il legislatore comunitario vuole evitarele la scelta dell’appaltatorgpdssa
essere condizionata da ragioni extraeconomichejneg@articolare da indicazioni a
connotazione politica proveniente dall’ente pubblt riferimentd*3*,

Siffatta tendenza ha portato all’elaborazione dditpire dell'impresa pubblica e
dell’organismo di diritto pubblico, come ulteridigure non rientranti tra gli enti pub-
blici in senso proprio, ma connotate da una infazedei poteri pubblici tale da necessi-
tare I'introduzione di norme a tutela della coneoma.

Non solo. Il legislatore comunitario, con riferintera talune attivita considerate estre-
mamente rilevanti, ha assoggettato alle disposizioche trattasi anche soggetti inte-
ramente privati, e, quindi, privi di qualsivoglidluenza o controllo pubblico.

Vediamo quali sono stati gli interventi estensigl diritto comunitario in tal senso.

433 Sul punto, si vedano le progressive restriziotrototte negli ultimi anni in sede di leggi finaade e
riportate dettagliatamente nei precedenti capitoli.

434 GarRoFoLI, L'organismo di diritto pubblicpin SANDULLI - DE NICTOLIS — GAROFOLI (a cura di), Trat-
tato sui contratti pubblici, | — | principi geneirdlcontratti pubblici, | soggetti, Milano 200873.
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Occorre innanzitutto premettere che la disciplinepea in materia di appalti pubblici &
suddivisa in due differenti settd#i, a seconda della tipologia di soggetti da asstaget
re e delle materie oggetto dell’attivita svoltatdk soggetti, ovvero i c.d. settori ordina-
ri e i c.d. settori specialegesclust®).

In ogni caso, dal punto di vista oggettivo, la giBna comunitaria in materia di affida-
mento di contratti pubblici, che riguardi i settordinari o i settori speciali, si applica
solamente ai contratti di appalto (ovvero quebritratti a titolo oneroso stipulati per
iscritto tra uno o piu operatori economici e ungpm amministrazioni aggiudicatrici
aventi per oggetto I'esecuzione di lavori, la founa di prodotti o la prestazione di ser-
vizi’**"), nonché ai contratti di concessione di lavoriv@o quel contratto che presenta
“le stesse caratteristiche di un appalto pubblicdashori, ad eccezione del fatto che il
corrispettivo dei lavori consiste unicamente neittdi di gestire I'opera o in tale diritto
accompagnato da un preZZ2&). Con cid escludendone I'applicazione a tutti i

contratti di concessione (concessione di beni gedrizi), nonché, ovviamente, a tutti i

43 n realta, il nuovo “pacchetto direttive appal&manato il 28 marzo 2014, e pubblicato nella Géaze
ufficiale dell’'Unione europea L 94/65, non ancoeaapito dal legislatore italiano, contiene tre ttive e
non due. E’ stata emanata, infatti, oltre allettlire sui settori ordinari (direttiva 2014/24/CE)speciali
(direttiva 2014/25/CE), anche una nuova direttia, direttiva 2014/23/UE, avente ad oggetto
I'aggiudicazione dei contratti di concessione, @igsclusi dalla disciplina europea e rimessi dblera
determinazione dei singoli stati membri.

43| settori 0ggi chiamati settori speciali, fino’afitrata in vigore del d.lgs. 163/06, erano chiarsettori
c.d. esclusi, in quanto erano oggetto di autonorseparata regolamentazione. Infatti, detti settoano
esclusi dalla normativa in materia di affidamenticdntratti nei settori ordinari gia con la direti
71/305/CEE in materia di lavori, recepita in Itaian legge 8 agosto 1977, n. 584 e con la direttiva
77/62/CEE in materia di forniture, recepita conge@®0 marzo 1981 n. 113, le quali non disciplinavan
appunto i settori speciali. Anche la direttiva 2A@ICE relativa agli appalti di lavori, fornitureservizi
nei settori ordinari, espressamente escludevadrsspeciali dal proprio ambito ed il legislataremuni-
tario aveva previsto una direttiva apposita, lattiiva n. 2004/17/CE per tali settori.

437 Art. 1, comma 2, lett. a) della direttiva 20048/ (ora art. 2, comma 1, n. 5 della direttiva
2014/24/UE) e art. 1, comma 2, lett. a) della dirat2004/17/CE (ora art. 2, comma 1, n. 1 delfettiva
2014/25/UE).

438 Art. 1, comma 3, della direttiva 2004/18/CE e artcomma 3, lett. a) della direttiva 2004/17/CEa(o
art. 5, comma 1, n. 1) della direttiva 2014/23/CE).
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c.d. contratti attivi, ovvero quei contratti cheepedono un’entrata e non una spesa per

le amministrazioni aggiudicatritr.

1.1. | c.d. settori ordinari degli appalti pubbli@ I'organismo di diritto pubblico

La disciplina dei settori ordindf’’ & applicabile a tutti i contratti di appalto, @gcinde-

re dall'oggetto degli stessi e dall'attivitd a aiiriferiscond*, affidati da parte delle
c.d. amministrazioni aggiudicatrici, le quali, reflostanza, corrispondono alle ammini-
strazioni pubbliche.

Cio che rileva per la delimitazione dell’ambitoatiione €, quindi, I'elemento soggetti-
Vo e non I'elemento oggettivo.

In particolare, la normativa di che trattasi silaggpallo Stato, agli enti pubblici territo-
riali ed alle associazioni costituite da uno o giitali enti pubblici territoriali.

Accanto a tali soggetti, che sono evidentementdlpitanche secondo i canoni erme-
neutici nazionali, il legislatore comunitario hanamerato, quali soggetti, sempre e co-
munque sottoposti alla disciplina concorrenzialenateria di affidamento di contratti

pubblici, gli organismi di diritto pubbli¢§?

39 Sotto tale aspetto la disciplina comunitaria fiedenzia dalla disciplina nazionale contenutaaeld.
legge di contabilita generale dello Stato (contameél Regio Decreto 18 novembre 1923, n. 2440 e nel
Regio Decreto 23 maggio 1924, n. 827), la qualequteva I'assoggettamento alle procedure ad evidenza
pubblica la stipula di tutti i tipi di contratti pblici, sia attivi che passivi. Leatio di tale disposizione,
infatti, a differenza di quella comunitaria, € davenirsi, non tanto nella tutela della concorrenzh
mercato, ma nella tutela del’amministrazione dhetal modo, seleziona i soggetti privati primaldel
stipula del contratto e si assicura la miglioreed possibile, sia attiva che passiva.

449 Contenuta nella direttiva 2004/18/CE del Parlamentropeo e del Consiglio del 31 marzo 2004, rela-
tiva al coordinamento delle procedure di aggiudmae degli appalti pubblici di lavori, di forniture di
servizi.

441 Come si vedra diffusamente nel proseguo, tuttaga, riferimento agli organismi di diritto pubblico
parte della dottrina e la giurisprudenza nazionigdggono che questi ultimi siano tenuti all'applitone
delle disposizioni in parola solamente nell'amltdle attivita di interesse pubblico.

442 Art. 1, comma 9 della direttiva 2004/18/CE, ora & comma 1, lett. 1) — 4) della direttiva dinet
2014/24/UE del Parlamento Europeo e del Consighia?@ febbraio 2014, a mente della quale sotd: “
«amministrazioni aggiudicatrisi /o Stato, le autorita regionali o locali, gli organismi di diritto pubblico

o le associazioni costituite da uno o piu di tali autorita o da uno o piu di tali organismi di diritto pubbli-
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Come gia illustrato nei precedenti capitoli, I'onggmo di diritto pubblico é quel sog-
getto, di elaborazione comunitdifae non conosciuto precedentemente nel diritto na-
zionale, che presenta i seguenti tratti distintivi:

a) é istituito per soddisfare specificatamenteassig di interesse generale, aventi carat-
tere non industriale o commerciale,

b) e dotato di personalita giuridica,

c) la cui attivita é finanziata in modo maggioritedallo Stato, dagli enti pubblici terri-
toriali o da altri organismi di diritto pubblico ppre la cui gestione sia soggetta al con-
trollo di questi ultimi oppure il cui organo d’ammnstrazione, di direzione o di vigilan-
za sia costituito da membri dei quali piu della anetlesignata dallo Stato, dagli enti
pubblici territoriali o da altri organismi di ditd pubblico.

Come affermato costantemente dalla Corte di Giiadtfz i tratti distintivi sopra indica-

ti hanno carattere cumulativo. Pertanto, perchgossa configurare l'ipotesi di organi-
smo di diritto pubblico e, quindi, si debba applecéa normativa comunitaria in materia
di appalti pubblici, i tre elementi devono necessaente essere presenti contestual-

mente.

co, 2) «autorita governative centrali»: le amministrazioni aggiudicatrici che figuranoIhallegato | e i
soggetti giuridici che sono loro succeduti qualaiano stati apportati rettifiche o emendamentielio
nazionale; 3) «xamministrazioni aggiudicatrici subntrali»: tutte le amministrazioni aggiudicatriche
non sono autorita governative centrali; 4) «organismi di diritto pubblico»: gli organisnghe hanno tutte
le seguenti caratteristiche: a) sono istituiti perddisfare specificatamente esigenze di interessergle,
aventi carattere non industriale o meerciale; b) sono dotati di personalita giuridica; e ¢) sono finan-
ziati per la maggior parte dallo Stato, dalle autorita regionali o locali o da altri organismi di diritto pub-
blico, o la loro gestione é posta sotto la vigilanza di tali autorita o organismi; o il loro organo di ammi-
nistrazione, di direzione o di vigilanza é costituito da membri piu della meta dei quali é designata dallo
Stato, da autorita regionali o locali o da altri ganismi di diritto pubblict

“43 Recepito nel nostro ordinamento con l'art. 3, camrdel d.lgs. 163/2006, che fa rientrare lo stéss0
i soggetti tenuti all'applicazione dei Codice Unidei Contratti al pari delle altre amministraziguibbli-
che.

444 5j vedagex multis Corte di Giustizia 15 gennaio 1998, C-44/96 (Messmann Anlagenbau Austria), in
foro it., 1998, con nota di &ROFOLI, L’'organismo di diritto pubblico: orientamenti interetativi del
giudice comunitario e dei giudici italiani a confrto, cit.; Corte di Giustizia 10 novembre 1998, C-
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Orbene, i due caratteri su cui, in questa sedecéssario soffermarsi sono quelli di cui
alle precedenti lettere a) e c).

Ed infatti, con riferimento al requisito del possesiella personalita giuridica non si so-
no posti particolari problemi interpretativi, fatsalvo per il dibattitd", esclusivamente
nazionalé&*®, in merito alla possibilita di includervi qualsigiologia di soggetto dotato
di personalita giuridica, ivi compresi i soggeitdititto privato, risoltosi, in ogni modo,

in senso positivo.

1.1.1. Gli organismi di diritto pubblico e le esigee di interesse generale aventi
carattere non industriale o commerciale

Il primo requisito per qualificare un soggetto qualganismo di diritto pubblico e quel-
lo secondo il quale il soggetto medesimo deve essecessariamente istituito per sod-
disfare specificamente esigenze di interesse genergenti carattere non industriale o
non commerciale.

Il requisito di che trattasi € in assoluto il regjto piu rilevante per la qualificazione del
soggetto in parola, sia in quanto quello di piticlie identificazione (anche a fronte
dell'assoluta assenza di disposizioni chiarificattia parte del legislatore), sia in quanto
proprio questo requisito aiuta a distinguere laifggdell’organismo di diritto pubblico
da quella delle imprese pubbliche di cui si parketaeve.

La giurisprudenza comunitaria € intervenuta pitteval fine di dare una delimitazione

della portata di detto requisito che sia autonochareforme in tutti gli stati membri, in

360/96 (Bfi Holding); Corte di Giustizia 10 magft601, C-223/99 e C-260/99 (Agora e Excelsior); Cor-
te di Giustizia 22 maggio 2003, C- 18/01 (Korhonen)

445 Contrario al riconoscimento della qualificaziorieotyanismo di diritto pubblico per le societa e
PoLicg, Dai concessionari di opere pubbliche alle socie& pzioni “di diritto speciale”: problemi di
giurisdizione in dir. proc. amm., 1996. A favore Consiglio da®®, sez. Il, 28 febbraio 1996, n. 366 e
SORACE, Pubblico e privato nella gestione dei servizi pudidbcali mediante societa per azignn riv.

it. dir. pubbl. com., 1997. Sul dibattito, si ve@RoFoLI, L’organismo di diritto pubblicocit., 597.

#4® sullammissibilita la Corte di Giustizia non ha inaaanzato dubbi.
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considerazione della rilevanza che detta figurarassproprio per I'ordinamento comu-
nitario**’. Purtroppo senza un grandissimo successo.

Ed infatti, sebbene siano stati individuati talal@menti da considerare indice della sus-
sistenza o0 meno della tipologia di soggetto ditcagasi, I'effettiva qualificazione qua-
le organismo di diritto pubblico, rimane ancorapirona parte, affidata ad un’analisi da
compiersi caso per caso, tenendo conto dei rekeltvnenti di diritto e di fatto (quali ad
es. le circostanze che hanno portato alla creazlelferganismo medesimo e le condi-
zioni in cui quest’ultimo esercita), spesso ad aplla stessa giurisprudenza.

Come si vede dalla definizione, i tratti caratteaiati del requisito sono I'espletamento
di attivita idonee a soddisfare un interesse gémeral carattere non industriale e non
commerciale dell'attivita medesima.

Quanto al primo profilo, il giudice comunitaff§ ha ritenuto che sia volta al soddisfa-
cimento di un interesse di carattere generale 'qttélita che abbia un impatto sulla
collettivita.

In particolare, si ha attivita volta al soddisfaemo dell'interesse generale nel caso in
cui lattivita sia obbligatoriamente collegata aftline pubblico ed al funzionamento
istituzionale dello Stato.

E’ stato, quindi, evidenzial®’ che I'attivita, per essere volta al soddisfacireditun
interesse generale, deve essere necessariamentenflizzatd® e ché®! la destina-

zione dell’attivita debba essere I'amministrazipo®blica e non il mercatt’.

“7|n questo senso si veda Corte di Giustizia, 2bo&®000, C-380/98, Corte di Giustizia, 13 dicembre
2007, C- 337/06, Corte di Giustizia, 10 aprile 2008393/06.

“48 Corte di Giustizia 10 maggio 2001, C-223/99 e ©/26 (Agora e Excelsior) e Corte di Giustizia 15
gennaio 1998, C-44/96 (Mannesmann Anlagenbau Al)stri

49 RiGHI, L'ambito soggettivo di applicazione della Legge @uadi riforma in materia di appalti pub-
blici di lavori, in MASTRAGOSTINO (a cura di), La Legge Quadro in materia di apgaltiblici di lavori,
2003, con riferimento a quanto affermato dalla €dalit Giustizia, nella sentenza 15 gennaio 1998, C-
44/96 (Mannesmann Anlagenbau Austria).

40 Consiglio di Stato, sez. VI, 28 ottobre 1998, 478.
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Quanto, invece, al secondo profilo, la giurisprugeha, inizialmente, rilevato che co-
stituiscono bisogni di interesse generale aventttare non industriale o commerciale
tutti quei bisogni chesono soddisfatti in modo diverso dall’offerta dnbe servizi sul

mercatd *°3

, stante che quest’ultima attivita & propriamentellq espletata da qualsiasi
privato che opera sul mercato, traendo da cioappo lucro personale in misura deter-

minata dall’incontro del suo interesse con gliiessi contrapposti dell’altro contraente.

In tal senso, la Corte di Giustizia sembrerebbe albracciato un criterio interpretativo
tipicamente finalistico e funziondfé, dando rilevanza alla tipologia di bisogni per i
quali il soggetto viene istituito e non gia allacdatita di gestione dello stesso.

In realta, pero, la definizione cosi posta, € aggal giudice troppo estensiva e vaga,
nonché, sotto certi profili, illogi¢a>. Conseguentemente, la Corte di Giustizia ha dimo-
strato, piu recentemente, di voler, in parte, ablbaare il criterio finalistico funzionale,

affiancando anche un criterio interpretativo piétmmente gestiondf® attraverso il

“SLy/ILLATA , Pubblici servizi. Discussioni e problenait., 216, dove evidenzia anche la non neceshita
tale tipologia di attivita sia 'unica svolta dalggetto onde consentirne la qualificazione comemiggmo

di diritto pubblico.

52 |n proposito, pero, critico MLATA, cit., 227, il quale rileva che dare rilievo aetgirofilo possa essere
pericoloso per la concorrenza. Infatti, come ndétmte pubblico pud procedere all'affidamento di un
contratto in favore di un organismo di diritto plibb senza sottostare alle disposizioni in matdripro-
cedimenti ad evidenza pubblica. Ne consegue chapqula societa operi in un mercato concorrenziale
in cui sussistono altri operatori che svolgono kedesima attivita, la possibilita di affidare in daetta
all’'organismo di diritto pubblico un’attivita da shgere in esclusiva per I'ente affidante lederelabeon-
correnza escludendo gli altri operatori dalla @eisine dell’attivita nei confronti dell’ente pubdb.

453 Corte di Giustizia, 10 novembre 1998, C-360/96I(B&lding BV), Corte di Giustizia, 12 dicembre
2002, C-470/99 e Corte di Giustizia 15 maggio 2@D3214/00.

454 Come riporta @Eco, Argomenti di diritto amministrativeeit., 40.

%5 Cosi GReCQ cit.

5% |n proposito vale la pena ricordare che, secondmip riportato da MLATA , in Pubblici servizi. Di-
scussioni e problemkit., 223, in realta alla luce della giurisprudarsia comunitaria che nazionale la
prospettiva c.d. gestionale non € apparsa allain®iRENNA, La SBEC S.p.A. tra realta normativa e pro-
spettive di attuazione, in dir. amm. 1999) piu doognte né sostenibile, sulla scorta della conaziene
per cui la Corte di Giustizia, non ritenendo incatilpile la qualifica di organismo di diritto pubbdi con

la natura di societa privata di capitali, avrebbtomaticamente eslcuso la possibilita di utilizzayeale
indice di qualificazione, le sole modalita di gest dell'attivita. Verrebbe, invece, sempre secolado
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quale e ritenuto organismo di diritto pubblico gsefgetto che svolge attivita che siano
caratterizzate dall'assenza dello scopo di lucadl,assenza di un rischio di gestione in
capo al soggetto gestore e che siano connotat@ pi@senza di una qualche forma di
finanziamento pubblics”.

La giurisprudenza italiafi& ha ricalcato la medesima impostazione del giudiceuni-
tario, evidenziando l'assoluta necessita di operan@ qualificazione sulla base
dell'analisi concreta dei singoli elementi giuridecfattuali che si possono ravvisare ca-
S0 per caso e sulla conseguente applicazione fiagaldei c.d. indici presuntivi appena
citati (I'assenza di rischio economico, il persegento di un fine di lucro e la presenza
di un finanziamento pubblico).

Si deve, per completezza, evidenziare come laggitrdenza italiana abbia, inoltre, in-
trodotto come parametro qualificatore della fatp I'espletamento dell’attivita, da
parte dell’organismo in esame, in regime di corezé>°. Tale elemento non &, di per
sé, sufficiente a qualificare un soggetto come migyao di diritto pubblico, in quanto

ben potrebbe tale ultimo soggetto svolgere attatéhe all'interno di un mercato in cui

dottrina (G\ROFoOLI, Gli organismi di diritto pubblico: scelte dell'apftatore e profili di giurisdizionein

urb. e app., 2001), in rilievo l'interpretazionedlistico funzionale, la quale la quale, tuttaéisstata di-
versamente articolata in funzione dei numerosi nbaimenti dottrinali sorti: in particolare,
l'interpretazione finalistico funzionale € statatdduni riferita non tanto all’attivita, quanto hisogni da
conseguire (8sALINI, L'organismo di diritto pubblico e I'organizzaziorie house cit.) da altri sarebbe
decisiva la finalita dell'attivita alla produzior utilita per l'intera collettivita (BRFETTI- DE CHIARA,
Organismo di diritto pubblico, societa a capitalahblico, e rischio di impresa. Variazioni su Code
Giustizia delle Comunita europee, sez. V, 22 mag@as, C-18/01in dir. amm. 2004), nonché, infine,
per altri la funzionalita alle attivita svolte dagltri enti pubblici (RGHI, L’'ambito soggettivo di applica-
zione della Legge Quadro di riforma in materia @ipalti pubblici di lavori cit.).

47 Corte di Giustizia, 10 maggio 2001, C-223/99 e80/29, Corte di Giustizia, 22 maggio 2003, C-
18/01, con nota diRFETTIOrganismo di diritto pubblico e rischio di impresat.

458 Consiglio di Stato, sez. V, 6 ottobre 2003, n.5@ulla qualificazione di Grandi Stazione S.piA.,
proposito si veda ERFETT|, L'organismo di diritto pubblico e le sue nuove irteefrontiere. Il caso
Grandi Stazioni fra diritti speciali ed esclusivil ®@bblighi di gara in foro amm (Consiglio di Stato),
2004; Consiglio di Stato, sez. VI, 7 giugno 20013890; Cassazione civile, sez. un., 7 aprile 20110,
8225; Cassazione civile, ord., 4 novembre 20023322; Cassazione civile, ord., 7 ottobre 2010, n.
24722; Cassazione civile, sez. un., 2 marzo 19990#%; Cassazione civile, sez. un., 6 maggio 1995 n
4989; Cassazione civile, sez. un., 28 novembre ,19980616.
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operano altri soggetti, senza, per questo solalgpera propria qualificazione, ma & da
ritenersi, in ogni modo, un valido indizio a sosteglella sussistenza o meno del carat-
tere industriale o commerciale, da associarsiallsistenza, inevitabile, di altri indizi

similari (ad es. un organismo che opera in un ntercancorrenziale, persegue uno
scopo di lucro e subisce le perdite di gestionificiinente potra essere considerato un

organismo di diritto pubblico).

1.1.2. Gli organismi di diritto pubblico e il finamamento o il controllo pubblico

Il secondo requisito su cui occorre, anche se lonemée, soffermarsi riguarda il rappor-
to sussistente tra I'ente pubblico e il soggettesame, perché quest’ultimo possa esse-
re qualificato quale organismo di diritto pubblici. parla, generalmente, di influenza
pubblica, o meglio, da una lettura congiunta comdamativa in materia di imprese
pubbliche, di “influenza dominante”.

L’influenza pubblica si desume da una serie dedrisintomatici - utilizzabili anche in
via disgiunta, essendo sufficiente la presenzaeadchuno solo di essi perché si possa
giungere ad una qualificazione del soggetto quajarosmo di diritto pubblico - identi-
ficati dal legislatore quali il finanziamento puldal, il controllo pubblico sulla gestione

dell'organismo e la possibilita di nomina pubbla=gli organi societari.

Il primo criterio sintomatico si ha quando l'att&idell’organismo di diritto pubblico

riceve finanziamenti pubblici maggioritari da paddlo Stato, degli enti pubblici terri-

toriali o anche di altri organismi di diritto pulbdb.

Con riferimento a detta circostanza, la giurisprnadecomunitaria si e interrogata in
merito alla natura ed alle modalita di calcolo filghnziamento, idoneo a qualificare un

soggetto come organismo di diritto pubblico sottesi profili.

4% Consiglio di Stato, sez. VI, 28 ottobre 1998, 478.
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Innanzitutto, la Corte di GiustiZi¥ ha riconosciuto che il requisito in esame sussiste
anche laddove vi sia un finanziamento indiretto sistema impositivo e di riscossione
garantito dallo Stato.

Secondo la giurisprudenza, peraltro, non sono fi@amenti pubblici tutte le sovven-
zioni pubbliche, ma solamente quelle che rivestoper I'ente beneficiario
un’importanza ed un’influenza tale da determinara stretta dipendenza dell’ente be-
neficiario dall’'amministrazione erogatrice e norsgano, quindi, essere considerate tali
le elargizioni che si sostanziano nel pagamentmdiorrispettivo di prestazioni contrat-
tuali fornite dal soggetto beneficiaffd.

Quanto al calcolo dell’entita del finanziamentogiilidice della comunita europ&asi

e, poi, interrogato in merito al concreto signifaa attribuire alla locuzionert modo
maggioritarid’, stabilendo che la stessa debba essere inteigpiataenso quantitativo e
fare riferimento ad un finanziamento pubblico sigreral 50%4° Il calcolo per deter-
minare se il finanziamento pubblico superi 0 maie soglia minima, deve essere effet-
tuato tenendo conto, a giudizio della Cttedell'insieme delle entrate delle quali tale
organismo si avvale, ivi comprese quelle derivdatiuna attivita commerciale e, quin-
di, non solo quelle derivanti dall'espletamentolalettivita di interesse generale non

commerciali o non industriali.

%0 Corte di Giustizia, 13 dicembre 2007, C-337/06.

*®1 Corte di Giustizia, 3 ottobre 2003, C-380/98.

*2Corte di Giustizia, 3 ottobre 2003, C-380/98.

483 Cio sulla scorta di quanto disposto dall’art. tt. I8) sub 2) della direttiva 14 giugno 1993, 93¢3B e
dall'art. 1 lett. b), secondo comma, delle direit®2/50/CE, 93/36/CE e 93/37/CE, a mente dellei qual
I'impresa pubblica e I'organismo di diritto publdicono quei soggetti nei quali rispettivamenteut®ia-

ta pubbliche detengono, direttamente o indirettdeela maggioranza del capitale sociale sottoscritt
dell'impresa medesima o ne controllano la maggipsagei voti a cui danno diritto le quote di panteei
zione emesse a tale impresa, oppure il cui orgéamrdinistrazione, di direzione o di vigilanza siast-
tuito da membri dei quali piu della meta sia deatgrdallo Stato, dagli enti pubblici territorialida altri
organismi di diritto pubblico.

*%% Corte di Giustizia, 3 ottobre 2003, C-380/98.
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Il secondo criterio sintomatico, da cui & possibib@avare I'influenza del soggetto pub-
blico, si verifica qualora la gestione dell'organis di diritto pubblico sia soggetta al
controllo da parte dello Stato, degli enti pubbieriritoriali o anche di altri organismi di
diritto pubblico.

Con riferimento a detto requisito, si evidenzia ecsma stato escluso che sia sufficiente
a tal fine un controllo sui meri risultati dell'afita effettuato al termine di ciascuna ge-
stione, dovendosi, invece, configurare un contrsllta gestione dell’organismo idoneo
a determinare una vera e propria influenza sullitdt espletata dall’ente controllato,
possibile solo qualora il soggetto pubblico detelagmaggioranza delle quote azionarie
atteso chel& quota maggioritaria nella partecipazione sociada parte di soggetti
pubblici influenza in modo decisivo sia il finanmento delle attivita che la costituzione
degli organi di vigilanza e direzione della Socistassa*®.

Nel caso di organismo costituito sotto forma diistécdi diritto comune, la Suprema
Corte ha, peraltro, specificato che la presenzapnondi un siffatto controllo debba es-
sere valutata in applicazione di quanto disposgraposito dall’art. 2359 del ¢

Tale interpretazione e, altresi, in linea con goaustenuto dalla Corte di Giustizia in
relazione agli indici di qualificazione di un orgamo di diritto pubblico, con cui ha
evidenziato che sussiste detta fattispecie nel icaswi il soggetto svolga attivitaal cui

soddisfacimento, d’altro lato, per motivi conneabinteresse generale, lo Stato prefe-

%> Consiglio di Stato, sez. V, 22 agosto 2003, n8474

46 Aj sensi del quale,sbno considerate societa controllate: 1) le societaui un‘altra societa dispone
della maggioranza dei voti esercitabili nell'asséeabordinaria; 2) le societa in cui un‘altra societi-
spone di voti sufficienti per esercitare un'inflaardominante nell'assemblea ordinaria; 3) le scciete
sono sotto influenza dominante di un'altra societ&irt di particolari vincoli contrattuali con em. Ai
fini dell'applicazione dei numeri 1) e 2) del primomma si computano anche i voti spettanti a saciet
controllate, a societa fiduciarie e a persona im@sta; non si computano i voti spettanti per codto
terzr’.
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risce provvedere direttamente o con riguardo ailgudgende mantenere un’influenza

determinant&®’.

Infine, il terzo criterio sintomatico dell'influelz pubblica si ha quando I'organo
d’amministrazione, di direzione o di vigilanza d®ijanismo di diritto pubblico sia co-
stituito da membri dei quali piu della metalesignata dallo Stato, dagli enti pubblici

territoriali o da altri organismi di diritto pubblb.

1.1.3. L’'organismo di diritto pubblicon parte qua

In considerazione di quanto esposto, appare, quavetiente che il legislatore comuni-
tario (cosi come il giudice comunitario in sedarderpretazione) ha inteso qualificare
quali organismi di diritto pubblico quei soggettiecnon operino in autonomia, ma la
cui attivita sia, in maniera pregnante, indirizzatgovernata, direttamente (tramite il
controllo o la facoltd di nomina degli organi sdgiao indirettamente (attraverso
I'elargizione di finanziamenti tali da sottoporréorganismo ad una dominazione
dell'ente elargente), dall’ente pubblico titolarellinteresse generale per il quale lo
stesso soggetto é costituito.

Una siffatta circostanza, abbinata all’'ulteriorecostanza per cui il soggetto deve svol-
gere attivita di interesse generale, rende, comsggmente, il soggetto di che trattasi,
anche se dotato di personalita giuridica autonoroasétuito in forma di societa di di-
ritto privato, parte dell’apparato amministrativah, & quanto tale, necessariamente ido-
neo ad essere assoggettato, al pari degli altripetiblici, alle procedure ad evidenza
pubblica onde evitare che la presenza di tali sigiggeramente operanti sul mercato,

distorca la concorrenza.

%7 Corte di Giustizia, 10 maggio 2011, C-223/99 et€di Giustizia, 10 aprile 2008, C-393/06.
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In proposito, vale la pena sottolineare che laigimudenza comunitafi&, proprio in
considerazione di quanto detto, ha riconosciutqualificazione di un soggetto quale
organismo di diritto pubblico anche qualora lo stesvolga non solo attivita di interes-
se generale, aventi carattere non industriale ocoommerciale, ma anche altre attivita
economiche, non rientranti in detta categoria.

Tale interpretazione estensiva della fattispe@eavviato un dibattito tra giudice comu-
nitario, giudici interni e dottrina nazionale, vmla definire se tale tipologia di soggetti
(che svolgono attivita miste di interesse geneeat®n) debba o meno applicare la di-
sciplina ad evidenza pubblica anche con riferimeii® attivita non connotate da inte-
resse generale, avente carattere non industriad® @ommerciale ovvero se questi pos-
sano, con riferimento a dette ultime attivita, @perliberamente al pari di qualsivoglia
altro soggetto privato, in tal modo ammettendadart di organismo di diritto pubblico
in parte qua

La giurisprudenza comunitaria, con I'unica pronanii tal sens§®, si & dimostrata
contraria a detta seconda ipotesi ed ha esclusoniasibilita di un’applicazione “par-

ziale” delle disposizioni in materia di seleziored dontraente pubblico, essendo la sola

“%8 Corte di Giustizia, 22 maggio 2003, C-18/2001 {@io Oy); Corte di Giustizia, 27 febbraio 2003,
C-373/2000; ; Corte di giustizia 10 maggio 200126D/1999; Corte di Giustizia, 15 gennaio 1998, C.
44/96 (Mannesmann Anlagenbau Austria); Corte disGiia, 10 novembre 1998, C-360/1996 (BFI
Holding- Arnhem).

%9 Corte di Giustizia 15 gennaio 1998, C-44/96 (Mamann Anlagenbau Austria), a mente della quale
“lo status di organismo di diritto pubblico non dipende daltiportanza relativa, nell'attivita
dell'organismo medesimo, del soddisfacimento didnis di interesse generale aventi carattere noruind
striale 0 commercialee la necessita chd’drganismo dev’essere stato istituito per soddisfapecifica-
tamente bisogni di interesse generale aventi carathon industriale o commerciale non implica che
€sso sia incaricato unicamente di soddisfare bisdghgenerg Conseguentemente, il soggetto & quali-
ficabile come organismo di diritto pubblico anchelpra ‘la soddisfazione dei bisogni di interesse gene-
rale costituisce solo una parte relativamente pdt&vante delle attivita effettivamente svoltal sog-
getto medesimo. Successivamente la Corte di Giasiizn € piu tornata specificamente sull’argomento,
ma una conferma a detta impostazione si pud coneurauvisare nella successiva sentenza 18 novembre
2004, C-126/03, con la quale la Corte medesimasblso che un Comune possa affidare contrattirelat
vi ad attivita estranee ai fini pubblici ed espaaila concorrenza senza previo esperimento di pigee

ad evidenza pubblica.
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presenza di talune attivita di interesse genera#ata carattere non industriale o non
commerciale idonea ad attrarre l'intera attivith steygetto stesso nel campo di applica-
zione della disciplina pubblicistica.

Tale impostazione, & stata criticata da parte dkltaing’®

nazionale, la quale ha rite-
nuto che flirrazionalita del principio dell’attrazione in viu della mera coincidenza
soggettiva, assunto come assioma assoluto, apparegro evidente quando si consi-
deri che, portato alle estreme conseguenze, egsariebbe di estendere I'applicabilita
delle normative comunitarie anche all’affidameniattivita assolutamente estranee al
bisogno per il quale un soggetto & qualificato casnganismo di diritto pubblict'’?,
tanto piu ove lo stesso sia costituito in formasakieta di diritto comune ed operi nel
libero mercato.

Nello stesso senso, anche la giurisprudenza ndeféhha riconosciuto che gli organi-
smi di diritto pubblico che espletano sia attiviidinteresse generale che attivita eco-
nomiche ed industriali, ben possano applicare dfifierenti discipline in relazione alla

tipologia di attivita espletata.

1.2. | c.d. settori speciali degli appalti pubblici
Quando si parla di settori speciali negli appaltlplici, ci si riferisce a quella disciplina
elaborataad ho¢ in maniera parzialmente differente rispetto allquerdinaria di cui

sopra, dal legislatore comunitario in relaziondéra di disciplinare le modalita di affi-

470 CHITI, Impresa pubblica e organismo di diritto pubblicaiave forme di soggettivita giuridica o no-
zioni funzionali? cit. SANDULLI, L’ambito soggettivo: gli enti aggiudicatorg;t.

471 SANDULLI, L'ambito soggettivo: gli enti aggiudicatoriin SANDULLI, DE NICTOLIS, GAROFOLI (a cura
di), Trattato sui contratti pubblici — V. | sett@peciali. L'esecuzione, cit., 3163.

472 Tar Lazio, sez. lliter, 26 febbraio 2003, n. 1569nsiglio di Stato, parere 13 gennaio 2003, n14¥5
1 luglio 2002, n. 1354.
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damento degli appalti pubblici in settori econonparticolari ed espressamente indivi-
duatf’®

In particolare, gli ambiti operativi all'interno dguali sono individuate talune attivita
da sottoporre a detta disciplina sono quelli ded, @equa, servizi di trasporto, postali,
prospezione ed estrazione di petrolio, gas, carlednaltri combustibili solidi, porti ed
aeroportt’.

I motivi che stanno alla base di tale differenziaz sono stati originariamente indivi-
duati nella necessita di elaborare, con riferimenttetti settori, una normativa che ten-
ga in considerazione la loro specialita, in consid®ne del fatto che i soggetti operanti
in tali settori sono disomogenei, trattandosi talwolte di soggetti formalmente e so-
stanzialmente privati (ed, in quanto tali, assoggealla disciplina civilistica) e talune
altre volte formalmente e sostanzialmente publfédi in quanto tali, assoggettati alla
disciplina pubblicisticd)>.

Pill recentemente, tuttavia, il legislatore comuitfd® ha ritenuto che la reale motiva-
zione per elaborare una disciplina differenziatatpkini settori economici, sia da rin-
venirsi nella circostanza per cui, proprio nei@epeciali, sarebbe piu facile ravvisare,
da un lato, un’influenza sui soggetti ivi operatdi parte delle autorita pubbliche nazio-
nali (attraverso la partecipazione al loro capisdeiale, ovvero inserendo i propri rap-

473 Disciplina contenuta nella direttiva 2004/17/CEa mella direttiva 2014/25/CE, e recepita in ltalia
nella Terza parte del d.lgs. 163/2006.

47% e attivita nello specifico sono individuate neatit. 3-7 della direttiva 2004/17/CE e negli a?@8-
213 del d.lgs. 163/2006.

47> | "ottavo considerando della direttiva 93/38/CE tiélgiugno 1993 che coordina le procedure di appal-
to degli enti erogatori di acqua e di energia, dexgli che forniscono servizi di trasporto nonclkgldenti
che operano nel settore delle telecomunicaziontanex che tonsiderando che la loro esclusione era
principalmente giustificata dal fatto che gli entie gestiscono tali servizi sono in alcuni cascigibnati

dal diritto pubblico, mentre in altri sono disciphti dal diritto privatd.

476 Con l'adozione della direttiva 2004/17/CE, nellesso senso anchek&coR., Le norme applicabili e

il regime dei contratti relativi a piu settgrin SANDULLI, DE NICTOLIS, GAROFOLI (a cura di), Trattato sui
contratti pubblici — V. | settori speciali. L'esetiane, Milano, 2008 e &IDULLI, L’ambito soggettivo: gli
enti aggiudicatori, in SANDULLI, DE NICTOLIS, GAROFOLI (a cura di), Trattato sui contratti pubblici —IV.
settori speciali. L'esecuzione, cit.
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presentanti nel loro organico, ect’)) e, dall'altro lato, una tendenziale chiusura dei
relativi mercati a causa della concessioni, in favdei medesimi soggetti, di diritti spe-
ciali o esclusivi’®

Conseguentemente appare chiaro che la preoccupad&inegislatore comunitario e
quella che, in taluni settori, a fronte della gtgatita delle attivita ivi operate per gli enti
pubblici degli stati membri, si venga a verificamga situazione di assoluta mancanza di
concorrenza, non evitabile attraverso I'utilizzdlaelisciplina prevista per i settori or-
dinari.

E cio soprattutto in considerazione del fatto dwne detto, la disciplina in materia di
appalti pubblici ordinari, & applicabile, dal pundo vista soggettivo, solamente alle
amministrazioni pubbliche in senso stretto o a gaiicolari soggetti riconducibili nel-
la categoria degli organismi di diritto pubblicoentre, nei settori speciali di che tratta-
si, operano per la maggior parte soggetti che retrano tra le suddette categorie, e
che, conseguentemente, non sarebbero tenuti dtaispée disposizioni a tutela della
concorrenza.

Proprio in quest’ottica, il legislatore comunitaha ampliato I'ambito soggettivo delle
disposizioni relative agli affidamenti di contraptibblici nei settori speciali, includen-
dovi anche le imprese pubbliche che svolgono upi alelle attivita tra quelle indicate
nella normativa in parola nonché tutti quei soggettlipendentemente dalla loro natura

(e, quindi, anche soggetti formalmente e sostamzate pubblici), che annoverano tra

47" || secondo considerando della direttiva 2004/17/€€ita che tin importante motivo per introdurre

norme che coordino le procedure di aggiudicazioaglidappalti in questi settori € il fatto che letatita
nazionali possono influenzare il comportamento idewgfi in questione in vari modi, partecipando atd
capitale sociale o inserendo propri rappresentargi loro organi amministrativi, direttivi o di vitgin-
zd'.

78| terzo considerando della direttiva 2004/17/@&g;ita che tin‘altra delle ragioni principali per cui &
necessario un coordinamento delle procedure di adjgazione degli appalti degli enti che operano in
questi settori € il carattere chiuso dei mercatcin operano, dovuto alla concessione da parte idigiti
membri di diritti speciali o esclusivi, per I'appragionamento, la messa a disposizione o la gestitin
reti che forniscono il servizio in questidne
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le loro attivita una o piu attivita tra quelle indie nella normativa in parola e operano
in virtu di diritti speciali o esclusivi concessirb dall’autorita competente di uno Stato
membrd”,

In questo caso, pertanto, il discrimine tra appliit2 o meno della disciplina deriva
dall’elemento oggettivo e non soggettivo.

1.2.1. Le imprese pubbliche e l'influenza dominante

Quanto al primo soggetto introdotto dal legislataedla disciplina relativa ai settori
speciali, ovvero le imprese pubbliche, & necessariQuesta sede riprendere quanto gia
in parte accennato nel corso dei precedenti capitdtivamente alle caratteristiche
proprie della stessa.

Ed infatti, le imprese pubbliche, in conformitawagto disposto dal legislatore comuni-
tario, sono quelle imprese su cui le amministrazagygiudicatrici possono esercitare,
direttamente o indirettamente, un’influenza domtean

Cio che, quindi, viene in rilievo con riferimentdai soggetti € proprio il rapporto degli
stessi con le amministrazioni pubbliche, definitd kkgislatore come “influenza domi-
nante”.

Si vuole evitare che, attraverso la creazione dgstii esterni al’amministrazione, i
quali, tuttavia, rimangono talmente connessi dbasa, da perdere, in tutto o in parte, la
propria autonomia di determinazione, 'amministosid medesima eluda le disposizioni
in materia di evidenza pubblica.

Il legislatore comunitario precisa che l'influendaminante di un soggetto pubblico su
un’'impresa si ha quando il primo ne sia proprietaabbia una partecipazione finanzia-

ria nella seconda oppure esistano norme specialirei disciplinare siffatta impresa, la

4% Art. 2, comma 2, della direttiva 2004/17/CE, rétepall’art. 207 del d.lgs. 163/2006.
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rendano, appunto, soggetta ad un’influenza domendatparte di una qualche ammini-
strazione pubblica.

A differenza di quanto operato nell’'ambito delldidizione dell’organismo di diritto
pubblico, per la quale é intervenuta la giurispnade con riferimento all'impresa pub-
blica, il legislatore comunitario ha introdotto nativamente taluni indici presuntivi
dell'influenza dominante.

In particolare, la direttiva di che trattasi hapdisto che l'influenza dominante del sog-
getto pubblico su un’impresa, idonea a renderetitama “impresa pubblica”, & pre-
sunta nei seguenti casi:

- quando I'amministrazione detenga, direttameniedoettamente, la maggioranza del
capitale sottoscritto dallimpresa medesima,

- qualora il soggetto pubblico controlli la maggioza dei voti cui danno diritto le azio-
ni emesse dall'impresa, oppure

- quando I'ente pubblico abbia il diritto di nomieaiu della meta dei membri del con-
siglio di amministrazione, di direzione o di vigilea dell'impresa.

A fronte di una normativa cosi dettagliata, relatar casi in cui si possa identificare la
presenza o meno di una influenza dominante, appadente che, a differenza di quan-
to accaduto in relazione alla categoria dell'orgaro di diritto pubblico, la questione
non € stata fatta oggetto di particolare dibattitdtrinale o giurisprudenziale. Cio su
cui, invece, gli interpreti si sono piu spesso aoffati riguarda, una volta appurata la
presenza di un’influenza dominante sul soggettpolssibilita di inquadrare il soggetto
di che trattasi nella categoria delle imprese pighbl (e, quindi, tenuto all’applicazione
delle norme di evidenza pubblica solo relativametfie attivita espressamente indicate
dalla direttiva 2004/17/CE e dalla parte terzadllgs. 163/2008% ovvero nella cate-

“80 Come si dira a breve, in realta il legislatoreioaale ha operato un ampliamento della disciplipa a
plicabile alle imprese pubbliche, assoggettandalégaluni casi, all'applicazione delle disposiziahicui
alla parte 1l del d.Igs. 163/2006, relativa ai setbrdinari.
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goria dell’organismo di diritto pubblico (e, quindenuto all’applicazione della disci-
plina ordinaria in materia di selezione del comtae relativamente all'intera attivita
espletata dal soggetto medesimo).

Come visto sopra, oltre alla necessaria presenza’thfluenza da parte del soggetto
pubblico, onde poter qualificare un ente come asyaa di diritto pubblico, € necessa-
rio che lo stesso espleti attivita volte alla rezdizione di bisogni di interesse generale
aventi carattere non industriale o commercialed Blevate come la giurisprudenza co-
munitaria abbia escluso che tale requisito possaisere nel caso in cui il soggetto in
parola persegua, mediante I'espletamento dellarraytivita, uno scopo di lucro, non
potendo questo essere compatibile con la richasganza di industrialita e commercia-
lita.

Proprio questo elemento diviene, quindi, la linedemarcazion®" tra le imprese pub-
bliche e gli organismi di diritto pubblié¥, stante che le prime, in quanto imprese, ope-
ranti sul mercato ed assoggettate, in quanto Halirmrmativa societaria di diritto co-

81 per completezza occorre, tuttavia, segnalare @hgiurisprudenza interna ha dimostrato negli anni
un’evidente confusione in merito all’effettiva digtione tra i due soggetti, addivenendo molto spess
soluzioni diametralmente diverse pur in presenzaodigetti del tutto similari. In proposito si vecal
esempio, Cassazione civile, sez. un., 6 maggio ,1894991, sulla qualificazione di Siena Parcheggi
S.p.A.; Cassazione civile, sez. un. 5 febbraio 19924, sulla qualificazione del Consorzio dei coin
della Provincia di Bolzano; Consiglio di Stato, S€¥, 21 aprile 1995, n. 353 e Cassazione civiéz, sin.

4 aprile 2000, n. 47, sulla qualificazione dell’Erkiera; Consiglio di Stato, sez. VI, 2 marzo 2001,
1206, sulla qualificazione di Poste Italiane S.p@onsiglio di Stato, sez. VI, 24 maggio 2002, 832,
Consiglio di Stato, sez. VI, 1 aprile 2000, n. 1&€&onsiglio di Stato, sez. VI, 15 marzo 2004, 382,
sulla qualificazione di SEA S.p.A.; Consiglio da8t1, sez. V, 6 ottobre 2003, n. 5902, Consigli&tdito,
ord., 16 febbraio 2004, n. 167 e Consiglio di Staf. pl., 23 luglio 2004, n. 9 sulla qualificazéodi
Grandi Stazioni S.p.A.; Tar Friuli Venezia Giul9 giugno 2000, n. 515, sulla qualificazione di duié
Venete S.p.A.; Tar Lazio, sez. Ill, 30 ottobre 20018897, sulla qualificazione di Anas S.p.A.; Va-
neto, sez. lll, 26 maggio 2003, n. 3014; Tar LordirMilano, sez. lll, 15 febbraio 2007, n. 266.

82 |n tal senso anche Corte di Giustizia, 15 magi®@32@C-214/00, a mente della quala hozione di
impresa pubblica € sempre stata diversa da quellaoranismo di diritto pubblico, in quanto
quest'ultimo & stato creato per soddisfare speaifiente bisogni di interesse generale privi di cinat
industriale o commerciale, mentre le imprese pudttdioperano per rispondere ad esigenze di carattere
industriale o commerciafe
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mune, esercitano propriamente attivita economiché@mprenditoriali, aventi scopo di

lucro*®,

1.2.2. Le attivita speciali e i diritti speciali esbclusivi

Come accennato, I'assoggettamento delle impreskliphb alla disciplina prevista per

i settori speciali non deriva dalla sola qualificere soggettiva, ma richiede, conte-
stualmente anche una qualificazione oggettiva dipitdogia di attivita da queste svolte.
Le stesse sono, infatti, tenute ad applicare lgodizioni di cui alla direttiva
2004/17/CE, solamente qualora svolgano una o pie dé#ivita speciali ivi indicate.
Nel caso in cui, le imprese pubbliche non svolgalomna delle suddette attivita, dal
punto di vista della disciplina comunitdfl3 le stesse sono assoggettate ai medesimi
obblighi eventualmente previsti per qualsivogliggetto privato operante nel mercato.
Nella stessa direzione, € da intendersi la prevésiti assoggettare alla normativa in pa-
rola anche di soggetti che nulla hanno di pubblma,che svolgono le medesime attivi-
ta speciali, a seguito della concessione, da phaite autorita pubbliche di c.d. “diritti
speciali 0 esclusivi”.

Il legislatore comunitario specifica che per dirgibeciali ed esclusivi intende quei dirit-
ti, concessi, appunto da un’autorita di uno Staémioro, a fronte dei quali, al soggetto
destinatario e riservato I'esercizio di una di detttivita speciali. L'attribuzione di sif-
fatti diritti puo avvenire, indifferentemente, traenemanazione di apposita disposizione
legislativa o regolamentare ovvero attraverso lzoloe di atti amministrativi.

Detta attribuzione rileva, sotto il profilo dellarcorrenza, in quanto idonea, evidente-

mente, ad escludere altri soggetti dall’eserciatbednedesime attivita e richiede, quin-

“83 SANDULLI, L’ambito soggettivo:gli enti aggiudicatoreit., 3159.

84 Come si dira piu avanti, il legislatore italiano sede di recepimento della disciplina di chetasit ha
esteso, in parte, a detti soggetti I'applicazioakadnormativa prevista per gli affidamenti neitegtordi-
nari.
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di, la necessaria previsione di un’apertura al mtercda operarsi “a valle”

dell’attribuzione.

Orbene, la normativa fino ad ora analizzata eviderevidentemente, come, con riferi-
mento ai settori speciali, 'assoggettamento akziglina dei settori esclusi deriva — a
differenza di quanto generalmente avviene neigeitdinari — non solo dalla particola-
re natura del soggetto affidante (pubblico potesmcieta ad esso strettamente connes-
sa), ma anche e soprattutto dalla circostanzalpersoggetti chiamati alla sua applica-
zione operano nelllambito di determinati settoriadfivita considerati particolarmente
sensibili.

Ne consegue che dette disposizioni debbano traygpécazione solamente con riferi-
mento all'affidamento di contratti connessi all’'etpmento di tali attivita e non gia a
qualsiasi contratto affidato dai medesimi sogdf&tti

Relativamente alle attivita esterne all'ambito dtjge di applicazione della direttiva
2004/17/CE, i soggetti rientranti nell’ambito diphipazione soggettivo della direttiva
2004/18/CE debbono, quindi, applicare le normecornitenute per i settori ordinari, vi-
ceversa i soggetti ulteriori introdotti solamentenda direttiva 2004/17/CE (imprese
pubbliche ed altri operatori) devono ritenersi tilga qualsivoglia vincolo procedurale
nell'individuazione dei soggetti a cui affidaremgoli appalti.

In proposito, vale la pena ricordare, tuttavia, €parallelamente a quanto avvenuto con
riferimento alla possibilita di ammettere un orgamo di diritto pubblican parte qu&®®

- prima di giungere a detta ultima conclusionedddtrina e la giurisprudenza si sono

interrogate sull’eventualita che potesse sussisiaréambito di reciproca interferen-

% |n tale ottica, gli artt. da 3 a 7 della diretti?804/17/CE, per ciascun ambito operativo individna
che le attivita alle quali la direttiva medesimaapplica, escludendo, al contrario dall’ambito ppkca-
zione tutte le altre attivita eventualmente postessere dal soggetto medesimo.

88 Dj cui si @ diffusamente parlato poco prima.
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za*® tra la disciplina dei settori speciali e quelld gettori ordinari, comportante la
possibilita di estendere I'applicazione della ndiw@arelativa ai settori ordinari anche
per tutti i contratti non rientranti tra le att@itspeciali” affidati dalle imprese pubbliche
e dagli altri soggetti.

Siffatta interpretazione estensiva é stata, pexdlusa dalla dottrina, in quanto sarebbe
lesiva del principio di liberta di impresa di cuifat. 41 Cost. Detta liberta, infatti, puo
essere legittimamente limitata solamente in caseaonali ed espressamente previsti
dalla legge, il che esclude, evidentemente, in @@are di una disposizione normativa
in tal senso, la possibilita di assoggettare leresp pubbliche e gli altri operatori di
mercato, ai vincoli di cui alla direttiva 2004/1&C quale sola conseguenza di

un'interpretazione estensiva analogféa

1.3. L'in house providinge il controllo analogo

Come gia rilevato nel secondo capitolo del preskEvero, la giurisprudenza comunita-
ria ha altresi elaborato un'ulteriore figura sogjgaet quella delin house providing
nell’ambito della normativa in materia di affidantigmubblici.

L’ in house providingg nata con il fine di individuare taluni casi edoaali in cui si
possa ammettere, in considerazione del particobgpporto intercorrente tra stazione
appaltante e soggetto medesimo, la possibilitecdirere all’affidamento diretto da par-
te della prima nei confronti del secondo.

Cio che, pero, in questa sede si vuole rilevareecla medesima figura, proprio in virtu
della tipologia di rapporto che mantiene con I'epidoblico da cui discende e della cir-

costanza per cui, a fronte di detto rapporto, mseee fatta affidataria diretta di servizi

“87 SANDULLI, L'ambito soggettivo: gli enti aggiudicatorjt. 3152.
88 Sj veda, SNDULLI, L’ambito soggettivo: gli enti aggiudicatorjt. 3154.
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pubblici locali, oltre a poter essere affidatariacdntratti in via diretta, e tenuta, per

contro, all'applicazione, essa stessa, della diseid evidenza pubblit®.

In particolare, cio che, quindi, viene in rilieva,tal fine, € la sussistenza del requisito
del controllo analogo - di cui abbiamo accennagvémente, ma su cui vale la pena
tornare — ovvero di quel particolare legame comi@nistrazione pubblica idoneo di

per sé a rendere il soggetto privato esterno, updasdi longa manus

dellamministrazione che I'’ha costituito.

Il requisito del controllo analogo, indubbiamenitgit rilevante nella definizione della
fattispecie delin house e stato fatto oggetto di numerose interpretazdwitrinali e
giurisprudenziali.

Ad esito di tali discussione, sembrerebbe ormanasciuto che sussiste controllo ana-
logo qualora:

- il consiglio di amministrazione della societai@dtaria non possieda poteri gestionali
rilevanti*®°. Detti poteri devono sussistere principalmenteapo all'ente pubblico affi-
dante, al quale sono sottoposte le decisioni pevanti relativamente all’attivita della
societdin housestess&”, potendo il primo determinare gli obiettivi strgi e prendere
le decisioni piu significative del soggetto conlawd, facendo venir meno 'autonomia

gestionale di quest'ultin{é?

89 Nel diritto interno, detto obbligo & stato di retefatto oggetto di apposite disposizioni. Cotoinma

10 dell'art. 23 bis del d.l. 112/2008, infatti,législatore ha delegato il governo a prevedersdiosmnza
da parte delle societa in house di procedure adeaga pubblica per l'acquisto di beni e servizi e
["assunzione di personale. Piu di recente, cort.I4 commi 15 e 15 del d.l. 138/2011, é stattresi
previsto che e societa cosiddette "in house" e le societa dguipazione mista pubblica e privata, affi-
datarie di servizi pubblici locali, applicano, pacquisto di beni e servizi, le disposizioni di aldecre-

to legislativo 12 aprile 2006, n. 163Nello stesso senso, I'art. 32, comma 1, lettde) d.lgs. 163/2006.

49 Consiglio di Stato, sez. VI, 3 aprile 2007, n. 451

491 Consiglio di Stato, sez. V, 8 gennaio 2007, n. 5

492 \/oLpPE, L’affidamento in house. Questioni aperte sulla ifikea applicabile cit.
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- 'ente pubblico possa esercitare sulla medesimageta poteri maggiori rispetto a quel-
li che riconosciuti dal diritto societario alla ngagranza sociaf@® In tal senso, quindi,

il controllo analogo esula dagli ordinari contralitribuiti al mero socio pubblico (co-
me, ad esempio, quelli previsti dall’art. 2449 del) e deve essere effettivo, strutturale
e funzional&®

- 'impresa non debba aveacquisito una vocazione commerciale che rende pi@da
controllo’ da parte dell’ente pubblié®:

- lo statuto non debba contenere alcuna claus@gootveda la possibilita di cessione
delle quote societarie ai privafi.

Dubbi e contrasti giurisprudenziali sono, inveagsa@a presenti in merito alla possibili-
ta di rinvenire un controllo analogo nel caso im icypacchetto azionario sia detenuto
indirettamente dall’ente pubblico e qualora il gastto azionario della societa sia pos-
seduto (anche in misura esigua per ciascuno) dalurelita di enti pubblici.

Nel primo caso, infatti, si ritiene che, attravelagartecipazione indiretta, il controllo
verrebbe aihdebolire il controllo eventualmente esercitatoldanministrazione ag-
giudicatrice su una societa per azioni in forzalaehera partecipazione al suo capita-

1497
le

, mentre nel secondo caso si dubita che concretansén possibile che ciascun
ente socio della medesima societa pubblica possaa@amente esercitare un controllo
analogo sulla stessa, magari in presenza di uriegyaaizione azionaria minima.

Infine, & interessante ricordare che mentre laigpundenza comunitafi¥ ha ricono-
sciuto, seppur astrattamente la possibilita ditesz di un controllo analogo anche nel

caso di partecipazione non totalitaria da partéesheé pubblico, la giurisprudenza ita-

493 Consiglio di Stato, sez. VI, 3 aprile 2007, n. 451

494 Corte di Giustizia, 8 maggio 2014, C-15/13.

49 Corte di Giustizia, 10 novembre 2005, C-29/04, Migdo Commissione c. Austria; Corte di Giusti-
Zia, 13 ottobre 2005, C-458/03, Parking Brixen.

49 Consiglio di Stato, sez. V, 30 agosto 2006, n2507

497 Corte di Giustizia causa C-340/04 (Carbotermo).
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liana"®

ha ritenuto che il controllo analogo sia possilsitdgamente nel caso in cui la
partecipazione sia totalitaria. In tal senso, gis&atore ha introdotto nella disciplina re-
lativa alla gestione dei servizi pubblici localiechaffidamento diretto possa essere ef-
fettuato senza gara solamente nei confronti dies@dnteramente partecipate dall’'ente
pubblico, su cui quest’ultimo esercita un contr@iwlogo.

A dirimere parte delle questioni appena accennalerecente, intervenuto il legislatore
comunitario, il quale, con le nuove direttive app@ion ancora in vigore in Italia) ha
introdotto a livello normativo la figura delf house(pur non menzionandola espressa-
mente) e ne ha declinato le varie caratteristiche.

Con riferimento al requisito del controllo analagtegislatore sovranazionale ha speci-
ficato che lo stesso sussiste qualora I'ente aggatalio eserciti sulla societa di che
trattasi ‘Un’influenza determinante sia sugli obiettivi segici che sulle decisioni signi-
ficative della persona giuridica controllata®.

Il legislatore ha, inoltre, in tale sede, espressam ammesso sia la possibilita di
procedere all’affidamento direttcn house nei confronti di societa indirettamente
controllaté®, sia la possibilita di ammettere il c.dn house frazionato o
plurisoggettivd® In tale secondo caso, il controllo analogo siediedividuare nel caso
in cui gli enti pubblici ‘esercitano su una persona giuridica un controllmgiointo

9% Corte di Giustizia, 29 novembre 2012, C-182/11ofind).

9% Consiglio di Stato, sez. V, 13 luglio 2006, n. @44

S0 Art. 12, comma 1, della direttiva 2014/24/CE, iataria di appalti nei settori ordinari, art. 28nooa
1, della direttiva 2014/25/CE, in materia di apipaéi settori speciali e art. 17 comma 1 della ttiva
2014/23/CE, in materia di concessioni.

1| medesimi art. 12, comma 1, della direttiva 2@B4CE, in materia di appalti nei settori ordinaari.
28, comma 1, della direttiva 2014/25/CE, in mateliiappalti nei settori speciali e art. 17 comnmaella
direttiva 2014/23/CE, in materia di concessiongvadono, infatti, che il controllo analogossa “essere
esercitato da una persona giuridica diversa, a swalta controllata allo stesso modo
dall’'amministrazione aggiudicatrice

%92 Art. 12, comma 3, della direttiva 2014/24/CE, iataria di appalti nei settori ordinari, art. 28nooa
3, della direttiva 2014/25/CE, in materia di appadi settori speciali e art. 17, comma 3 dellaetiiva
2014/23/CE, in materia di concessioni.
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quando sono soddisfatte tutte le seguenti condiziprgli organi decisionali della
persona giuridica controllata sono composti da reggentanti di tutte le
amministrazioni aggiudicatrici partecipanti. Singol rappresentanti possono
rappresentare varie o tutte le amministrazioni aghcatrici partecipanti; ii) tali
amministrazioni aggiudicatrici sono in grado di egéare congiuntamente un’influenza
determinante sugli obiettivi strategici e sulle d&mi significative di detta persona
giuridica; e iii) la persona giuridica controllataon persegue interessi contrari a quelli

delle amministrazioni aggiudicatrici controllaiti

1.4. Il recepimento della normativa comunitaria f@rdinamento italiano

La normativa comunitaria appena descritta € sttapita dal legislatore italiano me-
diante 'emanazione del Codice Unico dei contratibblici contenuto nel d.lgs.
163/2006.

Tale disposizione, che riporta la normativa in matdi affidamenti di contratti pubbli-
ci, €, a sua volta, suddivisa in settori ordinase#ori speciali.

Quanto ai settori speciali, parallelamente a quantwisto dal legislatore comunitario,
il legislatore ha esteso I'applicazione della igkatdisciplina, oltre che ai soggetti pub-
blici in senso stretto, anche alle imprese pubklidome definite in sede comunitaria,
che operino nei settori ivi indicati nonché ai seffigprivati titolari di diritti esclusivi e
speciali, che operino nei settori di che trattasi.

Quanto ai settori ordinari, il legislatore naziandla ulteriormente ampliato il novero
dei soggetti tenuti all'applicazione delle relatdiscipline, rispetto a quanto operato dal
legislatore sovranazionale.

Ed infatti, oltre ad introdurre, la figura dell’@agismo di diritto pubblico, il nostro legi-
slatore ha previsto alcuni casi in cui la disciglidi cui alla parte seconda del d.Igs.
163/2006, debba essere applicata anche da impubbéghe e da soggetti privati.
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In particolare, I'art. 32 del d.lgs. 163/2006, prde che la normativa in materia di pro-
cedure ad evidenza pubblica sia applicata, olteeichutti i casi di appalti affidati da
amministrazioni pubbliche o organismi di dirittolgllico, anche nei casi di seguito in-
dicat®,

Innanzitutto, quando una societa partecipata dgettgubblici, anche in maniera non
maggioritario, che annoveri tra le sue attivitadalizzazione di lavori o opere, ovvero
la produzione di beni o servizi, non destinati askeee collocati sul mercato in regime di
libera concorrenza, debba affidare a terzi comudatavori, servizi o forniture™,

Tali societd sono escluse dall'applicazione deigpakizioni in materia di gare, sola-
mente qualora 1) la scelta del socio privato siseauta nel rispetto di procedure di evi-
denza pubblica; 2) il socio privato abbia i requidii qualificazione previsti dal presente
codice in relazione alla prestazione per cui laetacé stata costituita; 3) la societa
provveda in via diretta alla realizzazione delli@pe del servizio, in misura superiore al
70% del relativo import°.

Sono ricomprese in tale previsione anche le somel@usee miste costituite o affida-
tarie di servizi pubblici locali.

La disposizione prevede l'applicazione della disegp anche da parte di soggetti for-
malmente e sostanzialmente priv&tnei casi in cui affidino:

- lavori, anche relativi ad ospedali, impianti gpay ricreativi e per il tempo libero, edi-
fici scolastici e universitari, edifici destinatifanzioni pubbliche amministrative, di im-

porto superiore a un milione di euro, per la calirzazione sia previsto, da parte dei

%93 per approfondimenti sulle singole figure ivi canf#ate, si veda, BRRARFCHIMENTI, Quadro genera-
le e singole categorie contemplate dall’art. 32 detlice dei contratti pubblicin SANDULLI-DE NiCcTO-
LIS-GAROFOLI, Trattato sui contratti pubblici, cit. 509.

%4 Art. 32, comma 1, lett. c) del d.Igs. 163/2006.

%% Art. 32, comma 3, del d.Igs. 163/2006.

%% Art, 32, comma 1, lett. d), f) e g) del d.lgs. 18306.
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soggetti pubblici, un contributo diretto e spea@fiin conto interessi o in conto capitale
che, attualizzato, superi il 50 per cento dell'impalei lavori;

- appalti di servizi, affidati da soggetti privatglativamente ai servizi il cui valore sti-
mato, al netto dell'i.v.a., sia pari o superior208.000 euro, allorché tali appalti siano
connessi ad un appalto di lavori di cui sopra, rei peiali sia previsto, da parte dei sog-
getti pubblici, un contributo diretto e specifi¢o,conto interessi o in conto capitale che,
attualizzato, superi il 50 per cento dell'import servizi;

- lavori relativi alla realizzazione in via direttielle opere di urbanizzazione a scomputo
totale o parziale del contributo previsto perlascio del permesso.

In tutti questi casi, il legislatore ha ritenutoddiver aprire la concorrenza in quanto, di-
rettamente o indirettamente, i lavori da effettuagagono pagati con soldi pubblici, il
che pone i titolari dei lavori in posizione di potéale privilegio rispetto agli altri opera-
tori sul mercato.

Infine, il legislatore nazionale ricomprende netilito di applicazione della parte se-
conda del d.lgs. 163/2006, anche gli appalti relatila realizzazione di lavori pubblici
affidati dai concessionari di servizi (quando es®i0 strettamente strumentali alla ge-
stione del servizio e le opere pubbliche diventdnproprieta dell'amministrazione ag-
giudicatricey”".

2. La disciplina nazionale

Anche a livello nazionale, il legislatore negliiit anni € intervenuto in maniera sem-
pre piu diffusa ad imporre a soggetti formalmentspesso, anche sostanzialmente, pri-
vati, I'applicazione di numerose norme tipicamepigblicistiche. La normativa é

frammentata e di difficile organizzazione, ma, engrale, pare coprire ambiti talmente
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vasti delle attivita da far perdere alle societivgie la propria conformazione tipica,
facendole sempre piu assomigliare a soggetti peildilie non a societa di diritto comu-
ne.

| presupposti per addivenire all’estensione delgigline pubbliche sono molteplici,
quali, ad es., la sussistenza di un legame paatieaon gli enti pubblici (derivante sia
dalla partecipazione azionaria di controllo, mahendalla mera presenza di poteri spe-
ciali riservati all’ente pubblico anche non socittilizzo di fondi pubblici (sia deri-
vanti da finanziamenti pubblici sia dalla mera estanza per cui il potere pubblico ri-
sulta detentore di una qualche partecipazione gitata del soggetto in parla),
I'espletamento di attivita connotate di particolanteresse pubblico (sia relativamente
all'ambito di attivita, sia relativamente alle mdithacon cui le stesse vengono compite
dal soggetto).

Come gia accennato precedentemente, le esigeraegpée dal legislatore, mediante i
suddetti interventi, si possono raggruppare intguahacro gruppi di normative, ovvero
la necessita di tutelare la concorrenza sul mer@htoui si € gia ampiamente parlato),
I'esigenza di garantire una gestione parsimoniosmggetti che utilizzano in tutto o in
parte soldi pubblici e svolgono attivita che hammeressi pubblici generalizzati, la ne-
cessita di garantire la massima efficienza e l'imjadita nella gestione dei servizi a ri-
levanza pubblica e la ricerca del raggiungimenttladenassima liberalizzazione
dell’attivita economica ed il progressivo allontarento della stessa dal potere pubbli-

Co.

2.1. Sull’esigenza di riduzione della spesa pubdlic
Come gia piu volte detto, i soggetti rientrantilaalasta nozione di impresa pubblica

nazionale (diversa da quella sopra descritta dvaeione comunitaria, che corrisponde-

07 Art. 32, comma 1, lett. ) del d.Igs. 163/2006.

226



rebbe piu alla nozione di societa pubblica) sittar@zano, molto spesso, per espletare
la propria attivita grazie all’'utilizzo, direttoindiretto, di capitale pubblico. Cio avvie-
ne, sia nei casi in cui I'ente pubblico sia sodiaima societa di capitali (e, quindi, il ca-
pitale sociale sia almeno in parte costituito daispubblici), sia in caso di finanzia-
mento pubblico nei confronti di soggetti anche atiivsia, infine, anche se del tutto in-
direttamente, nel caso in cui il soggetto, anclnvapw, ricavi dei profitti, in via esclusi-
va, dall’espletamento di attivita altrimenti esptet direttamente dallamministrazione
pubblica.

In tutti questi casi, il legislatore ritiene necass sottoporre siffatti soggetti a disposi-
zioni legislative volte a garantire una gestionesjpaoniosa di tali soldi.

In considerazione di quanto sopra, sono state &pfgonegli ultimi anni, numerosissi-
me e variegatissime disposizioni, le quali si dar&zand® per riguardare, quasi uni-
camente, societa nelle quali I'ente pubblico detisna qualche forma di partecipazione
- vuoi, a seconda dei casi, totalitaria, di combrol anche solo di maggioranza, diretta o
indiretta — e che svolgono attivita di interessélpico, quali la gestione dei servizi
pubblici ovvero la produzione di beni e servizustentali alle pubbliche amministra-
zioni.

Cio in quanto, come detto, con il gruppo di dispisii di cui si sta trattando, il legisla-
tore intende limitare le spese pubbliche, taglialedascite e incrementando, quanto piu
possibile, le possibili entrate. Tale obiettivo €écessario, pertanto, ove siano presenti
soldi pubblici e non gia quando i soldi sono solategrivati e la “pubblicita” dei sog-
getti deriva solamente dalla tipologia delle atéivsvolte e dalla modalita con cui le

%8 A differenza di quanto visto per le disposiziaminateria di appalti pubblici, nonché a quantoesira

a breve, per le materie relative alle modalitasfiletamento dell’attivita interna dei soggetti m&de,

ove molte disposizioni si applicano non solo a séjgiei quali sia presente una qualche forma di
partecipazione statale, bensi anche a soggettiamtnte privati, ma che espletano attvita talmente
connesse ad interessi pubblici generali da rendgecessario un controllo ed una regolamentazioria del
gestione delle attivita medesime.
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stesse vengono svolte. In questo secondo casajigaid che interessa & che venga tu-
telato l'interesse pubblico relativo a quelle sfiebe attivita piu che il risparmio delle
risorse pubbliche, per cui le disposizioni si riymho, molto spesso anche a soggetti che
esulano del tutto dall’apparato amministrativo.

Nella stessa ottica, peraltro, le disposizioniudiss tratta, sono generalmente applicabili
anche alle aziende speciali ed alle autorita inipeti, in quanto soggetti pubblici e-
spletanti la propria attivita attraverso I'utilizgorisorse interamente pubbliche.

Vediamo alcune delle disposizioni pitl rilevantratotte negli ultimi ani?®.

Innanzitutto, un primo gruppo di disposizioni derdall’estensione dell'applicazione di
talune disposizioni, rivolte originariamente altdesamministrazioni pubbliche in senso
stretto, che richiedono di operare tagli alle spes al rispetto del c.d. Patto di stabili-
ta.

Tale Patto — discendendo dall’esigenza per lo Staliano di rispettare il Patto di stabi-
litd e crescita di cui al trattato di Maastritfit impone a tutte le amministrazioni pub-
bliche di concorrere al raggiungimento degli obiéttli finanza pubblica™. In forza
dello stesso Patto, il legislatore nazionale irdiré, ogni anno, uno specifico obiettivo
di saldo finanziario, calcolato quale differenza éntrate e spese finali, comprese dun-
que le spese in conto capitale, che deve essegeinag da tutti gli enti locali.

Al raggiungimento degli obiettivi di finanza pulbddi concorrono tutti gli enti e gli altri

soggetti che Costituiscono il settore istituzionale delle amrsirazioni pubbliche indi-

*99 g fa presente che I'elenco di disposizione clypisenon vuole essere esaustivo, ma ha l'intentardi
comprendere I'ampiezza del fenomeno di cui trattasi

*10 A mente del quale ciascuno Stato membro deve cgere verso I'ottenimento di un rapporto tra in-
debitamento netto della Pubblica Amministraziorielel. interno inferiore al 3% e un rapporto trdite
pubblico delle Autorita pubbliche e P.I.L. convenge verso il 60%.

1L Ai sensi dell’art. 1 della legge 31 dicembre 2009196, te amministrazioni pubbliche concorrono al
perseguimento degli obiettivi di finanza pubblicdla base dei principi fondamentali dell'armonizizaz

228



viduati dall'lstituto nazionale di statistica (ISTAsulla base delle definizioni di cui agli
specifici regolamenti comunitdn*2.

Piu di recente, inoltre, il legislatore, con il cora 553 della legge 27 dicembre 2013, n.
147" ha disposto che devono concorrere alla realiznazitegli obiettivi di finanza
pubblica, tutti i soggetti formalmente privati, Imastanzialmente connotati da una qual-
che forma di pubblicita (le aziende speciali, &@k#uzioni e le societa a partecipazione
di maggioranza, diretta e indiretta, delle publ@ieimministrazioni locali).

La concorrenza al raggiungimento di tale obiettlewve essere attuata attraverso il per-
seguimento di una gestione dei servizi che ga@tigispetto dei criteri di economici-
ta e di efficienza®.

A tal fine, peraltro, il legislatore ha previstoegtcon riferimento ai servizi pubblici lo-
cali, debbano essere individuati dei parametri gghn@nde consentire 'individuazione
dei costi da offrire al mercato e dei rendimentnimii da cui le societa operanti in detti
settori non possono discostat3i

ne dei bilanci pubblici e del coordinamento deilaahza pubblica, e ne condividono le conseguenti re
sponsabilitd,.

*2 Cosi il comma 2 dell'art. 1 della legge 31 diceBf09, n. 196. Il comma 3, inoltre, specifica tlae
ricognizione delle amministrazioni pubbliche di @licomma 2 & operata annualmente dall'ISTAT con
proprio provvedimento e pubblicata nella Gazzettéidihle entro il 31 luglid. In tali elenchi sono pre-
senti anche numerose societa di capitali a totaheaggioritaria partecipazione pubblica che svolgono
attivita di interesse generale o strumentali delibblica amministrazione. Si pensi, ad es. (dalfieb ), a
livello nazionale Anas S.p.A. Societa generalefdiimatica - Sogei S.p.A. ... e a livello localeaaBocie-

ta Infrastrutture Lombarde S.p.A., Veneto Strade/S, Azienda Strade Lazio S.p.a — ASTRAL, Expo
2015 S.p.A. ...

13 A mente del quale:d decorrere dall'esercizio 2014 i soggetti di cuitamma 550 a partecipazione di
maggioranza, diretta e indiretta, delle pubblichmrainistrazioni locali concorrono alla realizzazione
degli obiettivi di finanza pubblica, perseguendcsémna gestione dei servizi secondo criteri di ecoico

ta e di efficienza

*15 || medesimo comma 553, dispone, infatti, chger‘i servizi pubblici locali sono individuati pareetri
standard dei costi e dei rendimenti costruiti raetibito della banca dati delle Amministrazioni plblé,

di cui all'articolo 13 della legge 31 dicembre 2000 196, utilizzando le informazioni disponibitiegso

le Amministrazioni pubbliclie
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Con riferimento, invece, ai beni e servizi strunaéinglle funzioni amministrative — le
cui acquirenti sono, quindi, le amministrazioni plithe medesime — le societa parteci-
pate dovranno parametrare i prezzi a quelli di atett®, evitando di imporre alle am-
ministrazioni pubbliche acquirenti prezzi maggiaspetto a quelli che potrebbero otte-
nere rivolgendosi direttamente sul mercato.

L’assoggettamento di siffatti soggetti ai vincoérivanti dal Patto di Stabilita interno
ha, evidentemente, come conseguenza, oltre a cqamikena detta di dover condurre la
propria attivitd nel rispetto dei principi tipiciele amministrazioni pubbliche, anche
quella di essere assoggettate alle disposiadriocche il legislatore impone proprio al
fine di consentire il rispetto dei vincoli postlebmministrazioni pubblicR&".

18 «“per j servizi strumentali i parametri standard éferimento sono costituiti dai prezzi di mercato

*17 Sj pensi ad esempio alle disposizioni contenuiecnenmi 7, 8 e 9 dell'art. 6 del decreto legge
78/2010, che impone: - la riduzione, a decorret@al, della spesa annua effettuata per studneatir
chi di consulenza, compresi gli studi ed incaritmferiti a pubblici dipendenti, disponendo cheaassn
potra essere superiore al 20% di quella sosterlitanmo 2009 (comma 7); - la riduzione, a decerdal
2011, della spesa annua per relazioni pubblicheyaxgni, mostre, pubblicita e rappresentanza; ivietb

di effettuare spese per sponsorizzazioni (commal3omma 11 dell’art. 6 del decreto legge 78/2Gi0,
mente del qualelé societa, inserite nel conto economico consotiddlla pubblica amministrazione,
come individuate dall'lstituto nazionale di statist ISTAT) ai sensi del comma 3 dell'articolo 1lale
legge 31 dicembre 2009, n. 196, si conformano cpio di riduzione di spesa per studi e consuégnz
per relazioni pubbliche, convegni, mostre e pulitdljcnonché per sponsorizzazioni, desumibile dat pr
cedenti commi 7, 8 e 9. In sede di rinnovo deiretintdi servizio, i relativi corrispettivi sono dotti in
applicazione della disposizione di cui al primo ipeio del presente comma. | soggetti che esercitano
poteri dell'azionista garantiscono che, all’attolkspprovazione del bilancio, sia comunque distitbu
ove possibile, un dividendo corrispondente al etatisparmio di spesa. In ogni caso l'inerenzalalel
spesa effettuata per relazioni pubbliche, convegrostre e pubblicita, nonché per sponsorizzaziéni,
attestata con apposita relazione sottoposta al et del collegio sindacale I'art. 5, comma 2, del d.I.
95/2012, a mente del quala Hecorrere dal 1° maggio 2014, le amministrazipabbliche inserite nel
conto economico consolidato della pubblica ammiagbne, come individuate dall'lstituto nazionaie d
statistica (ISTAT) ai sensi dell'articolo 1, com2iadella legge 31 dicembre 2009, n. 196 , nonclaute
torita indipendenti, ivi inclusa la Commissione wemale per le societa e la borsa (Consob), non poss
effettuare spese di ammontare superiore al 30 patacdella spesa sostenuta nell'anno 2011 perdiacq
sto, la manutenzione, il noleggio e I'esercizicadtovetture, nonché per l'acquisto di buoni taxaleT
limite puo essere derogato, per il solo anno 2@stlusivamente per effetto di contratti plurienrgié

in esseré
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Oltre alle disposizioni discendenti dall’applicazéodel Patto di Stabilita, il legislatore
degli ultimi anni ha, altresi, previsto anche uedesdi disposizioni volte ad operare dei
tagli di spesa relativi ad attivita tipiche dellecgeta pubbliche di che trattasi e, quindi,
disposizioni adottate unicamente in funzione dpHaticolare tipologia di soggetti di

che trattasi.

Si fa riferimento, ad esempio, alle disposizioratige al personale dipendente delle
societa di capitali, in relazione ai quali sondesfaoste variegate limitazioni sia in ter-
mini di modalita di reclutamento dello ste¥$psia in termini di tetti massimi agli sti-

pendr*®, sia in termini di tagli al personale in eccéé$aia in termini di trasparenZa

18 Art. 18 del d.l. 112/2008, che impone alle socmihbliche di adottare provvedimenti volti a regela
nel rispetto dei principi comunitari, le modalitdatcesso per il personale delle imprese medesitae e
modalita di selezione dei soggetti a cui confeappositi incarichi. Nello stesso senso anche Ipodis
zioni di cui all'art. 9 del d.I. 78/2010, contener¢ misure volte al contenimento delle spese iterizadi
impiego pubblico e dell'art. 3 del d.l. 101/2018ntenente talune misure urgenti in materia di ni@bil
nel pubblico impiego e nelle societa partecipate.ulimo, in tema di mobilita, si veda, I'art. Jgroma
563, della legge 27 dicembre 2013, n.147, ai séeisquale: le societa controllate direttamente o indi-
rettamente dalle pubbliche amministrazioni di cllieticolo 1, comma 2, del decreto legislativo Br-

z0 2001, n. 165, e successive modificazioni, dattaienti strumentali, ad esclusione di quelle ¢emniti
strumenti finanziari quotati nei mercati regolamatnie delle societa dalle stesse controllate, anghei
fuori delle ipotesi previste dall'articolo 31 deleshesimo decreto legislativo n. 165 del 2001, passon
sulla base di un accordo tra di esse, realizzaenza necessita del consenso del lavoratore, prodess
mobilita di personale anche in servizio alla dafeedtrata in vigore della presente legge, in retam al
proprio fabbisogno e per le finalita dei commi 56465, previa informativa alle rappresentanze sinda
cali operanti presso la societa e alle organizzarzisindacali firmatarie del contratto collettivo tia
stessa applicato, in coerenza con il rispettivoimaghento professionale e senza oneri aggiuntivilper
finanza pubblica Si veda, sui limiti ai compensi I'art. 1, comm25-728, della legge 27 dicembre 2006,
n.296; l'art. 3, comma 44 della legge 24 dicemb®872 n. 244, avente ad oggetto i limiti massimi del
trattamento economico onnicomprensivo a caricadalanza pubblica per rapporti di lavoro dipendent
0 autonomo, come attuata dal regolamento recat¢endi@azione dei limiti massimi del trattamento -eco
nomico onnicomprensivo a carico della finanza piglabper i rapporti di lavoro dipendente o autonomo,
di cui al d.P.R. 5 ottobre 2010, n. 195.

1911 d.I. 101/2013, il quale prevede il divieto diserire, in assenza di preventiva autorizzazionenge
desimi enti 0 amministrazioni, clausole contraiteak al momento della cessazione del rapportoeprev
dano per i dirigenti delle societa controllate Hamente o indirettamente dalle pubbliche ammiazt-

ni benefici economici superiori a quelli derivaotdinariamente dal contratto collettivo di lavoqpéca-

to e commi da 550 e ss. dell'art. 1 della leggelizémbre 2013, n.147.

0 Art. 14, comma 7, del d.I. 95/2012¢ cessazioni dal servizio per processi di mohilitanché quelle
disposte a seguito dell'applicazione della disgosiz di cui all' articolo 2, comma 11, lettera &jnita-
tamente al periodo di tempo necessario al raggimegito dei requisiti previsti dall’articolo 24 delld6
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In ogni modo, la maggior parte delle disposiziooite a limitare la spesa pubblica deri-
vante dalle societa partecipate, riguardano laplise degli amministratori e, in gene-

rale, degli organi societari delle societa partat&p

Con riferimento a tali soggetti sono state adottatgure di ogni tipo, sia relative alle
modalita di nomina, sia al numero dei membri nomilnasia ai compensi degli ammi-
nistratori delle societa variamente partecipatertapubblici.

In particolare, & stato previsto, sia a livellods?* che a livello naziona?®®, un nume-

ro massimo di componenti del consiglio di ammimigibne nominabili nelle societa

dicembre 2011, n. 201, convertito, con modificazidalla legge 22 dicembre 2011, n. 214, non posson
essere calcolate come risparmio utile per defitimenmontare delle disponibilita finanziarie da diest-

re alle assunzioni o il numero delle unita soshtiiin relazione alle limitazioni defurn ovef ) e commi
da 563 e ss. dell'art. 1 della legge 27 dicembr&32@.147, con cui sono oggi disciplinati nel dglita
procedimenti di mobilita delle societa partecipate.

2L Art. 2, comma 11, del d.I. 101/2013, con cui &cssostituito I'articolo 60, comma 3, del d.lgs. 30
marzo 2001, n. 165, il quale oggi recita prevede tdii enti pubblici economici, le aziende che
producono servizi di pubblica utilita, le societamquotate partecipate direttamente o indirettaregat
qualunque titolo, dalle pubbliche amministrazionicdi all'articolo 1, comma 3, della legge 31 didam
2009, n. 196, diverse da quelle emittenti struménénziari quotati in mercati regolamentati e dall
societa dalle stesse controllate, nonché gli eré aziende di cui all'articolo 70, comma 4, e txieta
concessionaria del servizio pubblico generale réel®visivo, relativamente ai singoli rapporti dviaro
dipendente o autonomo, sono tenuti a comunicara &lfesidenza del Consiglio dei ministri -
Dipartimento della funzione pubblica e al Ministedell'economia e delle finanze, il costo annuo del
personale comunque utilizzato, in conformita allegedure definite dal Ministero dell'economia eldel
finanze, d'intesa con il predetto Dipartimento ddlinzione pubblica

22 'art. 1, comma 729, della legge 27 dicembre 2006296, prevede chél‘numero complessivo di
componenti del consiglio di amministrazione detleista partecipate totalmente anche in via indaet
da enti locali, non pud essere superiore a tre,epeva cinque per le societa con capitale, interateen
versato, pari o superiore all'importo che sara detmato con decreto del Presidente del Consiglio de
ministri su proposta del Ministro per gli affarigenali e le autonomie locali, di concerto con ilfstro
dellinterno e con il Ministro dell'economia e definanze, sentita la Conferenza Stato-citta e Baittie
locali, entro sei mesi dalla data di entrata in ofg della presente legge. Nelle societa miste thero
massimo di componenti del consiglio di amministragidesignati dai soci pubblici locali comprendendo
nel numero anche quelli eventualmente designaled=&igioni non pud essere superiore a cinque. Le
societa adeguano i propri statuti e gli eventuattpparasociali entro tre mesi dall’entrata in \age del
citato decreto del Presidente del Consiglio deiistiii'.

3 'art. 4, comma 4 del d.l. 6 luglio 2012, n. 98nwertito in legge 7 agosto 2012, n. 135, prevdue ¢
“Fatta salva la facolta di nomina di un amministra@ainico, i consigli di amministrazione delle saaie
controllate direttamente o indirettamente dalle amistrazioni pubbliche di cui all’articolo 1, comn,
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totalmente o parzialmente partecipate, in via @iretindiretta, da soggetti pubbfic]
nonché limiti e condizioni alle modalita di nomidai membri medesimi. Le medesime
norme citate, infatti, prevedono anche che gli anistriatori debbano essere individuati
tra i dipendenti delle amministrazioni partecipantinché altre disposizioni limitano le
possibilita di conferma delle nomine in capo a siyghe abbiano dimostrato “incapa-
cita” di gestione, causando perdite di esercfZio

Le disposizioni in materia di membri dei consigliagnministrazioni riguardano anche i

526

compensi ad essi (ed anche ai membri dei consiglasali) attribuibili°” e alle condi-

zioni per la nomina dei soggetti designati ammiaist?’.

del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, ecessive modificazioni, che abbiano conseguito
nellanno 2011 un fatturato da prestazione di sere favore di amministrazioni pubbliche superiaile

90 per cento dell'intero fatturato devono esserenposti da non piu di tre membri, ferme restando le
disposizioni in materia di inconferibilita e incomibilita di incarichi di cui al decreto legislativ8 apri-

le 2013, n. 39

%24 Nel medesimo senso di limitare il numero di menmtt®i consigli di amministrazione anche lart. 6,
comma 5 del d.I. 31 maggio 2010, n. 78, convartitegge 30 luglio 2010, n. 122, in materia di gntb-
blici, anche economici e di organismi di dirittolytalico.

% |n tal senso, si veda, 'art. 1, comma 734, dilzge 27 dicembre 2006, n. 296, a mente del quale:
“non puod essere nominato amministratore di entiéyzsone, azienda pubblica, societa a totale o j@arz

le capitale pubblico chi, avendo ricoperto nei aieganni precedenti incarichi analoghi, abbia chitiso
perdita tre esercizi consecuflvi

>% Sj veda, sui limiti ai compensi l'art. 1, commi5¢Z28, della legge 27 dicembre 2006, n.296; I3yt.
comma 44 della legge 24 dicembre 2007, n. 244,ta\eh oggetto i limiti massimi del trattamento eco-
nomico onnicomprensivo a carico della finanza pigabper rapporti di lavoro dipendente o autonomo,
come attuata dal regolamento recante determinazienkmiti massimi del trattamento economico onni-
comprensivo a carico della finanza pubblica peagporti di lavoro dipendente o autonomo, di cui al
d.P.R. 5 ottobre 2010, n. 195; I'art. 4, comma HUdde 6 luglio 2012, n. 95, convertito in leggeagosto
2012, n. 135, prevede che “[.Al decorrere dal 1° gennaio 2015, il costo annwsdstenuto per i com-
pensi degli amministratori di tali societa, ivi cpnesa la remunerazione di quelli investiti di padiari
cariche, non puo superare 1'80 per cento del casimplessivamente sostenuto nell'anno 2013. In virtu
del principio di onnicomprensivita della retribune, qualora siano nominati dipendenti
delllamministrazione titolare della partecipazionedella societa controllante in caso di partecijpee
indiretta o del titolare di poteri di indirizzo 6 digilanza, fatto salvo il diritto alla coperturassicurativa

e al rimborso delle spese documentate, nel rispigtdimite di spesa di cui al precedente perioessi
hanno I'obbligo di riversare i relativi compensi'amministrazione o alla societa di appartenenzaes
riassegnabili, in base alle vigenti disposizionii,fando per il finanziamento del trattamento ecorwm
accessorig; I'art. 6, comma 6, del d.I. 78/2010.

27 Art. 1, comma 734, della legge 27 dicembre 200896, ai sensi del qual@dn pud essere nominato
amministratore di ente, istituzione, azienda putdylisocieta a totale o parziale capitale pubblidu, ¢
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Tuttavia, in questo macrogruppo cio che piu rilévia normativa in materia di respon-
sabilita degli amministratori, con particolare r@gdo alla responsabilita contabile. Cio
sia in quanto attorno a tali previsioni si & creamovivo dibattito giurisprudenziale che
dottrinale, sia in quanto, I'assoggettamento degjani societari alla responsabilita ti-
pica dei funzionari pubblici & sicuramente indicatidella portata derogatoria che
'impianto normativo attuale ha sulle disposizianvilistiche applicabili alle imprese

pubbliche.

2.1.1. La responsabilita contabile degli amministioai di imprese pubbliche

Un rapido approfondimento merita, quindi, I'argorttedella responsabilita contabile
degli amministratori delle imprese pubblicfe

La giurisdizione della Corte dei Conti riguarda,sansi dell’art. 103, comma 2, della
Costituzione tutte le materie di contabilita pubdliovvero tutte quelle materie in cui
sia, in qualche modo, coinvolto ed utilizzato ihdeo pubblico.

In origine, quindi, la responsabilita contabile enosciuta unicamente nei confronti
dei pubblici funzionari, i quali sono tenuti a poin essere tutto quanto necessario e
strumentale all’'esercizio della funzione amminiaa cui sono preposti.

Tuttavia, nel tempo, la giurisprudenza sia dellagaaione, sia della Corte dei Conti, si
e a lungo interrogata in merito all’'ammissibilituwha giurisdizione contabile nei con-
fronti anche degli amministratori delle societaaat@cipazione pubblica.

Cio in quanto le societa a partecipazione pubblitaja diretta o indiretta, sono desti-

natarie e fruitrici di denaro pubblico ed in quamdti, come osservato dalla Corte di

avendo ricoperto nei cinque anni precedenti indairignaloghi, abbia chiuso in perdita tre esercinne
secutivi.

2 per una disanima completa in materia, si vedlanultis ANTONIOLI, Societa a partecipazione pubbli-
ca e giurisdizione contabileit.
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Cassaziormé® stessa, non possono, in linea generale, sotadrsin controllo da parte
del giudice contabifé’. Ed infatti, come osserva la Corte di Cassazippeaa citata, la
responsabilita erariale viene ad emergere nonisdienzione della qualifica personale
del soggetto agente, bensi anche in relazionalatapporto di servizio che si viene a
generare tra 'amministrazione ed il soggetto medesn funzione della concessione
ed utilizzo di risorse pubblicA&

Sulla scorta di tale principio generale, in estresiméesi, si puo evidenziare come la giu-
risprudenza (non concorde, come si dird) abbiaivagy una differente conclusione a
seconda delle tipologie di societa, con particol#simento all’entita della partecipa-
zione pubblica medesima ed alla tipologia di rafip@sistente tra le societa e I'ente
pubblico socio (appunto rapporto di servizio).

Da un lato sono stati presi in considerazione glmanistratori delle societin house
ove lI'ente pubblico detiene una partecipazionelitate e, soprattutto, nei confronti
delle quali sussiste il requisito (piu volte riamiato ed analizzato) del c.d. controllo a-
nalogo; dall’altro lato sono state, invece, preseansiderazione le societa a partecipa-

zione mista pubblica privata, ove il fine sociatepkrseguire da parte degli amministra-

°2 Cassazione civile, sez.un., 19 luglio 2013, n.6076 Cassazione civile, sez. un. 25 gennaio 2013, n
1774

*3|n conformita a quanto disposto, peraltro, anchiait. 13 del R.D. 12 luglio 1934, n. 1214, conte
nente il Testo Unico sulla Corte dei Conti, chevpde, tra i compiti attribuiti alla Corte dei Contede-
sima che: La Corte in conformita delle leggi e dei regolanieft.] giudica i conti che debbono rendere
tutti coloro che hanno maneggio di denaro o di vattello Stato e di altre pubbliche amministrazioni
designate dalla legge

%31 Cassazione civile, sez. un., 1774/13, cit.,, dgvegge chedi fini del riconoscimento della giurisdi-
zione della Corte dei Conti per danno erariale, mgve aversi riguardo alla qualita del soggetto che
gestisce il denaro pubblico — che ben puo essersoggetto di diritto privato, destinatario della roi-
buzione — bensi alla natura del danno ed alla paridegli scopi perseguiti con la contribuzione s&&s

in quanto “in tema di danno erariale, € configurbun rapporto di servizio tra la p.a. erogatriceld
contributo statale ed i soggetti privati e pertanina loro responsabilita amministrativa qualora iess
disponendo della somma erogata in modo diversouddl@ preventivato o ponendo in essere i presuppo-
sti per la sua illegittima percezione, abbiano frafo lo scopo perseguito dall’'amministrazidnélello
stesso senso, Cassazione civile, sez. un., 19&iebP@04, n. 3351; Cassazione civile, sez. un.afiza
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tori deriva da un compromesso tra il socio privedial socio pubblico e si separa e dif-
ferenzia dal fine pubblico perseguito direttamatdiente pubblico socio.

Con riferimento alla prima categoria di societardaponsabilita & stata, quasi unani-
mamente riconosciuta dalla giurisprudenza contiBitecivile’® alle societdn house
sulla scorta della considerazione per cui, in aersizione della particolare conforma-
zione delle stesse (totale partecipazione pubBfica del particolare rapporto che le
lega allamministrazione pubblica di controllo (¢arlo analogo), non vi sarebbe, nella
sostanza, una distinzione tra i due soggetti. Olimdg prime, operando totalmente at-
traverso e grazie alla gestione di risorse econoenpribbliche, sarebbero (almeno sotto
guesto profilo) interamente equiparabili a qualghaamministrazione pubblica ed, in
quanto tali necessariamente assoggettabili allasgiazione ed al controllo della Corte
dei Conti, in relazione all’eventuale mala gestideefondi pubblici stessi.

In particolare, la giurisprudenza ha riconosciuthe da giurisdizione della Corte dei
conti e stata ravvisata da ultimo anche con riguaalle azioni di responsabilita pro-
poste nei confronti di organi o dipendenti di ui pasto sottoinsieme di societa a par-
tecipazione pubblica: le cosiddette socigtdhouse per tali dovendosi intendere quelle
dal cui quadro statutario, vigente all'epoca detlandotta ritenuta dannosa, emerga
che siano state costituite da uno o piu enti publger I'esercizio di pubblici servizi,

2006, n. 4511; Cassazione civile, sez. un., 2&msdtte 2006, n. 20886; Cassazione civile, sez.lua-,
prile 2008, n. 8409; Cassazione civile, sez. ungdnnaio 2010, n. 519.

32 Corte dei Conti, sezione di controllo per la Cani@al6 marzo 2011, n. 359.

%33 Cassazione civile, sez. un., 25 novembre 20136283, Cassazione civile, sez. un., 9 luglio 2014,
15594.

%34 | a totale partecipazione pubblica si ravvisa €haaso in cui sia sostenuta la teoria della neciss
partecipazione da parte di un unico soggetto pabpsia nel caso in cui si ammetta la sussistenma d
houseanche in presenza di piu soci pubblici. Si nati,ogni modo, che anche con riferimento alla
possibilita di ricomprendere in detta fattispe@esbcieta aventi una minima parte di partecipazitme
parte di soggetti privati (circostanza, come detimmessa da parte del legislatore comunitario nelle
nuove direttive appalti) il discorso poco cambidrebstante che la maggior parte del denaro sarebbe
pubblico e che la societa svolgerebbe comunqueolgrig attivia interamente sotto il controllo puisbl
Tuttavia, probabilmente, in tal caso potrebero resgpplicati i medesimi principi di cui si dira aele
relativamente alle imprese a partecipazione pualgitvata diverse daili house
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che esplichino la propria attivita prevalente irvéae degli enti partecipanti e che siano
assoggettate a forme di controllo della gestionalaghe a quelle esercitate dagli enti
pubblici sui propri uffici.

E cio in considerazione del fatto chena siffatta societa, quanto meno ai fini del ripar
to della giurisdizione, non si ponga davvero inpago di alterita con la pubblica am-
ministrazione partecipante, bensi come unalenga manuscome uno dei servizi pro-
pri dell'amministrazione stessa, di talché il dararcecato al patrimonio sociale si con-
figura in tal caso come danno direttamente rifdekall’ente pubblico, i cui organi puo
dirsi facciano capo all'amministrazione medesifia

Con riferimento alle societa a partecipazione misteece, le soluzioni raggiunte dai
due giudici tendono a contrastare.

Ed infatti, la Corte dei Conti, radicando il prapragionamento non solo alla normativa
nazionale, bensi anche a quella comunititiaa mosso dal presupposto per cui la giu-
risdizione contabi®’ non dipenda dalla natura e dalla qualita del sig¢gehe gestisce

il danaro pubblico (che puo essere anche un privatm ente pubblico), bensi alla na-
tura del danno e degli scopi persegiif, e “cio in considerazione della maggiore fre-
quenza con cui viene affidata a soggetti privatidalizzazione di finalita un tempo ri-
tenute di pertinenza esclusiva degli organi pubblit (Cass., sez. un., 15 gennaio

%% Cassazione civile, sez. un., 9 luglio 2014, n.9¥%5%Nello stesso senso Cassazione civile, sez. un.
26283/2013, sez. un. 10299/13, sez. un. 7374/23use 20940/11, sez. un. 20941/11, sez. un. 14957/
sez. un. 14655/11, sez. un. 16286/10, sez. un/8d28 sez. un. 519/10.

%3 |n Corte dei Conti, 359/2011, cit., si legge clediurisdizione sulle azioni di responsabilita rititi-

ta alla Corte dei conti &, quindi, strumentale addisfacimento di rilevantissimi e preminenti issi
pubblici di matrice costituzionale ed europea ateggio dell'intera collettivita dei cittadini e del im-
prese contribuenti, beneficiari finali dell’aziomisarcitoria pubblicistica contabile

*%" Regolata dall'art. 103 Cost., dall’art. 13 del R12 luglio 1934, n. 1214, e dall'art. 1, commaldlla
legge 14 gennaio 1994, n. 20.

%% Con richiamo alla Cassazione civile, sez. un.s@Bembre 2009, n. 20434 e Cassazione civile, sez.
un., 3 marzo 2010, n. 5032, nonché a Cassazioile,@ez. un., 25 maggio 2005, n. 10973; Cassazione
civile, sez. un., 1 marzo 2006, n. 4511; Cassazidrike, sez. un., 20 giugno 2006, n. 14101; Cdesaz
civile, sez. un., 13 febbraio 2007, n. 3367; Cass&zcivile, sez. un., 3 marzo 2010, n. 5032.

%39 Con richiamo alla Cassazione civile, sez. ungdmnaio 2010, n. 519.
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2010, n. 519), per sostenere che, in via gendtate,le societa pubbliche sono soggette
alla giurisdizione della Corte dei Cotift

Cio sulla scorta del fatto chaélle societa pbbliche [’interesse sociale é permeato e
correlato a quello pubblicbe cid non puo che giustificarafi sindacato giurisdiziona-

le improntato alle tecniche di giudizio tipiche kdeCorte dei conti, magistratura spe-
cializzata in materia di finanza pubblica allargateon esclusione di ogni concorren-
zialita od esclusivita dell’azione di responsabiliocietaria prevista dal Codice civile

che ¢ ad attivazione facoltativa [...] € si presenta strutturalmente e funzionalmente di-
versa dall’azione di responsabilita amministratiessendo tesa alla protezione
dell'interesse sociale e non di quello pubblicolaelollettivita dei cittadini e delle im-
prese contribuenti ad ottenere gestioni pubblicHeienti ed economiche e la reinte-
grazione delle finanze pubbliche pregiudicate dadmite di mala gestio amministrati-
va’'.
Le societa pubbliche, invero, non sono, secondoolde dei Conti, altro che una forma
di auto organizzazione con cui 'amministraziondlgica di riferimento ha scelto di
svolgere poteri, funzioni, servizi o compiti puldidtici, mediante l'utilizzo di una for-
mula privatistica piu snella, veloce, poco costedaefficiente. Cio tuttavia, non puo
essere sufficiente a sottrarre determinate attigibdnotate da interesse pubblico e e-
spletate mediante I'utilizzo diretto o indirettofdndi pubbilici, alla giurisdizione conta-
bile della Corte stes3.

>4 Critica sul punto, tra gli altri, M.AAGUZZA, Le societa a partecipazione pubblica e la vanardae
della coerenza nell’'argomentazione giuridjast.

%41« 'interesse pubblico alla cui cura preposta I’Amministrazione di riferimento che puo scegliere di
gestire o svolgere poteri, funzioni, servizi o c@iubblicistici in forma privatistica in virtu depoteri
di auto-organizzazione che le competono, non iraplicenir meno della necesé di rispettare i principi
generali di buona amministrazione, indipendenzaarmialita, efficacia, efficienza e, soprattuttaoe
nomicita. L'obiettivo di un’Amministrazione di risato snella, veloce, poco costosa ed efficientaa
che un fondamento nel diritto del’'Unione europée tia imposto agli Stati membri il rispetto dei par
metri di stabilita (patto di stabilita e crescita) attraverso, tra I'altro, I'obbligo di ridurre laspesa pubbli-

ca.
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Al contrario, la Corte di Cassazione ha operato, rif@rimento alle societa pubbliche,
una netta distinzione in relazione alla tipologiala@nno causato da parte degli ammini-
stratori.

Nel caso in cui il danno sia arrecato al patrimosoagiale, considerato che, pur sussi-
stendo uno o piu soci pubblici, il soggetto di ¢tadtasi rimane, in ogni modo, una so-
cieta costituita in forma privatistica, connotataadtonomia sia giuridica che patrimo-
niale rispetto all’ente pubblico socio, secondorjaasostenuto dal giudice civilela®
giurisdizione e stata attribuita al giudice ordinar non essendo configurabile ne un
rapporto di servizio tra I'agente e l'ente pubblittolare della partecipazione, né un
danno direttamente arrecato allo Stato o ad altrdeepubblico, idonei a radicare la
giurisdizione della Corte dei cofiti*?

Viceversa, € possibile configurare una responsalmtntabile erariale nel caso in cui il
danno arrecato nel corso della gestione societaiarrecato non al patrimonio della
societa stessa, bensi al patrimonio del socio bl via diretta. Cio si configura non
quando il danno al socio derivi, indirettamenteusicamente dalla perdita di valore
della partecipazione sociale (nel qual caso, tbserebbe, ancora una volta nell’ipotesi
del danno al patrimonio sociale e non al sociot@imnente), ma solo quando il soggetto
direttamente colpito dal danno sia unicamentealspubblico, non quale conseguenza
del danno al patrimonio sociale.

Da ultimo, con sentenza 21 luglio 2015 n. 1519%édeioni Unite della Corte di Cassa-
zione, con riferimento alla societa pubblica CittacHolding S.p.A. ha stabilito un dif-
ferente discrimine per il radicamento della compeéeo meno della giurisdizione della
Corte dei conti in materia di risarcimento danmicinti da condotte illecite di ammini-
stratori e dipendenti. In particolare, la Cortegtabilito che ai fini della sussistenza

della giurisdizione della Corte deonti” debbano sussister&é imprescindibili condi-

%42 Da ultimo, Corte di Cassazione, 15594/2014, cit.
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zioni: a) l'essere la societa a totale partecipam@ubblica; b) I'essere la sua destina-
zione statutaria volta ad operare in via esclusivarevalente in favore della P.A. par-
tecipante; c) I'esistenza di un cd. "controllo avgd" sulla gestione societaria rispetto
a quello che la P.A. sarebbe legittimata ad esareitsu di una propria articolazione
internd’.

Ancora una volta, quindi, il discrimine tra appldéa di disposizioni tipicamente pub-
blicistiche e disposizioni civilistiche deriva, talpresenza di un rapporto tra ammini-
strazione pubblica e societa che va oltre la martepipazione azionaria, ma si sostan-
zia in vero e proprio controllo analogo.

Per completezza, si segnala, infine, che la Cart@adsazione, ha ravvisato casi ecce-
zionali di giurisdizione della Corte dei Conti reminfronti di societa pubbliche, ulteriori
rispetto alla presenza di una societhouse Cio sulla scorta dellanatura speciale del-

lo statuto legale di talune societa partecipateettdi pubblict >*

2.2. Sull’esigenza di garantire la massima efficemed imparzialita amministrativa

Le imprese pubblicté* oltre ad utilizzare soldi pubblici, sono generaitee(anzi or-
mai unicamente) titolari di funzioni o attivita quostate inevitabilmente da un intrinseco

interesse pubblico.

%43 Corte di Cassazione, 15594/2014, ci€o$i, in relazione alla Rai Radio televisione #ala s.p.a., si

e affermato che spetta alla Corte dei conti la gidizione sulle azioni di risarcimento del dann@ica
nato da componenti del consiglio d'amministrazienga dipendenti perché, nonostante la veste desoci
ta per azioni, essa ha natura sostanziale di emtgbfico, con uno statuto assoggettato a regolelldga
forza delle quali € designata direttamente dallgge quale concessionaria dell'essenziale servialw p
blico radiotelevisivo, sottoposta a penetranti potk vigilanza da parte di un'apposita commissiqree-
lamentare, destinataria di un canone d'abbonamearente natura di imposta, compresa tra gli enti sot
toposti al controllo della Corte dei conti cui ldg$o contribuisce in via ordinaria, nonché tenutécs-
servanza delle procedure di evidenza pubblicaafétfamento degli appalti (cfr. Sez. un n. 2709220

E ad analoga conclusione, sempre per ragioni atttnel suo speciale statuto legale, si &€ perveaunt
che quanto all'Enav s.p.a. (Sez. un. 5032/2010)

4 Ed in questo caso, come accennato, si fa riferimnatia categoria delle imprese pubbliche in senso
allargato, ovvero comprensiva anche di taluni stiggevati che svolgono attivita particolarmentene
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Tale circostanza ha determinato la volonta del slagre di garantire che
I'espletamento delle relative attivita da partetali soggetti, a prescindere dalla loro
qualificazione formale, avvenga nel rispetto démgipi dell’azione amministrativa me-
desima, quali la massima efficienza ed imparzialitaministrativa.

In tale ottica, vengono in rilievo, in maniera peotare, due differenti discipline: la leg-
ge 7 agosto 1990, n. 241, contenente le nuove normateria di procedimento ammi-
nistrativo e di diritto di accesso ai documenti amistrativi e la legge 6 novembre
2012, n.190, contenente le disposizioni per lagmeione e la repressione della corru-

zione e dellillegalita nella pubblica amministraze.

2.2.1. La legge sul procedimento amministrativo

La legge 7 agosto 1990, n, 241 € uno dei capisaith normativa in materia di ammi-
nistrazioni pubbliche, contenendo le regole gendrddase dell’attivita amministrativa.
Vengono, in particolare, in rilievo tutte le normeative al procedimento ed alla conse-
guente tutela del cittadino nei confronti delle amstrazioni e dei provvedimenti che
gueste emanano nei loro confronti, nonché le digmws in materia di accesso alla do-
cumentazione amministrativVa

La legge 241/90, nella sua originaria formulaziama indicava I'ambito di applicazio-
ne soggettivo della stessa, facendo solamentemmégato all’'obbligo per le Regioni di

regolare le materie disciplinate dalla presentgéegel rispetto dei principi da essa de-

nesse con interessi pubblici di rilievo, ovvero domo attributari di diritti e prerogative tipicld enti
pubblici ovvero ancora di soggetti privati che smomnessi con le amministrazioni per il solo fathe
alcune disposizioni normative o regolamentari kiaao a queste ultime prerogative speciali.

*% In relazione al quale & stato recentemente emanatgolamento recante disciplina in materia di ac
cesso ai documenti amministrativi, contenuto netrB® del Presidente della Repubblica 12 aprile6200
n.184.
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sumibil®*®. Conseguentemente, la stessa doveva ritenerscalpifgé unicamente alle
amministrazioni pubbliche statali.

Con l'art. 19, comma 1, della legge 11 febbraio®00 15, il legislatore, per ovviare al
citato vuoto normativo, ha modificato I'art. 29 ldelegge stessa, indicando espressa-
mente che la stessa doveva trovare applicaziohamblto dei procedimenti posti in
essere dalle amministrazioni pubbliche e dagli pakblici nazioni, fatta eccezione per
le disposizioni relative alla tutela giurisdizioeaahmministrativa, applicabili a tutte le
amministrazioni pubbliche e, quindi, anche a quedtgonali e locafi*’.

Ulteriore modificd*® & stata introdotta piu di recente al fine di edéza I'ambito appli-
cativo anche a tutte le societa aventi totale evadente capitale pubblico, le quali so-
no tenute ad applicare le disposizioni di chedsatal solo esercizio delle funzioni am-
ministrative da queste svolte, mentre, le attidit@arattere piu tipicamente privatistico
si possono espletare con le modalita tipiche dielfgese di capitali.

Con lart. 1, comma 1, lettera b), della legge &lildraio 2005, n. 15, 'ambito di appli-
cazione della disposizione in parola e stato wlterente esteso, anche se limitatamente
ai principi ed alle finalita a cui l'attivita “ammistrativa” deve conformarsi.

Infatti, il legislatore, in tale occasione, ha pstw che il rispetto dei principi di econo-
micita, di efficacia, di pubblicita e di trasparannonché i principi dell’ordinamento

%4 | 'art. 29 originario prevedeva chée“regioni a statuto ordinario regolano le matemksciplinate
dalla presente legge nel rispetto dei principi deghili dalle disposizioni in essa contenute, che
costituiscono principi generali dell'ordinamentougdico. Tali disposizioni operano direttamente nei
riguardi delle regioni fino a quando esse non awaregiferato in materia

47 «| e disposizioni della presente legge si applicangmcedimenti amministrativi che si svolgono
nell'ambito delle amministrazioni statali e degdfitepubblici nazionali e, per quanto stabilito iarha di
giustizia amministrativa, a tutte le amministrazipnbbliché.

8 'art. 10, comma 1, lettera b), numero 1), defigde 18 giugno 2009, n. 69 ha cosi sostituitostote
originario del comma 1 dell’art. 1 della I. 241/90 disposizioni della presente legge si applicafie a
amministrazioni statali e agli enti pubblici nazaln Le disposizioni della presente legge si appiic,
altresi, alle societa con totale o prevalente calgitpubblico, limitatamente all'esercizio delle fioni
amministrative. Le disposizioni di cui agli artic@-bis, 11 , 15 e 25, commi 5, 5-bis e 6 , norghélle
del capo IV-bis si applicano a tutte le amminisioaz pubbliché.

242



comunitari*®, debba essere assicurato anche dai soggetti ipcivatsono preposti
all'esercizio di attivita amministrative’.

Un’ulteriore modifica della norma in questione,idtervenuta, infine, ad opera della
legge 6 novembre 2012, n. 190, la quale ha spatifiche i soggetti privati che espleta-
no attivita di interesse pubblico, oltre a dovepéttare i criteri sopra enunciati devono
assicurare, nello svolgimento dell’attivita, unelilo di garanzia non inferiore a quello

cui sono tenute le pubbliche amministrazioni, ipl@azione della legge 241/30,

Con specifico riferimento alle sole disposizioninmateria di accesso ai documenti am-
ministrativi, si deve, infine, sottolineare comart. 22 della legge 241 /90 (cosi come
lart. 2 del d.P.R. 12 aprile 2006, n. £8%4 avente ad oggetto il Regolamento recante
disciplina in materia di accesso ai documenti anstriativi), ricomprenda tra i soggetti
tenuti alla loro applicaziondtitti i soggetti di diritto pubblico e i soggetti diritto pri-
vato limitatamente alla loro attivita di pubblicateresse disciplinata dal diritto nazio-

nale o comunitarie">,

>49 Anche I'ampliamento del novero dei principi dgpettare & opera del medesimo intervento legislativo
50| comma 1ter dellart. 1 della legge 241/90, camteodotto dal'art. 1, comma 1, lettera b), dédgge
15/2005, prevedeva ché ‘soggetti privati preposti all'esercizio di afitie amministrative assicurano il
rispetto dei principi di cui al commd.1

51 attuale testo del comma 1 ter dell’art. 1 ddégge 241/90 prevede, quindi, chiesbggetti privati
preposti all'esercizio di attivita amministrativessicurano il rispetto dei criteri e dei principi dui al
comma 1, con un livello di garanzia non inferiorg@ello cui sono tenute le pubbliche amministraizio
in forza delle disposizioni di cui alla presentgde’.

2 ’art. 2 del d.P.R. 184/2006 prevede, infatti, ¢Hediritto di accesso ai documenti amministrativi &
esercitabile nei confronti di tutti i soggetti diricto pubblico e i soggetti di diritto privato liitatamente
alla loro attivita di pubblico interesse discipliteadal diritto nazionale o comunitario, da chiungaiebia
un interesse diretto, concreto e attuale, corrigp@mte a una situazione giuridicamente tutelata ke€o
gata al documento al quale € richiesto l'accésso

>33 Nello stesso senso anche il successivo art. 28 légige 241/90, a mente del qualledfritto di acces-
so di cui all'articolo 22 si esercita nei confrorttelle amministrazioni, delle aziende autonomeeeigi,
degli enti pubblici e dei gestori di pubblici seavill diritto di accesso nei confronti delle Auitdr di ga-
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2.2.2. La disciplina in materia di anti corruzione

In attuazione dell’'art. 6 della Convenzione delt@nizzazione delle Nazioni Unite
contro la Corruzione, adottata dall’Assemblea galeedel’ONU il 31 ottobre 2003 (ra-
tificata con legge 3 agosto 2009, n. 116) ed irsiathe agli artt. 20 e 21 della conven-
zione penale sulla corruzione, adottata a Strasbiirg7 gennaio 1999 e ratificata ali
sensi della legge 28 giugno 2012, n. 110, il Paelaim Italiano ha approvato la legge 6
novembre 2012, n. 190, contenente le disposizienilg prevenzione e la repressione
della corruzione e dell'illegalita nella Pubblicaninistrazione. La legge e entrata in
vigore il 28 novembre 2012.

La citata legge prevede una serie di adempimenblptitari volti ad assicurare la tra-
sparenza dell’attivita amministrativa e la lott@alorruzione.

Per quanto di interesse, viene in rilievo la nomehcomma 34 dell’art. 1 della legge
190/2012 per effetto della quale le disposiziomatree agli adempimenti pubblicitari
(commi 15-33 dell’art. 1 della legge 190/2012)applicano, oltre che alle amministra-
zioni pubbliche di cui all’articolo 1, comma 2, digcreto legislativo 30 marzo 2001, n.
165> e agli enti pubblici nazionali, anche alle socjesdtecipate dalle amministrazioni
pubbliche di cui sopra e dalle loro controllatesansi dell’articolo 2359 del codice civi-

le.

ranzia e di vigilanza si esercita nell'ambito d&pettivi ordinamenti, secondo quanto previsto 'd&il
colo 24.

%54 Ovvero a tutte le amministrazioni dello Stato, ivi comprghiistituti e scuole di ogni ordine e grado
e le istituzioni educative, le aziende ed ammiamtmi dello Stato ad ordinamento autonomo, le B&gi
le Province, i Comuni, le Comunita montane, e loomsorzi e associazioni, le istituzioni universigar
gli Istituti autonomi case popolari, le Camere dinemercio, industria, artigianato e agricoltura erdo
associazioni, tutti gli enti pubblici non economizionali, regionali e locali, le amministraziong a-
ziende e gli enti del Servizio sanitario nazion#ikgenzia per la rappresentanza negoziale dellehiu
che amministrazioni (ARAN) e le Agenzie di cuieardto legislativo 30 luglio 1999, n. 300
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Con riferimento a detti ultimi soggetti, le dispgsni in parola, tuttavia, devono essere
applicate solamente con riguardo alle attivita daste svolte di pubblico interesse di-
sciplinata dal diritto nazionale o dell’'Unione epea.

In particolare, la norma di che trattasi, importetsi i sopra elencati soggetti, gli obbli-
ghi di seguito indicati.

Innanzitutto i soggetti “pubblici” devono provvedealla pubblicazione, nei propri siti
web, ‘delle informazioni relative ai procedimenti ammitragivi, secondo criteri di fa-
cile accessibilita, completezza e semplicita distct@azione, nel rispetto delle disposi-
zioni in materia di segreto di Stato, di segretoffitio e di protezione dei dati persona-
|i!1555.

Relativamente a detto obbligo, il legislattfeha precisato che i soggetti obbligati deb-
bono rendere note le informazioni relative ai pchgeenti, anche qualora siano svolti in
deroga alle procedure ordinaes legé®’, preordinati a: a. rilasciare autorizzazioni o
concessioni; b. scegliere contraenti per |'affidataali lavori, forniture e servizi, anche
con riferimento alla modalita di selezione prescelt sensi del d.lgs. 163/2006; c. rila-
sciare concessioni ed erogazioni di sovvenziomtrdauti, sussidi, ausili finanziari; d.
attribuire vantaggi economici di qualunque geneperaone ed enti pubblici e privati; e.
espletare concorsi e prove selettive per I'assunezdael personale e progressioni di car-
riera di cui all'art. 24 del d.lgs. 150/2009.

I medesimi soggetti devono, inoltre, disporre Idlgicazione, nei propri siti web, dei
bilanci ed i conti consuntivi e dei costi unitarirdalizzazione delle opere pubbliche e di
produzione dei servizi erogati ai cittadiij nonché, a tutela del diritto di accesso dei

cittadini, predisporre e porre a disposizione @tadini un indirizzo di posta elettronica

%% prima parte del comma 15 dellart. 1 della leg§6/2012.
%% Comma 16 dell'art. 1 della legge 190/2012.
%57 Comma 26 dell’art. 1 della legge 190/2012.
%8 Comma 15 dell'art. 1 della legge 190/2012.
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certificata, da rendere noto attraverso il progito web, che consenta a tutti i cittadino
la trasmissione, di istanze relative a provvedimenprocedimenti che lo riguartr,
nonché mettere a disposizione dei soggetti intatesgta la documentazione e le in-
formazioni relative ai provvedimenti ed ai proceditti svoltP®.

La normativa appena indicata, avrebbe dovuto e¥3ertuata tramite 'emanazione di
appositi decreti attuativi interministeriali, tutta, con I'entrata in vigore del d.lgs. 14
marzo 2013, n. 33, (avente ad oggettaribrtino della disciplina riguardante gli ob-
blighi di pubblicita, trasparenza e diffusione diformazioni da parte delle pubbliche
amministrazioni), con I'Intesa tra Governo, Regione ed Enti lockl 24 luglio 2013
le parti stipulanti I'intesa hanno convenuto clapplicazione delle norme in materia di
trasparenza rfon deve attendere l'adozione del decreto interstémiale previsto
dall'art. 1, comma 31 della |. n. 190, che potraetualmente intervenire per introdur-
re disposizioni di dettaglio e di raccordo

Conseguentemente la disciplina di cui ai commi 348lla legge 190/2012 ¢, oggi, in
vigore ed applicabile.

Orbene, sempre in materia di trasparenza ed ani&one, il legislatore ha, altresi e-
manato il citato d.lgs. 33/2013.

L’art. 11°° di detto decreto, nella sua versione originarispaheva che le norme ivi contenute

si applicassero in maniera integrale alle pubbligimninistrazioni in senso stretto, mentre alle

3 “alle societa partecipate dalle pubbliche amministoai di cui al comma 1 e alle societa da

esse controllate ai sensi dell'articolo 2359 detlice civile[...], limitatamente alla attivita di

%9 Comma 29 dell'art. 1 della legge 190/2012.

0 Comma 30 dell'art. 1 della legge 190/2012.

%1 Cosi il comma 31 dellart. 1 della legge 190/2012.

52|l comma 1 dell'art. 11 del d.Igs. 33/2013, comsbilicato in Gazzetta Ufficiale, prevedeva chai:
fini del presente decreto per «pubbliche ammin&trai» si intendono tutte le amministrazioni di cui
all'articolo 1, comma 2, del decreto legislativo 8@rzo 2001, n. 165, e successive modificazioni

°%3 Comma 2 dell'art. 11 del d.lgs. 33/2013, come pichto in Gazzetta Ufficiale.
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pubblico interesse disciplinate dal diritto nazidma@ dell'Unione européde sole disposizioni
di cui all'art. 1, commi da 15 a 33 della |. 190120

In proposito, € intervenuta la Commissione indiggrd per la Valutazione, la Traspa-
renza e I'Integrita delle amministrazioni pubblich&utorita Nazionale Anticorruzione,
la quale, con delibera n. 50/26%3 ha precisato che la seconda categoria di soggetti
indicata all’art. 11, comma 2, del d.Igs. 33/20&3 duindi, le societa partecipate dalle
pubbliche amministrazioni e le societa da questagrotiate ai sensi dell’art. 2359 c.c.),
“sono tenute alla pubblicazione dei dati indicatil@at. 1, commi da 15 a 33, della
legge n. 190/2012, limitatamente all’attivita dilglico interesse disciplinata dal dirit-
to nazionale o dell’'Unione européa

Tuttavia, con l'art. 24 bis, comma 1 del d.Il. 24igno 2014, n. 90, convertito in legge
11 agosto 2014, n. 114, l'art. 11 del d.lgs. 33R61stato modificato includendo tra i
soggetti tenuti all’integrale applicazione delladplina del d.lgs. 33/2013, oltre alle
amministrazioni pubbliche di cui sopra, anche a:

1) gli enti di diritto pubblico non territoriali r=onali, regionali o locali, comunque de-
nominati, istituiti, vigilati, finanziati dalla puidica amministrazione che conferisce I'in-
carico, ovvero i cui amministratori siano da questminat?®>;

ii) “limitatamente all’attivita di pubblico interessesdiplinata dal diritto nazionale o
dell'Unione europea, gli enti di diritto privato icontrollo pubblico, ossia le societa e
gli altri enti di diritto privato che esercitano fzioni amministrative, attivita di produ-
zione di beni e servizi a favore delle amministazpubbliche o di gestione di servizi

pubblici, sottoposti a controllo ai sensi dell'awio 2359 del codice civile da parte di

%4 Contenente le “Linee guida per I'aggiornamento Bebgramma triennale per la trasparenza e
l'integrita, 2014-2016".

%5 | comma 2, lett. a) dell'art. 11 del d.lgs. 33120 attualmente in vigore, prevede chia thedesima
disciplina prevista per le pubbliche amministraZioin cui al comma 1 si applica anche: a) agli editi
diritto pubblico non territoriali nazionali, ionali o locali, comunque denominati, istitu vigi-

lati, finanziati dalla pubblica amministrazione chenferisce lincarico, ovvero i cui amministraitsia-

no da questa nomindti
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pubbliche amministrazioni, oppure gli enti nei qusieno riconosciuti alle pubbliche
amministrazioni, anche in assenza di una parteégreez azionaria, poteri di homina
dei vertici o dei componenti degli org&rfi°.

Rimangono, al contempo, assoggettate alla solacagmne delle disposizioni dell'art.
1, commi da 15 a 33, della legge 190/2012, limitegiate all'attivita di pubblico interes-
se disciplinata dal diritto nazionale o dell'Uniaeopea, le societa partecipate in misu-
ra minoritaria dalle pubbliche amministrazitfi

Cio che, quindi, rileva per il legislatore € la teaipazione pubblica ovvero la presenza
di poteri speciali in capo all’ente pubblico nentonti del soggetto, tali da consentire
la nomina di organi sociali di vertice, pur in ass di partecipazione.

La modifica normativa ha, dunque, eliminato qualgiia riferimento letterale alle so-
cieta che non risultano sottoposte a controllgeaisi dell'articolo 2359 del codice civi-
le, da parte di pubbliche amministrazioni, ma saoatrollate, ai sensi dell'articolo
2359 c.c., da societa a loro volta partecipateedalbbliche amministrazioni.
Conseguentemente, da una prima lettura della ndisp@sizione dell’art. 11 del d.Igs.
33/2013, potrebbe affermarsi il principio che leista indirettamente partecipate da
pubbliche amministrazioni pur svolgendo attivitdrderesse pubblico, sono state esclu-
se totalmente dall’ambito di applicazione del d.1§8/2013, pur rimanendo fermo
I'obbligo di applicazione delle disposizioni di cai commi da 15 a 33 dell’art. 1 della
legge 190/2012, cosi come previsto dal comma 34#nddiesimo articolo.

E cio in quanto la nuova disposizione prevede égostenute all’integrale applicazio-
ne degli obblighi pubblicitari di cui al d.lgs. 2813, le societa caratterizzate, sotto il

profilo oggettivo, dall’espletamento di funzioni ammistrative, attivita di produzione di

%% Comma 2, lett. b) dellart. 11 del d.lgs. 33/20a8ualmente in vigore.

71l comma 3 dell'art. 11 del d.lgs. 33/2013 dispafe: ‘alle societa partecipate dalle pubbliche am-
ministrazioni di cui al comma 1, in caso darfgcipazione non maggioritaria, si applicartioita-
tamente all'attivita di pubblico interesse disaiglta dal diritto nazionale o dell'Unione eussp le
disposizioni dell'articolo 1, commi da 15 a 33,ldéégge 6 novembre 2012, n. 190
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beni e servizi a favore delle amministrazioni puti® o di gestione di servizi pubblici;
sul piano soggettivo, dalla sottoposizione al aaldrdiretto (ai sensi dell'articolo 2359
c.c.) da parte di pubbliche amministrazioni ovveetla sussistenza, anche in assenza di
una partecipazione azionaria delle pubbliche anstredioni, di poteri in capo a queste
di nomina dei vertici o dei componenti degli orgaacietari.

Cio con il logico corollario che ove una societannesenti i requisiti oggettivi e sog-
gettivi sopra indicati dovrebbe ritenersi esclualiadfattispecie di cui al comma 2, lett.
b) dell'art. 11 del d.lgs. 33/2013 e, quindi, nmygetta all'integrale applicazione delle
disposizioni ivi previste.

D’altra parte, I'obbligo di applicare le sole digmioni, contenute nel medesimo d.lgs.
33/2013, integrative dei commi da 15 a 33 dell'artlella legge 190/2012, in conformi-
ta ad un’interpretazione letterale della disposieidi cui al comma 3 dell’art. 11 del
d.lgs. 33/2013, si estenderebbe alle sole socitapwste a controllo minoritario delle
pubbliche amministrazioni.

E’, tuttavia, opportuno riflettere sulla circostanzhe la modifica introdotta dal legisla-
tore all’art. 11 del d.Igs. 33/2013 costituisceeitepimento delle considerazioni illustra-
te dalla Presidenza del Consiglio dei Ministri p&itimento della funzione pubblica
con la Circolare n. 1/2014 emanata il 14 febbréiv42

Orbene la Presidenza del Consiglio dei Ministrphecisato chel*attuazione della di-
sciplina in tema di trasparenza interessa tutt@udbliche amministrazioni in un‘acce-
zione che va necessariamente declinata al pluratdudendovi tutti i soggetti che per-
seguono finalita di interesse generale con I'utitili risorse pubbliche

Pertanto si e ritenuto che fosse evidefaevdlonta del legislatore di includere nell'am-
bito soggettivo delle pubbliche amministrazionititgjuei soggetti che, indipendente-
mente dalla loro normale veste giuridica, persegudinalita di interesse pubblico, in
virtu di un affidamento diretto o di un rapporto tatizzatorio o concessorio (e che,

proprio in ragione di tale rapporto privilegiato oola pubblica amministrazione, pos-
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sono vantare una posizione differenziata rispetb altri operatori di mercato) e che
gestiscono o dispongono di risorse pubbliche

Cio posto, e stato rilevato che, all'interno dil tsbggetti privati, sia possibile distin-
guerne taluni che debbano applicare integralmendisstiplina in materia di trasparenza
ed altri che, invece, debbano applicarla limitatateealle proprie attivita di interesse
pubblico.

La linea di demarcazione tra I'una e l'altra ipatésstata individuata, in virtu del com-
binato disposto del citato art. 11, dell'art. 2Bpuma 1, lett. c) del d.lgs. 33/20%%
nonché dell’art. 1, comma 2, lett. c) del d.lgs/2Ba3°° nella tipologia di tontrollo
pubblicd esistente in capo alle stesse.

In particolare, la Presidenza del Consiglio dei isti - dipartimento della funzione
pubblica ha, quindi, concluso che:

- le societa che risultano controllate direttametééle pubbliche amministrazioni, ai
sensi dell'art. 2359 c.c., devono essere sottof@bétdegrale applicazione delle regole
di trasparenza di cui al d.lgs. 33/2013, mentre

- le societa partecipate dalle pubbliche ammingsbra in misura minoritaria (o0 comun-
que diversa da quella descritta dall'art. 2359 ,cdnvranno applicare le regole di tra-
sparenza solo in maniera limitata.

Il legislatore, recependo tale interpretazione, mebvo testo dell’art. 11 del d.Igs.

33/2013, ha provveduto a ricomprendere tra gli @jeer economici integralmente as-

%% A mente del quale soncefiti di diritto privato in controllo pubblico gli rei di diritto privato
sottoposti a controllo da parte di amministrazigmibbliche, oppure gli enti costituiti o vigilati da
pubbliche amministrazioni nei quali siano a questenosciuti, anche in assenza di una partecipagion
azionaria, poteri di nomina dei vertici o dei cormgmti degli orgarii.

%9 A mente del quale sonetiti di diritto privato in controllo pubblico, lecsieta e gli altri enti di diritto
privato che esercitano funzioni amministrative,ivét di produzione di beni e servizi a favore dell
amministrazioni pubbliche o di gestione di seryiabblici, sottoposti a controllo ai sensi dell'aio
2359 c.c. da parte di amministrazioni pubbliche poge gli enti nei quali siano riconosciuti alle
pubbliche amministrazioni, anche in assenza di perdecipazione azionaria, poteri di nomina dei i@t

0 dei componenti degli organi

250



soggettati alle disposizioni ivi previste, anchedeieta controllate direttamente, ai sen-
si dell’art. 2359 c.c., lasciando, invece, assdgtetagli obblighi di trasparenze dei soli
commi da 15 a 33 dell’art. 1 della legge 190/2Q1d riferimento all’attivita di pubbli-
Cco interesse, le societa partecipate in misura mtémi@ dalle pubbliche amministrazio-
ni.

Orbene, in considerazione di quanto riportato iaziene alla circolare della Presidenza
del Consiglio dei Ministri, ben si potrebbe ritee@he la disposizione di cui al comma
3 dell'art. 11 del d.Igs. 33/201% pur facendo riferimento alle solsdcieta partecipate
in misura minoritarid, debba interpretarsi in maniera estensiva, ric@ngendo al suo
interno tutti quei soggetti che siano sottopostuadontrollo pubblico diverso da quello
diretto di cui all’'art. 2359 c.c., ivi compreso &edl controllo indiretto.

In caso contrario ci si troverebbe nella paradessdlazione per cui verrebbe meno
qualsivoglia obbligo di pubblicita discendente ddbs. 33/2013, in capo a societa che
perseguono finalita di interesse pubblico, in voittun affidamento diretto o di un rap-
porto autorizzatorio o concessorio e che gestisadspongono di risorse pubbliche,
per il solo fatto che non sussiste tra queste rartimistrazione pubblica un controllo
diretto, ma solamente un controllo indiretto, atérso societa a loro volta controllate
dall’Amministrazione stessa.

E cio a maggior ragione, se si considera che sieftjetti sarebbero in ogni modo tenuti
all'applicazione delle disposizioni in materia diljblicita contenute nei commi da 15 a
33 dell'art. 1 della legge 190/2012, in virtu diamuio previsto al successivo comma 34
della medesima legge.

ovvero all'applicazione dei soli obblighi di tragpaza discendenti dai commi da 15 a 33 dell’adella
legge 190/2012, con riferimento all’attivita di palico interesse, ed alle sole disposizioni integeatli
detti obblighi, presenti nel d.lgs. 33/2013.
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Del resto, accordando preferenza ad una interpogiadetterale, sarebbe oltremodo
agevole aggirare le disposizioni di legge danda w@itsocieta il cui azionista € rappre-

sentato da societa controllate da enti o pubblchministrazioni.
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CONCLUSIONI

L’intervento pubblico nell’economia € un fenomere skmpre presente nel panorama
istituzionale e giuridico italiano, in quanto rispente a svariate necessita
del’lamministrazione pubblica per lo piu discendedall’esigenza di assicurare
I'espletamento di attivita di natura imprenditoeighur connotate da piu 0 meno pre-
gnanti interessi pubblici.

L’estensione di un siffatto intervento & peraltygparsa differente nei diversi periodi
storici proprio perché correlata alla specificaatione di fatto e di diritto esistente in
Italia.

In particolare, come illustrato nel corso del presdavoro, all'inizio del secolo scorso
si e assistito ad una progressiva espansionerdefViento pubblico dell’economia, sia
dal punto di vista quantitativo (il numero di sotggpubblici operanti nel mercato rag-
giunto alla fine del secolo scorso e davvero imgiggnte) sia con riferimento agli
ambiti economici interessati (tanto che spessauie periodo, lo Stato intervenne an-
che in settori che non apparivano minimamente catingdi interesse generale, trasfor-
mando cosi lo stesso Stato in vero e proprio ingtere).

In tale contesto, gli strumenti utilizzati dall’sgmato statale per gestire il proprio inter-
vento furono di vario tipo a seconda della necasditimporre un’azione piu 0 meno
diretta sul mercato medesimo.

Si andava da forme di gestione diretta, quali ierade organo e gli enti pubblici eco-
nomici, a forme di gestione indiretta, quali letpaipazioni in societa di diritto comune.
Nel primo caso, lo Stato italiano interveniva nieedsi settori economici avvalendosi di
soggetti, i quali, pur operando nel mercato corrriale secondo le regole dello stes-
so, erano disciplinati, al loro interno e nei ragpipoon i terzi come soggetti di diritto

pubblico. Tali fattispecie consentivano la magdiloerta possibile di azione e di scelta
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da parte del soggetto pubblico proprietario, malegano, inevitabilmente, piu compli-
cata la gestione dell’attivita economica medesistante il loro completo assoggetta-
mento interno alla disciplina pubblicistica, ben prticolata e complessa.

Nel secondo caso, invece, 'amministrazione pubbgicserviva, per la propria attivita
industriale, di soggetti interamente privati, regok sottoposti, quasi interamente (esi-
stevano gia allora talune piccole deroghe prevyistdegge in favore di societa di diritto
comune partecipate da soggetti pubblici volte amime a questi ultimi posizioni di
parziale vantaggio rispetto agli altri soci privgimprio in funzione dell'interesse pub-
blico di cui sono portatori), alle disposizioni diritto comune al pari di qualsivoglia
altro soggetto privato di ugual fatta, sia al sot@ino che nel rapporto con i soggetti
terzi con cui si rapportava nell’'espletamento dptlapria attivita.

Le societa a partecipazione pubblica consentivadokibiamente una gestione piu rapi-
da e snella dell'attivita, stante I'assoggettameaik® disposizioni di diritto comune, ma
non garantivano alcuna liberta di azione del sdggetibblico, soprattutto in caso di
partecipazione pubblica non totalitaria, il qualameneva all'interno della gestione so-
cietaria le medesime prerogative e poteri di qaalsltro socio privato.

Cio con l'evidente conseguenza che l'attivita swvdliamite societa di tal fatta aveva
quale ultimo fine quello del perseguimento del rimasducro per la societa medesima,
rimanendo del tutto neutro, al contrario il fineoplico di cui 'amministrazione € inevi-
tabilmente portatrice.

La scelta dello strumento da parte dellamministnag pubblica, quindi, avveniva in
funzione dell’'ampiezza dell'intervento che quedtinh intendeva imporre nel partico-
lare settore di attivita in cui operava il soggettedesimo.

Orbene, come ampiamente illustrato, il sistema tesiwa creare nel corso del secolo
scorso, alla fine degli anni '80 entro in crisiausa di numerosissimi fattori, primo fra
tutti il pesante indebitamente statale che conseglliinarrestabile espansione

dell’intervento economico nell’economia.
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La crisi del sistema come appena descritto pottgiklatore nazionale (come, peraltro,
stava gia avvenendo negli altri paesi europei nedlesimo periodo) a promuovere un
processo di progressiva dismissione dell'intervetgiopubblico nell’economia.
L’obiettivo perseguito era quello di rendere detttervento il meno diffuso possibile,
limitandolo ai soli e pochi ambiti di attivita cighiedessero effettivamente e necessa-
riamente un’intromissione volta a garantire lalautdegli interessi della collettivita. Cio
restituendo contestualmente al mercato ed allaccogmza tutti gli altri settori econo-
mici fino a quel momento dominati dal potere puddli

Il processo di privatizzazione porto all’eliminaa@équasi totale (rimangono ancora og-
gi alcuni sporadici e non significativi esempi) deggetti pubblici preposti alla gestio-
ne diretta del’economia, quali le aziende orgami enti pubblici economici ed ad una
drastica diminuzione delle societa a partecipazjmugblica (in maniera particolare di
guelle a totale partecipazione pubblica).

E tuttavia, come noto, oggi in Italia esiste anaomanumero spropositato di societa a
partecipazione (anche totalitaria, si veda le inergwoli societa in house presenti so-
prattutto a livello locale) pubblica - il cui obfb di dismissione continua ad essere og-
getto di normative reiterate di anno in anno — cdate da una forte ingerenza dei poteri
pubblici.

Il tutto aggravato dalla circostanza per cui, edsevenute meno, quasi del tutto, le fi-
gure delle aziende organo e degli enti pubblicinecaici, la sola (o quasi) modalita di
intervento pubblico nelleconomia rimane oggi latpeipazione dell’ente pubblico, in
qualita di socio, in societa di diritto comune,laelpecie, in societa per azioni.
Astrattamente tale realta potrebbe anche consglgrasitivamente, ponendo i soggetti
pubblici che intendano svolgere attivita economioprenditoriali nella medesima po-
sizione di qualsivoglia altro soggetto privato, exv quali soci di societa operanti
nell’ambito del libero mercato e sottoposte, pddaalle relative regole ed al rispetto

della concorrenza.
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Purtroppo, pero, come ampiamente illustrato, cosisembra.

Ed infatti, il quadro normativo italiano attualdativo allimpresa pubblica prevede una
serie di disposizioni di varia natura idonee a eteare una distorsione dello strumen-
to societario utilizzato.

Se non paiono esserci piu dubbi in merito alla ratielle societa a partecipazione pub-
blica, le quali sono da annoverarsi indubitabilneeind i soggetti di diritto privato, pro-
blemi sorgono qualora si vadano ad analizzaredpadizioni relative alle modalita di
azione delle stesse.

D’altronde, l'influenza dominante del potere pubblisulle societa di diritto comune
(sia essa garantita dal possesso azionario di imaggia ovvero dall’esistenza di poteri
speciali), nonché I'impiego di risorse pubblichEralerno di detti soggetti, ha portato il
legislatore nazionale a prevedere una sempre nragsfiensione dell’ambito di applica-
zione delle norme pubblicistiche anche a societtepi@ate pubbliche, o, addirittura, a
societa interamente private. Si pensi alle citatene in materia dspending reviewdi
accesso, di trasparenza e di anticorruzione, nolecpéevisioni in materia di procedi-
menti ad evidenza pubblica (come dettagliatamdetecate nel corso del quarto capito-
lo del presente lavoro).

In tal modo, le societa per azioni detenute o pgréee da enti pubblici - cosi come,
sempre piu spesso, anche societa per azioni inbert@nprivate, ma espletanti attivita di
rilievo pubblico — essendo tenute, nello svolgimentdella propria attivita,
all'applicazione di procedimenti e processi tipi@nte pubblici, vengono via via a per-
dere la loro tipicita ed ad assimilarsi sempregaoggetti di diritto pubblico.

E cio nonostante, in via del tutto astratta, iidegore medesimo abbia piu volte statuito
che, fatte salve le deroghe espressamente preéstiegge, le societa a partecipazione
pubblica sono assoggettate interamente alla disairivatistica. Pare chiaro come la
presenza di una siffatta norma di chiusura detgiat venga almeno in parte vanificata

dalla costante e dilagante proliferazione di deeogliisposizioni speciali applicabili, in
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via generale, a tutti i soggetti che, in via daeitindiretta, sono coinvolti nella gestione
dell'interesse pubblico.

Tutto quanto sopra, da un lato, ovviamente frubéisigenza di snellezza dell’azione
perseguita dal legislatore nel trasformare - coprdlcesso di privatizzazione - tutti i
soggetti pubblici operanti nel mercato in socieza gzioni ed assoggettarli alla relativa
disciplina, stante che, come detto, in realtartative societa, nella prassi, operano sem-
pre pil come soggetti pubblici e non giu come stiggavati.

Dall'altro lato, tale situazione determina un’evite difficolta per le societa di che trat-
tasi a mantenere livelli di competitivita, in unnémnto economico concorrenziale con
imprese nazionali e soprattutto internazionali@aatlmente e formalmente private.

In considerazione di quanto sopra, sarebbe quipdoruno un ripensamento globale
dell'impianto normativo attuale da parte del legiste.

In tal senso potrebbe essere auspicabile ancharmrale ritorno alla situazione previ-
gente, ove 'amministrazione pubblica poteva seeglio strumento (pubblico o priva-
to) da utilizzare per I'espletamento delle attivitée venivano ritenute essenziali per la
collettivita in relazione alla concreta e specifesigenza, ma senza che la natura dello
strumento prescelto venisse modificata in alcun an@dme invece avviene oggi, ove
invece lo Stato sceglie di utilizzare la societagmgoni, senza tuttavia accettare in real-
ta di sottoporsi interamente alle disposizioni B&vin relazione a tale strumento, ma
piegandole e modificandole fino a snaturare lasstemtura prevista dal codice civile

per la forma societaria.
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