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1. Premessa.

Con il decreto legge 6 luglio 2012, n. 95, convertcon modificazioni, dalla legge 7 agosto
2012, n. 135 - recante disposizioni urgenti perelasione della spesa pubblica con invarianza dei
servizi ai cittadini nonché misure di rafforzamepttrimoniale delle imprese del settore bancario
(la c.d.spending revieyv- il legislatore é tornato ad occuparsi di sac@ipartecipazione pubblica.

In particolare l'art. 4 del d.l. n. 95/2012 - machto in modo significativo dalla legge di
conversione - e dedicato &ituzione di spese, messa in liquidazione riwatizzazione di
societa pubblichie

Non si tratta di un evento episodico, perché leetaa partecipazione pubblica negli ultimi
anni sono state gia oggetto di un rinnovato insrefa parte del legislatore e, conseguentemente,
degli studiosi. Il Parlamento ha, infatti, appravana serie di disposizioni che hanno modificato -
accentuandola - la componente speciale della Ioplina, che si aggiunge a quella generale
applicabile alle societa commerciali e contenuiasue nucleo essenziale nel codice civile.

All'accentuazione della specialita per mano letiisasi € contrapposto soprattutto in via
giurisprudenziale - anche in sede comunitaria - moto contrario che ha condotto al
ridimensionamento della specialita.

L'obiettivo del presente contributo €, in primo doo quello di contestualizzare quest'ultimo
intervento normativo nel quadro giuridico generete disciplina il fenomeno delle partecipazioni

1



. AMMINISTRAZIONE IN CAMMINO

Rivista elettronica di diritto pubblico, di diritto dell’economia e di scienza

dell’lamministrazione a cura del Centro di ricerca sulle amministrazioni pubbliche
“Vittorio Bachelet”
Direttore Professor Giuseppe Di Gaspare ISSN 2038-3711
pubbliche. In secondo luogo, si cerchera - unaavedizionalizzata la disciplina attuale - di
individuarne le criticita, al fine di proporre uhiaea di riordino.

L'esercizio di attivita di impresa da parte dellépliche amministrazioni nella forma della
societa per azioni non € un fenomeno recente, sppnidente ad un medesimo fondamento di
principio.

L'evoluzione del modello - fatto di ascese e dectilici - € stato condizionato dai
mutamenti principali che hanno investito il nostalinamento, dall'avvento della costituzione
repubblicana all'integrazione giuridica comunitarianché da contingenze storiche ed economiche
che spesso hanno dato impulso a direttrici contrstgp

Attualmente, I'economia italiana € caratterizza#a wha presenza diffusa, di dimensioni
particolarmente significative anche nel confronton caltre realta nazionali, di societd a
partecipazione pubblida Si tratta di realtd tra loro molto diverse, peoris, caratteristiche
economiche e fondamento giuridico.

Tale eterogeneita dipende dalle stratificazionnmative del passato e dalle diverse cause che
hanno dato origine al fenomeno. Ecco perché I'singiuridica delle disposizioni e la rilevazione
delle principali criticitd anche in vista di un mitno deve essere necessariamente preceduta da un
breve sguardo affkcursusstorico che possa dar conto di ciascuna speaéificit

2. La societa a partecipazione pubblica statale: eluzione storico-giuridica e ragioni del
fenomeno.

Storicamente il fenomeno delle societa a partempaz pubblica € correlato a tre cause
principali: I'affermarsi dello Stato imprenditos®prattutto a partire dagli anni Trenta del secolo
scorsd; la privatizzazione formale di enti pubblici nieghni Novanta del secolo scorso; la
esternalizzazione di attivita svolte da apparatinémistrativr'.

Le prime due cause riguardano piu in generaleppoeo tra lo Stato e l'iniziativa economica
nel mercato e sono incasellabili nella evoluziotgica che dallo Stato liberista di fine '800 porta
fino ai nostri giorni - sotto l'influsso del dittcomunitario - allo Stato regolatore. La terzagene,

e riconducibile, alla dimensione organizzativa @&linzioni amministrative proprie dello Stato e si
e manifestata in tempi relativamente recenti cesigenza si rendere piu snella ed efficiente
I'azione amministrativa.

Lo Stato imprenditore fu un modello diffusosi nelstro paese dagli anni 20 fino alla meta
del secolo scorso e che patrocing il protagoniseitadione pubblica nell’'economia.

In realta - al di la delle rigidita classificatorie lo Stato come attore economico ha
caratterizzato, sia pure in modo marginale, angoele precedenti e ideologicamente ispirate ad
un concezione minimalista dell'azione pubblica.ptena impresa pubblica - la Cassa depositi e

! Per una sintesi dei dati pit significativi cfr. §€ter del Servizio Studi - Dipartimento bilanciolldeCamera dei
Deputati su_e societa a partecipazione pubblicderie Documentazione e Ricerche n. 237 del 27@gioa#P11 che fa
riferimento alle ricerche svolte da L. Torchilesistema amministrativo italian®009, pp. 93 e ss.; cfr. anche: Corte dei
Conti, Indagine sul fenomeno delle partecipazioni in si@cied altri organismi da parte di comuni e provinee
Relazione conclusiva approvata nell’'adunanza deji@gno 2010; Assonimérincipi di riordino del quadro giuridico
delle societa pubblichesettembre 2008; Rapporto del Centro Europa RieestRuolo e Governance delle imprese
controllate dallo Stato: analisi e proposte pefuturo, gennaio 2008.

2 Per una descrizione dei rapporti tra Stato ed @oira, cfr. S. Casseska nuova costituzione economjda ed.,
2005, pp. 7 e ss.

3 Cfr. M. Clarich,L'organizzaziongin Appunti per le lezioni di diritto amministratiya.a. 2012-2013.
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prestiti - nacque, infatti, nel 1863 come grandechadel Ministero delle finanze in un'epoca
ispirata ai principi liberisti e, dunque, caratteata dall'assenza di una macchina statale di gover
dell'economié

Con la prima industrializzazione - cioe il periocte va dalla fine dello Stato liberista a fine
'800 e fino agli anni '20 del secolo scorso - sifw® una forte crescita dell'intervento dello Bta
Tale intervento assunse in questo periodo - a paxeezione del passato costituita dalla Cassa
depositi e prestiti - caratteristiche inedite. $&modello liberista, lo Stato - in un'ottica mirata -
si limitava a creare la cornice giuridica per l@lgimento del libero mercato, in questo periodo lo
Stato comincio a diventare protagonista del mercattwaverso l'intervento diretto di gestore di
imprese e di produttore di beni e servizi. In gogstriodo vennero costituite numerose imprese
pubbliche che coprirono un ambito molto vasto, camgente due settori fondamentali: quello
delle telecomunicazioni e, pitl in generale, devigepubblici, e quello del credifoll superamento
del modello liberista condusse in alcuni casi a@tstituzione coatta dei privati con l'impresa
pubblica in posizione di monopolio attraversoskatto delle precedenti concessioni ai privati

Dagli anni '20 del secolo scorso fino alla metdadsiesso - come gia accennato sono gli anni
dello Stato imprenditore e dell'leconomia mistartdrvento diretto dello Stato nell'economia si
estese in modo esponenziale.

Rispetto al passato - gia caratterizzato da unaifiigtiva presenza pubblica nel mercato
attraverso gli enti pubblici - I'epoca in questiagiemanifesto in due modi peculiari. Da un lato
I'estensione degli ambiti di attivita, che dai sarpubblici e il settore del credito si diramaronei
settori piu disparati del mercato. Dall'altro sieafin0, accanto agli enti pubblici tradizionali, una
nuova entita organizzativa di esercizio dell'atéivéconomica pubblica: la societa a partecipazione
pubblica statale. Lo Stato assunse, dunque, la \Bshzionista in societa di diritto comune, con
altri azionistl.

La vicenda emblematica di questa epoca fu legdtirlalIstituto per la ricostruzione
industriale) istituito nel 1933 come ente provvisdali salvataggio delle imprese in crisi e divenuto
poi, nel 1937 ente permanente di conseguimenta deigittivi di politica economica dello St&to

In particolare, la crisi economica del 1929 stawvaamdo il sistema economico italiano basato
sul ruolo ibrido delle principali banche dell'epa@eanca commerciale italiana, Credito Italiano e
Banco di Roma): da un lato partecipavano alle pipartanti imprese del settore industriale come
holding e dall'altro finanziavano le stesse imprese. lestpintreccio furono doppiamente esposte
alla crisi, mettendo a rischio a loro volta la dtegbdella Banca d'ltalia e la tenuta sociale del
sistema.

Per risolvere la crisi ed evitare le drammaticheseguenze che si ebbero negli U.S.A., I'IRI

divenne coattivamente proprietario delle Banche alledimprese controllate dalle stesse,
trasformandosi imolding di controllo del sistema bancario e industriaddiaino.

“ Cfr. S. Casseséa nuova costituzione economjat., p. 11. L'autore rileva che la Cassa depesjtrestiti nel 1876
inizid a raccogliere i propri mezzi attraverso #&sse postali.

® Cfr. Cassesd,a nuova costituzione economjat., p. 13. L'autore rileva la nascita dell'Azia Ferrovie dello Stato
(1905); Impresa per la telefonia interurbana (1908)ituto Nazionale delle Assicurazioni-INA (1913Banca

Nazionale del Lavoro-BNL (1913); Consorzio per ¢engenzioni sui valori industriali (1914); Consorziocredito per

le opere pubbliche (1919).

® E'il caso delle Ferrovie dello Stato che riscittaoncessioni di servizio pubblico esistentiapa ai privati.

" In questo periodo nacque I'AGIP (Azienda geneital@na petroli) e la ROMSA (Raffinerie olii mire e societa per
azioni, entrambe sorte nel 1926.

8 Cfr., per una ricostruzione della vicenda, L. Ceere, Storia e funzione dellimpresa pubblica: dall'lrila societa

pubbliche in Le societa pubbliche in house e migke De Nictolis e L. Cameriero), pp. 1 e ss.
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In seguito al tamponamento della crisi, ancheut&ibne dell'IRl venne riconsiderata e dal
1937 l'ente ebbe il compito di provvedere con dritenitari, all'efficiente gestione delle
partecipazioni di sua pertinenza secondo le dieetlella politica economica del Regime.

In tal modo, da risposta a situazioni contingemtcrisi bancaria e industriale, l'intervento
dello Stato tramite l'impresa pubblica divenne tdello sistematico per perseguire il benessere
della collettivita.

La fase successiva - conosciuta come Stato dekberee- si protrasse fino alla meta degli
anni '70 e fu caratterizzata ai suoi esordi dabamulgazione della Costituzione repubblicana.
Quest'ultima non reco disposizioni limitative dehémeno e, anzi, nelle sue norme compromissorie
- tra istanze liberali e quelle di impronta soaiti- si trovo I'aggancio per giustificare lo spipo
di un'economia mista che gia aveva caratterizzagzrénte passato.

La Costituzione contiene, infatti, un riferimentengrico all'iniziativa economica pubblica
(art. 41) e con esso sembra abbia voluto riconesclee lo Stato ed in generale i pubblici poteri
hanno sempre svolto, in modo piti 0 meno accentattvita a carattere imprenditoridle

Pertanto, la riserva o il trasferimento di un'atdéivmprenditoriale (art. 43 Cost.) non sono gli
unici casi in cui lo Stato si possa trovare ad @sge un'attivita economica, ma i modi in cui lo
Stato puo farsi imprenditore sono i piu vari. Praitarsi dell'acquisizione di imprese gia esistenti
con atti di diritto comune (acquisto d'azienda o pdirtecipazioni in societa), ovvero della
costituzioneex novodi complessi aziendali. Per quanto tali intervgmassano essere estesi in
concreto — puo darsi che lo Stato acquisti tuttienlerese operanti in un certo settore — essi vanno
sempre ricompresi nelllambito delle assunzionideng, giacché non ne deriva mai l'esclusione del
diritto di impresa dei privati. La differenza rigfeai trasferimenti ex art. 43 Cost. & che, insjoe
caso, I'assunzione non importa forme di coaziomeordronti dei privati.

La regola di tale azione pubblica nell'economia ssaa piu larga di quella, gia non
particolarmente stringente, indicata dall'art. 4% Non vi sono limiti nella tipologia delle aita
assumibili, sicché non si dovra trattare necessemtide di servizi pubblici, fonti di energia o
monopoli. La materia, inoltre, non é soggetta arvia di legge, per cui vi si potrebbe provvedere in
via amministrativa. In tal caso, occorrerebbe cassunzione fosse giustificabile per un qualche
interesse pubblico, alla pari di ogni altra azicm@ministrativa. In concreto, anche questa
condizione spesso & stata superata autorizzardslmzioni singolari direttamente con I€ggi

Il sopravvento della Costituzione repubblicanagéfinitiva, non ha provocato cesure rispetto
al passato, continuando la tendenza alla creseitsseattore pubblico che aveva caratterizzato |l
regime fascista.

Nei primi anni '50, infatti, venne costituito I'ENEnte nazionale idrocarburi), ente pubblico
per la gestione, in regime di esclusiva, dellardaes delle coltivazione di giacimenti di idrocaribu
nella valle padana. AI'ENI vennero affidate letpaipazioni azionarie, gia dello Stato, nellAGIP
nonché il patrimonio dell’Ente nazionale metano.

Nella stessa epoca - e in particolare nel 1962nneeostituito 'ENEL (Ente nazionale per
I'energia elettrica) e la nazionalizzazione daillistria elettrica. In una prima fase lo Stato
esproprio, previo indennizzo, le imprese elettrieh@ una seconda fase, venne disposta la riserva
originaria a favore del neocostituito ente pubbliEBEL, precludendo liniziativa economica
privata. Si tratta di un fatto particolarmente impate perché rappresentd l'unico esempio di
applicazione del potere previsto dall'art. 43 Cost.

Direttore Professor Giuseppe Di Gaspare ISSN 2038-3711

° Cfr. G. FondericoDiritto della regolazione e del mercato - Leziomparte |, p. 51.
10 Cfr. G. FondericoDiritto della regolazione e del mercato - Leziomarte |, p. 51.
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Tra la istituzione dell'lRI e quella del'ENEL snfico un altro fatto significativo.

Come gia visto, l'iniziativa economica dello Stpssava attraverso due grandi enti pubblici
IRl e 'ENI, i quali detenevano partecipazionibliche indirettamente riconducibili allo Stato, e

altre partecipazioni dirette attribuite a vari Mit@ri. Per quanto diffuso, il fenomeno
dell'azionariato di Stato sino a questo momenteraimanifestato, pero, in modo frammentario e
disorganico.

Ebbene, il sistema raggiunse un significativo elemeli razionalita con la |. n. 1589/1956,
istitutiva del Ministero delle partecipazioni sfatal quale furono devoluti tutti i compiti e le
attribuzioni prima spettanti in questo campo ad alinisteri e organi dell'esecutivo. Al Ministero,
soppresso solo nel 1993 a seguito di un referermyolare, furono attribuiti poteri di direzione e
di controllo tali da penetrare, attraverso gli efitgestione (all'lRI e all'ENI si aggiunsero EFfy
EGAMY, EAGC" ed EAGAT), nella societa private influenzandone la vitaoegntandone le
scelte produttive.

Le imprese pubbliche vennero inserite, dunque,coslddetto sistema delle partecipazioni
statali organizzato in modo piramidale. Al vertise ponevano due comitati interministeriali
(Comitato interministeriale per la programmaziogermmica (Cipe) e Comitato interministeriale
per la politica industriale (Cipi)) e il Ministerdelle partecipazioni statali con funzione di vigita
e poteri di direttiva nei confronti degli enti degfione delle partecipazioni statali, cioé di enti
pubblici economici con funzione #iolding finanziaria. Questi ultimi erano titolari in modiretto
o indiretto delle azioni delle societa a partecipag pubblica ed esercitavano I'influenza su queste
ultime essenzialmente attraverso il diritto di vawle assemblee e la nomina degli amministratori.
Gli enti di gestione delle partecipazioni statalwénti natura di enti pubblici economici) fungevano
per cosi dire da “cerniera” in quanto si interparay tra gli input politici, nelle forme del diritto
pubblico (atti di indirizzo) e I'attivita di impre@sesercitata da societa di diritto comune.

L'intervento pubblico in economia comincio ad afbrsi solo a partire dagli anni '60 con
'emersione di allarmanti criticita nel sistema ldelpartecipazioni pubbliche, avviandosi di
conseguenza un processo di erosione della figurfarde pubblico economico.

Negli anni '70, in particolare, la riforma del seé delle partecipazioni statali fu nuovamente
rimessa in discussione. |l sistema delle parteaypazoubbliche si era mostrato inefficace non
sortendo gli effetti voluti. Inoltre il sistema pmidale delle partecipazioni pubbliche si era cosi
esteso da ostruire anche I'azione del Cipe nelorablindirizzo generale, quale organo centrale
della programmazione economica naziottale

| dati empirici hanno dimostrano I'implosione dé&tema che, lungi dal garantire i risultati
sperati, ha finito per determinare gravi perditerexniche allo Stato. L'operativita degli enti
secondo criteri di economicita, vale a dire delbsufficienza di gestione, prevista dall'art. 3lalel
legge istitutiva del Ministero delle partecipazistatali, risultava del tutto disattesa in quardao Bsi
riusciva neanche a conseguire un pareggio di bdaper evitare che i costi fossero superiori alle
entrate. Sicché il sistema, incapace di autofir@sgi accumuld continue perdite che potevano
essere ripianate solo dalle contribuzioni perioelidbllo Stattf’.

™ Ente per il finanziamento delle industrie manufagre.
12 Ente di gestione aziende minerarie.
13 Ente autonomo gestione cinema.
4 Ente autonomo gestione acque termali.
15 Cfr. L. CamerieroStoria e funzione dell'impresa pubblica: dall'Irlla societa pubblicheop. cit., pp. 1 e ss.
'8 per una valutazione dell'impatto sul debito pudabtiei conferimenti in conto capitale erogati d&@kato anno dopo
anno cfr. Commissione di Studio del Ministero dekdro (1981-1992), IPensioniprivatizzazioni e spesa pubblica,
Roma, 1993, 165-166.
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Le ragioni della crisi del sistema sono state vaeate individuate: i} nell'eccessiva
espansione dei settori d'intervento, che ha resssspché impossibile il controllo ed il
coordinamento del sistertfa (i) nel graduale abbandono dell'ottica imprenditeria favore di
quella di sostegno di settori in crisi strutturader il perseguimento di finalita politiche e sdicdfa
(i) nella dipendenza del sistema dal meccanismadnfiiamento gestito dal potere politico, con
conseguente asservimento del primo all'influenzaeeondd’, (iv) nellinesistenza per le societa a
partecipazione pubblica della "sanzione economiagatutela dell'equilibrio finanziario della
gestione: il socio pubblico puo destinare d'audgré differenza di quanto avviene nelle societa a
partecipazione privata, le risorse finanziarie ssadge alla propria impresa, libero dai
condizionamenti del mercétb

In prosieguo, i principi del libero mercato intratlcad opera di numerosi interventi della
Comunitd Europea hanno determinato un cambiameselo sitema non piu caratterizzato
dall'intervento pubblico in economia. In realta dlritto comunitario € neutrale al regime
proprietario delle imprese (cd. principio di nelitéaricavabile dall'art. 345 TFUE), ma anche tale
principio - insieme al principio concorrenziale elld liberta comunitarie ad esso strumentale - ha
scardinato il sistema di privilegi che in passafpatterizzavano l'impresa pubblica, favorendo la
seconda causa di diffusione della societa a pademne pubblica.

Si pensi per esempio alle politiche di liberalizeae che hanno portato allo smantellamento
dei monopoli nei servizi pubblici (telecomunicazioenergia elettrica e gas, servizi postali ecc.) o
alla disciplina degli aiuti di Stato che non harpesso piu il rifinanziamento delle imprese
sostanzialmente in perdita.

A tali condizionamenti, si & aggiunta l'esigenzaiomale di recuperare risorse nell'immediato
per rispettare i vincoli di salubrita finanziarimposti a livello comunitario e, in particolare, al
ridimensionamento del debito.

In questa ottica, gli ultimi anni sono stati cosgegnati da un progressivo ridimensionamento
della partecipazione statale nell’esercizio ddiv@t di impresa al quale si € accompagnata, sul
piano organizzativo-istituzionale, I'abolizione dilinistero per le partecipazioni Statali. Molte
imprese pubbliche, sono state dunque liquidateivatzzate attraverso la cessione dei pacchetti
azionari detenuti dallo Stato.

In particolare, tale ridimensionamento &€ avvenuwio an processo che va sotto il nome di
privatizzazione e comportai) (il mutamento della forma giuridica dell'impresabplica verso
assetti piu flessibili ed adeguati all'esercizio attivita imprenditoriali ed, in particolare, la
trasformazione delle aziende autonome e deglidirdiritto pubblico in societa di diritto privato
(privatizzazione formale o "fredda")i) la vendita a privati delle partecipazioni neligta - a
volte anche la quotazione in borsa (come nel ca&Nd ed ENEL) - anche al fine di destinare i
proventi al risanamento del bilancio pubblico (ptizzazione sostanziale o materiale o anche
"calda"). Va detto che non sempre questa fase dtaegjla precedente, o per scelta politica, o per
l'oggettiva difficolta a trovare acquirenti, siccli certi casi la privatizzazione si € limitata
all'aspetto giuridico-formafé

7 Cfr. F. Merusi — D. lariaPartecipazioni Pubblichen Enc. Giur. XXIl, Roma, 1990, 4.

18 Cfr. G. Minervini, inSocieta a partecipazione pubblicaCO, 1982, 182.

9 Cfr. F. Roversi Monacdndirizzo delle partecipazioni statali e prospettidi riforma in Studi in onore di Vittorio
Bacheletll, 1987, 478 e ss.

20 Cfr. G. Visentini,Partecipazioni pubbliche in societa di diritto conmue di diritto specialeMilano, 1979, 174-175.

2 per una ricorstruzione cfr. P.G. JaegerPinblemi attuali delle privatizzazioni in ltalian Giur. comm, 1992, I,
990.
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Mentre la privatizzazione formale interessa la fardegli attori economici e si attua con |l
passaggio da una forma di diritto pubblico (entélpico, azienda autonoma ed ente gestore di
partecipazioni statali) ad una forma di dirittovaio (societa per azioni) senza alcun mutamento in
termini di corporate governanéé quella sostanziale riguarda, invece, il trasferito dalla mano
pubblica alla mano privata del controllo di sociétalari di impresé®. E evidente che senza
privatizzazione sostanziale, il mero mutamento addibrma giuridica dell'ente titolare di
partecipazioni societarie assume il significatouda diversa forma organizzativa dell'intervento
pubblico nell'economfd.

La terza causa della diffusione delle societa depgrazione pubblica e piu recente e si
ricollega ai processi di razionalizzazione deglpaati pubblici. In molti casi, per ragioni di
efficienza e di snellezza operativa, molte publdi@mministrazioni hanno ritenuto preferibile,
anziché organizzare al proprio alcune attivitaregntali all’esercizio delle funzioni amministrative
in senso proprio (per esempio, la gestione deiideinformatici), esternalizzarle, cioé affidarle a
societa strumentali, cioe da esse costituite eepgdte che svolgono la propria attivita in
prevalenza per conto delle amministrazioni ed pobblici di riferimento (le cosiddette societa
strumentali). Si pensi, a livello statale, alla 8oghe cura per conto del ministero del’Economaia |
riscossione delle imposte o a livello regionaleséieta pubbliche per la gestione dei servizi
informatici.

Negli altri casi lo Stato diventa - con modelli flibistici o privatistici - imprenditore,

esercitando attivita economiche che di solito velagesercitate da operatori privati. In questo caso
lo Stato esercita funzioni pubblicistiche con lenfia giuridica societaria di diritto privato.

3. La societa a partecipazione pubblica nel contestocale.

A livello locale, il modello di impresa pubblica igmario era quello dell'azienda
municipalizzata (vinfra par. 4), agente come organo dell'ente locale €8t@ Unico del 1925
prevedeva la figura dell'azienda autonoma).

Con la legge 8 giugno 1990 n. 142 sulle autonomdaall vennero introdotte significative
novita. Oltre alla trasformazione della vecchiaeadia municipalizzata in azienda speciale - ente
pubblico economico funzionalmente legato al Comuna,dotato di personalita giuridica - e stata
prevista la societa per azioni quale ulteriore niitaddi gestione dei servizi pubblici locali.

In origine, erano ammesse solo societa a prevalayéale pubblico. Successivamente, e
stata ritenuta ammissibile anche la societa a gipeteione pubblica minoritafa

Le novita legislative sulle modalita di affidamerdel servizio pubblico locale e I'apertura
alla societa a partecipazione pubblica avevano dagine ad alcuni contrasti giurisprudenziali,
finanche in ordine alla questione a monte dellamagiuridica di siffatte societa

22 A titolo di esempio si possono citare i casi égllAzienda autonoma delle FF.SS., poi ente Ferrdeil® Stato ed
oggi Ferrovie dello Stato S.p.a.

ZE ¢id che & avvenuto con la cessione dell'Alfa Boal gruppo FIAT, negli anni '80.

24 Cfr. L. CamerieroStoria e funzione dell'impresa pubblica: dall’Irlla societa pubblicheop. cit., p. 6

% Cfr. l'art. 12 della legge 23 dicembre 1992, n8 49 successivamente il d.P.R. 16 settembre 199638.
(Regolamento recante norme sulla costituzione desieniste in materia di servizi pubblici degli etarritoriali ), che,
oltre a prevedere che il socio privato di maggiaeafosse scelto attraverso una procedura concdatennodellata
sugli schemi disciplinati dal d.lgs. n. 157 del 29®er I'aggiudicazione degli appalti, aveva fisdat@artecipazione
dell'ente locale promotore in misura non inferidet 20% del capitale sociale e quella dei soggeittati in misura non
inferiore al 51%.
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Per qualche tempo prevalse l'idea che la sociegttarfisse una speciale emanazione dell'ente
pubblico affidante - e non un ente privato distintger cui si ammetteva in via prevalente
l'affidamento diretto, in luogo dell'affidamentoarnite gara della concessioffe Il vulnus
concorrenziale di un siffatto sistema era mitigédtia scelta del socio privato tramite g&ra

Successivamente, per far fronte alle contestazemmunitari€® in ordine alle criticita
concorrenziali del sistema, il legislatore creavasistema di gestione dei servizi pubblici locali
incentrato sul modello societario che, da altemaa#id altre soluzioni, diveniva scelta obbligatoria
L'affidamento tramite gara a societa di capitadi @anque 'unico modo di affidamento ammé$so

A tutela della concorrenza e stato affermato arnichencipio della proprieta pubblica delle
reti e della separazione dell'attivita di gestiaedla rete da quella di erogazione o gestione del
servizio. Anche in questa dimensione la societéaadepipazione pubblica acquistava un ruolo
significativo, atteso che il legislatore consentivaonferimento delle reti e delle altre dotazioni
strumentali a una societa a partecipazione pubbimggioritarid™.

Per i servizi pubblici non aventi "rilevanza indise", invece, il modello della societa a
partecipazione pubblica conviveva con gli altri ralidalternativi anche pubbilicistici, secondo le
regole in precedenza previste per tutti i sepublici locali.

Il ritorno della societa a partecipazione pubbliedla gestione dei servizi pubblici locali si
deve ad un successivo intervento del legislatote2663*. Con tale intervento, I'affidamento
tramite gara a societa terze diveniva un'alteraatispetto all'affidamento a societa mista con@oci
privato scelto tramite gara e all'affidamento adlacieta cd.in house ossia a societa a totale
partecipazione pubblica a condizione che I'entdi @rgi pubblici titolari del capitale esercitino
sulla societa un controllo gestionale "analogo"uglip che esercitano sui propri uffici e che la
societa realizzi la parte pitl importante della pipttivitd con I'ente o gli enti controllafiti

Le novitd in tema di societa a partecipazione puobbtiguardavano anche altri profili. In
particolare, per quanto riguarda le proprieta egéstione delle reti e delle altre dotazioni
strumentali, il nuovo art. 113 del TUEL emendatt'aid. 14 del d.l. n. 269/2003 ha stabilito che la
suddetta proprieta possa essere conferita soloiet&@ totale partecipazione pubblica e non piu -
come in passato - a societa a partecipazione abivlaggioritaria. Tale disciplina rimane in vigore
tutt'ora.

Inoltre, le nuove disposizioni - dopo aver superatwecchia qualificazione che si basava
sulla "rilevanza industriale” con quella relativadrilevanza economica” - stabiliva alcune novita
anche per i servizi privi di tale rilevanza. In fi@olare, € stata, per un verso, eliminata la igsi
di affidamento a terzi e, per altro verso, e stastituito I'affidamento diretto a societa di capit

% La Corte di cassazione affermava la partecipazjmmteblica prevalente non rappresentava una petali@le da
alterare il modello societario tradizionale. Lautira e le regole della societd per azioni rimanevimmutate e il
socio pubblico si inseriva nel contesto societaoo gli stessi poteri del socio privato senza paipeciali di natura
pubblicistica (C. cass., sez. un., 6 maggio 199898). Il giudice amministrativo contrastava gadsttura aprioristica
a favore di una valutazione caso per caso che imyaota verifica del regime giuridico della socief.trattava di
accertare se le regole di funzionamento e di orgamione presentavano alterazioni tali da altatamedello societario
e realizzare in sostanza un ente pubblico (Conssé&t. VI, 2 marzo 2001, n. 1206).

27 Cfr. in dottrina M. PallottinoGli appalti nei servizi pubblici localiin Riv. giur. ed. 1991, pp. 34 e ss.. Per la tesi
contraria cfr. P. VirgaDiritto amministrativo,1994, p. 321.

28 Cfr. Cons. St., sez. V, 6 aprile 1998, n. 435.

29 Atto di costituzione in mora 8 novembre 2000, G. 300/108243.

%0 Art. 35 I. n. 448/2001.

L Art. 113 del TUEL come modificato dall'art. 3511.448/2001.

%2 Art. 14 del d.I. n. 296/2003.
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partecipate dagli enti locali con I'affidamentoogista pubbliche totalitarie alle condizioni préagis
dall'art. 113, lettc) TUEL.

La modalita di affidamento a societa a partecipazipubblica locale é stato successivamente
interessato da ulteriori interventi - legislativgiirisprudenziali - che ne hanno nuovamente mutato
la connotazione e tendenzialmente in modo piuitéair rispetto al passato.

Una prima novita ha riguardato i servizi pubbliocali privi di rilevanza economica. Con
sentenza n. 272/2004, la Corte costituzionale bhiatiato l'illegittimita costituzionale delle norme
nazionali che imponevano determinati modelli ditige® in violazione delle prerogative regionali.
Il passaggio fondamentale della sentenza € cheséaliizi non sono soggetti alle regole pro
concorrenziali e, dunque, la disciplina del relatiaffidamento non rientra nella materia di
competenza esclusiva dello Stato "tutela della@oraoza” (art. 117, comma 2, ledj.

Con riferimento ai servizi di rilevanza economican l'art. 23bis del d.l. n. 112/2008 -
nellintento di imprimere alla disciplina nazionalea marcata direzione pro concorrenziale - il
legislatore ha relegato alla marginalita la societhouse rispetto all'affidamento a terzi tramite
gara e all'affidamento a societa mista. Oltre & gisto "controllo analogo” e all'attivita
"prevalente" - condizionendogenealla struttura e al funzionamento della sociefart. 23bis
richiedeva alcune severe condizi@siogenee cioé, sostanzialmente, che I'ente locale dirasstr
I'inutilita del ricorso al mercato a causa di patari condizioni sociali, economiche e ambientali
proprie di un contesto territoriale di riferimento.

L'affidamento a societa mista era divenuto, invggenamente alternativo all'affidamento a
terzi tramite gara, ma a condizione che il sociggto fosse scelto con gara a doppio oggetto (cioé
che consentisse l'introduzione di un socio opevatinon solo finanziario) e che la partecipazione
privata fosse almeno pari al 40%.

Il sistema delineato & stato abrogato in seguiltesib del referendum del giugno 2611l
legislatore, pero, ha reiterato la precedente plisai con l'art. 4 del d.l. n. 138/2011 prevedendo
delle mitigazioni solo per la disciplina del seigizdrico. La volonta abrogativa referendaria era,
infatti, principalmente rivolta a questo servizio.

Il problema é che il quesito referendario - al aidella volonta dichiarata dai referendari -
aveva portata piu estesa e riguardava la discipdilaiva a tutti i servizi pubblici locali. Ed, fatti,
la Corte costituzionale ha preso atto di questazione e ha dichiarato l'illegittimita costituzade
dell'intero art. 4 del d.Il. n. 138/2011 che, inlamone dell'esito referendario e, dunque, dell&6t
Cost. aveva riproposto sostanzialmente la dis@gtontenuta nell'art. 23is.

L'effetto principale di tale pronuncia e la riemeng di un maggiore protagonismo della
societa a partecipazione pubblica in ambito locdenostante la caducazione delle norme
principali in materia, trovano applicazione - fiad un nuovo intervento del legislatore, che ha
comunque le mani abbastanza legate - i principiwotari sullin housee sulle societa miste, che
costituiscono un sistema concorrenziale minimadefiettibile per tutti gli Stati membri.

La societan housesara, dunque, ammessa in alternativa all'affidéongamite gara a terzi
alle sole condizioni comunitarie del "controllo &ogo" e dell'attivita "prevalente”. Vengono
spazzate vie tutte le condizioni pro concorrenzali severe che aveva discrezionalmente posto |l
legislatore nazionale sull'inutilita del ricorsonaércato.

La societa mista sara anch'essa ammessa in altaradtaffidamento tramite gara a terzi e
all'affidamentoin house senza il limite del 40% minimo di partecipazigmevata. Per il resto il
modello interno era riproduttivo dei principi conitami, in particolare sulla gara a doppio oggetto.

Direttore Professor Giuseppe Di Gaspare ISSN 2038-3711

34 | 'effetto abrogativo & riconducibile al d.P.R. 12®L1 che ha preso atto dell'esito referendario.



. AMMINISTRAZIONE IN CAMMINO

Rivista elettronica di diritto pubblico, di diritto dell’economia e di scienza
dell’lamministrazione a cura del Centro di ricerca sulle amministrazioni pubbliche

%‘ < “Vittorio Bachelet”
: Direttore Professor Giuseppe Di Gaspare ISSN 2038-3711

Si puo, dunque, dire che la sorte della societarte@ipazione pubblica in ambito locale é
stata caratterizzata dalle note contraddizioni ldglslatore italiano sulla disciplina dei servizi
pubblici locali. In questo frangente, soprattuttcazijo alla volonta popolare espressasi nel
referendum, la societa a partecipazione pubblicaléosta recuperando il ruolo di protagonista che
le era stato tolto dal legislatore negli ultimi ann

C'e anche chi vede in questa tendenza uno svilppssimo che potrebbe pero condurre allo

smantellamento della societa di capitali a favorendritorno a modelli pubbilicistici pufi che oggi
sono vietati per espressa previsione legislativa

4. La societa a partecipazione pubblica come tipa @émpresa pubblica

Dalla ricostruzione storica svolta emerge che uplavassunte le attivita economiche,
tradizionalmente lo Stato - ma anche gli altri piddbpoteri territoriali (in particolare si e fatto
cenno alla gestione dei servizi pubblici locali mite dei Comuni) - le hanno organizzatetra
diversi modelli: I'impresa-organo, l'impresa-entdiplico el'impresa societa per azioni.

L'impresa-organo si da quando [lattivitdA economisg svolta da un organo
dell'amministrazione, vale a dire da una sua ddione non provvista di personalita giuridica
distinta. L'organo pu0o averen certo grado di autonomia rispetto all'ammin®gtiae in cui e
incardinato, ed allora si parla di azienda o amstiazione autonoma

Quest'ultima soluzione € prevalsa ogniqualvoltaséosmpraticabileconciliare ['attivita
economica con i modelli tipici dell'aziormministrativa. Un'amministrazione, tra le altreseo
segue regole dbilancio e contabilitd diverse da quelle di un'ieg®®. Uno tra gli esempi pitl
duraturi di azienda autonomastata quella delle ferrovie dello Stato, che haseovato tale forma
dal 1905 al 1985, data di trasformazione in entebpco.

L'impresa-ente pubblico e invece quella, per I'appu entificata,munita di personalita
giuridica di diritto pubblico distintalall'amministrazione territoriale a cui fa riferinte (a seconda
dei casi, statale, regionale, comunale ecc..). Stoecdenvi sono statanprese-ente con finalita
operative (come I'ENEL, che erogava dervizio elettrico) e con finalita di gestione dell
partecipazioni inaltre imprese (era il caso dell'IRI, che @dmportava come un&olding
industriale). Nella pratica, questdistinzione di principio ha incontrato molte cld&sizioni
intermedie, ed ha altresi visto la commistioneadattivitaimprenditoriali con funzioni pubbliche.

L'ultimo tipo di impresa pubblica é l'impresa-sdai@er azioni inpartecipazione pubblica.
Qui la personalita giuridica e distinthall'amministrazione, come nell'impresa-ente, mealata
nella vestedi diritto privato della societa di capitali. L'anmistrazione controlla l'impresa
attraverso la sua partecipazione al capitale, amsie farebbe un'azionista privato.

Se si volesse schematizzare il diritto positivopairebbe direche a ciascun tipo di impresa
pubblica corrisponde una diversambinazione di pubblico e privato negli aspettitstirali e nel

% Cfr. la relazione introduttiva ai quesiti referanidredatta da un gruppo di autorevoli giuristivertire rotta. Per un

governo pubblico dell'acquau www.acquabenecomune.org.

% Come ricordato dalla Corte costituzionale - chersi pronunciata, lasciandolo sostanzialmente imelesull'art. 23-
bis - gia I'art. 35 della I. n. 448/2001, nel sostiuiart. 113 del TUEL, aveva posto il divieto djrd gestione diretta o
tramite aziende speciali. Il divieto e stato comfato con l'art. 14 del d.l. n. 269/2003 che, pudifiwando la disciplina
delle modalita di gestione, ha escluso in ogni dagdizzo dei modelli pubblicistici appena indicgC. cost. 17

novembre 2010, n. 325).

37 Cfr. G. FondericoDiritto della regolazione e del mercato - Leziomarte |, cit., p. 51.

3 Cfr. S. Casseséa nuova costituzione economicit, pp. 119-120.
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regime dell'attivitd’. L'impresa-organo, essendo un‘articolazione dallablica amministrazione,
ha l'organizzazione e l'attivita rette dfifitto amministrativo. L'impresa-ente ha l'orgas@zione
sottopostaal diritto amministrativo mentre la sua attivitd@ggetta in larganisura al diritto privato.
| rapporti con il personale, i contratti,régime dei beni di un'impresa-ente seguono le stegple
che siapplicherebbero ad un'impresa privata. Si fa eocesoltanto peaspetti specifici, come |l
fallimento, a cui gli enti pubblici non songoggetti, o come i bilanci, che sono sottoposti ad
approvazioneninisterial@®. L'impresa-societa per aziommfine, ha sia 'organizzazione sia l'attivita
rette dal diritto privato.

Anche qui vi sono dei casi singolari, perché peumaé societa ifpartecipazione pubblica le
leggi prevedono dei regimi particolari. Sossono incontrare regole speciali, come per esempi
qguelle in tema di organizzazione (gnsi alla RAI, i cui organi di vertice sono desiginn larga
misura dalla commissione parlamentare di vigilanza, ar&iclall'azionista Ministero
dell'economi&).

Questa schematizzazione, anche al di la delle Heregpliciteyale pero in linea di principio,
perché nella pratica le discipline diritto pubblico e diritto privato si possono sovparre ed
intrecciare.

Da un lato, vi sono alcuni aspetti dell'attivitallegoubbliche amministrazioni — e dunque
anche delle imprese organo — che sono naturalmatitatti nel diritto privato. Si pensi
all'esecuzione dei contratti, che & comunque dettairitto civile*.

Dall'altro lato, il diritto amministrativo estendiversi suoi istituti anche a organizzazioni e
attivita altrimenti soggette al diritto privato. Leorme sugli appalti, ad esempio, possono
prescindere dalla natura giuridica formale dellliega pubblica e possono altresi applicarsi ad
imprese private che siano titolari di diritti spacied esclusivi (su questi aspetti mfra par.
10.2.1.). Lo stesso puo dirsi per il diritto di esso ai documenti amministrativi, che deve essere
consentito da ogni gestore di pubblici serviziipethdentemente dalla sua forma giuridica (art. 23,
[. n. 241/1990) e, piu in generale, dai soggettigir che svolgano attivita di pubblico interesad.(
22, comma 1, lett. e) I. n. 241/1990).

Vi e, infine, il diritto della concorrenza, il c@mbito di applicazione comprende tutte le
attivita di impresa, senza che conti la forma giea in cui siano esercitate. Un'impresa pubblica -
organo,f:?nte 0 societa che sia — sara comunqutatarmispettare le norme comunitarie e nazionali
antitrust”.

5. La capacita delle pubbliche amministrazioni di ostituire (o partecipare in) societa di
capitali.

Alcune norme oggi prevedono espressamente la plassper le pubbliche amministrazioni
di costituire o partecipare a societa. In temaedvigi pubblici locali - anche se per effetto della
sentenza della Corte costituzionale del 23 lugié22 n. 199 é venuta meno la norma (I'art. 4 del
d.l. n. 138/2011) che da ultimo regolava la socéefpartecipazione pubblica in questo ambito - e il
diritto comunitario che consente direttamente palssibilita.

39 Cfr. G. FondericoDiritto della regolazione e del mercato - Leziomarte |, cit., p. 52.

0 Cfr. S. Casseséa nuova costituzione economici,, p. 121.

*LArt. 20, 1. n. 112/2004.

“2 sul diritto civile dei rapporti di utenza cfr. Gapolitano Servizi pubblici e rapporti di utenza001.
“3 Cfr. G. FondericoDiritto della regolazione e del mercato - Leziomarte |, cit., p. 53.
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Altre volte la costituzione di una societa a papazione pubblica & addirittura un obbligo. Si
pensi alla societa per le gestione aeroportual#fjgurata come societa necessariamente a capitale
misto*.

Il problema pero e se sia sempre necessaria unaarautorizzatoria che consenta il ricorso al
modello societario o se, invece, ci0 possa avvenikértu della generale capacita di diritto privat
della pubblica amministrazione.

Occorre chiedersi, dunque, se una pubblica ammaazishe - nelllambito dell’autonomia di
diritto privato (oggi ribadita dall'art. 1, commabis, I. n. 241/199¢) - sia libera di costituire o
partecipare a societa per azioni in presenza diriscontrato interesse pubblico o incontri
nell'ordinamento un qualche limite.

Sulla questione si sono fronteggiate la tesi deléeionalita del modello societario per la
pubblica amministrazione, e quella prevalente degenerale capacita di diritto privato di
guest'ultima, che le consentirebbe di ricorrerenatlello societario ogni qual volta sia funzionale
per il perseguimento degli interessi pubBfici

Tale questione, insieme ad altre, € stata oggattongessione all'adunanza plenaria del
Consiglio di Statd’ che perd non si & poi espressa specificamentaisa agell'irrilevanza della
guestione nel caso concreto. Proprio in tale oooasil collegio remittente ha criticato una
precedente pronuncia del Consiglio di Sthtasecondo cui il ricorso alla societa & conserstitin
se espressamente previsto da una norma, in omaggmncipio di legalita - rilevando proprio il
consolidato orientamento del giudice amministragecondo cui i soggetti pubblici godono di una
generale capacita di diritto privato, che li ahilda concludere ogni tipo di contratto, salva lasol
valutazione di compatibilita con le finalita istzionali assegnate al singolo ente.

Su tale dibattito si & innestata la legislazione ngicente, volta in vario modo a circoscrivere
I'impiego del modello societario.

In particolare, le partecipazioni pubbliche sonotelapo oggetto di un ripensamento critico
da parte del legislatore, fondamentalmente perageni: () le societa pubbliche, finanziate con
denaro pubblico, ove operino sul mercato in comcma con soggetti privati, fruiscono di un
indebito vantaggio concorrenzialé) (le societa pubbliche aggravano i costi dei publalpparati,
ad esempio attraverso la crescita dei compensisposti alle persone preposte agli organi
societari; {ii) le societa pubbliche sono uno strumento di ehesidella regola del concorso in
materia di personale e in generale dei vincolctigell'azione amministrativa.

Sicché la piu recente legislazione, come si vedttd ispecifico, si € mossa nella direzione di:
(i) limitare l'attivita delle societa pubbliche cismivendola ai soci pubbliciiif porre un freno agli
sprechi finanziari, limitando la costituzione dicsa o le spese di funzionamentiii;) (estendere i
vincoli pubblicistici (per esempio il principio coarsuale per le assunzioni).

Il filone legislativo tendente al ridimensionamemtelle societa a partecipazione pubblica é
stato confermato di recente (norme sappf@nding revieyw. infra par. 11).

“ Art. 10, comma 13, della legge n. 537/1993 e MDn. 521/1997.

S Art. 1, comma Ibis, |. n. 241/1990: a pubblica amministrazione, nelladozione di ditinatura non autoritativa,
agisce secondo le norme di diritto privato salve ¢th legge disponga diversamént€fr. G. De Marzo, P. Grauso, G.
Fabbrizzi,L’attivita amministrativa alla ricerca del consensim Le nuove regole dell’azione amministrativa dopo le
leggi n. 15/2005 e n. 80/200BA.VV., 2005 anche per gli altri riferimenti bibgrafici.

6 Per una impostazione della questione in questitércfr. R. De Nictolis,Inquadramento generale e questioni
aperte in Le societa pubbliche in house e mige De Nictolis e L. Cameriero), pp. 24.

“"La rimessione & avvenuta da parte di Cons. $t.,\4e23 ottobre 2007, n. 5587, ord.,Roro it, 2008, IIl, 68, con
nota di H. Simonetti.

“8 Cons. St., sez. VI, 3 aprile 2007, n. 1514
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L’argine legislativo alle partecipazioni societadegli enti pubblici ha raggiunto un livello
tale da indurre la dottrina che da tempo si ocadgldenomeno a registrare un cambio di tendenza

Direttore Professor Giuseppe Di Gaspare ISSN 2038-3711
in termini principio: dalla capacita generale degiti pubblici alla creazione di societa al prinaip
di capacita speciale (& consentito solo dove pesméalla leggéy.

6. La legislazione degli ultimi anni sulle societa partecipazione pubblica tra spinte alla
specialita e controspinte al diritto comune

Le societa a partecipazione pubblica sono dis@pirdalle norme relative alle tradizionali
societa per azioni a meno che norme speciali ngpodigano diversamenite

In linea di principio si applica, dunque, il diatsocietario comune inserito nel codice civile,
ma occorre tener conto delle norme speciali chelte \si aggiungono a quelle ordinarie e altre
volte le derogano, con prevalenza di quelle spestaiondo i tradizionali criteri ermeneutici.

Alcune di queste norme speciali sono contenute'as®d nel codice civile. In particolare, la
Sezione XIlll, del Libro V, Titolo V, Capo V, é dedita alle Societa con partecipazione dello Stato
o di enti pubblici e la successiva Sezione XIV e dedicata alteleta di interesse nazionale

La parte piu significativa di norme speciali sublecieta a partecipazione pubblica si trova,
pero, fuori dal codice civile e cioé in varie dispnone di rango legislativo che si sono avviceadat
soprattutto negli ultimi anni limitando in vario ©ho la capacita di agire delle societa pubbliche e
aggravando la loro organizzazione.

Altre norme speciali possono riscontrarsi in attb-¢egislativi, cui spesso la norma primaria
affida il compito di definire le norme di funzionamto della societa, come lo Statuto.

Le ipotesi di deviazioni piu deboli dallo statutocetario, infine, sono quelle che derivano
dalla eventuale attribuzione alla societa in oggditun rapporto concessorio, che pud comportare
un potere di vigilanza e controllo o una serie dblagyhi, ai fini del corretto adempimento del
rapporto pubblicistico.

Tralasciando le fonti formali della specialita espa@ndo all'analisi del contenuto sostanziale
delle norme speciali, queste ultime possono eshstiate in base alla tipologia e alla funzionalita

Sotto il primo versante, & possibile distinguere diverse tipologie di “specialita” normativa,
entrambi segnali del ruolo dell’interesse pubblmdla conformazione dello statuto societario, ma
con una portata derogatoria rispetto ai principiggali probabilmente diversa

Da un lato € possibile raggruppare tutte quellengoche disciplinano il comportamento dello
Stato come azionista, ad esempio subordinandardies® dei relativi poteri a previe deliberazioni
amministrative, spesso frutto di intese fra diveaseministrazioni o, come é accaduto con il recente
d.l. n. 98/2011, imponendo a tutti gli enti e ghganismi pubblici di pubblicare sul loro sito
informazioni dettagliate su tutte le partecipazieotietarie detenute, anche indirette e minoritarie
sui collegamenti esistenti tra le societa parteeipd’ente partecipante (art. 8).

Si tratta di profili speciali che riguardano aspetterni all'ordinamento della societa e alla
sua capacita di agire. Essi piu propriamente rgamao il socio azionista nella sua dimensione

9 Cfr. C. IbbaDall’ascesa al declino delle partecipazioni pubblicin www.giustamm.jtgennaio 2011.

0 Cfr. F. Goisis,Societa a partecipazione pubblidga Dizionario di diritto amministrativoa cura di M. Clarich e G.
Fonderico), 2007, p. 729. Tale principio € espmassde affermato nella relazione ministeriale alicedLa disciplina
comune delle societa per azioni deve...applicargihe alle societa con partecipazione dello Stath enti pubblici
senza eccezioni, in quanto norme speciali non digaoo diversamentdpar. 998).

L Cfr. M. Clarich, Le societa partecipate dallo Stato e dagli entialodra diritto pubblico e diritto privato in Le
societa a partecipazione pubbli¢a cura di F. Guerrera), 2010, p. 5.
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pubblicistica e non hanno alcuna incidenza sulta della societa o, al massimo, riguardano il
modo attraverso cui si forma la volonta del sociblgico azionista.

E' vero che, in particolare in quest'ultimo casb,dslinea un procedimento diverso e
aggravato rispetto a quello che normalmente acabslecio privato, ma non e rispetto a questo del
tutto inconciliabile. D'altronde la formazione daellvolonta del socio nella gestione della
partecipazione azionaria conosce momenti di rafikrazione e procedimentalizzazione anche nel
diritto privato, come accade con il fenomeno dditdding o dei patti parasociali. Si tratta di
deroghe facilmente conciliabili con il modello setairio tradizionale perché attengono alla sfera
volitiva interiore del socio partecipante, la qualguando viene esternata - € pur sempre soggetta
alle regole ordinarie della societa per azioni particolare al filtro dell'assemblea.

Dall’altro lato possono distinguersi quei profili specialitd che incidono direttamente sulla
funzionalita delle societa pubbliche, condizionamelda capacita d'agire e l'ordinamento delle
stesse. In questo caso la deviazione dal modeli®tsnio € piu evidente, perché gli elementi
decisivi che regolano la futura attivita dell’ente, sue modalita di adempiere alla missione
attribuita, non passano piu attraverso il filtrosexmbleare, ma hanno direttamente un rango
normativo, spesso di natura legislativa. Si petlai @efinizioneex legedel capitale sociale, che
predefinisce dal punto di vista quantitativo la dimaione della societa. Oppure ai vincoli legislativ
sulla composizione azionaria. Alla predeterminagiowrmativa della corporagovernance Ma
soprattutto si pensi alla predeterminaziane legedell’oggetto sociale, che pone forti vincoli
all'operativita della societa ed al suo adattamehtdiversi statuti legali delle societa pubbliche
offrono diversi esempi di deroghe al diritto comumedenti sulla struttura della persona giuridica,
piuttosto che sull’azione dello stato azionista.

Nello sviluppo delle deroghe al diritto comune poehe piu recenti, puo inoltre notarsi un
paradosso: i tratti di specialita tendono a “geliwzarsi” per categorie di societd pubbliche. Non
piu 0 non soltanto nell’'ottica del perseguimentdl’idéeresse pubblico specifico della societa,
guanto piuttosto per coordinare la natura ibridealiisoggetti con alcuni interessi generali, pesic
dire “trasversali”. Questo permette quindi una sifsazione delle piu recenti deroghe al diritto
comune in ragione della loro funzionalita.

La legislazione speciale degli ultimi anni ha opefango tre linee guida principali

La prima direttrice si & concretizzata nella intridni di limiti all’operativita, all’attivita o
alloggetto delle societa a partecipazione pubblatafine di evitare che il fenomeno possa
provocare distorsioni concorrenziali a sfavore el@thprese private operanti sul mercato e senza le
"garanzie" correlate alla partecipazione pubblica.

Una seconda direttrice mira a "moralizzare" il fer@mo delle partecipazioni pubbliche
attraverso l'introduzione di vincoli volti ad evieache la partecipazione pubblica possa essere
foriera di sprechi ingiustificati (es. limiti ai ogpensi e al numero dei componenti degli organi
societari). Tale direttrice si e sviluppata nedtini tempi per effetto della ventata populistica
contro le varie forme di spreco nelle pubbliche anistrazioni e nelle cariche di tipo polititbe,
piu di recente, ha raggiunto il suo epilogo condeme sullaspending review

Si cerca, dunque, di arginare l'utilizzo dello stento societario, soprattutto, ma non solo, in
ambito locale, dove la proliferazione delle socjatdbliche assume una dimensione imponente. Si

2 M. Clarich,Le societa partecipate dallo Stato e dagli entialbéra diritto pubblico e diritto privatgin Le societa a
partecipazione pubblicéa cura di F. Guerrera), 2010, pp. 7 e ss.

3Basti ricordare il volume di G.A Stella - S. Rizz@ casta. Cosi i politici italiano sono diventatitbccabili Milano,
2007. Ma gia in precedenza cfr. di S. Salvi - Mfik, Il costo della democrazjaMilano, 2005, nel quale si denuncia,
tra I'altro, I'abuso dell'utilizzo delle societa ste a capitale pubblico e privato da parte dediilecali (pag. 104 e ss.).

14



. AMMINISTRAZIONE IN CAMMINO

N T/ Rivista elettronica di diritto pubblico, di diritto dell’economia e di scienza

/ dell’lamministrazione a cura del Centro di ricerca sulle amministrazioni pubbliche
%‘ < “Vittorio Bachelet”
spiegano in questa logica, per esempio, i limla abmposizione degli organi sociali delle societa
locali®* ed al livello dei compensi(v., infra par. 10.1. e 11).

La moralizzazione imposta dall'alto con norme inagige di rango legislativo non sarebbe a
stretto rigore una necessita, poiché idealmentedasimi risultati dovrebbero essere conseguiti dal
comportamento virtuoso dell'azionista pubblica.

Tuttavia, i risultati degli ultimi anni hanno maato che in assenza di freni legislativi gli
azionisti pubblici hanno assunto comportamentspomsabili forieri di sprechi e logiche clientelari
Da qui il rigore legislativo di norme vincolistichehe denotano una sfiducia soprattutto nei
confronti delle amministrazioni locali e si ponganacontrotendenza con il riconoscimento a questi
enti di maggiori ambiti di autonomia anche in atioae dei principi costituzionali (art. 114,
comma 2, Cost.).

Nel porre argini dall'alto il legislatore deve peedsere cauto e tener conto dei limiti
costituzionali sulla potesta legislativa. Non acgas questa ottica, alcune disposizioni della
legislazione nazionale sono state considerate kmotibbdalla Corte costituzionale e, dunque,
costituzionalmente illegittime (\nfra par. 10.1.).

La terza direttrice, volta ad evitare che lo scheprivatistico possa comportare I'elusione di
disposizioni proprie dei soggetti pubblici, detemmil’estensione di alcuni vincoli tipicamente
pubbilicistici (es. vincoli pubblicistici allassuimne di personale). Questi interventi rappresentano
una risposta del legislatore al ricorso alle saciat partecipazione pubblica anche per lo
svolgimento di attivita strumentali alla funzionelyblica che potrebbero essere gestite all’interno
delle amministrazioni, principalmente allo scagiosottrarsi allo statuto giuridico pubblicistico
(soprattutto in tema di assunzioni del personaldi eapplicazione di procedura ad evidenza
pubblica). Del resto, gia all'inizio del secolo ssm, per inquadrare il fenomeno dell’esplosione
degli enti pubblici e di altre amministrazioni piéebe agli apparati ministeriali tradizionali e
sottratte a molti vincoli e rigidita imposti a qtieitimi, si era parlato di “fuga dallo Stat®”

Mentre, la prima direttrice a tutela della concom@ comporta limiti a monte alla capacita
d'agire delle societa a partecipazioni pubbliceajltime due direttrici accennate hanno ad oggetto
in via prevalente disposizioni speciali che incidaugli aspetti ordinamentali.

Negli ultimi tempi, pero, la direttrice volta allenoralizzazione" ha avuto l'effetto tipico della
prima direttrice, ossia una limitazione alla posiéb di costituire societa pubbliche (v. art. 14,
comma 32 del d.I. 31 maggio 2010, n. 78 e, comerawo, l'art. 4 del d.l. n. 95/2012 sulla
spending revielv

Queste disposizioni denotano un atteggiamentoeg@lhtore italiano di sfavore nei confronti
dell'impresa pubblica che va ben oltre quanto asto dal diritto comunitario, che invece assume
un atteggiamento di completa neutralita tra pragnmibblica e proprieta privata delle imprese. Cio
che conta per il diritto comunitario € soltanto ¢imapresa pubblica non goda di regimi privilegiati
(art. 106 del Trattato TFUE).

Direttore Professor Giuseppe Di Gaspare ISSN 2038-3711

*4Si tratta di una tendenza che ha avuto inizio dalalpe anno: v. per esempio, art. 1, comma 729a defjge 27
dicembre 2006, n. 296 (Finanziaria 2007).

SArt. 3, comma 44, |. 244/07 (Finanziaria 2008)rdfolamento di attuazione & contenuto nel d.P.RL96/2010
“Regolamento recante determinazione dei limiti nmaisdiel trattamento economico onnicomprensivo actadella
finanza pubblica per i rapporti di lavoro dipenderd autonomb Quanto all’ambito di applicazione del regolaneest
stabilisce che sono enti conferente @amministrazioni dello Stato di cui all'articolp comma 2, del decreto legislativo
30 marzo 2001, n. 165, le agenzie, gli enti publda@nomici e non economici, gli enti di ricerca, universita, le
societa non quotate a totale o prevalente partezigp@e pubblica e le loro controlldte

*per un'analisi storica dell’espansione delle amstiazioni parallele in periodo giolittiano cfr. Glelis, Storia
dell'amministrazione italianaBologna, 1996, pp. 191 e ss.
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Per quanto la legislazione degli ultimi anni sudlecieta a partecipazione pubblica si sia
caratterizzata per un incremento costante dellme@peciali, non € mancata - sotto vari aspetti che
attengono alla loro sfera ordinamentale - una cgpinta che va nel senso del ritorno al diritto
comune.

Anche in questa controspinta possono enuclearsrslifondamenti giustificativi.

Una prima ragione risiede proprio nel diritto comtaro che non tollera privilegi in capo al
socio pubblico a scapito dei principi della libedigstabilimento e di libera circolazione dei cabit
(art. 49 e 63 del Trattato TFUE), strumentali @éeaura dei mercati alla concorrenza.

Si e visto che alcune disposizioni speciali sulleieta pubbliche sono contenute direttamente
nel codice civile. Entrambe le richiamate Sezionil X XIV, del Libro V, Titolo V, Capo V,
dedicate rispettivamente allesdtietd con partecipazione dello Stato o di entblpiei” e alle
"societa di interesse nazionalesono oggi composte da un solo articolo: I'a#42 nella Sezione
XIlI dedicato alla disciplina della nomina degligani sociali e I'art. 2451 nella Sezione XIV che
reca la disciplina delle norme applicabili richiamda peraltro I'impostazione generale che prevede
'assoggettamento al codice civile tranne le digp@ms speciali su determinati aspetti della
organizzazione societaria.

Mentre la Sezione XIV é stata da sempre compodtaddia art. 2451, la Sezione Xlll € stata
oggetto di un recente intervento legislativo fa toobmodifica dell'art. 2449 e I'abrogazione ddil'ar
2450.

Tali interventi, come si vedra (vinfra par. 10.3.), sono state determinati proprio
dall'ordinamento comunitario (Corte giust. Ue, de8.dicembre 2007 in cause riunite C - 463/04 e
C — 464/04), poiché gli articoli in questione asse@no al socio pubblico un potere sproporzionato
di incidere sullagovernancedella societa. Stessa sorte € toccata a quelleenesterne al codice
civile (art. 2, comma 1, del decreto legge 31 madf94, n. 332, convertito in legge 30 luglio
1994, n. 474 e D.p.c.m. 10 giugno 2004) che assegaal socio pubblico analoghi poteri
sproporzionati e diritti speciali ingiustificati kg tra l'altro, a sindacare con effetto di veto
l'acquisto di quote societarie di rilievo da patts privati (C. giust. Ue, sez. lll, 26 marzo 2009
causa C-326/07).

Il diritto comunitario ha agito, in definitiva, ifunzione di "taglia specialitda” per abolire
guelle poche ma significative norme di privilegiwed'ordinamento italiano prevedeva a favore del
socio pubblico.

Una seconda ragione - rispetto alla quale il dichmunitario & estraneo - consiste, piu che in
una precisa volonta dell'ordinamento in questazdiree, nella razionalizzazione sistematica del
regime giuridico delle societa a partecipazionebtivh con riferimento ad alcune disposizioni
normative gia esistenti.

Su questi temi si tornera piu approfonditamentepnessimi paragrafi, ma € opportuno darne
un‘anticipazione al fine di chiarire il senso diegto moto opposto che ha caratterizzato gli ultimi
anni.

In primo luogo, il giudice nazionale ha ritenutophpabile alle societa a partecipazione
pubblica il d.Igs n. 231/2001, sulla responsabiiggli enti per illeciti amministrativi dipendernta
reato. Si tratta del corollario derivante dallacostanza che tali societa non sono enti pubbliee (c
non sono soggetti alle norme su siffatta respofiggbiassumendo la forma imprenditoriale per
eccellenza data dalla configurazione societaria.

In secondo luogo, spicca per importanza la questitalla responsabilita degli amministratori
delle societa pubbliche, sulla quale di recentaregpronunce delle Sezioni Unite della Cassazione
hanno razionalizzato la compresenza dell’azioneesibonsabilita disciplinata dal codice civile e
l'azione erariale che viene tradizionalmente etsecidalle procure contabili in relazione alla
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scorretta gestione degli enti pubblici. Rispettaabmini orientamenti del passato, l'azione eragale
stata ridimensionata, lasciando di regola applieala sola azione civile nei confronti degli
amministratori, in modo tale da evitare una ingficstta compresenza sanzionatoria in caso di
condotte illecite degli amministratori. Solo in caeculiari (come nel caso della RAI S.p.A))
I'azione erariale riprende spazio poiché in cabgdeere le deroghe al diritto comune sono tali da
rendere irrilevante la forma societaria, la quakdn realta nella sostanza un ente pubblicota tut
gli effetti.

Pur nella medesima direzione di principio (il ritoral diritto comune) emergono significative
sfumature nell'approccio giurisprudenziale. Nehqricaso, la forma giuridica é stata dirimente per
I'applicazione del regime giuridico di diritto comej a prescindere da ulteriori valutazioni sulle
peculiarita organizzative e funzionali delle sirggebcieta. Nel secondo caso, I'applicazione del sol
regime di diritto privato non dipende solo dallanfi@ giuridica, ma assume importanza decisiva un
quid plurissostanziale: I'assenza di deroghe speciali orgative e funzionali tali da configurare la
societa per azioni alla stessa stregua dell'ertiblimo tradizionale.

In conclusione, si puo ritenere che I'evoluzionglideltimi anni € contrassegnata, per un
verso, da spinte significative alla specialita apite piu che altro a livello nazionale e fruttoudi
impegno del legislatore nel perseguire anche inanpid severo rispetto a quanto imposto dal
diritto comunitario la tutela della concorrenzaed far fronte a criticita nazionali di immoralitadd
elusione di vincoli imperativi.

Per altro verso, si sono verificate controspinteritbrno al diritto comune sia pure
riconducibili a cause del tutto eterogenee. La pricausa € di derivazione comunitaria ed é
consistita nello smantellamento delle norme diif@do per il socio pubblico in contrasto con i
principi di liberta comunitaria strumentali allaatiezazione di mercati concorrenziali. La seconda
causa - pur con qualche incoerenza nell'approcelta djiurisprudenza al fenomeno - dipende
dall'applicazione razionale e sistematica di normg@& esistenti. Tra questi spicca |l
ridimensionamento della responsabilita erarialécdipdegli enti pubblici, ma che in passato era
estesa anche alle societa a partecipazione pulddic@ffetti paradossali perché cumulabile con la
responsabilita civile degli amministratori. Nontsatta, dunque, di imposizioni cogenti di diritto
comunitario, né di nuovi impulsi volitivi del ledg@ggore nazionale, ma della mera presa d'atto che la
societa a partecipazione pubblica non é un entbligotiradizionale, se non in casi estremi in eui |
deroghe pubblicistiche sono tali da rendere purdefenmale la veste della societa per azioni.

Questi moti contrari sono spesso solo formalmealie perché in alcuni casi vanno nella
stessa direzione sostanziale. Il diritto comurotagper esempio, ha ridotto la specialita per
ridimensionare alcuni privilegi del socio pubblieogarantire la piena liberta di prestazioni di
servizi e di stabilimento, strumentali alla reatizione di mercati concorrenziali. Il legislatore
nazionale, dal canto suo, con l'introduzione dumdécnorme speciali extracodicistiche ha previsto
limiti alla capacita d'agire delle societa pubbdiciproprio per evitare che una serie di "garanzie"
economiche derivanti dal rapporto con il socio pgigdobpossano tradursi in un vantaggio indebito
delle societa pubbliche nel confronto con le imprpavate che non godono di legami pubblici o
rendite assicurate.

Il perseguimento sostanziale di un determinato f(ire questo caso la tutela della
concorrenza) puo richiedere lo smantellamentoadime speciali anticoncorrenziadi al contempo
l'introduzione di normespeciali pro concorrenzialche realizzino al meglio il fine prefigurato,
soprattutto in un campo come quello della concaaatove il diritto comunitario fissa ktandard
minimo di tutela della concorrenza, lasciando agsli Stati membri la discrezionalita di affinada
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renderla piu severa Cid & avvenuto nel nostro ordinamento, dove yerialita virtuosa si &
spinta oltre il diritto comunitario.

7. | limiti alla costituzione e all'attivita delle societa a partecipazione pubblica.
7.1. | limiti all'attivita posti dall'art. 13 del d .I. n. 223/2006 (cd. Decreto Bersani)

L'art. 13 del d.I. n. 223/2006 (cd. Decreto Bers&mappresenta una delle piu significative
manifestazioni restrittive della legislazione degiitimi anni nei confronti delle societa a
partecipazione pubbilica.

La norma si applica alle societa interamente pahblio miste, costituite o partecipate da
amministrazioni pubbliche regionali e localhon per I'esercizio dellattivita di impresa, bepgr
lo svolgimento di attivita strumentale all’ente ashministrativa (con esclusione dei servizi pubblici
locali e dei servizi e centrali di committen%a)

L'art. 13 del d.I. n. 223/2006 introduce una dibog speciale consistente, in primo luogo, in
una serie di limitazioni della loro autonomia negtez Viene, in particolare, ristretta I'ordinaria
capacita di agire delle societa strumentali, limiane lattivitd operativa sotto il profilo dei
soggetti destinatari. Le stesse, infatti, devoperare con gli enti costituenti o partecipanti o
affidanti e non possono rendere prestazioni a &adoaltri soggetti pubblici o privati (né con gara
né tantomeno in virtu di un affidamento diretto).

In secondo luogo, viene pesantemente ridottadiaunia statutaria (imponendo di avere
oggetto sociale esclusivo e vietando la partecipeziad altre societa o enti aventi sede nel
territorio nazionale). Cio comporta, in consegueaecapacita delle societa strumentali anche di
partecipare a gare per I'aggiudicazione di coriteatt enti pubblici diversi da quelli “proprietatt’

" Cfr. in questo senso, sia pure con riferimenta disciplina pro concorrenziale nei servizi pukiibicali, Corte Cost.,
17 novembre 2010, n. 325.

8 L'art. 13 del d.l. 223/2006 & stata oggetto detifie modificazioni apportate da leggi successied!art. 1, comma
720, della legge 27 dicembre 2006, n. 296 ; dal@o 18, comma 4 septies, del decreto legge 2&mbre 2008, n.
185; dall'articolo 48, comma 1, della legge 23iwd@009, n. 99, nonché dall'articolo 4, comma 7 [@dl. 3 giugno
2008, n. 97, e dall'articolo 20, coma 1-bis, dedrdt legge 30 dicembre 2008, n. 207. Fra i nunigsiosi contributi
dedicati alle novita di cui al cd. decreto Bersanisi limitera qui a richiamare: B. Caravita dirittmo, E' veramente
proconcorrenziale I'art. 13 del decreto Bersanif?: www.federalismi.itG. Caia/Norme per la riduzione dei costi degli
apparati pubblici regionali e locali e a tutela deelconcorrenzain www.giustamm.jtD. Florenzanol e societa delle
amministrazioni regionali e locali: I'art. 13 del .D. 4 luglio 2006, n. 223Padova, 2008; A. BartolinSocieta di
gestione dei servizi pubblici locali tra art. 13ldkecreto Bersani ed art. 23-bis del D.L. 112/2Q08)siorn. dir. amm,
2008, 6, 741 ss.

*La locuzione & stata intesa (parere ConsigliotdfaSn.322/2007, TAR Toscana n.417/2009) in semspi@ cioé
riferita a tutte le amministrazioni che persegudnsoddisfacimento di interessi pubblici locali,seado I'ambito
spaziale locale che rende operativa la norma. Rertaelle preclusioni previste ricadono non sdtiagli enti locali
territoriali e le amministrazioni regionali, ma decle Camere di commercio e le unioni tra di eseaché gli altri enti
pubblici operanti a livello esclusivamente localeegionale.

% S tratta di amministrazioni aggiudicatrici cheqaistano forniture e/o servizi destinati ad amntiaizioni
aggiudicatrici, o aggiudicano appalti pubblici mactudono accordi quadro di lavori, forniture o serdestinati ad altre
amministrazioni aggiudicatrici. Le amministraziaggiudicatrici che acquistano lavori, forniture s&rvizi facendo
ricorso ad una centrale di committenza sono coraieddn linea con la direttiva n.18/2004 a condieicche detta
centrale I'abbia rispettata.

®1TAR Lazio, Roma, Sez. II, 5 giugno 2007, n. 5198z. |, 3 maggio 2007, n. 3893; Serer 20 febbraio 2007, n.
1486; TAR Lombardia, Sez. I, 31 gennaio 2007, B. 449 ottobre 2007, n. 7137.
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Nelle numerose pronunce esaminate, la giurisprwadefierma che laatio della disposizione
va ravvisata nell'intento di scongiurare i potehzeffetti distorsivi della concorrenza e la
violazione del principio di parita degli operatednnessi all'operare delle societa a partecipazione
pubblica (anche quelle miste) che possano goddia pesizione privilegiata determinata dalla
predetta strumentalftj evidenziando il rischio che si creino particolsituazioni di privilegio per
alcune imprese, quando queste ultime usufruiscstanzialmente, di un aiuto di Stato, vale a dire
di una provvidenza economica pubblica atta a dimueuo coprirne i costi.

Infatti, il privilegio economico non necessarianest concretizza, nel contributo o sussidio
diretto o nell'agevolazione fiscale o contributivaa anche garantendo una posizione di mercato
avvantaggiata rispetto alle altre imprese. Anchguesto senso, il privilegio non necessariamente si
realizza in modo semplicistico introducendo lingticondizioni alla partecipazione delle imprese
concorrenti, ma anche, ed in maniera piu sofidicgarantendo all'impresa una partecipazione
sicura al mercato cui appartiene, garantendo, #tasaa, l'acquisizione sicura di contratti il cui
provento sia in grado di coprire, se non tuttemkggior parte delle spese generali, in sintesi: un
minimo garantito.

Non & necessario che cido determini profitto, purGhéresa derivi da tali contratti quanto e
sufficiente a garantire e mantenere l'apparatondaie. In una tale situazione, ogni ulteriore
acquisizione contrattuale potra avvenire offrendb rmercato condizioni concorrenziali, poiché
I'impresa non deve imputare al nuovo contratto anatparte di costi generali gia coperta, ma solo
il costo diretto di produzione. Gli ulteriori coatti, sostanzialmente, diventano piu che margimali
permettono o la realizzazione di un profitto maggiospetto all'ordinaria economia aziendale del
settore, ovvero di offrire sul mercato prezzi inmatmente piu bassi, perché non gravati
dall'ammortamento delle spese generali.

Nell'uno o nell'altro caso, il meccanismo del miaigarantito altera Igar condiciodelle
imprese in maniera ancora piu grave perché coessilanche sul mercato dei contratti privati.
L'impresa beneficiaria di questa sorta di minimoagéto, infatti, € competitiva non solo nelle gare
pubbliche, ma anche rispetto ai committenti privsittché, in definitiva, un tale sistema diviene in
sé assai piu pericoloso e distorcente di una semplusione del sistema delle gare. Potenzialmente
cio induce ed incoraggia il capitalismo di Stateanduce alla espulsione delle imprese private
marginalf>.

D’altronde non pud neppure escludersi il persegatmelell'ulteriore fine di porre un freno
alla proliferazione delle societa pubbliche o mi&scrivibile ad una peculiare caratteristica tutta
interna al nostro ordinamento) il cui fenomeno édamente contribuito all'inesorabile lievitazione
della spesa pubblita

Il divieto sancito dalla norma in questione - setmmn orientamento giurisprudenziale -
rimarca la differenza tra concorrenza “per” il nmegc e concorrenza “nel” mercato disvelando
plurime rationes essenditutela dell'imprenditoria privata e della lealencorrenza, repressione
della greppia partitica e burocratica. Tale norat&jando I'art. 41 Cost. in relazione ai principi
comunitari sulla tutela della concorrenza, sulehvidi aiuti di Stato e sul principio di sussicéda,
esprimerebbe un precetto di ordine pubblico econorahe si impone inderogabilmente a tutte le
stazioni appaltanti, tenute ad applicarlo quale sle la fase del procedimento (valutazione

62 Consiglio Stato, sez. V, 05 marzo 2010 , n. 1282.
% T AR. Sicilia Catania, sez. Ill, 18 giugno 2009,1161.
% Consiglio di Stato, Sez.ll, 25 settembre 200922. 3
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dellammissibilita delle offerte, aggiudicazioneopvisoria o definitiva, approvazione, stipula del
contratto§°.

L’esigenza di tutelare la concorrenza, anche preveo sussidi incrociati tra settori attivita
“protetta” e settori in cui la societa mista operame un privato imprenditore, € stata con
particolare chiarezza evidenziata dalla Corte togstinale, investita con ricorso in via d’azione da
alcune Regioni, che ha chiarito che le disposizionesame definisconal “proprio ambito di
applicazione non secondo il titolo giuridico in leaal quale le societa operano, ma in relazione
all'oggetto sociale di queste ultithe sono fondatesulla distinzione tra attivita amministrativa in
forma privatistica e attivita d'impresa di entri lplici. L'una e l'altra possono essere svolte
attraverso societa di capitali, ma le condizioni 2iolgimento sono diverse. Nel primo caso vi é
attivita amministrativa, di natura finale o strunate, posta in essere da societa di capitali che
operano per conto di una pubblica amministrazioNel secondo caso, vi & erogazione di servizi
rivolta al pubblico (consumatori o utenti), in rege di concorrenzall legislatore in tal modo ha
inteso "...separare le due sfere di attivita per evitarbecun soggetto, che svolge attivita
amministrativa, eserciti allo stesso tempo attivitampresa, beneficiando dei privilegi dei quali
€sso puo godere in quanto pubblica amministrazicalefine di prevenire una commistione che
sarebbe distorsiva della concorrenza, evidenziaci® "I'obiettivo delle disposizioni impugnate e
qguello di evitare che soggetti dotati di privilegperino in mercati concorrenziali. Dunque, la
disciplina delle societa con partecipazione pubdblidettata dalla norma statale e rivolta ad
impedire che dette societa costituiscano fattostatisivi della concorrenz&®.

La ratio del divieto introdotto dalla disposizione in quesé ha indotto la giurisprudenza ad
individuarne l'ambito applicativo - in base al pupposto necessario ed indefettibile della
strumentalita dei beni e servizi prodotti finalitza soddisfare I'esigenza dell'ente pubblico
partecipante mentre le societa del secondo tipo staie ricondotte a moduli paritetici ove il ruolo
degli enti territoriali non si differenzia da queltlell'azionista di una societa per azibnied a
richiamare recenti interventi normativi rispondeatia medesima finali¥, sottolineando che
guesta puo essere perseguita mediante il divigpardecipazione alle gare o di prestare comunque
attivita a favore di soggetti diversi dagli entibalici imposto alle societa (anche quelle miste)
oppure mediante il divieto degli enti pubblici distituire tali societa, ovvero I'obbligo di quedii
dismettere le partecipazioni, che non siano indisgkili per il perseguimento delle proprie
missioni istituzionaf®.

L'interpretazione della normativa in esame e ingat pertanto sullaatio, che induce a
ravvisare proprio nell'elemento oggettivo dellaistentalita la giustificazione del divieto in parola

come confermato dalla previsione del secondo coneliarticolo 13, secondo cui tali societa sono
ad oggetto sociale esclusivo. Quest'ultimo non desgere inteso come divieto delle societa

% Cons. St., Sez. V, 25 agosto 2008, n. 4080.

% Corte cost. 13 agosto 2008, n. 326.

T A.R. Lazio Roma, sez. lll, 06 novembre 200910891.

% |n particolare I'art. 3 comma 27 della legge 22007, n. 244, legge finanziaria 2008, che statglishe 4l fine di
tutelare la concorrenza e il mercato, le amminigtoai di cui all'articolo 1, comma 2, del decretmlslativo 30 marzo
2001, n. 165, non possono costituire societa avpati oggetto attivita di produzione di beni e dnga non
strettamente necessarie per il perseguimento geberie finalita istituzionali, né assumere 0 mardee direttamente
o indirettamente partecipazioni, anche di minorannaali societd .

%9 TAR Catania, n. 1161/2009, richiamando Corte tamitinale, sentenza del 8 maggio 2009 n. 148, e che la
disposizione in parola € voltad evitare che soggetti dotati di privilegi svolgeaattivita economica al di fuori dei casi
nei quali cio € imprescindibile per il perseguimerdelle proprie finalita istituzionali, ovvero péa produzione di
servizi di interesse generale .., al fine di eliax® eventuali distorsioni della concorrenza, quisdno preordinate a
scongiurare una commistione che il legislatoreataba reputato pregiudizievole della concorrehza
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multiutilities, ma come rafforzamento delle regola della esditaéfy cioé che le attivita devono
essere rivolte esclusivamente a favore degli ertittienti o partecipanti o affidafti Rispetto agli
orientamenti comunitari suli housesi sostituirebbe il concetto di prevalenza conllqupiu
restrittivo dell’'esclusivita.

La circostanza che le attivita di dette societaodevessere rivolte esclusivamente a favore
degli enti costituenti o partecipanti o affidarge(za per cio vietare faultiutilities) e che le stesse
possano operare in ambito nazionale soltanto damglcostituenti o partecipanti o affidanti e non
possono, quindi, svolgere alcuna attivita (d'impresnon) con altri soggetti, né partecipare ac altr
societa o enti aventi sede nel territorio nazignalen significa negare né limitare la liberta
d’iniziativa economica degli enti territoriali edali, ma € imposto loro di esercitarla distintaneent
dalle proprie funzioni amministrative, per non biesare dei privilegi dei quali possono godere in
guanto pubbliche amministrazioni, rimediando cosha frequente commistione, che il legislatore
statale ha reputato distorsiva della concorrénza

Sotto il profilo oggettivo, la lacuna normativaata alla mancanza di indicazioni precise
circa i caratteri distintivi dell’attivita strumeale, che avrebbe potuto connotare la disposizione i
argomento di basso contenuto imperativo, € stdtaata dalla giurisprudenza amministrativa che
ha affermato che possono definirsi strumentalatiVita degli enti pubblici in funzione della loro
attivita, tutti quei beni e servizi erogati da sai a diretto ed immediato supporto di funzioni
amministrative di natura pubblicistica di cui restalare I'ente di riferimento e con i quali lcestso
ente provvede al perseguimento dei propri fintugibnali’>.

Le societa strumentali sono, quindi, strutture ibase per svolgere attivita e servizi rivolti
essenzialmente alla stazione appaltante e non ldllipa, come invece quelle costituite per la
gestione dei servizi pubblici locali che mirano @ddisfare direttamente ed in via immediata
esigenze generali della collettivita, anche se siocalmente fruiti dall’ente localié

Particolarmente interessante risulta I'apporto ifordall’ Autorita Garante della Concorrenza
e del Mercato nell'individuazione specifica di alcucasi di servizio strumentale in sede di
emanazione del parere previsto nella versioneraig dell’art. 23sis del d.I. n.112/2008.

Con riferimento alla produzione di beni o servizumentali all'attivita dell’ente locale o allo
svolgimento esternalizzato di funzioni amministratie stata, pertanto, creata in ambito nazionale
la societa partecipata c.d.“monocliente” ad oggstitiale esclusivo.

®Cons. St., Ad. pl., marzo 2008, n. 1; Cons. $&z, ¥, 7 luglio 2009, n. 4346; Cons. St., sez. \m&zo 2010 , n.
1282.

™ Ppertanto, laddove l'affidamento fosse diretto,rébuisito della “prevalenza” andra sostituito daeltpu della
“esclusivita”, fermo restando il rispetto degliratequisiti richiesti dall’ordinamento comunitar@nazionale.

2 Cfr. Corte Costituzionale n. 326/2008.

3 Con valenza meramente esemplificativa, si segr@kencazione dei $ervizi a favore della Pubblica
amministrazion&rilevabile nel Rapporto sullo stato del procesasternalizzazione delle funzioni e dei servigi n
Comuni, elaborato da Extra-Ancitel: pulizie internenanutenzione verde pubblico, illuminazione putdli
manutenzione strade, manutenzione edifici, progiette lavori pubblici, direzione lavori pubblicipimazione del
personale, edilizia residenziale pubblica costmeie gestione, servizio legale/contenzioso, vigdaa sicurezza del
patrimonio comunale, gestione entrate tributariigsamento mostre e impianti di pubblico spettagdhformatica,
riproduzione stampati, gestione sito web, progettezurbanistica.

™ Cons. St. n.1600/2008, n.3766/2009, TAR Ligurid989/2009.

5 In particolare, & stato deliberato il non luogpravvedere per la presenza di servizi strumentiginaministrazione
non riconducibili alla categoria dei servizi pulgbliocali di rilevanza economica in caso di ristnsazione di aree
sportive, gestione e riscossione tariffe, orgardzm#e di attivita e iniziative volte alla promozme alla valorizzazione
delle risorse culturali ed economiche del terrdadi riferimento, gestione del campo da golf dipgsieta comunale,
gestione, valorizzazione e fruizione dell'area anibgica, gestione dell'ippodromo, gestione dealodella palestra di
proprieta comunale, gestione del verde urbano.
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Tale concetto era contenuto anche nel comma 33adell, del d.. n. 138/201%,
estendendolo sostanzialmente anche alle societ@estescono servizi pubblici locali in virtu di
affidamento diretto o di procedure non ad evidepahblica. Tali norme non sono piu in vigore
poiché dapprima I'esito del referendum del 201 pdréato all'abrogazione dell'art. 28 e poi, piu
di recente, la Corte costituzionale con la sentemz&99/2012 ha dichiarato l'incostituzionalita
dell'art. 4 del d.l. n. 138/2011.

La chiusura totale nei confronti del mercato intefnon richiesta in termini cosi rigidi in
sede comunitaria neanche con riferimento alle &bdre housg, se da un lato esclude che
operativamente entrino in gioco interessi concaiadiy dall'altro crea non poche difficolta ad
individuare la soglia della compatibilita tra queshodello “societario” e la societa di capitali di
diritto comune.

Appare, infatti, difficile conciliare quest'ultimatipicamente creata per I'esercizio di
un’attivita economica allo scopo di conseguire w@aunerazione del capitale investito per cui,
quindi, I'apertura al mercato & condizione ontobagicon un organismo societario strutturalmente
chiuso agli utili e al mercafa

Come si vedra, i limiti all’attivita relativi allsocieta strumentali valevano anche (e anzi forse
erano ancor piu restrittivi) con riferimento allecgeta operanti nei servizi pubblici locali. Tuti@v
la pronuncia della Corte gia richiamata ha spazw&oi criteri restrittivi in questa materia. E'
possibile che il legislatore intervenga nuovame@eripristinare vincoli analoghi, ma v'e qualche
dubbio che cid possa avvenire legittimamente vidte |'abrogazione delle relative norme é
avvenuta per volonta popolare - espressa tramfererum - che non €& superabile, se non
eccezionalmente, dal legislatore.

Un secondo tema problematico - oltre a quello dglamentalita - ha riguardato I'estensione
del divieto alle cd. societa di seconda (o ult&ogenerazione, ossia alle societa partecipate
direttamente o indirettamente da societa rientragltcampo di applicazione dell'art. 13.

Dottrina e giurisprudenza sono al loro interno shvitra sostenitori dell'interpretazione
restrittiva e sostenitori dell'applicabilita esteasanalogica.

| primi fanno riferimento al tenore testuale detlsposizione che - a differenza di altre
fattispecie legislative - non prende espressamémteonsiderazione le societa di seconda
generazione. A cio si aggiunga che il procedimemtalogico sarebbe precluso nel caso di specie
dalla circostanza che, per un verso, non vi sarebize lacuna lasciata inconsapevolmente dal
legislatore e, per altro verso, il divieto in quesé avrebbe carattere eccezionale, rappresentando
un limite alla liberta di esercizio dell'attivitz@omica tutelata dagli artt. 3 e 41 C8st.

| secondi non vedono preclusioni all'estensionelogmza, richiamando laratio della
disposizione e, dunque, prediligendo una lettustasziale del divieto. Secondo questa prospettiva,
ammettere che i vincoli posti dalla norma speciagardino esclusivamente le partecipazioni
dirette degli enti pubblici alle societa di cuittessi, varrebbe a sostenere che i vincoli stessigom
agevolmente essere aggirati mediante meccanispartkcipazioni societarie mediate. Al contrario,
anche nelle societa cd. di terzo grado rimane puorpse il rilievo che I'assunzione del rischio

®E prima dal comma 9 dell'art.28s del d.I. n. 112/2008, abrogato in seguito alkesiel referendum del giugno
2011.

"sullo studio della compatibilita privatistica deinnotati della societa mista v. di recente F. @GuarlLe societa a
partecipazione pubblic®2010, Quaderni Cesifin.

8 Sul punto cfr. P. PizzaPartecipazioni pubbliche locali e regionali e a3 d.l. n. 223/2006in Le societa
"pubbliche"(a cura di C. Ibba, M. C. Malaguti, A. Mazzoni),37.
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avviene con una quota di capitale pubblico, conpcinendo in essere meccanismi potenzialmente
in contrasto con il principio della par condicid dencorrenti®.

Pur con le incertezze interpretative rilevate vieti posti dall'art. 13 del d.l. n. 223/2006 sono
stati ritenuti costituzionalmente legittimi dalla®@e costituzionale, che sulla questione si &€ aspre
con la sentenza n. 326/2008.

La Corte ha esaminato la disciplina valutandonéaigetto, sia la sua finalita.

Dal primo punto di vista, la disciplina in questonnon rientra nella materia
dell'organizzazione amministrativa perché non @lt@ a regolare una forma di svolgimento
dell'attivita amministrativa. Essa rientra, inveoejla materia — definita prevalentemente in base
all'oggetto — brdinamento civilg perché mira a definire il regime giuridico diggetti di diritto
privato e a tracciare il confine tra attivita amisirativa e attivita di persone giuridiche private.

Dal secondo punto di vista, le disposizioni impugn@anno il dichiarato scopo di tutelare la
concorrenza.

A tal riguardo, la Corte costituzionale aveva giapassato cosi delimitato lautela della
concorrenz& la titolarita della relativa potesta legislaticansente allo Stato di adottare misure di
garanzia del mantenimento di mercati gia concoraéing misure di liberalizzazione dei mercati
stessi; queste misure possono anche essere velase che un operatore estenda la propria
posizione dominante in altri mercati; l'intervergtatale puo consistere nell'emanazione di una
disciplina analitica, la quale puo influire su nrégeattribuite alla competenza legislativa delle
Regioni; spetta alla Corte effettuare un rigorostutnio delle relative norme statali, volto ad
accertare se l'intervento normativo sia coerente icprincipi della concorrenza, e se esso sia
proporzionato rispetto a questo fifie

Cio posto, viene premesso che l'obiettivo dell@alszioni impugnate di evitare che soggetti
dotati di privilegi operino in mercati concorreria, dunque, la disciplina delle societa con
partecipazione pubblica dettata dalla norma staéaleivolta ad impedire che dette societa
costituiscano fattori di distorsione della concam@. Essa rientra, quindi, nella materia — definita
prevalentemente in base al fihe della “tutela della concorrenza”.

La Corte in definitiva afferma che le disposiziompugnate sono riconducibili alla
competenza legislativa esclusiva in materia di r@diento civile, in quanto volte a definire i
confini tra l'attivita amministrativa e l'attivitd'impresa, soggetta alle regole del mercato, e alla
competenza legislativa esclusiva in materia dilautiella concorrenza, in quanto volte a eliminare
distorsioni della concorrenza stessa.

9 Cons. Stato, sez. VI, 7 ottobre 2008, n. 4829inv.lexitalia.it

8 Corte cost., sentenze nn. 63 e 51 del 2008 e21n.401, 303 e 38 del 2007.

8 Sull'individuazione delle materie e sul riparto @dmpetenza cfr. A. VenturLa “tutela della concorrenza”: da
“valore-materia” a “materia-valore”. La Corte conferma il riparto Stato-Regioni operadal codice De Lisgin
www.federalismi.it Sullincertezza che domina il riparto di competenlegislative delineato dall’art.117 della
Costituzione v. di recente e in chiave evolutivdEnelli,| criteri di allocazione delle competenze nellarggprudenza
costituzionale dopo la riforma del Titolo V della€ituzione in Ist. del Federalismo2008, 11 ss. La difficolta di
individuare i criteri di riparto delle funzioni aagire dal semplice dato testuale € rilevata d#®igzetti, Le nuove
esigenze di governance in un sistema policentriespfoso’; in www.federalismi.jt 2001, 1191 ss. ove acutamente
sottolinea come siamo di fronte a una riforma che per essere pieram attuata, richiede non solo ursforzo
certamente inusuale di interpretazione e di sist&zpazione, ma anche uno sforzo noreno rilevante di
completamento e di implementazine
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La preoccupazione che la veste societaria pessare utilizzata per forzare le regole poste a
tutela della concorrenza e del mercatonché quella di evitare I'utilizzo da parte dgilgbbliche
amministrazioni dello strumento imprenditoriale in settori estranei alp@oprie missioni
istituzionali, hadeterminato il legislatore ad emanare disposiziassai incisive e dportata
generale, in quanto vincolanti tutte le pubblicher@nistrazioni ed aventi adggetto la previsione
di limiti comuni alla costituzione di societa edlassunzione dpartecipaziori?.

Pur agendo, in questo caso, sulla capacita di dgite pubblicheamministrazioni e non delle
societa partecipate, & indubbio che le normargomento producano effetti limitativi all'operatidv
delle societa a partecipazione pubblica.

In particolare, con il comma 27 dell’art. 3 della legfinanziaria 2008, il legislatore ha
circoscritto I'oggetto di tutte le societa a paip@zione pubblica direttamente partecipate alla
missione dell'ente, prevedendo la legittimita soltanto dietie@ che producono beni e servizi
strettamente necessari al perseguimento delleitéin@tituzionali, facendo sempre salla
costituzione e I'assunzione di partecipazioni inista che producono servizi iditeresse generale e
che forniscono servizi di committenza o di centdalcommittenza divello regionale a supporto di
enti senza scopo di lucro e di amministraziaggiudicatrici ex art. 3, comma 25, d.lgs. 166/2003
con il vincolo dei livelli di competenZa

I comma 28 ha inoltre rimesso alla delibera defjamo competente l'autorizzazione
all’assunzione e mantenimento delle partecipazidai,motivarsi in ordine alla sussistenza dei
requisiti di legge e da inviare alla sezione corape della Corte di conti.

Coerentemente all'indirizzo degli ultimi anni in tega di societa pubbliche, le disposizioni
speciali in questione non riguardano le societaajagart. 3, comma 32+ come aggiunto dalla

82 'art. 3, commi da 27 a 29, della legge n. 244/2(fthanziaria 2008) dispone che)l fine di tutelare la concorrenza
e il mercato, le amministrazioni di cui all'artiomll, comma 2, del decreto legislativo 30 marzo 200165 (Norme
generali sull’'ordinamento del lavoro alle dipenderdelle amministrazioni pubbliche), non possondittoe societa
aventi per oggetto attivita di produzione di bendieservizi non strettamente necessarie per il gusmento delle
proprie finalita istituzionali, né assumere o mamdee direttamente o indirettamente partecipazicanche di
minoranza, in tali societd. E sempre ammessa léitoa®ne di societd che producono servizi di ietse generale e
'assunzione di partecipazioni in tali societd darg” di dette amministrazioni nel’ambito dei rispettilivelli di
competenza (comma 27); inoltre, stabilisce le nitaaler I'assunzione di nuove partecipazioni eshdntenimento di
quelle gia possedute, nel caso di sussistenzaresipposti del comma 27 (comma 28), nonché dedimidsione delle
partecipazioni detenute in violazione del commg@imma 29). | successivi commi da 30 a 32 del@itat. 3 hanno
recato le direttive in tema di trasferimento dalileorse umane e finanziarie e di determinazionde deébtazioni
organiche, nel caso di costituzione di societatn emvero di assunzione di partecipazioni in stigi€onsorzi o altri
organismi, effettuate nel rispetto del comma 27(cd 30 e 31) e disposto che i collegi dei revisgli organi di
controllo interno delle amministrazioni e dei soigigenteressati dai processi di cui ai commi 30 B @&bbano
asseverare il trasferimento delle risorse umarieamZiarie, trasmettendo una relazione alla Pregaleel Consiglio
dei ministri — Dipartimento della funzione pubbliea al Ministero dell’economia e delle finanze ipd@timento della
Ragioneria generale dello Stato — e segnalandatwlemadempimenti anche alle sezioni competeatiadCorte dei
conti (comma 32).

8 per le amministrazioni dello Stato restano fermedmpetenze del Ministero dell’economia e delf@rize gia
previste dalle disposizioni vigenti alla data dirata in vigore della presente legge. In caso diit@ione di societa
che producono servizi di interesse generale e dlirsone di partecipazioni in tali societa, le tigk partecipazioni
sono attribuite al Ministero dell’economia e ddlleanze, che esercita i diritti dell'azionista dincerto con i Ministeri
competenti per materia (art. 3, commaki?g-l. 244/2007).
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lett. f) del comma 1 dell'art. 71, I. n. 69/2009), rispe#tle quali si tende a salvaguardare il piu
possibile il loro esclusivo carattere privatistico.

Con la sentenza n. 148/2009 la Corte costituziorsale& pronunciata sulla legittimita
costituzionale della norma rigettando il ricorsdl@a®egione Veneto, secondo cui norme di tal fatta
avrebbero ad oggetto la mater@rganizzazione amministrativa della Regignéconducibile alla
competenza legislativa di tipo residuale delle Bege, comunque, si porrebbero in contrasto con il
principio di leale collaborazione, poiché non sostati previsti adeguati strumenti di
coinvolgimento delle Regioni, a salvaguardia diglte competenze.

La Corte costituzionale identifica innanzitutto rfeateria nella quale si collocano le norme
impugnate, con riguardo all'oggetto ed alla disoipldalle stesse stabilita, per cio che dispongono,
alla luce della lor@atio, cosi da identificare correttamente e compiutamgmteresse tutelatd,

In proposito, & stato osservato che la Relaziondisdgno di legge poi divenuto legge
finanziaria 2008, dopo avere indicato cHa treazione di enti e societa per lo svolgimenio d
compiti di rilevanza pubblica € e rimane uno stratoe utilissimo per perseguire maggiore
efficienza a vantaggio della collettivitaespone ches’copo della norma e quello di evitare forme
di abuso (la cui esistenza e verosimile, tenutda@ahe sono circa tremila, ad esempio, le societa
partecipate dalle pubbliche amministrazioni, chdtrsggono I'agire amministrativo ai canoni
della trasparenza e del controllo da parte degliigubblici e della stessa opinione pubblita)di
“tutelare la concorrenza e il mercéto

Secondo la Corte, in coerenza con questo obietévoprme censurate, come gia accaduto in
passato con le disposizioni del decreto Bersanis(pra par. 7.1.) di contenuto omologo,
definiscono il proprio ambito di applicazione esthamente in relazione all'oggetto sociale delle
societa e mirano, da un canto, a rafforzare laindisine tra attivita amministrativa in forma
privatistica (posta in essere da societa che opgranuna pubblica amministrazione) ed attivita di
impresa di enti pubblici, dall’altro, ad evitareechuest’'ultima possa essere svolta beneficiando dei
privilegi dei quali un soggetto pud godere in qogmibblica amministrazione.

Questa essendo la finalita delle norme, la diswpin esame va ricondotta alla matetistéla
della concorrenzg attribuita alla competenza legislativa esclusiidlo Stato (art. 117, comma 2,
lett. €), Cost.), anziché, come sostenuto dalla ricorreala materia dell’organizzazione e del
funzionamento della Regione, ai sensi dell’art.,bima 4, Cost

Secondo la giurisprudenza della Corte costituzmnala prima di dette materie
comprenderebbe, infattilé* misure legislative di tutela in senso propribgchanno ad oggetto gli
atti ed i comportamenti delle imprese che incidoegativamente sull’assetto concorrenziale dei
mercati e ne disciplinano le modalita di controleyentualmente anche di sanzibeequelle ‘i
promozione, che mirano ad aprire un mercato o asotidarne I'apertura, eliminando barriere
all'entrata, riducendo o eliminando vincoli al libe esplicarsi della capacita imprenditoriale e
della competizione tra imprese, in generale i vin@le modalita di esercizio delle attivita
economich&®.

Questo sarebbe lo scopo delle norme censurateale op considerazione del loro contenuto,
sono appunto dirette ad evitare che soggetti ddiapirivilegi svolgano attivita economica al di
fuori dei casi nei quali cio e imprescindibile plegperseguimento delle proprie finalita istituzidina
ovvero per la produzione di servizi di interesseayale (casi compiutamente identificati dal citato
art. 3, comma 27); al fine di eliminare eventuaistarsioni della concorrenza, quindi sono

84y/. anche Corte cost., sentenze n. 368, n. 3262mdel 2008.
8 Cfr. anche Corte cost. n. 159 del 2008.
8 Cfr. Corte cost., sentenze n. 63 del 2008 e n.d&3Q007.
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preordinate a scongiurare una commistione chegiklitore statale ha reputato pregiudizievole
della concorrenza.

Inoltre, esse mirerebbero a realizzare detta fénalbn modalita non irragionevoli, siccome il
divieto stabilito dalle disposizioni censurate @bligo di dismettere le partecipazioni possednte i
violazione del medesimo non hanno carattere dirgéitee ma riguardano esclusivamente i casi nei
guali non sussista una relazione necessaria tratdpcostituite o partecipate dalle amministrazion
pubbliche, e perseguimento delle finalita istituzik.

Ricondotte le norme in esame all’ambito della tuitlla concorrenza, la Corte ritiene che il
legislatore statale ha titolo a porre in esserediseiplina dettagliaf; inoltre, in virtu del criterio
della prevalenza, € anche palese I'appartenengttardateria del nucleo essenziale della disciplina
dalle stesse stabilfth con conseguente infondatezza della denunciaottizibne del principio di
leale collaborazione.

Passando all'analisi del contenuto prescrittivdadebrma, si potrebbe ritenere che essa sia
aperta a piu interpretazioni, da quelle piu rigeroshe impongono l'osservanza del divieto a
prescindere da ogni altra considerazione, a qupaliggermissive, che consentirebbero di calibrare
I'applicazione concreta alla sua dichiaredtio ispiratrice: cosi, ad esempio, trattandosi dietivi
espressamente finalizzati alla tutela della comtma e del mercato, cio potrebbe legittimare
interpretazioni volte a “salvare” la partecipazigmnébblica ogni qual volta, in concreto, essa non
risulti in contrasto con la disciplina della coneoza.

D’altro canto, la richiamata Relazione governataiadisegno di legge (poi tradottosi,
appunto, nella |. finanziaria 2008) esprime pathlapprezzamento per la creazione di enti e societa
per lo svolgimento di compiti di rilevanza pubbliceeputata"uno strumento utilissimo per
perseguire maggiore efficienza a vantaggio delldettvita".

In realta il tenore letterale dell’enunciato norimatsembra assai drastico e non é tale da
lasciare spazi valutativi nell'applicazione deltam&®.

Analoga severita e rinvenibile nel contenuto prideetdella norma, laddove richiede non la
semplice strumentalita rispetto alle finalita istibnali dell’ente locale ma una vera e propria
necessarieta. La stretta necessarieta — si € igiesta osservato — evoca l'idea di una funzionalita
strumentalita particolarmente qualificata: in prafil'idea di unaondicio sine qua nqrtioé di una
impossibilita per I'ente pubblico di raggiungereHiettivo (finalita istituzionale perseguita) senza
l'ausilio di quella partecipazione in quella paoliEre societa. In questa logica, dunque, affinehé |
partecipazione sia consentita, svolgere quelliédtife svolgerla tramite quella societa) dovrebbe
essere assolutamente indispensabile per I'entdelodache non dovrebbe accadere troppo di
frequente.

Per quanto riguarda le societa partecipate ddaatii, un problema di carattere sistematico e
operativo attiene alla compatibilita del citato acoen27 con l'art. 13 del d.l. 223/2006 Decreto
Bersani.

La Corte dei conti non ha riscontrato difficoltapagative, tenuto conto che il citato art. 13
riduce ex legela capacita di agire delle (sole) societa struadenpartecipate dalle (sole)
amministrazioni regionali e locali vincolandone éfettibilmente la libera attivitd commerciale e
assume, quindi, effetti diretti sulle dinamicheistarie e sul loro ambito operativo.

87 Cfr. Corte cost., sentenze n. 411 e n. 320 de8200
8 Cfr. Corte cost., sentenze n. 411, n. 371 e nda2&008.
8 Tra i commenti piu autorevoli cfr. C. Ibba)allascesa al declino delle partecipazioni pubbkg in
www.giustamm.jtn. 1/2011.
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Il sopravvenuto comma 27 adotta un approccio doversa oltre, ponendo limiti alla capacita
di agire di tutte le pubbliche amministrazioni, d@ali possono costituire societa o assumere
partecipazioni nelle sole societa aventi lo spegifiggetto compiutamente individuato dalla norma.

Pertanto, pur inserendosi nel medesimo percorsaliZ@zato a restringere il ricorso allo
strumento societario entro limiti ed a condiziohiatamente definite, le norme in esame prendono
evidentemente a riferimento ambiti soggettivamemteoggettivamente distifiti una collocazione
sistematica delle due norme vedrebbe I'art. 13ddeln. 223/2006 in relazione dpecies a genus
rispetto all’art. 3, comma 27 della legge finanizi&t008.

Sotto il profilo oggettivo, € emerso un secondaredli problemi relativo all’opportunita di
individuare categorie logiche cui riferire i concedi beni e servizi strettamente necessari alle
finalita dell’ente ed i servizi di interesse gertera

La Corte dei conti, con riferimento agli enti la¢aichiamando il principio di sussidiarieta, ha
affermato che il Consiglio comunale, cui competeltizione della delibera di autorizzazione di cui
al comma 28, nellinquadrare in concreto all'interno di unalldeipologie societarie ammesse le
fattispecie esaminate, esercita quel ruolo, tipmate attribuito al Comune, di primario interprete
dei bisogni della collettivita locale ed il corrdacompito di valutarne le necessita e di soddisfar
nellambito delle compatibilitd gestionali e finaade®. Rientrerebbe, quindi, nell'esclusiva
competenza di detto organo verificare, caso peo,agsali finalita il Comune intenda perseguire
con quello specifico strumento societario e se tguesno da considerarsi fra i compiti riservati ad
esso dall'ordinamento, nonché accertare se l'oggsttietario in questione possa considerarsi
prodromico in senso stretto alle finalita istituzdi, anche alla luce del proprio statiftodello
statuto societarit' e delle linee programmatiche di mandato. Altrdi utidicazioni possono
derivare dal bilancio dell’ente, e precisamentéedfainzioni, che individuano in modo articolato le
spese in relazione alla tipologia delle attivitpletate, e dai servizi, che individuano le attivitée
fanno capo alle varie compagini organizzative daté”.

In ogni caso, la Corte dei conti ritiene legittin@acostituzione di societd o I'assunzione di
partecipazioni societarie in mancanza delle quéine istituzionale dell’ente locale non sarebhe i
altro modo perseguibile. Nella casistica esaminkadgegittimita della costituzione di societa o
'assunzione di partecipazioni societarie e affaenguando si tratta di scelta residuale (sia pare d
suffragare con idonea motivazione in ordine allancaaza di alternativé), che non comporti
momenti elusivi delle norme dettate in materiaidamza pubblica e di attivita contrattuale delle
pubbliche amministraziofi

Qualora l'attivita societaria non risulti prodrorai@lla realizzazione dell’attivita dell’ente,
viene comungue ammesso l'utilizzo dello strumerdoietario qualora questo produca servizi di
interesse generale.

Per la definizione di servizio di interesse geresralccorre rilevare la mancanza di una
definizione a livello normativo nazionale. Essaiseantrabile, in ambito comunitario, nel Libro

% Cfr. Corte dei conti, Delibera Sez. reg. Venett06/2009.

%L per le amministrazioni dello Stato, l'autorizzamodi cui al comma 28 & data con decreto del Rretiddel
Consiglio dei ministri, su proposta del Ministrongpetente per materia, di concerto con il Ministedl’dconomia e
delle finanze (art. 3, comma 2#s, |. 244/2007)

%2 Corte dei conti, Delibera Sez. reg. Veneto n.16020

% Corte dei conti, Delibera Sez. reg. Piemonte 2333.

% Corte dei conti, Delibera Sez. reg. Puglia n.100£2

% Corte dei conti, Delibera Sez. reg. Veneto n.52200

% Corte dei conti, Delibera Sez. reg. Molise n.3220

9 Corte dei conti, Delibera Sez. reg. Lombardia #/2809.
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bianco sui servizi di interesse generale adottatdlad Commissione europea nel 2003
(Com/2003/0270 def.) e ripreso nel 2004 (Com/20840def). In detta sede é affermato che
I'espressione servizi di interesse generdl@ derivata nella prassi comunitaria dall'esporssi
"servizi di interesse economico genetatk cui costituisce un ampliamento, riguardanda bi
servizi di mercato che quelli non di mercato chealgorita pubbliche considerano di interesse
generale e assoggettano a specifici obblighi diizierpubblicd®.

Si tratta, pertanto, di servizi commerciali, servian commerciali e funzioni, e quindi sia di
attivita che, in virtu di un criterio di intereseeonomico generale, vengono offerte dalle grandi
industrie di rete, quali energia, servizi postaéilgsporti, telecomunicazioni e sono, comunque,
soggette ad obblighi di servizio pubblico (Librabco citato, artt. 14 e 106 TFU); e sia di attidia
interesse generale non economico aventi ad oggetuizi sociali (es. sistemi scolastici, protezione
sociale, ecc.) e funzioni (giustizia, sicurezzag.gcrilevanti all'interno dei vari livelli di
competenz¥ .

Sotto il profilo del contenimento dei costi deritiathalla scelta di costituire societa o enti o
assumere partecipazioni in societa o altri organiswn rilevato I'obbligo delle amministrazioni,
previsto dal comma 30 dell’art. 3 citato, di adtaina volta scelto di costituire societa o assame
partecipazioni, provvedimenti di trasferimento detisorse umane, strumentali e finanziarie in
misura adeguata alle funzioni esercitate attraveylsocorganismi costituiti o partecipati, e di
provvedere contestualmente alla corrispondenteiode della dotazione organica, con attivazione
della procedura per la dichiarazione dell’eccededzgersonale (nonché alla riduzione degli
stanziamenti in bilancio e del fondo per la coméiibne integrativa). Il pregio della disposizione,
che applicandosi a tutti gli organismi partecigasume una valenza determinante nei confronti del
complessivo processo di esternalizzazi8hesiede senz’altro nel rendere trasparente e darta
consistenza di detti trasferimenti.

Il collegamento tra ente costitutore ed organisradeeipato va a riflettersi in via immediata
sull’organizzazione, sul patrimonio e sulle risofseanziarie dell'ente e deve trovare adeguata
rappresentazione nei documenti di bilancio, pereidmg, cosi, manovre elusive delle norme di
finanza pubblica eventualmente sottostanti la aaélttilizzare lo strumento societalid

Ma, per altro verso, il citato comma 30 coinvolge argani di controllo interno anche
nell'analisi economico-finanziaria dddusiness plane, piu in generale, del piano industriale
dell’organismo costituito o partecipato, operazioeeessaria da cui trarre gli elementi sufficienti
guantificarne il fabbisogno “in misura adeguata’ciB dovrebbe da un lato contribuire a dare la

piena consapevolezza all’lamministrazione degli ioc@nrelati all’esternalizzazione del servizio (la
cui errata quantificazione gravemente colposa,amseguente sottocapitalizzazione della societa,

Direttore Professor Giuseppe Di Gaspare ISSN 2038-3711

% E sempre il Libro bianco che ne fornisce la noeistabilendo che I'espressione "obblighi di seoviaibblico" si
riferisce a requisiti specifici imposti dalle autarpubbliche al fornitore del servizio per garemti conseguimento di
alcuni obiettivi di interesse pubblico, ad esemigianateria di trasporti aerei, ferroviari e stradaldi energia. Tali
obblighi possono essere imposti sia a livello coitawio che nazionale o regionale.

% Specifica la Commissione che i servizi di inteeegenerale e di interesse economico generale norov@nfusi con
il termine servizio pubblico, che ha contorni mevedti e pud avere significati diversi, ingeneramgiindi confusione.
In alcuni casi, si riferisce al fatto che un seiwie offerto alla collettivita, in altri che ad gervizio € stato attribuito un
ruolo specifico nell'interesse pubblico e in altricora si riferisce alla proprieta o allo statui'elge che presta il
servizio.

190 Anche la determinazione di costituire un’aziendaciale deve trovare riscontro in un piano econorfiitanziario
definito dall’'ente costitutore ai sensi dell'art@mma 30 legge finanziaria 2008, da cui devonorgemne le risorse
umane, strumentali e finanziarie alla gestionesdevizi in termini di efficacia, efficienza ed eaonicita (Delibera Sez.
Lombardia n.640/2009).

%1 pelibera Sez. reg. Lombardia n.187/2009.
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potrebbe essere valutata quale autonoma fonte sionsabilita per 'amministrazion®), e
dall'altro indurre le necessarie valutazioni cirbefficacia e I'efficienza della scelta gestoria
(qualita e dimensioni del servizio, costi diretti ilediretti, modalita di controllo, grado di
soddisfazione dell’'utenza, tecniche aticountability anche in relazione alle caratteristiche della
struttura aziendale del soggetto affidat&rica garanzia del buon andamento dell’ente.

7.3. Taglio delle partecipazioni societarie nei Cooni piccoli e medio-piccoli (art. 14,
comma 32, del d.l. n. 78/2010)

Si é visto che una prima direttrice legislativa ldedfimi anni - improntata principalmente
alla tutela della concorrenza - ha determinatoigguivi limiti alla costituzione e all'attivita elle
societa a partecipazione pubblica.

In questa direttrice vengono ricompresi l'art. EB dill. n. 223/2006 (cd. Decreto Bersani) e
l'art. 3, commi da 27 e ss., della finanziaria 2008

La seconda direttrice tesa invece alla "moralizza&i del fenomeno - insieme alla terza
dettata da esigenze "antielusive" delle normeatdihamento pubblicistico - ha prodotto effetti,
non tanto sulla capacita d'agire delle societa lichd come la prima, quanto sull'ordinamento delle
stesse irrigidendo la loro organizzazione e la &itwita.

Negli ultimi tempi, pero anche la seconda direttrita prodotto norme con gli effetti tipici
della prima, ossia limiti alla costituzione deltecgta pubbliche. Ne e esempio l'art. 14, comma 32,
del d.I. n. 78/2010 e, come si vedra piu approftamiénte nel par. 11, anche alcune disposizioni
contenute nell'art. 4 del d.l. n. 95/2012 sslending review

Nel ribadire la vigenza dei vincoli previsti dalpsa citato art. 3, commi 27 e ss., della legge
finanziaria 2008, con l'art. 14, comma 32, d.l. 78/2010°* il legislatore ha, infatti, vietato
espressamente la costituzione di societa ai Cooampopolazione inferiore a 30.000 abitanti, con
l'obbligo di mettere in liquidazione o cedere letpapazioni esistenti entro il 31 dicembre 2012.

Al divieto sono previste due eccezioni.

La prima eccezione e stata stabilita scriminandgekioni virtuose. Sono escluse dall'obbligo
di liquidazione o di dismissione della partecipagide societa chea) abbiano, al 31 dicembre
2012, il bilancio in utile negli ultimi tre eserciz) non abbiano subito, nei precedenti esercizi,

921 proposito ha affermato la Corte dei contin primo luogo la delibera del Consiglio comunalelléznte (unico
organo a cio competente) deve dare dimostraziofia denvenienza, sotto il profilo economico giuddianche della
esternalizzazione in forma societaria, del servizanché della sufficienza delle risorse trasferlte.quest’ottica e
opportuno richiamare I'art. 3, comma 30, della leg§inanziaria 2008. La norma € particolarmente impativa:
'accertata insufficienza delle risorse trasferite relazione alla funzione da esercitare specialtaese in limiti
temporali brevi potrebbe dar luogo anche a respdilga degli amministratori sotto il profilo del damo derivante
all'ente per I'impiego delle risorse necessarieipianare i disavanzi dell’organismo partecipato,eoW fatto sia stato
causato da una analisi gravemente carente dellees®ta dell’organismo ed ancor piu ove sia statwlfzzato a
mantenere risorse finanziarie e/o personale prelsote. Si tratta, in ogni caso, di regole intesd assicurare
I'efficacia del servizio reso e I'economicita comgdiva della struttura organizzativa dell'ehtelibera Sez. reg.
Lombardia n.85/2008).
193n tutti i sistemi di amministrazione e controll@deguatezza degli assetti strutturali (orgartizzaamministrativi e
di controllo) costituisce il principale criterio galutazione. L'insindacabilitd del merito delleeke gestorie Business
judgement ruld da parte del giudice investito del’esame diambne sociale di responsabilita inizia quando sia
acclarabile la predisposizione di assetti struttadeguati alla natura e alle dimensione dell'iega.
194 a disposizione & stata cosi modificata dall2Bt.comma 13, legge n. 111/2011, e poi dall'artcbéma 13, d.l. n.
138/2011.
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riduzioni di capitale conseguenti a perdite dihdi@; c) non abbiano subito, nei precedenti esercizi,
perdite di bilancio in conseguenza delle qualicintine sia stato gravato dell'obbligo di procedere
al ripiano delle perdite medesime.

Si tratta di una deroga che - sulla base di unatazione sostanziale dei dati economici della
gestione - € compatibile condatio delle norma volta a colpire solo le gestioni ifwéhti e foriere
di sprechi.

La seconda eccezione é stata posta prendendo sideaazione un parametro dimensionale e
scriminando ipotesi particolari in cui la partedmme del singolo piccolo Comune si pone in un
contesto di riorganizzazione sovracomunale. lletvidi costituire societa non si applica, infati,
Comuni con popolazione fino a 30.000 abitanti,asedcieta - con partecipazione paritaria ovvero
proporzionale al numero degli abitanti - sia cagtit da piu Comuni la cui popolazione complessiva
superi i 30.000 abitanti.

Un secondo divieto - leggermente meno stringente posto a carico dei Comuni con
popolazione compresa tra 30.000 e 50.000 abit@uisti ultimi possono detenere partecipazioni
in una sola societa e alla stessa data del 31 OireeR012 devono mettere in liquidazione le altre
societa gia costituite. In questo caso non soneigiee deroghe, né dirette a premiare gestioni
efficienti, né riorganizzazioni sovracomunali.

La norma ha posto una serie di difficolta interatiee, sia intrinseche alla stessa sia
estrinseche in raffronto alle norme ad effetto agalgia esaminate nei precedenti paragrafi e
rispondenti alla finalitd pro concorrenziale.

Una prima perplessita riguarda I'ambito di applicag soggettivo. Il legislatore ha introdotto
limitazioni assai piu severe rispetto al passato g®i— per ragioni che non sono di immediata
comprensione — destinate solamente ai Comuni, edaanerti Comuni, individuati sulla base di
parametri puramente quantitativi; limitazioni defieali peraltro non appare certa la legittimita
costituzionale sotto il profilo della irragionevet® e della disparita di trattametffo

Un secondo profilo di criticita riguarda, come aigato, il coordinamento con altre norme e,
in particolare, con l'art. 3, commi 27 e ss., didigge finanziaria 2008 anch'essa - sia pure par un
finalita diversa - volta a limitare I'uso dellowtnento societario.

Il legislatore & consapevole del problema di comriento, tant'é che la norma si apre con un
inciso di raccordo Fermo restando quanto previstt)..Tuttavia il raccordo lessicale non é tale da
dare certezze interpretative.

L’incertezza nasce dal fatto che l'articolo 14, coan32, del d.l. n. 78/2010, nel far divieto ai
Comuni con popolazione inferiore a 30.000 abitdntostituire nuove societa, mantiene fermi gli
effetti dell’'articolo 3, commi 27 e ss. della Inéinziaria 2008, a norma del quale, se da un lato é
vietata la costituzione di societa che non siamettaimente strumentali alle relative finalita
istituzionali, d’altro lato resta pur sempre amnaes$s costituzione di societa partecipate che
forniscono servizi di interesse generale.

In un primo momento, l'art. 14, comma 32, del d.1.78/2010 é stato interpretato in modo
meno stringent&, considerando il richiamo all'art. 3, commi 27se della legge finanziaria 2008
come una interiorizzazione delle sue eccezionquesta prospettiva appariva certo che i divieti di

195C. Ibba,Dall'ascesa al declino delle partecipazioni pubbiécin www.giustamm.jtgennaio 2011.

1% per una ricostruzione dei profili problematiciialomani dell'entrata in vigore della disposizidife. E. Barneschi,
Commento all’art. 14, comma 32 del d.l. 31 magddd®@ n.78 in Guida ai servizi pubblici localiltalia Oggi, 2010,
66.
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cui all'art. 14, comma 32 non si applicassero -edart. 3, commi 27 e ss. - ai servizi di inteeess
generalé®’.

Qualche dubbio esisteva con riferimento, invecés altivita "strumentali". Le prime
applicaziont®® della norma - anche da parte della giurisprud€izavevano ritenuto tali attivita
anch'esse esenti dal divieto poiché rientranti l¢raattivita istituzionali necessarie degli enti,
anch'esse scriminate a norma dell'art. 3, comnei 5.

Negli ultimi tempi I'argomento €& stato affrontatoncesiti assai piu rigorosi da varie sezioni
regionali della Corte dei Conti, nell’esercizio ldelfunzioni di consulenza a favore delle
Amministrazioni locali. In particolare, l'art. 14pmma 32, € stato ritenuto applicabile anche ai
servizi pubblici locafi*’. Tale indirizzo & stato alla fine recepito anchéadstessa Sez. Puglia, che
con delibera n. 12/2011/PAR ha anch’essa ritenb&“ccomuni inferiori a 30.000 abitanti non
possano, in assoluto, costituire societa, né detepal alcuna partecipazione azionatiadQuesto
esito applicativo e stato ripreso dall’Autorita digilanza sui contratti pubblici, la quale ha
affermato che per effetto dell’articolo 14 commas®ra citato € da escludersi la possibilita che un
Comune con meno di 30.000 abitanti possa costituii@ societa mista ai sensi dall’articolo 52
comma 5 letterd) n. 4 del d.lgs. n. 446/1997 per la gestione @elVisio di accertamento e
riscossione dei tributt.

Quanto agli aspetti piu intrinseci della disposiEpil comma 32 fa riferimento a peculiari
strutturazioni societarie, prevedendo che il diviabn si applichi alle societa con partecipazione
paritaria ovvero con partecipazione proporzionalewmero degli abitanti. Ebbene, la locuzione
“ovvero” potrebbe essere letteralmente interpretatanel senso di una congiunzione fra due ipotesi
alternative e diverse, sia come congiunzione chednce una esplicazione del concetto che
precede la congiunzione steS%a In questo senso, la Corte dei Cdhtiha sostenuto che la
partecipazione paritaria non possa comunque paEm@@ndalla proporzionalitd al numero di
abitanti. Gli effetti di una tale interpretazionetgebbero essere pero irragionevoli, visto che la
razionalizzazione delle partecipazione societakieeaebbe sulla base di criteri dimensionali-
demografici meno pertinenti rispetto ad altri pigngficativi (come per esempio all'entita dei seivi
da rendere sul territorio).

In termini pit generali, € opinione comune in dadrche i rimedi previsti per la realizzazione
del divieto di mantenimento delle partecipazionnruu legittime (liquidazione o dismissione)
possano costituire fonte di effetti devastanti ip€omuni sotto il profilo economico. E cio sia per
'evidente scarsa appetibilita di partecipazioni @iomuni di modeste dimensioni, che
comporteranno o una svendita di &dsetpatrimoniali pubblici o finanche I'impossibilitaateriale
di vendita per assenza di compratori, sia periiproblemi connessi allo scioglimento delle societa
In tale direzione, infatti, potrebbero individuatse ordini di difficolta: la sorte del personat#he
dovrebbe essere riassorbito nell'organico dell'ldale, il carico fiscale connesso a tali openagzio
il pagamento dei debiti residui che, anziché pessere estinti nel tempo e con la normale gestione
societaria, devono essere accollati interamenientdl locale.

197 Cfr. Corte dei conti, Puglia, delibere n. 76/21AR e n. 129/2010/PAR.

198 Cfr. Nota di lettura sulle norme di natura finanziariaidteresse dei Comunin www.piccolicomuni.anci.it

199 Cfr. TAR Puglia - Sez. |, n. 1898 del 2010.

10 Cfr. la delibera n. 92/2010/PAR della Sez. Coidrliemonte e la delibera n. 861/2010/PAR della. €emtrollo
Lombardia.

11 cfr. AVCP, delibera n. 83 del 6 ottobre 2011.

12 Cfr. E. BarneschiCommento all’art. 14, comma 32 del d.I. 31 magdla® n.78cit.

13 Cfr. Corte dei conti, Sezione delle Autonomie,iDeh. 14/2010.
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In particolare, si puo sottolineare che la previsiai un termine cosi ravvicinato, per quanto
non perentorit potrebbe indebolire la posizione dell’ente rispei terzi interessati, che potrebbe
essere chiamato a deliberare la dismissione di quamtitd anche rilevante di partecipazioni,
determinando un presumibile depauperamento ecowodet valore dellimpresa (e delle casse
dell'ente), trattandosi proprio dissetsgeneralmente privi di particolagpeal nei confronti del
mercato. Inoltre, si profila una significativa ritda in termini sociali, ad esempio, con riferineent

al personale, che non potra essere sempre assaldiitente locale a seguito di liquidazioni
societarie, o che verra ceduto insieme al ramaetaa.

8. | limiti alla societain house

L’espressionein house providinglusata per la prima volta in sede comunitaria Libto
Bianco sugli appalti del 1998) identifica il fenoneedi "autoproduzione" di beni, servizi o lavori da
parte della pubblica amministrazione. L’'autoprodunz consiste nell’acquisire un bene o un
servizio attingendoli all'interno della propria cpagine organizzativa senza ricorrere a "terzi"
tramite gara (cosi detta esternalizzazione) e deiatjmercatb™.

In ragione del "controllo analogo" e della "destione prevalente dell’attivita”, I'ent@n
housenon puo ritenersi terzo rispetto all’lamministrazarontrollante ma deve considerarsi come
uno dei servizi propri dellamministrazione stessapbn €&, pertanto, necessario che
I'amministrazione ponga in essere procedure diendd pubblica per I'affidamento di appHiti

In altri termini, il giudice comunitario ha statoitche in presenza dei requisiti del c.d.
controllo analogo e della realizzazione della pprieimportante della propria attivita nei confriont
dell’ente pubblico controllante, un soggetto ditthrprivato, seppure giuridicamente distinto dalla
Pubblica Amministrazione, non puo essere consideuat organismo terzo rispetto a questa.
Manca, dunque, quell’incontro di volonta tra dugggtti in grado di instaurare tra loro un vero e
proprio vincolo contrattuale e, di conseguenzamiAinistrazione aggiudicatrice puo prescindere
dall’applicazione della normativa in materia di tratti pubblici.

Talune pronunce del giudice amministrativo hannecigato quali possono essere dli
accorgimenti statutari o i possibili vincoli negalzinecessari per poter configurare un rappoirto
housé, sviluppando in particolare il profilo relativd ‘&controllo analogo”.

Il Consiglio di Statd'’ ha innanzitutto ribadito, in via generale, i resjtiiindividuati dalla
giurisprudenza comunitaria e nazionale:

- il consiglio di amministrazione della societa mouse non deve avere rilevanti poteri
gestionali e I'ente pubblico deve poter esercitawaggiori poteri rispetto a quelli che il diritto
societario riconosce alla maggioranza sociale;

- I'impresa non deve averatquisito una vocazione commerciale che rende piedh
controllo’ da parte dell’ente pubblico (tale vocazione tistdbbe, tra l'altro: dall’ampliamento

114 Come piu volte affermato dalla Corte dei contigiimine pud considerarsi rispettato quando ehtesrnine previsto
siano state almeno deliberate le procedure di@massd avviate le procedure di dismissione, noaneks necessario
che le stesse siano concluse (Delibera Sez. regbaalia 48/2008).

115 A partire da C. giust. Ce, 18 novembre 1999, C/a®Teckal

16 cfr. Cons. St., ad. pl., 3 marzo 2008, n. 1 e CBhssez. II, parere 18 aprile 2007, n. 456.

7 Cons. St., sez. Il, parere 18 aprile 2007, n; 486 pl., 3 marzo 2008, n. 1.
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dell'oggetto sociale; dall’apertura obbligatorialldesocieta, a breve termine, ad altri capitali;
dall’espansione territoriale dell’attivita dellacseta a tutta I'ltalia e all'estetd);

- le decisioni piu importanti devono essere sotstpa@l vaglio preventivo dell'ente affidante
(cfr. pure la decisione della V sez. di questo @gimsdi Stato 8 gennaio 2007, n. 5, che ha
affermato che se il consiglio di amministrazioneplogeri ordinari non si puo ritenere sussistere un
“controllo analogo”);

- il controllo analogo si ritiene escluso dalla gdine previsione nello statuto della cedibilita
delle quote a privatt®.

Quanto all'attivita "prevalente”, la giurispruderzanunitaria ritiene che gli art. 43 e 49 Ce, i
principi di parita di trattamento e di non discnrazione in base alla cittadinanza cosi come
I'obbligo di trasparenza che ne discende, non osaliiaffidamento diretto di un appalto pubblico di
servizi a una societa per azioni a capitale intersm pubblico qualora I'ente pubblico che
costituisce I'amministrazione aggiudicatrice esesci tale societa un controllo analogo a quelle ch
esercita sui propri servizi etiesta societa realizzi la parte piu importantelaglropria attivita
con l'ente o con gli enti locali che la controllar®’.

Il giudice comunitario ha chiarito che la condizoche il soggetto di cui trattasi realizzi la
parte piu importante della sua attivita con I'emtgli enti locali che lo detengono ¢ finalizzata, i
particolare, a garantire che la disciplina comurata tutela della concorrenza continui ad essere
applicabile nel caso in cui unimpresa controlldéauno o piu enti sia attiva sul mercato e possa
pertanto entrare in concorrenza con altre impfése

Secondo il giudice comunitario, infattiuf'impresa non € necessariamente privata della
liberta di azione per la sola ragione che le demisi che la riguardano sono prese dall'ente
pubblico che la detiene, se essa puo esercitar@ranana parte importante della sua attivita
economica presso altri operatori. E inoltre necessahe le prestazioni di detta impresa siano
sostanzialmente destinate in via esclusiva all'datale in questione. Entro tali limiti, risulta
giustificato che l'impresa di cui trattasi sia gatta agli obblighi della direttiva 93/36, in quamt
guesti ultimi sono dettati dall'intento di tutelamea concorrenza che, in tal caso, non ha piu ragio
d'esserg™®

Nel precisare il principio la Corte ha stabilitoechoccorre considerare che il fatturato
determinante é rappresentato da quello che l'imgliesquestione realizza in virtu delle decisioni
di affidamento adottate dall'ente locale controiencompreso quello ottenuto con gli utenti in
attuazione di tali decisioni. Infatti, le attivitéli un'impresa aggiudicataria da prendere in
considerazione sono tutte quelle che quest'ultieaizza nell'ambito di un affidamento effettuato
dall'amministrazione aggiudicatrice, indipendentereedal fatto che il destinatario sia la stessa
amministrazione aggiudicatrice o 'utente dellegiezioni*,

Infine, nel valutare se un’'impresa svolga la paiteimportante della sua attivita con I'ente
pubblico che la detienesi‘ deve tener conto di tutte le attivita realizzdeetale impresa sulla base
di un affidamento effettuato dal’amministrazionggaudicatrice, indipendentemente da chi

Y18 Cfr., in particolare, le gia citate sentenze 1Bl 2005, causa C 458/0%arking Brixen GmbHe 10 novembre
2005, causa C-29/04M6dling o Commissione ¢/ Austria

19 Tar Puglia, 8 novembre 2006, n. 5197; Cons. Ssex/, 30 agosto 2006, n. 5072.

120 cfr. da ultimo Corte giust. CE, sez. llI, 10 setbre 2009, n. 573.

2L Corte giust. CE, sez. |, 11 maggio 2006, n. 3@} 60.

122 Corte giust. CE, sez. |, 11 maggio 2006, n. 34@fiB1 e 62.

123 Corte giust. CE, sez. |, 11 maggio 2006, n. 34@fiB5 e 66.
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remunera tale attivita, potendo trattarsi della séa amministrazione aggiudicatrice o dell’utente
delle prestazioni erogate, mentre non rileva ititerio in cui & svolta I'attivit& ***

Piu di recente la Corte di giustizia Ue ha confaomzhe il potere riconosciuto alla societa
aggiudicataria di fornire servizi ad operatori emmici privati non impedisce che I'obiettivo
principale di detta societa rimanga la gestioneedvizi pubblici. Pertanto, I'esistenza di un peter
siffatto non é sufficiente per ritenere che detteieta abbia una vocazione commerciale che rende
precario il controllo di enti che la detengono. @wto la Corte Tale conclusione & confermata dal
fatto che la seconda condizione posta al puntod@ ditata sentenza Teckal, in base alla quale la
societa aggiudicataria deve svolgere la parte phnportante della sua attivita con gli enti locali
che la controllano, consente che questa societéciisan'attivita avente un carattere marginale
con altri operatori diversi da questi enti (v., tal senso, citata sentenza Carbotermo e Consorzio
Alisei, punto 63). Tale condizione sarebbe privaggetto se la prima condizione di cui al punto
50 della citata sentenza Teckal fosse interpretath senso di vietare ogni attivita accessoria,
anche con il settore privatd™.

Alla giurisprudenza comunitaria si € adeguato andhgiudice nazionale. La Corte
costituzionale con sentenza del 23 dicembre 2008439 ha precisato che [l'effettuazione di
prestazioni che non siano del tutto marginali afawvdi altri soggetti renderebbe quella determinata
impresa attiva sul mercatg con conseguente alterazione delle regole coanarali e violazione
dei principi regolatori delle gare pubbliche e delégittima competizione. In altri termini, una
lettura non rigorosa della espressioparte piu importante della sua attivitanciderebbe sulla
stessa nozione di soggettohousealterandone il dato strutturale che lo identifoicane una mera
“articolazione interna dell'ente stesso. Una consistente attiviédternd determinerebbe, infatti,
una deviazione dal rigoroso modello delineato dadligi europei, con la conseguenza, da un lato,
che verrebbe falsato il confronto concorrenziale @itre imprese che non usufruiscono dei
vantaggi connessi all'affidamento diretto e piugenerale dei privilegi derivanti dall’essere |l
soggetto affidatario parte della struttura orgaasiza delllamministrazione locale; dall'altro, che
sarebbero eluse le procedure competitive di scidtacontraente, che devono essere osservate in
presenza di un soggetttetzd (quale deve ritenersi quello che esplica rileeaattivita esterna)
rispetto all'amministrazione conferente (v. Codstg n. 439/2008, cit.).

Numerose altre pronunce del giudice amministrativanno recepito I'orientamento
comunitario, anche se non mancano difficolta apgilte in concreto, atteso che si tratta di nozioni
che rientrano nella categoria dei concetti giuridisdeterminati (attivita prevalentg “piu
importanté, “quasi esclusiva “marginal€) la cui applicazione comporta fisiologicamente un
margine di incertezza.

"Controllo analogo" e "attivita prevalente" sonondue i criteri concreti atti a disegnare |l
perimetro dell'autoproduzione amministrativa. Ireggnza di tali presupposti, la giurisprudenza
comunitaria ritiene che I'Amministrazione possa cpdere all'affidamento diretto a favore
dell'operatore controllato senza ricorrere allaag&io secondo un principio di tendenziale liberta
che non imporrebbe allAmministrazione neppure dtivare sulle ragioni per cui non si e scelto
l'outsourcing a favore di imprese privaté®. Per il diritto comunitario l'autoproduzione e
I'outsourcing hanno la medesima dignita e non € richiesto altmstrazione di motivare
l'indispensabilita del ricorso alla prima.

124 Corte giust. CE, sez. |, 11 maggio 2006, n. 34@t@72.

125 Corte giust. CE, 10 settembre 2009, n. 573, aittip79 — 80.

126 Cfr. M. Libertini, Le societa di autoproduzione in mano pubhlirzalLe societa a partecipazione pubblica (a ciira d
F. Guerrera, p. 27.
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Rispetto ai principi comunitari, l'ordinamento r@zle - inteso nel suo formante
giurisprudenziale e normativo - ha optato per uokuzione piu "liberistica®’ rendendo sotto
diversi profili piu restrittivo il ricorso allh house

Tale irrigidimento in senso piu liberistico € avuémin due direzioni. Per un verso, sono state
introdotte condizionesogeneispetto a quelle individuate dalla giurisprudespanunitaria e cioe
condizioni ulteriori rispetto a quelle relative'athanizzazione decisionale ("controllo analogo”) e
ai destinatari dell'attivita o, comunque, limitiomomici relativi al valore dell'affidamento al di
sopra dei quali la scelta del modeihichousee preclusa priori. Per altro verso, anche i presupposti
endogenrichiamati sono stati recepiti all'interno del trordinamento con una certa restrittivita.

Sotto quest'ultimo profilo, mentre nella giurispeada comunitaria il requisito dell'attivita
prevalente e stato ritenuto sussistente anche sndiaoperativita sul mercato pari al 10% del
fatturato, il giudice amministrativo italiano hdemuto che tale requisito sussiste quando I'ativit
sul mercato sia puramente marginale, insignificanben essenziale, assai prossima ad
un’inesistenz&®. In questo caso il rigore del giudice amministratinazionale sembra essere
condivisibile, visto che in gioco v'é l'attribuzeralla societan housedi ingiustificate rendite di
posizione a detrimento della concorrenza.

Sotto il primo profilo, lo sfavore perin’ housesi € manifestato, anzitutto nel richiedere un
onere motivazione piu stringente, tale da rendérenadello in questione residuale rispetto
all'outsourcing Gia I'Autorita garante della concorrenza e delaaw®, con atto di segnalazione del
28 dicembre 2006 n. AS375 ha ritenuto che l'affidata diretto di un servizio pubblico locale
mediante in houserisulta giustificato solo se non e possibile indinare una migliore soluzione di
mercato: l'intervento pubblico dovrebbe esseretditnia quelle situazioni in cui non sia possibile o
conveniente l'offerta dei servizi da parte di inggréendividuate secondo meccanismi di mercato.
Secondo ['Autorita antitrust, le ipotesi in cui ensentita agli enti locali I'erogazione diretta di
servizi pubblici, senza ricorso al mercato, soncagglicare in senso restrittivo anche in ragione
dell'obiettiva situazione di conflitto di interesslee tale modalita di affidamento determina in capo
a tali enti, che risultano essere al contempo atffid del servizio, amministratori e azionisti dell
societa di ustione dei servizi, nonché componeggjiicbrganismi chiamati vigilare e disciplinare la
medesima societa.

Anche la giurisprudenza nazionale del pari ha afé¢o I'eccezionalita del modelio house
in quanto deroga alle regole generali comunitarigpértura al mercato. In particolare, ’Adunanza
plenaria 3 marzo 2008 n. 1 ha ribadito che la saaiehousecostituisce una deroga ai principi di
concorrenza, non discriminazione, e trasparenzti ¢fostituenti canoni fondamentali del trattato
istitutivo della Comunita europea), per cui € ansibide solo nel rispetto di alcune rigorose
condizioni, individuate dalla giurisprudenza comarna ed elaborate anche da quella nazionale. La
plenaria, ancorché in via dbiter, aderisce all'impostazione secondo cui l'affidaimetiretto ad
una societan houseviola il principio di concorrenza sotto un duplipeofilo: a) da una parte,
sottrae al libero mercato quote di contratti pubiplnei confronti dei quali le impresse ordinarie
vengono escluse da ogni possibile accesgodall'altra, si costituisce a favore dell'impresa
affidataria una posizione di ingiusto privilegicargntendole I'acquisizione di contratti. Il tutio s
traduce nella creazione di posizioni di vantaggion®mico che l'impresea housepuo sfruttare

127.Cfr. M. Libertini, op. ult. cit, p. 29
128 Cons. giust. sic. 4 settembre 2007 n. 719.
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anche nel mercato, nel quale si presenta comeicpi@rimente” competitiva, con conseguente
alterazione dellpar condicid®®.

L’eccezionalita del modellon houseera stata di recente affermata e aggravata dialdégye
nazionale in materia di servizi pubblici localirdevanza economica. In particolare l'art. [28-del
d.l. n. 112/2008 aveva previsto che I'affidamemdousefosse consentito solo in via eccezionale,
a condizione che fossero rispettati i requisiti ggaminati del diritto europeo e che, inoltre,
“peculiari caratteristiche economiche, sociali, aeriali e geomorfologiche del contesto
territoriale di riferimentd non permettessero un efficace e utile ricorsangrcato. La scelta
dell'ente locale di procedere all’affidamentohousedoveva essere motivata in base a un’analisi di
mercato; al di sopra di una determinata soglia dsimale (valore del servizio oggetto di
affidamento superiore a 200.000 euro annui) sareidi® necessario il parere preventivo, non
vincolante, dell’Autorita garante della concorreezael mercato.

Sebbene l'esito del referendum di giugno 2011 ,hehportato all'abrogazione dell'art. Bi3;
avesse fatto immaginare un ritorno alla normalib@h& per i servizi pubblici locali, ossia ai
requisiti tradizionali delih house come costruiti dal giudice comunitario senza dter
aggravamenti di sorta, il legislatore é tornato wvamente a disciplinare la materia introducendo
sotto altre vesti restrizioni ancor piu signifisainella scelta del modello. Infatti, I'art. 4 dil. n.
138/2011, pur abolendo la piu severa disciplina preésuppostiesogeni ha stabilito che
I'affidamentoin housepossa avvenire solo nei casi in cui il valore eroito del servizio oggetto
dell'affidamento sia pari o inferiore alla somnoenplessiva di 200.000 euro annui. In altre parole,
nell'art. 23bis d.l. n. 112/2008ih houseera generalmente ammesso sia pure a condizioto 1piol
rigorose rispetto a quelle imposte dal diritto comario, nell'art. 4 d.l. 138/2011 invece sarebbe
stato ammesso alle stesse condizioni imposte di#iodcomunitario, ma in casi eccezionali che
riguardano vicende economicamente marginali.

L'impostazione di sfavore del legislatore nei confr dellin housee stata corretta dalla Corte
costituzionale che con sentenza del 23 luglio 2012199 ha dichiarato l'incostituzionalita della
disciplina sui servizi pubblici locali contenutallfzt. 4 d.l. n. 138/2012 proprio per violazionel d
divieto di ripristino della normativa abrogata dalolonta popolare desumibile dall’'art. 75 Cost..

A parte il profilo di diritto interno, la soluzioreccolta dal legislatore non era neppure in linea
con i principi comunitari. In questa prospettiva, & vero che al legislatore italiano non e vietato
adottare una disciplina che preveda regole congpiak - come sono quelle in tema di gara ad
evidenza pubblica per I'affidamento di servizi pidib di applicazione piu ampia rispetto a quella
richiesta dal diritto comunitario (cfr. Corte Cost. 325/2010 che si era espressa proprio sulla
legittimita dell'art. 23is), € anche vero che l'autonomia organizzativa daglipubblici - principio
anch'esso riconosciuto dall'ordinamento comunitari@niva svuotata del tutto in relazione agli
affidamenti economicamente piu significativi.

Lo sfavore nei confronti delf housesi inserisce in un clima piu generale di sfidu@aso le
societa a partecipazione pubblica. Si e visto,tlinfaei paragrafi precedenti che il legislatore
italiano si e spinto - in nome della tutela dellancorrenza - ben oltre i paletti fissati
dall'ordinamento comunitario, limitando in modo assevero la costituzione e l'operativita delle
societa pubbliché®. Sono espressione di questa direttrice legislatigaconcorrenziale I'art. 13 del
d.l. 223/2006, cd. Decreto Bersani e l'art. 3, cen#, della legge n. 244/2007 (Finanziaria 2008).

129 Cfr. anche Cons. giust. sic. 4 settembre 200718, egnalata ikirb. app.,2007, 1443Urb. e app.,2008, 211, con
nota di S. Colombarin Il modello in house providing tra mito (internoyealita (comunitaria).

130 Cfr. M. Clarich, Le societa partecipate dallo Stato e dagli entialodra diritto pubblico e diritto privato in Le
societa a partecipazione pubblicgit., p. 7 e ss.
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A cio si sono aggiunte alcune disposizioni (art.d@mma 32, d.l. 31 maggio 2010, n. 78) che - per
finalita di contenimento della spesa - hanno impa$tieti assoluti di costituzione di mantenimento
di partecipazioni pubbliche per i Comuni.

Come di vedra, questa linea di tendenza € statacdnte aggravata. Il recente d.l. 95/2012
sulla cd.spending reviewha ulteriormente ridimensionato le societa pulbigi@ il modelloin

housé! con particolare riferimento alle societa che swoly attivita "strumentali" alle pubbliche
amministrazioni.

9. | limiti alla societa mista

Forse il modo migliore per inquadrare il modelldld societa mista consiste nell'individuare
anzitutto i soggetti che sono in grado di plasn&amondizionare "lo spazio regolatorio” entro il
quale esse operano.

Protagonisti indiscussi sono il legislatore e larigprudenza comunitaria e nazionale, ma
attori comprimari sono stati in questi anni ancheCbmmissione Ue [in particolare il cosiddetto
Libro Verde sulla collaborazione tra pubblico evpto (PPP) del 15 novembre 2005, COM (2005)
e la comunicazione della Commissione europea, bréem 2008 sul partenariato pubblico-privato
istituzionale (IPPP)], I'Autorita garante dellanmmrrenza e del mercato, che ha emanato in questi
anni numerose segnalazioni (per esempio, gia copaikre del 6 settembre 2005 invitava i
regolatori e la giurisprudenza a promuovere l'afitento dei servizi pubblici locali all’esterno
tramite procedure competitive) e la stessa CortstitDaionale (in particolare le sentenze n.
272/2004 e 325/2010 hanno valorizzato il princidalla tutela della concorrenza per fondare la
competenza legislativa statale in materia di affidato dei servizi pubblici locali).

Il legislatore nazionale ha proceduto in modo itwer oscillante. L'apertura a forme di
collaborazione tra pubblico e privato in materiagdstione dei servizi pubblici privati risale alla
riforma delle autonomie locali dell'inizio degli anNovanta del secolo scorso (art. 22, legge n.
142/1990). Ma si trattava di un’apertura cauta ichponeva la prevalenza del capitale pubblico
locale rispetto al capitale privato.

Fino a qualche tempo fa, un punto di equilibrioimi&¥o non era stato ancora raggiunto.

I nodi cruciali sono stati essenzialmente duel sedio privato deve essere scelto attraverso
una procedura a evidenza pubblica; se l'affidameéeptservizio richiede a sua volta I'espletamento
di una procedura competitiva.

Il primo quesito e stato risolto in senso positimamateria di servizi pubblici locali gia con
lart. 113, comma 5, leth) del Testo unico degli enti locali (e poi confetmaal legislatore con
l'art. 23bis del d.l. n. 112/2008 e il successivo art. 4 dél ml. 138/2011), sia in via ancor piu
generale dal Codice dei contratti pubblici il quplene il principio che nel caso in cui le norme
vigenti consentono la costituzione di societa mistscelta del socio privato avviene con procedure
a evidenza pubblica (art. 1, comma, 2 del d.lgsadrle 2006, n. 163).

Quanto al secondo quesito, il quadro legislativatado meno chiaro e il problema é stato per
lungo tempo oggetto di opinioni e orientamenti prudenziali discordanti. Una parte della
giurisprudenza nazionale si era spinta sino al@dnaffermare - con un’operazione interpretativa

131 per un primo commento delle nuove disposizioni EfrBruno G. Fuocd,a nuova societa in house “marginale”
negli affidamenti di beni e servizi a seguito delgending revienin www.lexitalia.it
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non condivisa in modo unaniti@- che anche se il socio privato fosse stato sa@to gara,
I'amministrazione dovesse comunque affidare il igémwcon procedura a evidenza pubblica

Solo con il parere n. 456/2007, il Consiglio ditStha delineato una soluzione mediana tra
guelle precedenti.

In primo luogo, il parere ha ribadito che societatee affidamento "in house" sono modelli
incompatibili. Pertanto, se I'ente locale decidecdstituire una societa mista, I'affidamento del
servizio deve avvenire necessariamente attraverso procedura a evidenza pubblica. Resta
impregiudicato, come si vedra subito, se questatpossa essere strutturata anche come gara per
la scelta del socio privato.

Inoltre, il ricorso alla societa mista deve essadeguatamente motivato. La societa mista,
infatti, sarebbe gia un ripiego rispetto alla saone che sembra piu in linea con il diritto
comunitario, vale a dire la gara per I'affidamedéb servizio aperta a tutti. L’obbligo di partedipa
a una societa mista, infatti, puo essere percegatigpunto di vista dellimprenditore privato, come
un vincolo ulteriore (una sorta di coabitazionezfiza), non necessariamente gradito, rispetto a un
normale rapporto contrattuale (nella forma del @ita di servizio) instaurato all’esito di una
procedura competitiva.

In terzo luogo, la societa mista va concepita smime una modalita organizzativa con la
quale 'amministrazione controlla I'affidamento disposto, con gara, al smcoperativo della
societd. Affidare il servizio con gara e imporre al prigala partecipazione a una societa mista
serve dunque a rafforzare I'influenza dell’entealec Nella sua veste di socio, infatti, quest’'utiim
potra monitorare dall'interno la gestione dellaisticmista e dunque il servizio.

Infine, se la figura del socio privato e ancillaiée esigenze del servizio, occorre prevedere
un meccanismo di uscita e liquidazione della susizmme al termine del periodo di affidamento
nel caso in cui il socio privato perda la nuovaagar

Dopo il parere n. 456/2007, il Consiglio di Staioéspronunciato in altre occasioni sulle
condizioni di ammissibilita dell'affidamento allaceta mista.

Un primo intervento, € avvenuto con '’Adunanzanpiéa n. 1/2008Tuttavia, in quella
occasione, la questione non é stata risolta palaji@dice amministrativo si e limitato a prendere
atto che allo stato e in mancanza di indicazioni precise parte della normativa e della
giurisprudenza comunitaria, non sia elaborabile us@uzione univoca o un modello definitivo
Allo stato, qualunque scelta provocherebbe dungues¢hio di dar luogo a interpretazioni praeter
legem, che non potrebbero trovare I'avallo dellarteadi Giustizid***.

Con un secondo intervento, il giudice amministi@tv e pronunciato nuovamente sul merito
della questione, ritenendo che, ai fini della légita dell'affidamento diretto di servizi ad una
societa mista € necessario che ricorrano le seigu@mizioni: 1) che esista una norma di legge che
autorizzi 'amministrazione ad avvalersi di talérisnento”; 2) che il partner privato sia scelto con
gara; 3) che lattivita della costituenda societ&tensia resa, almeno in via prevalente, in favore
dell'autorita pubblica che ha proceduto alla cagiitne della medesima; 4) che la gara (unica) per
la scelta del partner e I'affidamento dei servigiidisca esattamente 'oggetto dei servizi medesimi
(deve trattarsi di servizi "determinati"); 5) cleedelezione della offerta migliore sia rapportaia n

%2 Cons. St., sez. V, 13 dicembre 2005, n. 7058,

133 Cons. Giust. amm. della Regione Sicilia, 27 o#a2006, n. 589.

134 | a ricostruzione della giurisprudenza sulle sacigtiste nei termini riportati & stata tratta da Bénura — A.
Rughetti,| “nuovi” servizi pubblici locali, 2008, al quale si rimanda per gli approfondimenti
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alla solidita finanziaria dell'offerente, ma allapacita di svolgere le prestazioni specifiche agget
del contratto; 6) che il rapporto instaurando aluhieata predetermindt&

Le conclusioni alle quali € giunto il giudice amisinativo sono state in sostanza confermate
in sede comunitaria dalla Commissione eurdfea dalla Corte di giustizid’, ma presentano
rispetto agli orientamenti di queste ultime alcprafili di difformita.

In primo luogo, il parere n. 456/2007 richiede umativazione specifica per il ricorso alla
societa mista rispetto all'affidamento a terzi ftemgara. Tale profilo non e in linea con
l'orientamento comunitario che ritiene la societétan perfettamente alternativa all'affidamento
tramite gara a terzi. | due modelli hanno, dungure, omologa dignita sul piano concorrenziale.

In secondo luogo, la sentenza n. 1555/2009 richie@enormad hocche consenta il ricorso
al modello della societd mista. Come ha affermh@onsiglio di Stato in un‘altra occasidfie
invece, i soggetti pubblici godono di una generedgacita di diritto privato, che li abilita a
concludere ogni tipo di contratto, salva la soldutzzione di compatibilita con le finalita
istituzionali assegnate al singolo ente.

Questi dettagli testimoniano, per un verso, lamee@vversione del nostro ordinamento nei
confronti delle societa a partecipazione pubblicaer altro verso, dimostrano una certa chiusura
ad interiorizzare il modello della societa mistaneopienamente alternativo all'affidamento a terzi
tramite gara, cosi come disegnato a livello conauiait

Espressione di questo secondo aspetto e anchaediplisha della societa mista nell'ambito
specifico dei servizi pubblici locali.

E' vero che a livello legislativo nell'art. 28s del d.l. n. 112/2008 (e poi con l'art. 4 del d.l.
138/2011 che aveva riproposto la disciplina dell'@&3-bis in seguito all'abrogazione in via
referendaria di questultimo) tra le forme “ordirar®® di affidamento - in alternativa
all'affidamento tramite gara a terzi - figuravdfilamento diretto (cioe senza gara ad evidenza
pubblica) a societa a capitale misto pubblico ggta (nel caso di scelta del socio privato mediante
procedure competitive ad evidenza pubblica), sexdinsistema della gara a doppio oggetto (cioé
la gara che riguardi la qualita di socio e, al eampo, I'attribuzione di specifici compiti operativi
connessi alla gestione del servizio).

Tuttavia, un primo profilo di appesantimento deldalio derivava dalla circostanza che al
socio privato doveva essere attribuita una paréogme minima non inferiore al 40%. Secondo la
Corte costituzionale tale specificita aveva unancdazione pro concorrenziale, poiché introduceva
un onere in assenza del quale si doveva riespataleggola generale comunitaria di affidamento a
terzi mediante gara ad evidenza pubblica. Tant® moprio sull'assunto del suo carattere pro
concorrenziale, la norma € stata ritenuta costheimente legittima: il legislatore nazionale puo,
infatti, introdurre misure concorrenziali piu styanti rispetto a quelle minime stabilite dal daitt

comunitarid®’. In realta la lettura della Corte costituzionatrsembra in linea con katio del
modello costruito anche con l'apporto concettuadledautorita comunitarie e giurisdizionali.

135 Cfr. Cons. St., sez. VI, 16 marzo 2009, n. 1555.

136 Cfr. in particolare, da ultimo la Comunicazionell@eCommissione europea sul partenariato pubblibeam
istituzionale (IPPP) del 5 febbraio 2008. In premeh Libro verde 30 aprile 2004 e Risoluzione dallamento
europeo 26 ottobre 2006 sui partenariati pubblideap (2006/2043(INI).

137.C. giust. Ue, 15 ottobre 2009, C-196/2008

138 a rimessione & avvenuta da parte di Cons. St.,\4e23 ottobre 2007, n. 5587, ord.,Roro it, 2008, III, 68, con
nota di H. Simonetti.

139Cfr. A. Vigneri, La riforma dei servizi pubblici locali. Valutaziomi prospettiveop. cit., p. 97: la societd mista
doveva considerarsi non pit una "deroga" alla @edella gara, ma una sua "variante".

140 Cfr. infra prossimo paragrafo che si soffermera sulla proiautella Corte costituzionale n. 325/2010.
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L'affidamento a societa mista alle condizioni iradé dalle autorita comunitarie e giurisdizionali,
infatti, ha pari dignita rispetto all'affidament@mnite gara a terzi e, dunque, vi sarebbe la piena
equidistanza dei due modelli rispetto alle aspiaizpro concorrenziali del sistema. In questa lagic
la correzione del modello della societa mista @mrevisione di una misura minima di capitale
privato suonerebbe come un ingiustificato aggravdame

Un secondo profilo restrittivo riguardava l'appfiine del divieto di extraterritorialita o di
cumulo di attivita, oltre che alla socidata house anche alla societa mista affidataria del servizio
pubblico (art. 23is, comma 9, poi riproposto - dopo l'abrogazioneqdest'ultimo in via
referendaria - dall'art. 4, comma 33, del d.|.38/2011)

E' stato uno dei profili piu discussi della disgipl. Appariva quantomeno anomalo, infatti,
che il modello della societa mista fosse, per usa,eparificato alla societa scelta con gara e poi,
per altro verso, le si estendeva un limite tipialal societdin houserispetto alla quale si era
profondamente differenziata. Queste perplessitioestate accolte dalla giurisprudetfZzaroprio
facendo riferimento all’assoluta simmetria tra tzl& del privato cui affidare la gestione di un
servizio pubblico locale mediante gara (commat2, & art. 23bis) e la scelta del partner privato
del costituendo modulo societario misto, destinatodivenire “socio operativo”, anch’esso
selezionato all’'esito di una procedura di evidemziblica (comma 2, leth), art. 23bis).

E' utile richiamare I'argomentazione del collegiache perché risulta utile anche a fini piu
generali e a giustificazione di quanto si € appeeto in ordine alla parita dell'affidamento a
societa mista rispetto all'affidamento tramite garaerzi. In particolare, secondo il collegio,
un’interpretazione restrittiva (cioé estesa andhe societa miste, oltre che a queitehous¢ del
divieto di extraterritorialita e/o cumulo, seppwensentita dalla lettera della stessa, non poteva
essere condivisa, giacché l'affidamento a sociaiianfsempreché costituita secondo le modalita
previste dall'ordinamento comunitario, ossia laagadoppio oggetto) si sarebbe appalesato, ai fini
della tutela della concorrenza e del mercato, utéb tequivalente a quello mediante pubblica gara,
sicché sarebbe risultata irragionevole ed immativiapplicazione nei confronti di societa della
specie del divieto di partecipazione alle gare anuer I'affidamento di servizi diversi da quetii
esecuziont?,

Il sistema a regime e stato successivamente cori@#pprima, il legislatore con la legge n.
183/2011 (v. art. 9, comma 2, leki), i) el), ha modificato la norma, escludendo dal divieto d
extraterritorialita o cumulo di attivita le societdiste regolarmente costituite secondo il modello
della gara a doppio oggetto. Piu di recente, laeConstituzionale con la sentenza n. 199/2012 ha
dichiarato costituzionalmente illegittimo l'art.del d.l. n. 138/2011 che - come gia ricordato -
conteneva la disciplina generale sui servizi pubdbcali di rilevanza economica, in seguito
all'abrogazione in via rederendaria del previgearte 23bis del d.I. n. 112/2008, avvenuta nel
2011.

Direttore Professor Giuseppe Di Gaspare ISSN 2038-3711

La pronuncia della Corte ha eliminato la spec#iditell'ordinamento italiano - e dunque il
solo limite del 40% minimo di capitale privato, tasche il divieto di extraterritorialita o cumulo d
attivita era stato gia corretto dallo stesso legisk - riportando il modello nazionale a quello
comunitario, il quale presenta un tasso di conoaigdita minimo e insormontabile per difetto da
parte degli ordinamenti nazionf

141 Cfr. dapprima TAR Calabria, n. 561/2010 e poi C@ts sez. V, 11 aprile 2011, n. 2222.

1421 a sentenza richiama i principi dettati dal’Unéreuropea in materia di partenariato pubblico poivéy.
Comunicazione interpretativa della Commissione'aplicazione del diritto comunitario degli appdatibblici e delle
concessioni ai partenariati pubblico — privatitistionalizzati (PPPI) 2008/C91/02 in G.U.U.E. d2laprile 2008).

143 Cfr. Corte Cost., 26 gennaio 2011, n. 24.
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10.1. La spinta alla specialita: le norme speciadiulla moralizzazione del fenomeno

La moralizzazione del fenomeno delle societa pehbliha indotto il legislatore anzitutto a
introdurre limiti numerici ai consigli di amministraziondelle societa pubbliche. Il legislatore
differenziale societa degli enti localjart. 1, comma 729, I. n. 296/2006 - legge finanai per il
2007) dallesocieta a partecipazione statdl@t. 1, comma 465, |. n. 296/2006 e art. 3, corii@hd.

n. 244/2007 - legge finanziaria per il 2008 - casnecessivamente modificata dal d.I. n. 78/2009 e
dalla legge n. 69/2009). La disciplina dettata lgesocieta degli enti locali & vincolante der
societa a partecipazione regionaelo in relazione ai principi da essa desumibidile obbligo di
adeguamento costituisce principio di coordinametdlha finanza pubblica (art. 1, comma 730, |.
296/2006). Con riferimento allsocieta degli enti localiil legislatore distingue ulteriormente le
societaa totale partecipazione pubblica societa a partecipazione mistemponendo misure
tendenzialmente piu severe per le prime. Sono ssdaall'ambito di applicazione della normativa
le societa quotaté® Con riferimento allsocieta a partecipazione stataten vi & distinzione tra
societa a totale o parziale partecipazione pubblicdétavia anche in questo caso vi sono alcune
distinzioni significative: i limiti contenuti nell& finanziaria 2007 si applicano a tutte le saxiet
partecipatee anche alle societa di seconda generazeaomdrollate o collegate quelli della |.
finanziaria 2008 si applicano invece solo alle stzaontrollatedirettamente o indirettamente.

Altre disposizioni riguardano la fissazione ditetto ai compensiAnche in questo caso sono
dettate regole differenziate, nella I. n. 296/2@@anziaria per il 2007), per Isocieta degli enti
locali e perle societa a partecipazione statal®llteriori norme sono dettate pée societa
controllate da amministrazioni statalnella 1. n. 244/2007 (finanziaria per il 2008)llcAstesso
modo, tale disciplina dettata per le societa degti locali - come quella sui limiti numerici - &
vincolante per le Regioni solo in relazione ai pyn da essa desumibili (art. 1, comma 730, |.
296/2006). Si sottraggono alla disciplina dei congbenassimi le societa quotate in borsa (art. 1,
comma 733, I. n. 296/2006; art. 3, comma 16, 244/2007). Per quanto attiene alla disciplina del
compenso degli amministratori di societa di enttalg l'art. 1, |. finanziaria 2007 opera una
distinzione trasocieta a totale partecipazione di comuni o progif@mma 725)societa a totale
partecipazione pubblica di una pluralitd di entichli (comma 726) esocieta a partecipazione
mista di enti locali e altri soggetti pubblici eipati (comma 728> Per gli amministratori di
societa a partecipazione statalé tetto massimo ai compensi era disciplinato'aidl 1, comma
466, |. finanziaria 2007 che si applicava alle stéthon quotate in borsgartecipatedallo Stato
(quale che fosse l'entita della partecipazionealghte delle societaollegateo controllate dalle
societa a partecipazione statale. Il contenutdagelll, comma 466, & stato interamente sostituito
dalla I. finanziaria 2008 che fissa anche la digtgpdelle deroghe ai limiti previsti (art. 3, comm
44 e 45). Altre norme limitatrici dei compensi sopreviste dallo stesso art. 3, comma 12, |.
finanziaria 2008.

La Corte costituzionale ha dichiarato l'illegittinicostituzionale delle norma (il comma 730)
che estendeva l'applicazione delle disposizioncempensi agli amministratori e ai limiti numerici
alle Regioni, oltre che alle province autonomepdticolare, se € vero che il legislatore statal@ p

144 A chiarimento della norma - con effetti estensiniche per le societa a partecipazione indirettante¥venuta la
circolare ministeriale del 13 luglio 2007.
%5 1n relazione all'ambito applicativo dei co. 72867% 728, & intervenuta la circolare interministieriL3 luglio 2007
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dettare principi di coordinamento della finanza lgida anche nelle materie riservate alla
competenza legislativa regionale, tuttavia devtairsi, appunto, di principi, laddove la disciplina
in materia di societa a partecipazione pubblicdateetdalla I. n. finanziaria 2007 €, secondo la
Corte, eccessivamente dettagliata. La Corte cagiitale ha infatti statuito che il comma 730 e
costituzionalmente illegittimo perché irriducibéequanto prescritto nell'ultimo periodo del comma
3 dellart. 117, Cost.: quand'anche la norma impugnata venga collocata 'areth del
coordinamento della finanza pubblica, € palese itHegislatore statale, vincolando Regioni e
Province autonome all'adozione di misure analiticlee di dettaglio, ne ha compresso
illegittimamente l'autonomia finanziaria, esorbithm dal compito di formulare i soli principi
fondamentali della materta*®.

Nell'ottica di moralizzazione del fenomeno, il lslgitore ha previsto disposizioni sulla
incompatibilitd per gli amministratori che sono stati responsattilperdite nella gestione delle
societa pubbliche. Anche in questo caso emergooenialprofili differenziali tra la disciplina
prevista pete societa partecipate dagli enti localspetto a quella partecipazione statale

Per queste ultime lart. 3, comma 14, I. finanaiaB008 stabilisce che nelle societa
controllate, ai sensi dell'art. 2359 c.c., da amstiazioni statali, non quotate in borsa, e in leui
amministrazioni statali detengono il controllo iredio, non € consentito nominare, nei consigli di
amministrazione o di gestione, amministratori deiteieta controllante, a meno che non siano
attribuite ai medesimi deleghe gestionali a camtigermanente e continuativo, ovvero che la
nomina risponda all'esigenza di rendere dispordtilidi societa controllata particolari e comprovate
competenze tecniche degli amministratori della et@cicontrollante. In tali casi gli emolumenti
rivenienti dalla partecipazione agli organi deltzcista controllata sono comunque riversati alla
societa controllante.

La disposizione non ha posto particolari probleppleativi come €, invece, accaduto con la
disposizione relativa alle societa partecipate idegti locali. Con riferimento a queste, l'art. 1,
comma 734, |. finanziaria 2007 (dichiarato incastibnale per le Regioni e le Province
autonomé&*’) stabilisce che non pud essere nominato ammitosérali ente, istituzione, azienda
pubblica, societa a totale o parziale capitale pobbchi, avendo ricoperto nei cinque anni
precedenti incarichi analoghi, abbia chiuso in fiartle esercizi consecutivi. Viene configurata una
responsabilita di risultato, commisurata alla chirasdel bilancio in pareggio o con profitto. La
norma ha dato luogo a non poche perplessita checdnte hanno indotto il legislatore a darne una
interpretazione autentica (v. commald2-dell'art. 3 della |. n. 244/2007 aggiunto dall#tdeaf)
del comma 1 dell'art. 71, I. n. 69/2009). In pastare, il legislatore ha interpretato la norma nel
senso che non pud essere nominato amministrataetelj istituzione, azienda pubblica, societa a
totale o parziale capitale pubblico chi, avendop&rto nei cinque anni precedenti incarichi
analoghi, abbia registrato, per tre esercizi camsacun progressivo peggioramento dei conti per
ragioni riferibili a non necessitate scelte gesioril legislatore ha, dunque, stabilito condizipiu
flessibili che nel passato all'ineleggibilita di eximistratori di organismi partecipati, legata nan p

146 Corte cost., 20 maggio 2008, n. 159.

147 Cfr. Corte cost., n. 159/2008 secondo cui la diigone & lesiva dell'autonomia organizzativa dBkmioni e delle
Province autonome. Tale autonomia €, infatti, giéteamon solo dalle loro speciali disposizioni statie, ma altresi
dall'art. 117, comma 4, Cost., da intendersi applie a tutte le Regioni, ai sensi dell'art. 1@&adst. n. 3/2001, il quale
riserva alla potesta legislativa residuale regienial disciplina dell'autonomia dell'organizzaziomeministrativa.
Peraltro, anche ove si volesse accedere all'irg&pione secondo cui il comma 734 atterrebbe altemna del
coordinamento della finanza pubblica, resta noemalgle il rilievo, costante nella giurisprudenzdla Corte cost., che
disposizioni di principio in tema di coordinamermtella finanza pubblica possono prescrivere sol@riréd obiettivi,
ma non imporre vincoli specifici e puntuali.
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all'aver chiuso in perdita un triennio consecutiva precedente quinquennio, bensi al progressivo
peggioramento dei conti registrato per tre eserctisecutivi nei cinque anni precedenti, per
ragioni riferibili a non necessitate scelte gesalonn tal modo, distinguendo tra scelte gestional
discrezionali e attivita in qualche modo condizindalla struttura stessa dei conti aziendali, sion
viene piu ad attribuire valore negativo a ripetateusure in perdita per importi comunque in
riduzione nel tempo, mentre, diversamente, si nsoono effetti negativi a gestioni positive ma
con margini di utile via via piu esigui.

Sempre nell'ottica di moralizzazione, nella manoe@nomica del 2010 (d.l. n. 78/2010
conv. in I. n. 122/2010) sono stati previsti uleririduzioni dei compensi, introducendo al
contempo limiti al finanziamento delle societa dolancio in perdita. La prima novita riguarda le
societa inserite nel conto economico consolidatta geibblica amministrazione, come individuate
dall'lstat in base all'articolo 1, comma 3, deliggge 31 dicembre 2009, n. 196 (legge di contabilita
e finanza pubblica)®® e le societd interamente possedute, in via diretténdiretta, dalle
amministrazioni pubbliche alla data del 31 magdl@@ In queste societa, i compensi che spettano
ai componenti degli organi di amministrazione ealtrollo in base a quanto previsto dall’articolo
2389, comma 1, del codice civile, a decorrere datlena scadenza del consiglio o del collegio
successiva all’entrata in vigore del decreto leggeo ridotti del 10 per cento rispetto al compenso
stabilito al momento della nomitfd Sono espressamente escluse dall’'ambito di apjvice le
societa quotate e le loro controllate. Con la ledjgsonversione del decreto legge n. 78/2010 e stat
opportunamente chiarito che non si applicano, ieyatle societa le disposizioni in base alle quali
“la partecipazione agli organi collegiali (...) de@nti che comunque ricevono contributi a carico
delle finanze pubbliche nonché la titolarita di arg dei predetti enti & onorifi¢ae “puo dar luogo
esclusivamente al rimborso delle spese sosténeitgli eventuali gettoni di presenza non possono
eccedere i trenta euro a seduta giorndiiéra

Una seconda novita, come anticipato, ha riguartdldieanziamento delle societa in perdita.
In particolare il legislatore ha introdotto alcdiniiti al finanziamento delle societa a partecijsu
pubblica non quotate che hanno i bilanci in perditaecreto legge fa espressamente riferimento
all'obiettivo di aumentare I'efficienza delle so@iepubbliche e richiamai ‘principi nazionali e
comunitari in termini di economicita e concorrefizea cui evidentemente vi sono i principi in
materia di aiuti di Stato. Salvo l'ipotesi in cuidapitale sociale si riduce al di sotto del limite
legalé®*, le amministrazioni pubbliche non possono parteei@md aumenti di capitale, né effettuare

trasferimenti straordinari, aperture di credittagcio di garanzie a favore di societa partecipate
guotate che abbiano registrato, per tre anni caisecperdite di esercizio oppure che abbiano

18 a legge n. 196/2009 prevede che I'lstat indivitlinsieme dei soggetti che costituiscono il sestéstituzionale
delle amministrazioni pubbliche sulla base delldinildoni europee volte alla costruzione del corgoonomico
consolidato delle pubbliche amministrazioni ai fidell'applicazione della procedura sui deficit exsiei. La

ricognizione di tali soggetti &€ operata annualmeta#’Istat con proprio provvedimento e pubblicatella Gazzetta
ufficiale entro il 31 luglio. L'elenco aggiornato e disponibile sul sito dell'lstat
(http://www.istat.it/strumenti/definizioni/elencomeministrazioni_pubbliche). Nell’elenco sono inclusieune societa,
tra cui Anas, Equitalia, Italia Lavoro, Patrimoni@llo Stato, Coni Servizi, Arcus e, tra le sociptrtecipate da
amministrazioni locali, Azienda Strade Lazio Spatritmonio del Trentino Spa, Riscossione Sicilia ,SBacieta
Infrastrutture Lombarde Spa.

149 Decreto legge n. 78/2010, articolo 6, comma 6.

130 pecreto legge n. 78/2010, articolo 6, comma 2.

131 ge, per la perdita di oltre un terzo del capitatiale, questo si riduce al disotto del minimoaleg gli

amministratori o il consiglio di gestione e, in cadi loro inerzia, il consiglio di sorveglianza, vd®mo convocare
'assemblea affinché essa deliberi la riduzione adglitale sociale e il contemporaneo aumento delesimo a una
cifra non inferiore al limite legale oppure la fiasnazione della societa (articolo 2447 del codisae).
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utilizzato riserve disponibili per il ripianamentb perdite anche infrannuali. Sono in ogni caso
consentiti i trasferimenti effettuati a fronte dinvenzioni, contratti di servizio o di programma
relativi allo svolgimento di servizi di pubblicoteresse oppure alla realizzazione di investimenti.
Al fine di salvaguardare la continuita nella pregiae di servizi di pubblico interesse, la norma
prevede alcune deroghe al divieto qualora sussistaavi pericoli per la sicurezza pubblica,
'ordine pubblico o la sanita. In questi casi schiesta dellamministrazione interessata, con
decreto del Presidente del Consiglio dei Ministggetto a registrazione presso la Corte dei cénti,
possibile autorizzare specifici interventi finankzia favore delle societa partecipdte. Va
osservato, infine, che, tenuto conto della giutidpnza costituzionale relativa ai limiti della
competenza legislativa statale in materia di sacéepartecipazione pubblic3 il decreto legge n.
78/2010 prevede espressamente che tutte le digmastontenute nell’articolo 6 volte a ridurre i
costi degli apparati amministrativi, incluse legtisizioni sui limiti ai compensi, sul finanziamento
delle societa in perdita (e, come si vedra, anaiale sui vincoli alle spese e alle assunzioni di
personale), fion si applicano in via diretta alle regidne “alle province autonomié®. Per tali
soggetti, queste previsioni costituiscordisposizioni di principio ai fini del coordinamenttella
finanza pubblica Per le Regioni a statuto ordinario che aderisconlontariamente alle regole
previste dall’articolo 6 e introdotto un meccanispr@miale, che dovrebbe essere operativo dal
2011; le modalita, i tempi e i criteri di attuazéosaranno definiti con decreto di natura non
regolamentare del Ministro dell’economia e delfafize, sentita la Conferenza Stato-Regioni.

10.2. La spinta alla specialita: I'estensione antfigsiva delle norme pubblicistiche o
"amministrativizzazione" delle societa a partecipaione pubblica.

La specialitd organizzativa e di funzionamento eledbcieta a partecipazione pubblica
dipende, come gia anticipato, dall’estensione atguédi vincoli tipicamente pubblicistici. Si vuole
in tal modo evitare che lo schermo della forma idioa privata possa determinare I'elusione di
vincoli necessari all’azione pubblica, a prescieddalla sua forma di esplicazione.

L'effetto di tale estensione e, in definitiva, lamministrativizzazione" delle societa a
partecipazione pubblica che - a parte la vestedyoar di diritto privato - vengono assoggettate all
regole proprie degli enti pubblici.

Vanno annoverati anzitutto i profili tradizionalih& connotano in senso speciale
I'organizzazione e il funzionamento di queste s@acie

L’art. 29, comma 1, secondo periodo, della legg24i/1990 (come sostituito dalla legge n.
69/2009) stabilisce che & disposizioni della presente legge si applicaficesi alle societa con
totale o prevalente capitale pubblico, limitataneatl’'esercizio delle funzioni amministrativé.a
norma in questione é stata ritenuta speciale tspet un’altra norma contenuta nella stessa legge n
241/1990, in particolare I'art. 1, commaek- secondo cuii“soggetti privati preposti all'esercizio
di attivita amministrative assicurano il rispetteiccriteri e dei principi di cui al comma’1>>. Per
cui, mentre i soggetti privati preposti all’esercizli attivita amministrative devono applicare i
principi della I. 241/1990, le societa con totalepevalente capitale pubblico sono del tutto

132 pecreto legge n. 78/2010, articolo 6, comma 19.

133 Cfr. ad esempio Corte costituzionale, sentenzen@§gio 2008, n. 159, e 6 giugno 2008, n. 190

%4 Decreto legge n. 78/2010, articolo 6, comma 20.

135 cfr. C. Polidori, L attivita amministrativa delle societa in mano flica, alla luce delle recenti modifiche della
legge n. 241/1990n Corriere del meritpn. 5/2010 p. 469.
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parificate alle pubbliche amministrazioni tradizain dovendo applicare integralmente la stessa
legge.

Nella stessa legge generale sul procedimento arsimativo € stato aggiunto I'obbligo di
garantirel’accesso ai documenti amministratianche a carico di enti che non sono configurabili
come pubbliche amministrazioni in senso tradiziendldiritto di accesso si esercita, infatti, eltr
che nei confronti delle amministrazioni, anche cmifronti delle aziende autonome e speciali, degli
enti pubblici e dei gestori di pubblici servizia23). La stessa legge stabilisce, comunque, ehe p
"pubblica amministrazioriesi intendono tutti i soggetti di diritto pubblico e i soggetti diritto
privato limitatamente alla loro attivita di pubbbicinteresse disciplinata dal diritto nazionale o
comunitarid (art. 22, comma 1, lette)). Cosi come la disciplina generale anche ['oloblét
consentire l'accesso agli atti riguarda l'attiétée sia oggettivamente di rilievo pubblicistico. In
guesto caso, pero, I'obbligo non dipende dall&rdilla partecipazione pubblica perché anche i
soggetti totalmente privati ne sono assoggettati.

La partecipazione pubblica assoggetta l'attiviteiasde anche atontrollo della Corte dei
conti. Si tratta di un controllo referente: la @&proltre a riferire annualmente al Parlamento,
formula, in qualsiasi altro momento, se accerigolarita nella gestione di un ente e, comunque,
quando lo ritenga opportuno, i suoi rilievi al Mitib dell’economia ed al Ministro competente
Cio allo scopo di fornire indicazioni per la rigifi@azione della spesa pubblica e di riflesso per |
migliore ripartizione delle risorse finanziarie cpl@ssive.

Dal punto di vista soggettivo il controllo della @ dei conti riguarda, in primo luogo, gli
enti che godono di contribuzione periodica a cadetlo Stato e gli enti che si finanziano con
imposte, contributi, tasse che sono autorizzatingubrre o che siano ad essi devottteTra gli
enti sottoposti a tale forma di controllo rientrded-errovie dello Stato S.p.A. e la RAI S.p.A.. In
secondo luogo, il controllo riguarda gli enti chedgno di un apporto al patrimonio in capitale,
servizi, beni ovvero mediante concessione di gaaatizcome per esempio 'ANAS S.p.A.. Infine,
la Corte costituzionale ha esteso il controllo aldéllorte dei conti alle societa a partecipazione
pubblica derivanti dalla trasformazione degli gmibblici economici in societa per azioni, fino a
guando permanga la partecipazione maggioritari@ &é&to o degli altri pubblici poteri al capitale
socialé®,

Il legislatore e intervenuto di recente anche sabfemadell’assunzione di personale, degli
acquisti e del rispetto degli obblighi di finanzahblica La peculiare relazione che lega gli enti
locali alle societa per la gestione dei servizilgidd locali in housee miste ha reso consequenziale
nell'ottica del legislatore prevedere il concorswlze di tali soggetti al rispetto degli obblighi di
finanza pubblica, come piul volte affermato dallat€alei conti®®. A tal fine il legislatore, gia nell’
art.23bis, comma 10, letta), ha assunto lo specifico impegno, da attuarearregolamentare, di
prevedere I'assoggettamento dei soggetti affidatahousedi servizi pubblici locali al patto di
stabilita interno e I'osservanza da parte delleetamn housee delle societa miste di procedure ad

156 'art. 8 era stato abrogato dal primo comma deitalo 3 del d.Igs. n. 286/ 199%Rfordino e potenziamento dei
meccanismi e strumenti di monitoraggio e valutagiodei costi, dei rendimenti e dei risultati delfata svolta dalle
amministrazioni pubbliche, a norma dell'articolo @iglla I. 15 marzo 1997, n. 39ma la Corte costituzionale, con
sentenza n. 139/2001, ha accolto il ricorso debaeCdei conti dichiarando I'annullamento dell’adio 3, comma 1,
del d.Igs. n. 286/1999.

T Art. 2 1. n. 259/1958.

8 Art, 12 1. n. 259/1958.

9. cost., n. 466/1993.

180 yn'ampia trattazione dellargomento & contenutéarRelazione della Corte dei conti di cui allaatit Deliberazione
13/2008.
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evidenza pubblica per I'acquisto di beni e sereiper I'assunzione di personale (gli artt. 5, 6 e 7
del d.P.R. n. 168/2010, regolamento attuativo aell23bis d.l. n. 112/2008 decaduto in seguito al
referendum abrogativo e, poi, i commi 14, 15, 167edell’art. 4, del d.l. n. 138/2011). Ad oggi,
gueste disposizioni sono decadute ad opera delf@rssa della Corte costituzionale n. 199/2012
che - come si e si gia accennato - ha dichiaragtitaeionalmente illegittimo I'art. 4 del d.l. n.
138/2011 per violazione dell'esito referendariopdate del legislatore e, dunque, per violazione
dell'art. 75 Cost..

Rimangono pero in vigore alcune disposizioni contemell'art. 18 del d.l. n. 112/2008 che
reca disposizioni immediatamente operative in neatdr reclutamento e spesa di personale, di
limiti alle assunzioni, di conferimento di incarichkli assoggettamento al patto di stabilita, ayenti
stavolta, come destinatari le societa a totaleeparazione pubblica e di contralfd.

Inoltre, norme ispirate alla stessatio sono contenute anche nell'artbi8-del d.l. n.
138/2011, introdotto dall'art. 25, comma 1, legg@ 72012 di conversione del d.l. n. 1/2012 (cd.
decreto liberalizzazioni).

Va aggiunto che con la manovra 2010 (art. 9, corifhadel d.l. 78/2010), il legislatore ha
previsto per le societd non quotate, inserite melta@ economico consolidato della PA, come
individuate dall'ISTAT, controllate direttamenteirdirettamente dalle amministrazioni, I'obbligo
di adeguarsi alle politiche assunzionali previste lg pubbliche amministrazioni stesse, con cio
estendendo espressamente i vincoli assunziondleaadte controllate indirettamente.

Su questi profili € intervenuto anche il recedearte 4 del d.l. n. 95/2012 sulla cgpbending
review in particolare superando le norme contenuteamgiiletto art. 9, comma 29, del d.l. n.
78/2010 (vinfra par. 11).

La Corte dei conti, oltre allo specifico impattol sulancio dell’'ente locale delle spese di
personale sostenute dagli organismi partecipaéi,sonunciata anche sugli effetti che la disciplin
dettata per gli enti locali in merito all’affidamiendi incarichi di collaborazione e di consulenze h
sulle societa partecipate e specificamente sultéeeton house In particolare, tenuto conto degli
obblighi di adeguamento contenuti nell’art. 18, caa2bis, del d.I. 112/2008 e di quanto disposto
dall'art. 3, commi da 55 a 57 della legge finanai&008, nell’esercizio del riesame della legadita
della regolarita contabile della Corte dei conkatigo alle disposizioni regolamentari adottateldag
enti locali in materia di affidamento di incariathi collaborazione autonoma, aveva affermato che

andasse espressamente precisato che le socledaisedebbono osservare i principi e gli obblighi
fissati in materia per gli enti cui appartengonanetee criteri per il controllo dell’ente locale

81 |n particolare, i primi due commi dell'art.18 hanimizialmente assoggettato le societa a totaléepimazione
pubblica che gestiscono servizi pubblici localealtre societa a partecipazione pubblica totaleamntrollo a specifici
obblighi da rispettare per il reclutamento del paede e per il conferimento di incarichi. In seguitart.19 del d.|
78/2009, convertito in legge 102/2009, aggiungeihdomma 2bis, ha previsto I'applicazione delle disposizioni che
stabiliscono divieti o limitazioni alle assunziodi personale a carico del socio pubblico, anche abcieta a
partecipazione pubblica locale totale o di contro#l) che siano titolari di affidamenti diretti skrvizi pubblici locali;
b) che svolgano funzioni volte a soddisfare esigedi interesse generale aventi carattere non indlgstné
commerciale; c) che svolgano attivita nei confrodilla pubblica amministrazione a supporto di fonki
amministrative di natura pubblicistica inserite weinto economico consolidato della pubblica amrtiawsone. Le
medesime societa devono, inoltre, adeguare le igropolitiche di personale alle disposizioni vigemer le
amministrazioni controllanti in materia di conteminto degli oneri contrattuali e delle altre vocinditura retributiva o
indennitaria e per consulenze. Infine, con decdetoMinistro del’economia e delle finanze, di certo con i Ministri
dell'interno e per i rapporti con le Regioni, séia Conferenza unificata, da emanare entro 8&@mbre 2009, sono
definite le modalita e la modulistica per l'assotmeento al patto di stabilita interno delle préelesocieta a
partecipazione pubblica locale totale o di controll
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sull'osservanza delle regole da parte delle sogiatéecipate®? Peraltro, I'obbligo in questione va
inquadrato anche in quanto disposto dall’art. @imma 7 del d.l. 112/2008 relativo al dovere di
conformazione per le societa inserite nel contanenuco della pubblica amministrazione, come
individuate dall'ISTAT, (che dovrebbe ricomprendegeianto meno, tutte le socigtahousg, al
principio di riduzione della spesa per studi e cbersze, per relazioni pubbliche, convegni, mostre,
pubblicita e sponsorizzazioni. Tale disposiziorstaga di recente ribadita nell’art. 6, comma 11, de
d.l. 78/2010, il quale ha aggiunto la prevision# alebligo che lI'inerenza della spesa sia attestata
da apposita relazione sottoposta a controllo dé¢gio sindacale. La disposizione conferma che le
societa inserite nel conto economico consolidatta gaibblica amministrazione sono soggette a
una serie di vincoli piu stringenti rispetto allére societa a partecipazione pubblica. Anche con
riferimento alle disposizioni sui vincoli all'asszione vale la regola dell'inapplicabilita diretthea
Regioni e alle Province autonome gia vista pemitlidi spesa. In particolare, tenuto conto della
giurisprudenza costituzionale relativa ai limitildecompetenza legislativa statale in materia di
societd a partecipazione pubbfftail decreto legge n. 78/2010 prevede espressanuretetali
disposizioni ‘hon si applicano in via diretta alle regidné “alle province autononié®®. Per tali
soggetti, queste previsioni costituiscortisposizioni di principio ai fini del coordinamenttella
finanza pubblichd Per le Regioni a statuto ordinario che aderisconlontariamente alle regole
previste dall’articolo 6 € introdotto un meccanispr@miale, che dovrebbe essere operativo dal
2011.

Sempre in questo ambito possono essere annoveratahe sullgubblicita di incarichi,
compensi e partecipazioni societargecondo cui le societa pubbliche, come gli ealijtici piu
tradizionali, sono soggetti a stringenti obblightrdsparenz&>.

Infine, anche recenti disposizioni finanziarie hammtrodotto ulteriori vincoli per le societa a
partecipazione pubblica. In particolare, con ilergte d.l. n. 98/2011, é stato imposto a tutti gti e
e gli organismi pubblici di pubblicare sul lorossinformazioni dettagliate su tutte le partecipazio
societarie detenute, anche indirette e minoritagesui collegamenti esistenti tra le societa
partecipate e I'ente partecipante (art. 8). Inpltred.l. n. 98/2011, ha precisato che, ai fini del
divieto di assunzione per gli enti nei quali I'idenza delle spese di personale sia pari o supe&tiore

40% delle spese correnti, si tiene conto anchie delcieta a partecipazione pubblica totale o di
controllo, con eccezione delle societa quotate 2értsul patto di stabilita).

10.2.1. Gli appalti delle societa a partecipaziongubblica

Il Codice dei contratti pubblici si applica anchecantratti stipulati da soggetti che, pur non
essendo pubbliche amministrazioni tradiziofi8lisono in qualche modo incaricati di gestire rigors
o compiti di interesse pubblitl. L'estensione soggettiva dell'ambito di applicaeialel Codice
viene vista come la conseguenza del nuovo paraddgii@ contrattualistica pubblica che vede in
primo piano la tutela della concorrenza e dellfieee del singolo a non essere discriminato e non

162 Corte dei conti, Delibera Sez. reg. Lombardia (26@9.
163 Cfr. ad esempio Corte costituzionale, sentenze&@gio 2008, n. 159, e 6 giugno 2008, n. 190
184 Decreto legge n. 78/2010, articolo 6, comma 20.
5 Cfr. art. 3, comma 44, . n. 244/2007; art. 1, cwr735, |. n. 296/2006, art. 1, comma 587 e ss.,96/2006.
166 | 'aggancio di diritto positivo piti immediato pecastruire la nozione di pubblica amministrazionesenso pitl
tradizionale e l'art. 1, comma 2, del d.Igs n./2661.
17 Cfr. C. laione,L'ambito oggettivo e soggettivin Commentario al Codice dei contratti pubbliG cura di M.
Clarich), p. 243.
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piu solo linteresse tipico delle pubbliche amntnaizioni tradizionali a selezionare il miglior

concorrente, inteso come colui che offre le migliprestazioni e garanzie alle condizioni

economiche pill vantaggid$@

In particolare, le principali figure soggettive chengono in rilievo sono le“amministrazioni
aggiudicatrici” e gli “enti aggiudicatort®®. La prima & rilevante nei settori ordinari e coemte al
suo interno anche gli "organismi di diritto pubblic La seconda rileva nei settori speciali e
comprende al suo interno le "imprese pubblitfe"

Quest'ultimi settori sono spesso caratterizzatippooin senso soggettivo dall'azione di
soggetti di diritto privato con fine imprenditogalpiuttosto che di pubbliche amministrazioni
tradizionali. In senso oggettivo, si tratta di atnistrategici e di consistente valore economico
(acqua, energia, trasporto, servizi postali, e&gJ.tali peculiarita sono stati originariamentel s
dalla disciplina dell'evidenza pubblica comunitéfi@ solo successivamente, proprio in ragione
della loro significativita economica, sono statiggetti alle regole comunitarie, sia pure in una
versione piu flessibile rispetto ai settori ordinar

L'ambito soggettivo di applicazione della disciplisui settori speciali € individuato all'art.
207, espressamente dedicato agli "enti aggiudi€ataa norma costituisce l'esito del recepimento
degli artt. 2 e 8, direttiva n. 2004/17/CE e vaoatiduire le omologhe disposizioni contenute agli
artt. 1 e 2, d.Ig. n. 158/1995.

In particolare sono tenuti all'applicazione delliacgblina dettata per i settori speciali le
amministrazioni aggiudicatrici o le imprese pubbéache svolgono una delle attivita di cui agli.artt
da 208 a 213 del codice [art. 207, lett. a)], owviesoggetti che, pur non essendo amministrazioni
aggiudicatrici o imprese pubbliche, annoveranoldérdoro attivita una o piu delle attivita sopra
richiam%tze e operano in virtu di diritti specialiesclusivi concessi loro dall'autorita competente
[lett. b)]""~.

L'applicabilita della Parte Il del Codice - comieardato, meno rigida della Parte Il nei
settori ordinari, ma comunque anch'essa limitadieiautonomia negoziale - si basa, dunque su un
criterio cumulativamentsoggettivoe oggettivo

Dal punto di vistaoggettivosi deve fare riferimento alle attivita tassativameeindicate e
richiamate in precedenza e che coincidono cortildtatche in passato, prima delle liberalizzazioni
degli anni '90, erano svolte in posizione di monigpdallo Stato.

Dal punto di vista soggettivo, tra gli "enti aggicatori" sono ricompresi le amministrazioni
aggiudicatrici (tra queste figurando anche gli aigani di diritto pubblico)’®, le imprese pubbliche

185, MezzacapaoProcedure ad evidenza pubblica Dizionario di diritto amministrativa(a cura di M. Clarich e G.
Fonderico), pp. 522-523.

19 per le relative nozioni si v. I'art. 3, commi 2%, 28 e 29, del Codice.

10 per l'analisi approfondita di tali figure, che lasdal presente contributo, cfr. C. laiorigambito oggettivo e
soggettivocit., pp. 242 e ss..

cfr. S. Cadeddu e S. Fieng2gntratti pubblici di lavori, servizi e fornitureen settori specialiin Commentario al
Codice dei contratti pubblicfa cura di M. Clarich), p. 1000-1001, secondolauatio dell'esclusione, ufficialmente,
era legata al fatto che soggetti pubblici e prigasarebbero trovati soggetti a regimi diversirdalta proprio il valore
economico e strategico di tali settori & da serafieebase della resistenza all'apertura dei rélatércati.

172 pj sensi del comma 3 dell'art. 207 del codis®rio diritti speciali o esclusivi i diritti costitti per legge,
regolamento o in virtu di una concessione o altroywedimento amministrativo avente I'effetto derisare a uno o piu
soggetti I'esercizio di una attivita di cui aglitaoli da 208 a 213 e di incidere sostanzialmentiascapacita di altri
soggetti di esercitare tale attivita

3 Ai sensi del comma 25 dell'art. 3 del codide ‘amministrazioni aggiudicatrici' sono: le amnstriazioni dello
Stato; gli enti pubblici territoriali; gli altri eni pubblici hon economici; gli organismi di dirittgoubblico; le
associazioni, unioni, consorzi, comunque denomigastituiti da detti soggetti
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e i soggetti che, non essendo amministrazioni ageatrici o imprese pubbliche, operano in virtu
di diritti speciali o esclusivi concessi loro dalltorita competente secondo le norme vigenti.

In definitiva, rispetto ai settori ordinari, I'anbddisoggettivo di applicazione della disciplina
speciale e arricchito dalla equiparazione allagmia delle amministrazioni aggiudicatrici delle
imprese pubbliche e dei soggetti titolari di dirigpeciali ed esclusivi (che non siano
amministrazioni prese pubbliche).

L'art. 3, comma 28, del Codice ascrive alla categdell'impresa pubblica le imprese su cui le
amministrazioni aggiudicatrici possono esercitad@ettamente o indirettamente, un'influenza
dominante, o perché ne sono proprietarie, o pevcleanno una partecipazione finanziaria, o in
virtu delle norme che disciplinano dette impresénfluenza dominante e presunta, quando le
amministrazioni  aggiudicatrici, direttamente o0 netiamente, riguardo all'impresa,
alternativamente o cumulativamen@&)} detengono la maggioranza del capitale sottosgritjo
controllano la maggioranza voti cui danno dirigcakzioni emesse dall'impresg;hanno il diritto di
nominare piu della meta dei membri del consiglioadiministrazione direzione o di vigilanza
dell'impresa.

Evidente € come la categoria dellimpresa pubhtiesenti caratteri differenti rispetto ai
modelli di amministrazioni pubbliche gestiti con dudi privatistici, di cui I'organismo di diritto
pubblico ne costituisce figura emblematica. L'ingargubblica, nella costruzione operata da fonte
comunitaria’® persegue interessi di rilievo pubblicistico im industriale e commercidl@éma
secondo canoni tipici delle imprese commercialefiggendosi il fine lucrativo anche laddove il
rilievo pubblicistico delle attivita potrebbe presiere dal conseguimento di un profitto.

Ne deriva che alla categoria in questione affenscsia le aziende autonome e gli enti
pubblici economici, sia le societa di capitali @yalente partecipazione pubblica o, comunque, a
dominanza pubblic¢&’

In sintesi, alla luce di quanto sin qui espostylta che elementi comuni tra impresa pubblica
e organismo di diritto pubblico attengono all'imgeedello strumento societario e dunque alla fase
di costituzione nonché all’esigenza di perseguirgeresse pubblico. Le differenze tipologiche
riguardano, invece, le modalita di svolgimento 'déivita — economica e non economica — e la
conseguente possibile compatibilita, esistenteastut per le imprese pubbliche, tra scopo di
interesse pubblico e scopo di lucro. Esiste poelemento costituito dall'influenza dominante che
si atteggia diversamente a seconda della speaifd@ila fattispecie: mentre per I'organismo di
diritto pubblico si tratta di un elemento indefett di identificazione dell’ente, per lI'impresa
pubblica la sua presenza dipende, alla luce di tquarevisto dall’'art. 2449 cod. civ., dalla
composizione, maggioritaria o minoritaria, dellangagine societarta’.

Vi sono peraltro altre disposizioni potenzialmentapaci di estendere I'ambito di
applicazione del codice dei contratti pubblici.

Lo stesso codice, in primo luogo, nel disciplinar@éermini generali le concessioni di servizi
prevede che Se un'amministrazione aggiudicatrice concede ad saggetto che non e
un‘amministrazione aggiudicatrice diritti speciali esclusivi di esercitare un'attivita di servizio
pubblico, l'atto di concessione prevede che, per agipalti di forniture conclusi con terzi

174 Sull'impresa pubblica nel diritto europeo, darj M. Cafagno,Impresa, pubblicain Trattato di diritto
amministrativo europedParte specialediretto da Chiti e Greco, Il, Milano, 2007, 1266

51| rilievo industriale e commerciale, sulla basegti ormai consolidati principi, & invece espressata escluso per
l'organismo di diritto pubblico.

176 Cfr. M.A. Sandulli,L'ambito soggettivo: gli enti aggiudicatori, in Ttato sui contratti pubbligiV, | settori speciali
L'esecuziongediretto da Sandulli, De Nictolis, Garofoli, Milan2008, 3150.

Y7 1n questo senso Cons. St., sez. VI, 20 marzo 2010574,
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nell'ambito di tale attivita, detto soggetto risppek principio di non discriminazione in base alla

nazionalitd (art. 30, comma 6). Negli atti di affidamento dervizi in favore di un concessionario
vi potrebbero essere disposizioni che impongonadcdrso a forme piu 0 meno accentuate di
evidenza pubblica, quantomeno quando i contralticedo per oggetttforniture”.

La norma, ad ogni modo, sembra disciplinare unilprahe, per le attivita in concessione
sottoposte alle norme stsettori speciali”, trova gia una sua compiuta disciplina. Pare darmju
corretto ritenere che essa abbia carattere integradsiduale e che operi ove non sia gia rilevante
una disciplina di respiro piu ampio.

I1d.l. n. 138/2011, in secondo luogo, aveva previhe Le societa cosiddette "in house" e le
societa a partecipazione mista pubblica e privatffidatarie di servizi pubblici locali, applicano,
per l'acquisto di beni e servizi, le disposizioncdi al decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 1&3
successive modificazion{art. 4, comma 15). La norma si riferiva non salle societan house-
cioe agli uffici in forma societaria di un’amminigzione pubblica - ma anche alle societa miste. Per
guanto laratio della norma inducesse a ritenere che la disposziosse riferibile ai soli casi in cui
la partecipazione pubblica, ancorché minoritamasé tale da incidere in modo significativo sulla
gestione e sul controllo della societa, non eraipde escludere letture piu estensive che dessero
peso a partecipazioni pubbliche esigue e indirgttenfra il riferimento a Cons. St., Ad. pl., 4
agosto 2011, n. 17).

A parte cio, la norma avrebbe potuto comportareharsotto altri profili I'estensione delle
regole pubblicistiche sulle gare. Sul piano delfjetio contrattuale, la norma faceva riferimento
all’'acquisto di“beni e servizi” mentre la disciplina dei contratti pubblici digjue in genere tra
lavori, servizi e forniture. Si poteva ritenere cloen tale espressione, il legislatore non avesse
inteso individuare un ambito applicativo piu limdama che anzi avesse impiegato una formula di
sintesi per riferirsi a ogni genere di acquisto.dihla di cio, la norma avrebbe potuto ingenerare i
dubbio che I'affidatario del servizio avesse dovapplicare il codice a prescindere dalla afferenza
o strumentalita dell’acquisto all’attivitd oggettid affidamento. In tal caso, se I'affidatario awess
svolto anche altre attivita, oltre a quella di 8o/ pubblico locale, si poteva verificare
un’estensione della disciplina dell'evidenza putdliispetto a quanto desumibile dalle disposizioni
del codice sui‘'settori speciali”. Il problema oggi non si pone, atteso che la Codituzionale
con sentenza del 23 luglio 2012, n. 199 ha dictodfiacostituzionalita della disciplina sui serviz
pubblici locali contenuta nell'art. 4 d.I. n. 13812 per violazione del divieto di ripristino della
normativa abrogata dalla volonta popolare desumitall’art. 75 Cost..

Ed invero l'effetto estensivo delle norme sull’'esica pubblica deriva anche dall’art. 32 del
Codice dei contratti pubblici. Tale disposizionel disciplinare i soggetti tenuti all'applicaziodel
Codice dei contratti pubblici (e in particolareHarte Il sui settori ordinari), si riferisce norisalle
amministrazioni aggiudicatrici, ma anche ad altoiggetti aggiudicatori. Tra questi soggetti
aggiudicatori, I'art. 32, comma 1, lett. c) stadik che la Parte 1l del Codice dei contratti putblsii
applica anche asbcieta con capitale pubblico, anche non maggicitache non sono organismi
di diritto pubblico, che hanno ad oggetto delladoattivita la realizzazione di lavori o opera,
ovvero la produzione di beni o servizi, non dedtiad essere collocati sul mercato in regime di
concorrenza, ivi comprese le societa di cui agliicaio 113, 113-bis, 115 e 116 del d.lgs n.
267/2000, testo unico sull'ordinamento degli eatdli”.

Come gia anticipato, l'effetto estensivo potrebkevare dal riferimento allesbcieta con
capitale pubblico, anche non maggioritatiova premesso che tale nozione ha un contenuto
distinto rispetto a quello dirhpresa pubblica Un’impresa €‘pubblicd, infatti, secondo il codice
dei contratti, quando su di essa un’amministraziaggiudicatrice puo esercitare un’influenza
dominante (art. 3, comma 28). Nel caso della sacwin capitale pubblico, invece, sembra
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irrilevante I'esistenza 0 meno di una influenzdassgbcieta partecipata per effetto della quota del
capitale in mano al socio pubblico. La norma éastarosimilmente pensata per applicarsi (anche)
alle societa miste a capitale pubblico minoritacize in effetti hanno avuto e hanno largo diffusion
per ‘la realizzazione di lavori o opera, ovvero la pradcne di beni o servizi, non destinati ad
essere collocati sul mercato in regime di concoreenvi comprese le societa di cui agli articolo
113, 113-bis, 115 e 116 del d.lgs n. 267/2000¢testco sull’ordinamento degli enti localiln tali
societa, il socio pubblico ha una presenza didtty pur non maggioritaria, € di regola in grado di
incidere sulla gestione dell'impresa. Non si puclefere, pero, che la norma — stante la sua
generica formulazione - possa essere ritenutacgtyle in tutti i casi di partecipazione pubblida a
capitale, sempre a prescindere che tale partecpazporti 0 meno a individuare un’impresa
pubblica nel senso sopra detto. D’altronde, lagegrazione pubblica anche indiretta e stata
considerata in passato sufficiente per I'applicagiai norme pro concorrenziali proprie delle
societa direttamente partecipate in capo alle &bdiedirettamente partecipdfé. L'ottica del
giudice amministrativo € quella sostanzialisticaltar ad evitare che la portata prescrittiva delle
norme pro concorrenziali possa essere elusa att@gtrumenti formali di aggiramento della loro
ratio.

In definitiva, l'estensione dell'ambito di applicare soggettivo del Codice dei contratti
pubblici comprende sempre piu soggetti di dirittivaito, modificandone I'attivita di selezione dei
propri interlocutori e I'organizzazione interna.

10.3. La controspinta al diritto comune: le vicendeelative alla golden share

Il principio comunitario di libera circolazione deapitali (art. 63 del TFUE) ha condotto, in
un moto di direzione contraria rispetto al passatb,eliminare alcuni elementi di specialita di
alcune grandi imprese pubbliche (ENI, ENEL, Finnaedca). Il riferimento € anzitutto alla
sentenza della Corte di giustizia Ue (sez. |, Gmllosre 2007 in cause riunite C - 463/04 e C —
464/04) che ha accertato l'illegittimita comunitadell’art. 2449 del codice civile.

Il TAR Lombardia, con decisione del 29 settembr84Ma chiesto in sostanza di chiarire se
lart. 56 Ce (oggi art. 63 del TFUE) vada interptet nel senso che osta ad una disposizione
nazionale, quale l'art. 2449 del codice civileyirtu della quale lo statuto di una societa peoai
puo conferire allo Stato o ad un ente pubblicotdmno partecipazioni nel capitale di tale societa |
facolta di nominare direttamente uno o piu memieti @bnsiglio di amministrazione, la quale, di
per sé o unitamente ad una disposizione (quale #adella legge n. 474/1994, che conferisce allo
Stato o all’ente pubblico in parola il diritto dagecipare all’elezione mediante voto di lista degl
amministratori non direttamente nominati da eseesst) € tale da consentire a detto Stato o a detto
ente di disporre di un potere di controllo spropanato rispetto alla sua partecipazione nel capital
di detta societa.

La Corte di giustizia ha precisato in via prelinfmahe l'art. 56, n. 1, Ce (oggi art. 63 TFUE)
vieta in maniera generale le restrizioni ai movithdncapitali tra gli Stati membii®. In assenza di
definizione, nelllambito del Trattato, della nozeordi "movimenti di capitali” ai sensi della
richiamata disposizione, la Corte ha in precedenzanosciuto un valore indicativo alla

178 Cfr. Cons. St., Ad. pl., 4 agosto 2011, n. 17.
19 Cfr., sentenze 28 settembre 2006, cause riunig8204 e C283/04,Commissione/Paesi Basflacc. pag.-19141,
punto 18 e giurisprudenza ivi citata, nonché 2®kot 2007, causa-C12/05, Commissione/GermaniegRacc. pag.
[-8995, punto 17.
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nomenclatura allegata alla direttiva del Consi@i giugno 1988, 88/361/CEE, per l'attuazione
dell'art. 67 del Trattato [articolo abrogato dahftato di Amsterdam] (GU L 178, pag. 5).

Costituiscono quindi movimenti di capitali, in padiare, gli investimenti diretti, vale a dire,
come emerge da tale nomenclatura e dalle relatte esplicative, gli investimenti di qualsiasi tipo
effettuati dalle persone fisiche o giuridiche avémiscopo di stabilire o mantenere legami durevoli
e diretti tra il finanziatore e I'impresa cui tdbndi sono destinati per I'esercizio di un’attivita
economica. Con riferimento a partecipazioni in ieggr nuove o esistenti, come confermano tali
note esplicative, I'obiettivo di creare 0 mantenkrgami economici durevoli presuppone che le
azioni detenute dall’azionista conferiscano a dukisho, a norma delle disposizioni di legge
nazionali sulle societa per azioni o altrimenti, dassibilita di partecipare effettivamente alla
gestione di tale societa o al suo contriflo

Con riferimento a tale forma di investimenti, lar@oha precisato chedévono essere
gualificate come «restrizioni» ai sensi dell’arb,5. 1, CE misure nazionali idonee a impedire 0 a
limitare l'acquisizione di azioni nelle imprese eénéssate o che possano dissuadere gli investitori
degli altri Stati membri dall'investire nel capitali queste ultinie

Cio posto, la Corte ha constatato che una disposznazionale quale 'art. 2449 del codice
civile costituisce una siffatta restrizione.

L'art. 2449, infatti, consentiva agli azionisti falici di beneficiare della possibilita di
partecipare all’attivita del consiglio di amminetione di una societa per azioni con maggiore
rilievo rispetto a quanto sarebbe loro normalmeotecesso dalla loro qualita di azioriSti

Secondo la CorteViene cosi messo a disposizione di detti aziopigbblici uno strumento
che fornisce la possibilita di esercitare un’infima che va al di la dei loro investimenti.
Corrispettivamente, linfluenza degli altri aziotiispud risultare ridotta rispetto ai loro
investimenti.

Inoltre, l'art. 2449 non prevedeva alcun limite pguanto riguarda il numero degli
amministratori che potevano essere direttamenteinmaindallo Stato o da un ente pubblico che
hanno partecipazioni nel capitale di una societap®ni.

In tal modo - fornendo agli azionisti pubblici ustumento che permetteva loro di limitare la
possibilita degli altri azionisti di parteciparelaalsocieta con I'obiettivo di creare 0 mantenere
legami economici durevoli e diretti con quest’ulinche avessero consentito una partecipazione
effettiva alla sua gestione o al suo controllo -htamativa italiana era idonea a dissuadere gli
investitori diretti di altri Stati membri dall'inwire nel capitale della sociéta

La Corte ricorda che la libera circolazione deiitadppud essere limitata da provvedimenti
nazionali che si giustifichino per le ragioni dii@ll’'art. 58 Ce (oggi articolo 65 TFUE) o per
motivi imperativi di interesse generale, purché esistano misure comunitarie di armonizzazione
che indichino i provvedimenti necessari a garaféireitela di tali interes&f

In mancanza di tale armonizzazione comunitariattspe linea di principio agli Stati membri
decidere il livello al quale intendono garantirdugela di tali legittimi interessi, nonché il modo
cui questo livello deve essere raggiunto. Essipassono tuttavia farlo se non nei limiti indicaai d
Trattato e, in particolare, nel rispetto del pnmoidi proporzionalita, che richiede che le misure

180 Cfr. sentenz&€ommissione/Germaniait., punto 18 e giurisprudenza ivi citata.
181 Cfr., per analogia, senteng@mmissione/Germaniait., punto 62.

182 cfr., in questo senso, sentel@ammissione/Germaniait., punto 66.

183 Cfr. sentenz&€ommissione/Germaniait., punto 72 e giurisprudenza citata.
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adottate siano idonee a garantire il conseguimeelfo scopo perseguito e non vadano oltre quanto
necessario per il suo raggiungimefito

A tal riguardo, la Corte rileva che, secondo i prquecedenti orientamenti, non possono
essere negate le preoccupazioni che, a secondacitelbstanze, possono giustificare che gli Stati
membri conservino una certa influenza sulle impresgalmente pubbliche e successivamente
privatizzate, qualora tali imprese operino neisetiei servizi di interesse generale o stratéici

Tuttavia, nel caso di specie, l'art. 2449 del cedidvile non sottoponeva a nessuna
condizione I'inserimento nello statuto di una st&iper azioni di un diritto per lo Stato o per un
ente pubblico che hanno partecipazioni in quedtatdi nominare direttamente uno o piu membri
del consiglio di amministrazione.

Pertanto una siffatta disposizione non e stataidersta legittima.

In seguito alla pronuncia in commento, il legistatataliano — con l'art. 13, . n. 34/2008
(Legge comunitaria 2007) — ha inserito il nuovo a449 c.c. secondo cui, tra le altre disposizioni,
“Se lo Stato o gli enti pubblici hanno partecipazionuna societa per azioni che non fa ricorso al
mercato del capitale di rischio, lo statuto puoessi conferire la facolta di nominare un numero di
amministratori e sindaci, ovvero componenti del sigho di sorveglianza, proporzionale alla
partecipazione al capitale sociale".

Per completezza, occorre rilevare che lart. 2456 prevedeva in aggiunta che.e
disposizioni dell'articolo precedente si applicaaache nel caso in cui la legge o lo statuto
attribuisca allo Stato o a enti pubblici, anchenrancanza di partecipazione azionaria, la nomina
di uno o piu amministratori o sindaci o componetdi consiglio di sorveglianza, salvo che la legge
disponga diversamente. Qualora uno o piu sindaahsinominati dallo Stato, il presidente del
collegio sindacale deve essere scelto tra’essi

Tale articolo e stato abrogato ad effetto dell’8ridel d.I. n. 10/2007 (Disposizioni volte a
dare attuazione ad obblighi comunitari ed interoaaii), convertito con modificazioni, con |. n.
46/2007.

In particolare, I'art. 3 del d.l. n. 10/2007, nast&l'esigenza di adeguare I'ordinamento
italiano alla procedura di infrazione n. 2006/2@b4 la quale la Repubblica Italiana era stata messa
in mora per violazione degli artt. 56 e 43 del Tt in materia di libera circolazione dei capitli
diritto di stabilimento.

Di qui la decisione di abrogare la disposizione;henperché I'art. 2450 risultava comunque
privo di concreta attuazione nel sistema societabloa norma sostanzialmente inutile che,
attribuendo a soggetti pubblici la possibilita wiyeérirsi nella gestione e nel controllo di socigita
Cui non SoONo neppure soci, contrastava con la noran@omunitaria.

Se a molti il nuovo quadro normativo nazionale ¢ampo in linea con le prescrizioni
comunitarié®® non sono mancate autorevoli opinioni dissort&htA parte le incongruenze del
criterio proporzionale allorché il prodotto fra percentuale di capitale sociale e il numero degli
amministratori non sia un numero intero, il criteproporzionale potrebbe garantire al socio

184 Cfr. sentenz&€ommissione/Germaniait., punto 73 e giurisprudenza ivi citata.
185 Cfr. sentenza 13 maggio 2003, caus#€3/00,Commissione/Spagn&acc. pag.-4581, punto 66 e giurisprudenza
ivi citata.
18 Cfr. in particolare: F. Ghezzi e M. Ventoruzd® nuova disciplina delle partecipazioni dello $tat degli enti
pubblici nel capitale delle societa per azioni:€dimli un privilegio? in Riv. soc,. 2008, pp. 668 e ss.; C. Pecoraro,
Privatizzazione dei diritti speciali di controlloetlo Stato e dell'ente pubblico nelle s.p.a.: ibma art. 2449 c.¢.ivi,
2009, pp. 962 e ss.
187C. Ibba,Le societa a partecipazione pubblica: tipologiaiscipling, in Le societa "pubbliche(a cura di C. Ibba, C.
Malaguti, A. Mazzoni), pp. 6 e ss.
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pubblico un potere superiore a quello che normatenénesercitabile in assemblea. La richiamata
dottrina ha rilevato, infatti, che il nuovo art.48irende proporzionale alla partecipaziondiriitto
di nominae non ildiritto di voto, assicurando al socio pubblico minoritario il doialla nomina di
amministratori che, in base alla tradizionali nordnéliritto societario, sarebbero stati appannaggio
dell'assemblea e quindi dei soci di maggiorafiza

| principi comunitari della liberta di stabilimen&odi libera circolazione dei capitali (art. 49 e
63 del TFUE) - strumentali all’apertura dei mercaifea concorrenza - sono stati anche piu di
recente richiamati dalla Corte di giustizia Ue gdathiarare lillegittimita comunitaria dell’art. 2,
comma 1, del d.l. n. 332/1994, convertito in Inn474/1994%,

La normativa in questione ha previsto, per le gacentrollate dallo Stato e operanti nei
settori della difesa, dei trasporti, delle telecomazioni, delle fonti di energia e degli altri i
pubblici, una serie di diritti speciali (la cosidt@degolden shareall'italiana) da recepire negli
statuti.

Oggetto della contestazione non erano i poteriiafiés quanto tali, ma la modalita del loro
esercizio, in particolare sotto il profilo dellaopiorzionalita rispetto al fine da perseguire.

In via preliminare la Corte rileva che una normatimazionale che non é destinata ad
applicarsi esclusivamente alle partecipazionidaliconferire una sicura influenza sulle decisiani d
una societd e da consentire di indirizzarne levig#itima che si applichi indipendentemente
dall'entita della partecipazione detenuta da uoragta in una societa, puo rientrare nell’ambito di
applicazione sia dell'art. 43 del Trattato Ce (oggi. 49 del TFUE, relativo alla liberta di
stabilimento), sia dell'art. 56 del Trattato Cedpart. 63 del TFUE relativo alla libera circolaae
dei capitali).

Cio premesso in via generale, nel caso di spexi€plte ha distinto la disciplina dei poteri di
opposizione dello Stato all'acquisizione di pameaioni e alla conclusione di patti tra azionistec
rappresentino una determinata percentuale detidiritvoto, dal potere di porre un veto a talune
decisioni della societa.

Innanzitutto, i poteri di opposizione (di cui alfa2, comma 1, lett. a) e b), del decreto legge
n. 332/1994) sono stati esaminati sotto il pro$i dell’art. 43, sia dell’art. 56 del Trattato @on
riferimento a quest’ultima previsione, la Cortevi - come aveva fatto gia con riferimento all'art.
2449 c.c. - che, la discrezionalita lasciata atgtiSnembri € perimetrata, in particolare, dal etsp
del principio di proporzionalita.

Nel caso di specie, secondo la Corte i criteri sanee (sebbene relativi a diversi tipi di
interessi generali) sono stati formulati in modoeygco ed impreciso. Inoltre, 'assenza di un nesso
tra tali criteri e i poteri speciali ai quali sferiscono accentua I'incertezza in ordine alleastanze
in cui i medesimi possono essere esercitati, teimufarticolare conto del potere discrezionale di
cui dispongono le autorita nazionali per il loroeeizio, potere che la Corte di giustizia Ce
considera non proporzionato.

Peraltro, la Corte ha sottolineato che la mera emaaione di cui allart. 1, comma 1, del
decreto del DPCM 2004 - secondo cui i poteri spedavono essere esercitati soltanto in
conformita con il diritto comunitario - non puo oedlmente rendere I'applicazione di siffatti criter
compatibile con quest’ultimo. Infatti, il carattegenerale e astratto dei criteri non € tale da
garantire che I'esercizio dei poteri speciali seffettuato conformemente ai requisiti di diritto
comunitario. Infine, anche se I'esercizio dei potgreciali pud essere soggetto al controllo del
giudice nazionale, in forza dell'art. 2, comma étt.la) c), del d.I. n. 332/1994, tuttavia tale

18 Cfr. C. Ibbaop. ult. cit, p. 7.
189 Cfr. C. giust., Sez. Ill, 26 marzo 2009 in causaas/07.
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possibilita di controllo non e sufficiente, di psk, per sanare I'incompatibilitd con tali norme dei
criteri di applicazione dei poteri speciali.

Analoghe considerazioni valgono con riferimentdad] 43 del Trattato Ce (oggi, art. 49 del
TFUE). Infatti, poiché l'esercizio dei poteri di ppsizione riguarda anche partecipazioni che
conferiscono ai loro detentori il potere di esen@tuna sicura influenza sulla gestione delle sacie
considerate nonché di indirizzarne le attivita,u® glunque limitare la liberta di stabilimento, la
Corte ha ritenuto, per le stesse ragioni soprastspno relazione all’'art. 56 Ce (art. 63 del TFUE),
che tali criteri conferivano alle autorita italianen potere discrezionale sproporzionato
nell'esercizio dei poteri di opposizione.

Per quanto concerne, infine, i criteri sanciti ‘@l 1, comma 2, del DPCM del 2004 in
relazione all'esercizio del potere di veto, sebbtle potere possa essere esercitato soltanto in
situazioni di pericolo grave ed effettivo o di egemze sanitarie (art. 1, comma 2) per motivi di
ordine pubblico, di pubblica sicurezza, di sanitélgica e di difesa (art. 1, comma 1), in mancanza
di precisazioni sulle circostanze concrete che @atosio di esercitare il potere in parola gli
investitori non erano nelle condizioni di spaereampp tale potere di veto potesse trovare
applicazione. Di conseguenza, secondo la Cort@tuazioni che consentono di esercitare il potere
di veto erano potenzialmente numerose, indetermieahdeterminabili e lasciavano, pertanto, alle
autorita italiane un ampio potere discrezionale.

Inoltre, la Corte ha rilevato che anche se gliiStembri restano sostanzialmente liberi di
determinare, conformemente alle loro necessitaonatii le esigenze dell'ordine pubblico e della
pubblica sicurezza, tali esigenze, in quanto dezoagth una liberta fondamentale, devono essere
intese in senso restrittivo, in modo che la lorotgta non pud essere determinata unilateralmente
senza il controllo delle istituzioni della Comuné@aropea. Pertanto, I'ordine pubblico e la pubblica
sicurezza possono essere invocati solamente indiasmaccia effettiva e sufficientemente grave
ad uno degli interessi fondamentali della collétdivNel caso di specie italiano, il decreto ded20
non conteneva precisazioni sulle circostanze coménecui pud essere esercitato il potere di veto e
i criteri da esso fissati non erano dunque forslatondizioni oggettive e controllabili.

L'ordinamento nazionale si & uniformato alle priesani comunitarie con il DPCM 20
maggio 2010, che ha abrogato il comma 2, delllartlel DPCM 10 giugno 2004, ridimensionando
ulteriormente i poteri speciali delle societa a@apazione pubblica statale.

Nuove norme speciali - in contraddizione con lad&za in atto al ridimensionamento della
specialitd - sono state introdotte dal legislatmeil decreto legge n. 21/2012 (conv. |. n. 56/2012)
che ha disciplinato nuovi poteri speciali del Gowerdi intervenire su una vasta gamma di
operazioni societarie afferenti societa, infrastmat o altriassetslocalizzati in Italia e attivi nei
settori della difesa e della sicurezza nazionatgché dell'energia, delle comunicazioni e dei
trasporti.

In realta rispetto al passato si tratta di un w@ato che appare ben calibrato sia in ordine al
fondamento giustificativo, sia per la misura del&pecialita, strettamente necessaria al
perseguimento degli obiettivi dello Stato.

Al Governo e rimesso di identificare nel dettagtia, un lato, le specifiche attivita (per quanto
riguarda la difesa e la sicurezza nazional@$setqper il settore trasporti, comunicazioni e enérgia
interessati dalle nuove regole in commento (esetiedi trasporto dell’energia e del gas, la rete
ferroviaria nazionale, gli impianti di generazioekettrica, porti e aeroporti, ecc.), e dall’alte |
norme procedurali per I'intervento del Governo.

Il Decreto introduce alcune norme quadro che apadh grande rilevanza per i soggetti che
intendano entrar@x novoo espandere le proprie attivita in Italia nei sttidsettori, sia per
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'ampiezza dei poteri di intervento del Govern@ per le sanzioni previste in caso di violazione di
tali norme.

In virtu del Decreto, il Governo ha il potere dinclizionare a specifici impegni o misure, 0
addirittura vietare del tutto, una vasta gammagpdirazioni e/o delibere societarie per effetto delle
guali le imprese, glassetso le attivita strategiche interessate siano a@guia nuovi soggetti
(anche solo per una minoranza del capitale) ovypassano risultarne influenzate, laddove tali
operazioni e/o delibere, una volta poste in esggErgsano costituire una minaccia effettiva di grave
pregiudizio per gli interessi essenziali del pa€n specifico riferimento ai settori dell'energiaj
trasporti e delle comunicazioni il veto assolutla grospettata operazione sara possibile solo ove
detta situazione di minaccia effettiva sia “ecceaie”.

Nell'esercitare i propri poteri il Governo dovralwiare, nel rispetto dei principi fondamentali
di proporzionalita e ragionevolezza, la sussistetizeschi concreti per la difesa e la sicurezza
nazionale ovvero, nel caso dei settori dell'enerdei trasporti e delle comunicazioni, per la
sicurezza e il buon funzionamento delle reti e idiegpianti interessati o per la continuita degli
approvvigionamenti da parte di imprese e cittadadiani. Per tale valutazione rilevendter alia
I'identita del soggetto acquirente, il suo pian@éstione e sviluppo deglssetsnteressati, nonché
suoi eventuali legami con organizzazioni crimimaterroristiche o con i c.d. “Stati canaglia”.

Per permettere tale valutazione, i soggetti cotnvedlle suddette operazioni sono tenuti a
notificare al Governo i progetti di delibere, cattr o decisioni rilevanti almeno 10 giorni prima
della loro adozione e/o sottoscrizione. Effettu@ie notifica, il Governo potra chiedere ulteriori
informazioni o documenti e dovra emettere la pm@pdecisione (eventualmente anche di
autorizzazione incondizionata) entro al massimog@Bni, periodo durante il quale I'operazione
notificata non potra essere realizzata ovveroiitiddi voto esercitati. Il Decreto prevede sanzion
molto gravi in caso di violazioni di tale obbligombtifica: in primo luogo, la nullit@é&x legedi tali
delibere, contratti o decisioni; in secondo luogtle imprese responsabili della violazione potra
essere imposta un'ammenda fino al doppio del val@li€operazione e comunque non inferiore
all'1% del fatturato realizzato da ciascuna impriesaressata nell’'ultimo esercizio finanziario.

Il Decreto riveste senz’altro una grande importapeail mercato italiano e le gravi sanzioni
previste suggeriscono di adottare particolare ¢aunerelazione agli obblighi di notifica previstn
termini piu generali sembra che il legislatore idgab abbia appreso la "lezione" del giudice
comunitario del passato, contornando l'eserciziondevi poteri speciali di stringenti limiti, siaon
riferimento agli ambiti materiali di operativita lte norme sia con riguardo alla modalita di
esercizio di tali poteri in omaggio al principiomloporzionalita.

10.4. La controspinta al diritto comune: la responabilita per illeciti amministrativi
dipendenti da reato

Con la sentenza n. 28699 del 21 luglio 2010 la Cdit Cassazione, Sez. Il Penale, si
pronunciata sull’applicabilita alle societa a peifgazione pubblica del d.lgs n. 231/2001, sulla
responsabilitd degli enti per illeciti amministxétéipendenti da reatd’. Il ricorso sottoposto alla

199 syl decreto legislativo n. 231/2001, cfr. circelakssonime n. 68/2002 kadagine sull'attuazione del decreto
legislativo n. 231/2001maggio 2008. Il tema della responsabilita defieieta per illeciti amministrativi dipendenti da
reato non va confuso con il tema della responsahiiegli amministratori delle societa a partecipaipubblica, del
quale ci si occupera nel paragrafo successivo.
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Corte riguardava I'applicabilita della disciplinaia ospedale specializzato interregionale che opera
in forma di societa per azioni partecipata al 5Xedpitale pubblico e al 49% da capitale privato.

L’analisi della Corte di Cassazione si incentrd’anibito soggettivo di applicazione della
disciplina come definito dall'articolo 1 del d.lgs 231/2001. In base a tale articolo, le disposizio
sulla responsabilita dell’ente per gli illeciti anmstrativi dipendenti da reati commessi nel suo
interesse 0 a suo vantaggio si applicano aglifemiti di personalita giuridica, alle societa deal
associazioni, anche prive di personalita giurideano esclusi dall’ambito di applicazione solo lo
Stato, gli enti pubblici territoriali, gli enti ch&/olgono funzioni di rilievo costituzionale e glitri
enti pubblici non economici. Secondo la Corte dss2aione, it tenore testuale della norma é
inequivocabile nel senso che la natura pubblicestii un ente e condizione necessaria, ma non
sufficiente, all’esonero dalla disciplina in dissaf, dovendo ricorrere anche la condizione che
I'ente medesimo non svolga attivita economica.

La Corte di Cassazione osserva che la condiziotéastenza di attivita economica
“contraddetta dalla veste stessa di societa perrdiziamgni societa, proprio in quanto tale,
costituita pur sempre per I'esercizio di un’até@vigconomica al fine di dividerne gli utili (articol
2247 del codice civile), a prescindere da quellsdra poi la loro destinazione.

Non e stato accolto l'ulteriore argomento seconb@uale la societa a partecipazione
pubblica, in ragione dell'attivita espletata neltt@e sanitario, sarebbe stata esonerata
dall'applicazione del d.lgs n. 231/2001 in quantdeechiamato a svolgere funzioni di rilievo
costituzionale. Secondo la Cassazione, infattipstue che per I'esonero dal d.Igs n. 231/2001 basti
la mera rilevanza costituzionale di uno dei valinvolti nella funzione dell’enteé&‘ opzione
interpretativa che condurrebbe all’aberrante corsibne di escludere dalla portata applicativa
della disciplina un numero pressoché illimitatoediti operanti non solo nel settore sanitario, ma in
guello dell'informazione, della sicurezza antintoristica e dell’igiene del lavoro, della tutela
ambientale e del patrimonio storico e artistico,llddruzione, della ricerca scientifica, del
risparmio e via enumerando valori (e non ‘funzigmii rango costituzionale

L’orientamento riportato, con le stesse fondamang@mentative, e stato ribadito dalla Corte
di cassazione con la sentenza n. 234/2011 dowgdedto coinvolto era la societa Ennauno S.p.A.
(ente che svolge le funzioni di ATO).

In particolare la Corte di cassazione ribadiscelahmatio dell'esenzione e quella di escludere
dall'applicazione delle misure cautelari e dellezgani previste dal d.lgs. n. 231/2001 enti norosol
pubblici, ma che svolgano funzioni non economicistifuzionalmente rilevanti, sotto profilo
dell'assetto costituzionale dello Stato amministr@z. In questo caso, infatti, verrebbero in
considerazione ragioni dirimenti che traggono laolmrigine dalla necessita di evitare la
sospensione di funzioni essenziali nel quadro deglillibri dell'organizzazione costituzionale del
Paese. Secondo la Corte, nella fattispecie in esattaia proprio la preminente, se non esclusiva,
attivita di impresa che deve essere riconosciléaSacieta Ennauno s.p.a. non puo essere messa in
dubbio dallo svolgimento di una attivita, che hausamente ricadute indirette su beni
costituzionalmente garantiti, quali ad esempio iilittd alla salute (art. 32 cost.), il diritto
all'ambiente (art. 9 cost.), ma che innanzituttoasatterizza per una attivita e per un servizie, ch
per statuto, sono impostati su criteri di econotajaiavvisabili nella tendenziale equiparazions tra
costi ed i ricavi, per consentire la totale copertdei costi della gestione integrata ed integiale
ciclo dei rifiuti.

In definitiva, secondo la Corte l'attribuzione dnkioni di rilevanza costituzionale, quali sono
riconosciute agli enti pubblici territoriali, comiecomuni, non possono tralaticiamente essere
riconosciute a soggetti che hanno la struttura i societa per azioni, in cui la funzione di
realizzare un utile economico, € comunque un datatierizzante la loro costituzione.

e
e
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10.5. La controspinta al diritto comune: il ridimensionamento della responsabilita
erariale per gli amministratori delle societa pubblche

Nel nostro ordinamento la Corte dei conti ha gdig®ne ‘'helle materie di contabilita
pubblica e nelle altre specificate dalla ledgéart. 103, comma 2, Cost.). Tra le ipotesi
legislativamente attribuite alla sua giurisdizior@ la responsabilita per danni arrecati all'erdao
funzionari pubblici nell'esercizio delle loro fuomi'®.

In passato, in base alle norme vigenti, la resgalitgaper danno erariale poteva sorgere solo
per i danni provocati alle amministrazioni di proienza da pubblici funzionari nell’esercizio delle
proprie funziont®2

Dal 1994 si & avuta un’estensione anche ai danrsataad altre amministrazidfi. Queste
ultime previsioni hanno configurato un'ipotesi dsponsabilita amministrativa anche in assenza di
un rapporto di servizio con I'ente dannegdiito

Via via la giurisprudenza della Corte di Cassazienéella Corte dei conti ha ampliato
I'ambito della responsabilita dai funzionari opdraregli apparati pubblici di tipo tradizionale agl
amministratori e dirigenti di enti pubblici econamné di societa pubbliche, anche aperte al capitale
privato, nell'ambito della normale attivita d'im@@ Ha perso cosi rilevanza la natura formalmente
pubblica o privata vuoi dell’ente, vuoi dell’attiai Basta cioe che esista un qualche collegamento
funzionale tra l'attivita dell’ente e un’amministiane, anche solo sottoforma di gestione di risorse
riferibili direttamente o, come accade per le gap@zioni pubbliche in societa, indirettamente
dall’erario.

La Corte di cassazione ha ritento dirimente aidili'estensione della giurisdizione contabile
la circostanza che l'evento dannoso si sia vetifiGa carico della pubblica amministrazione,
piuttosto che it quadro di riferimento - pubblico o privato - nejuale si colloca la condotta
produttiva del dannt®®. E’ stata assunta, come elemento centrale peallaazione della tipologia
di responsabilita, la natura del patrimonio chasaéil danno. Se il patrimonio & pubblico, il dann
ad esso arrecato consente di configurare una reapitite amministrativa e deve quindi essere
sottoposto alla giurisdizione contabil®e

Questi indirizzi perseguivano un fine virtuoso: itexe che attraverso privatizzazioni solo
formali o esternalizzazioni di attivita amministvat si potessero eludere i vincoli e le respongabil
derivanti dallo statuto pubblicistico. Da qui ljpostazione “sostanzialistica” adottata, secondo la
guale un soggetto in qualche modo pubblico svaltpgta amministrativa anche quandpéersegue
le proprie finalita istituzionali mediante un’attta disciplinata in tutto o in parte dal diritto

privato’*?’.

L Art. 12 del d.r. n. 1214/1934.

192 Cass. civ. sez. un., n. 1282/1982.

193 Art. 1, comma 4, . n. 20/1994, in base al quédeCorte dei Conti giudica sulla responsabilita amistrativa degli
amministratori e dipendenti pubblici anche quandl@anno sia stato cagionato ad amministrazioni @i @ubblici
diversi da quelli di appartenenza

194 per una ricostruzione cfr. Cfr. Assonimrincipi di riordino del quadro giuridico delle s@a pubbliche
disponibile sul sito www.assonime.it nella sezibtate e studi.

195 Cfr. C. cass., sez. un., 25 maggio 2005, n. 10973.

19 Cfr. per una ricostruzione Assoninfsincipi di riordino del quadro giuridico delle s@ta pubbliche disponibile
sul sito www.assonime.it nella sezione Note e st8dl tema, cfr. anche L.Torchiba responsabilith amministrativa
per le societa in partecipazione pubbliddote e studi Assonime, n. 8/2009 e M. P. Chitirenze della disciplina delle
societa pubbliche e linee direttrici per un riordifNote e studi Assonime n. 10/2009.

197 C. cass., sez. un., n. 2003/19667.
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Ma qui emergeva un paradosso per le societa phigbliGli amministratori potevano essere
chiamati a rispondere due volte per i danni causl# societa: in seguito all’azione di
responsabilita deliberata in particolare dall’asske®, oppure all'iniziativa della procura della
Corte dei Conti. Oltretutto, come osserva la aera n. 26806/2009 delle Sezioni Unite — che ha
fatto il punto sulla questione - i presupposti @elle responsabilitd sono diversi e mancano regole
di coordinamento.

La sentenza n. 26806/2009 € intervenuta restrirgéanhbito della responsabilita per danno
erariale innanzi alla Corte dei Conti e ponendad reso alla tendenza espansiva degli ultimi anni.
La Suprema Corte ha infatti chiarito che gli ammstiratori rispondono per i danni causati alla
societa solo sulla base del diritto comune. Pefligavece riferibili direttamente al socio pubdii
(per esempio il danno allimmagine) continua a kala responsabilita amministrativa. La sentenza
assoggetta dunque alle regole del diritto comumsidutte le societa pubbliche.

Alla base di tale conclusione v'é un ragionameniapnerale che riguarda la natura giuridica
della societa a partecipazione pubblica e le suatteaistiche patrimoniali rispetto al socio
pubblico.

Secondo la Cassazione, le societa di diritto poiysrtecipate da un soggetto pubblico non
perdono la loro natura di enti privati per il sd&ito che il loro capitale sia alimentato anche da
conferimenti provenienti dallo Stato o da altroeeptibblico. | diritti e gli obblighi dei componenti
degli organi sociali di una societa a partecipazipnbblica, anche quando designati direttamente
dal socio pubblico, sono gli stessi di quelli esist per gli amministratori e gli organi di contml
di qualsiasi societa privata, anche per quanteradtal regime di responsabilitd. La Cassazione ha
sottolineato, al riguardo, chel ‘danno inferto dagli organi sociali della societ@ patrimonio
sociale, che nel sistema del codice civile puo diga allazione sociale di responsabilita ed
eventualmente a quella dei creditori sociali, noid@neo a configurare anche un’ipotesi di azione
ricadente nella giurisdizione della Corte dei Comterché non implica alcun danno erariale, bensi
unicamente un danno sofferto da un soggetto priy@bpunto la societd), riferibile al patrimonio
appartenente soltanto a quel soggetto e non cearsingoli soci — pubblici o privati — i quali sono
unicamente titolari delle rispettive quote di paifgazione ed i cui originari conferimenti restano
confusi ed assorbiti nell’'unico patrimonio sociale

La distinzione tra la personalita giuridica deltecigta di capitali e quella dei singoli soci e la
piena autonomia patrimoniale dell’'una rispetto agli non consentono di riferire al patrimonio del
socio pubblico il danno che lillegittimo comportanto degli organi sociali abbia eventualmente
arrecato al patrimonio privato dell’ente. Il daradgatrimonio della societa e sicuramente destinato
a ripercuotersi anche sui soci, incidendo negatéramsul valore o sulla redditivita della loro cuot
di partecipazione, ma il sistema del diritto saiet impone di distinguere in modo netto i danni
direttamente inferti al patrimonio del socio (o t&izo) da quelli che siano il solo riflesso di dian
sofferti dalla societa. La legittimazione a doledsi primi spetta unicamente al socio, mentre |l
risarcimento dei danni sociali spetta alla soceti& socio ne usufruisce solo indirettamente, cosi
come indirettamente si & prodotto il suo pregiudizi

Peraltro, la Cassazione osserva che I'esclusiotie gierisdizione della Corte dei Conti per
I'azione di risarcimento dei danni causati al patmio della societa partecipata da un ente pubblico
non provoca il rischio di una lacuna nella tutelall’'shteresse pubblico coinvolto in questa
situazione. Nella disciplina della societa per agie ancora di piu in quella della societa a
responsabilita limitata, non solo I'assemblea meharuna minoranza dei soci (o il singolo socio
nella societd a responsabilita limitata) possonopg@mre I'azione di responsabilita contro gli
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amministratori, secondo le norme del codice ciiflePertanto il socio pubblico & in grado di
tutelare egli stesso i propri interessi sociali raete I'esercizio di tali azioni civilistiche. Anzi
osserva la Corte, qualora l'azionista pubblico dameli promuovere l'azione di responsabilita
sociale dinanzi al giudice civile in caso di daralla societa causato dagli amministratori e I'ente
pubblico subisca per questo un pregiudizio derwauialla perdita di valore della sua
partecipazione, € prospettabile I'azione del pratmmre contabile riei confronti (non gia
dellamministratore della societa partecipata, pédanno arrecato al patrimonio sociale, bensi
nei confronti) di chi, quale rappresentante deltemartecipante o comunque titolare del potere di
decidere per esso, abbia colpevolmente trascuratesdrcitare i propri diritti di socio ed abbia
percio pregiudicato il valore della partecipazidne

Come ha chiarito un’ordinanza della Cassazione iqoaesva (SU 22 dicembre 2009 n.
27092), le regole sulla responsabilita amministeatralgono solo per le societa disciplinate da
leggi speciali contenenti tali e tante derogheiattd comune da renderle assimilabili, in reaka,
un’amministrazione pubblica (nel caso di specieR&). Solo in questi casi specifici, il danno
cagionato alla societa dai suoi agenti e qualifleabome danno erariale e pertanto assoggettato
all'azione di responsabilita amministrativa davahgiudice contabile.

La sentenza n. 26806/2009 contiene una precisazopertante. Potranno rispondere per
danno erariale, in luogo degli amministratori dedlecieta, i funzionari pubblici che hanno la
disponibilita delle azioni e dei diritti di voto e societa pubbliche e che, in presenza di un dann
alla societa, non hanno promosso l'azione di resgloitita di diritto comune. Su di essi grava

dunque, come sembra giusto, un compito di vigilamafiarzato sull’operato degli amministratori di
societa nelle quali lo Stato o altri enti pubbhanno immesso danaro proveniente dall’erario.

11. Le norme sullaspending review tra tutela della concorrenza e moralizzazione

L'art. 4 del d.l. n. 95/2012 (cdpending reviejve dedicato allaRiduzione di spese, messa
in liquidazione e privatizzazione di societébplich€. La legge di conversione n. 135/2012 ha
aggiunto tra le finalita generali dell'intervengmislativo l'introduzione dirhisure di rafforzamento
patrimoniale delle imprese del settore bancario

Si pud notare una certa eterogeneita tra le singodscrizioni contenute nei 14 commi
dell'art. 4, d.I. n. 95/2012.

Un primo profilo di eterogeneita € dato dal fatteecalcune disposizioni non riguardano
direttamente le societa a partecipazione pubblicarovvedimento legislativo sembra, infatti,
procedere ad una razionalizzazione piu generalde dattivita strumentali alla pubblica
amministrazione rese anche da enti di diritto pdvehe non hanno la forma societatia

Un secondo profilo di eterogeneita riguarda le etaca partecipazione pubblica. Le principali
disposizioni si riferiscono - tra queste - a quele oggettivamente svolgono attivita a favoreadell
pubblica amministrazione e, quindi, hanno -carattesteimentale. Altre si riferiscono piu
generalmente a tutte le societa a partecipazioneblipa e, dunque, anche quelle che
oggettivamente svolgono attivita di impresa sulagatr o erogano servizi di interesse generale.

198 Articolo 2393-bis del codice civile per le socigt@r azioni e articolo 2476, terzo comma, per leieta a
responsabilita limitata.

1991n particolare il comma 6 riguarda i rapporti kegpubbliche amministrazioni e gli enti di dirigwivato regolati dagli
artt. 13 e ss. del codice civile. Altre disposiziprevedono - generalmente per conservare l'atpugdeioni di favore -
deroghe all'applicazione delle nuove disposiziestrittive (comma 7 e 8).
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In quest'ultimo ambito, va segnalata la disposiisecondo cui le disposizioni dell'art. 4 e le
altre disposizioni, anche di carattere speciatemateria di societa a totale o parziale
partecipazione pubblica si interpretano nel seim&y per quanto non diversamente stabilito e salvo
deroghe espresse, si applica comunque la disgipglai codice civile in materia di societa di
capitali.

Dal punto di vista sostanziale, la norma non hasigaificata portata innovativa, essendo |l
principio espressione di una consolidata volonthlelgislatore riconducibile come si e visto (v.
suprapar. 6) gia alla relazione ministeriale al codicale.

Dal punto di vista formale, la disposizione ha uwarattere cosi generale da apparire
disomogenea rispetto alle altre previsioni piu aigihte e, inoltre, viene inserita - in modo
scoordinato - nel comma dedicato all'ambito di mpgione dell'art. 4. La disposizione - anche
ammettendone una qualche utilita- avrebbe meritatocollocazione piu scolpita e autonoma.

Passando all'analisi concreta delle disposiziohifine di misurarne l'impatto concreto e
necessario avviare l'analisi dal loro ambito dilegagione. Da questo punto di vista l'art. 4 inreea
presenta una peculiarita. Per un verso, sono peg\akune ipotesi ai quali non si applica l'intero
art. 4 (comma 13) e, per altro, verso sono prevstéesi specifiche alle quali non si applicano
singoli commi o disposizioni dello stesso art. dnfjena 6bis).

In queste battute preliminari € utile soffermangiles deroghe integrali di cui al richiamato
comma 13, rinviando al seguito dell'analisi le dgw®ai singoli commi o disposizioni.

Tra le societa escluse dall'ambito di applicazideke nuove disposizioni figurano le societa
guotate e le loro controllate (comma 13), rispeactio tale scelta la tendenza legislativa di questi
ultimi anni di riservare un trattamento privilegia tali societa (\wsuprasuprapar. 7 e 10).

Hanno carattere specifico e non riconducibile adinico disegno teleologico le deroghe che
si riferiscono alle societa per azioni a totgbartecipazione pubblica autorizzate a prestare il
servizio di gestione collettiva del risparmio ie, modo piu specifico, ad alcuni organismi
consultivi operanti nell'area del Ministero deldeomia e delle finanze (comma £%)

Quanto ai contenuti delle singole disposizioni,psio dire che ne esce tendenzialmente
confermata la validita - ai fini conoscitivi e inpeetativi - della razionalizzazione normativa
proposta nei paragrafi precedenti, pur con qualétadi metodo da parte del legislatore.

In particolare, facendo perno sulle tre direttriegislative di cui si e parlato, alcune
disposizioni dell'art. 4 del d.l. n. 95/2012 sonmasellabili nella direttrice della tutela della
concorrenza e si concretizzano nel suo effettadiph porre limiti a monte all'esistenza stesséadel
societa a partecipazione pubblica e al loro anthitperativita.

In questo ambito, il comma 7 esplicita chiaramdatesuaratio stabilendo ched! fine di
evitare distorsioni della concorrenza e del mercatali assicurare la parita’ degli operatori nel
territorio nazionalé dal 1° gennaio 2014, le pubbliche amministrazi@nii soggetti tenuti
all'applicazione del Codice dei contratti pubblatquisiscono sul mercato i beni e servizi
strumentali alla propria attivitimediante le procedure concorrenziali previste laatesso
Codice dei contratti pubbliti

Sono escluse dalla regola generale dell'affidaménaimite gara a terzi, i beni e i servizi
offerti sulla base delle "convenzioni" previstelddkegge da enti di diritto privato non societario
(associazioni di promozione sociale, organismialomtariato, cooperative sociali e organismi non

20 g;j tratta della Commissione consultiva per leanioni valutarie ed antiriciclaggio; Commissioner gd'esame delle
istanze di indennizzi e contributi relative alperdite subite dai cittadini italiani nei teorit ceduti alla Jugoslavia,
nella Zona B dell'ex territorio libero di Triesteeglle ex Colonie ed in altri Paesi; Consiglio teorscientifico degli
esperti (art. 1, 2 e 3, d.P.R. n. 114/2007).
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governativi) che operano per finalita sociali eédaristiche. Piu che una deroga all'affidamento con
gara, si tratta di una perimetrazione dell'ambit@mplicazione della disposizione, dalla quale il
legislatore esclude le attivita strumentali svpke finalita non economiche.

Una deroga in senso stretto € contenuta nel commac8ndo cui in deroga alla regola della
gara, e possibile procedere all'affidamento direttolo a favore delle societd house- come
configurate dall'ordinamento comunitario in ordade'controllo analogo” e all'attivita "prevalente”

- a condizione che il valore economico darvgio o dei beni oggetto dell'affidamesta
complessivamente pari o inferiore a 200.000 eunuigftomma 8).

Si tratta di un irrigidimento pro concorrenzialepetto al modello comunitario che, invece,
consente piu facilmente il ricorso mll'house senza limiti di ordine quantitativo. La Corte
costituzionale ha gia ritenuto la legittimita dffaite disposizioni affermando che il legislatore
nazionale ha un certo "margine di apprezzamentdd rstabilire regole pro concorrenziali piu
severe rispetto a quelle minime e indefettibilsdite direttamente a livello comunit&ftb

Il limite quantitativo riprende quello che di reterera stato introdotto agli affidameimi
housedei servizi pubblici locaf’®. Tuttavia, la Corte costituzionale con la sentegiZacitata n.
199/2012 ha dichiarato l'illegittimita costituzideadell'intero art. 4 del d.l. n. 138/2011 che
conteneva la suddetta norma, con la conseguenzaatmaispetto alla tendenza degli ultimi anni
che la disciplina dei servizi pubblici locali - gal successivi interventi del legislatore, che
comunque ha le mani legate dal vincolo referendaréo piu permissiva rispetto a quella sugli
affidamenti dei servizi strumentali.

Un primo profilo di analisi riguarda il rapportaatil divieto in esame e i precedenti divieti
introdotti dal legislatore negli anni scorsi, rislenti alla medesimaatio (art. 13 del d.l. n.
223/2006 e art. 3, commi 27 e ss., |. 244/2007anmmaria 2008) o, comunque, aventi lo stesso
effetto anche se non esattamente la medestia(art. 14, comma 32, d.I. n. 78/2010).

L'art. 13 del d.l. n. 223/2006 - che si applica able societa regionali o locali - non vieta, né
limita la costituzione di societa strumentali, neadbbliga ad operare con I'ente costituente. In
guesti ambiti territoriali, dunque, ad oggi dovrebbtrovarsi solo societa strumentali operanti con
gli enti costituenti e non sul mercato: si trattanddelli “in house" piu drastici di quelli prefigati
a livello comunitario, dove viene ammessa un'détigul mercato, sia pure marginale. Rispetto a
guesta norma, le disposizioni sukpending reviewappena esaminate mantengono una certa
importanza. Infatti, oltre al piu generale ambito applicazione, riducono la possibilita di
affidamentiin houseal di sotto di una determinata soglia economida0 (@00 €) che, invece,
nell'art. 13 del d.I. n. 223/2006 e tendenzialméibera.

Meno significativo é I'impatto delle nuove dispadsii se si raffrontano con gli effetti dell'art.
3, commi 27 e ss. della I. n. 244/2007 (finanzi2688). Quest'ultima disposizione ha un ambito di
applicazione generale che coincide con quello drlt®/e disposizioni. Queste ultime, come l'art. 3,
si applicano alle "pubbliche amministrazioni” di eli'art. 2, comma 1, del d.Ilgs n. 165/2001 con
l'aggiunta di alcuni soggetti (stazioni appaltargpggetti aggiudicatori, enti aggiudicatori) cha g
sono soggetti all'obbligo della gara in base aigpasizioni del Codice dei contratti pubblici. Sul
piano oggettivo del contenuto delle prescrizioartl 3 € ancora piu severo perché vieta del tatto
costituzione di nuove societa o il mantenimentdedglartecipazioni, a differenza delle nuove
disposizioni che consentono - sia pure marginaleernit ricorso alin house D'altronde, che le
societa strumentali siano comprese nell'ambitgglieazione dell'art. 3 - non essendo strettamente

2L Cfr. C. cost., n. 325/2010 che - in materia divigmpubblici locali - aveva affermato la legittitai costituzionale
dell'art. 23bisdel d.I. n. 112/2008.
22 Art. 4 del d.I. n. 138/2011 come modificato datl'®5, comma 1, letb), n. 5 del d.l. n. 1/2012.
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necessarie al perseguimento di finalita istituziiomglla pubblica amministrazione - & stato
espressamente confermato dalla Corte dei corgufrapar. 7.2.).

Anche rispetto all'art. 14, comma 32, del d.l. 82D10, le nuove disposizioni tendono - sia
pure in misura minore rispetto all'art. 3 della.1244/2007, finanziaria 2008 - a sovrapporsi.etbv
che la prima ha una portata soggettiva limitatacdi Comuni di determinate dimensioni € non ha,
dunque, carattere generale come le nuove dispaogizima in relazione a tale ambito la norma
impedisce totalmente - se non per circoscritte 2ooe - la costituzione e la partecipazione in
societa pubbliche anche a carattere strumentale.

Si puo ritenere, in definitiva, che in concretoplartata precettiva delle nuove disposizioni
sullaspendig revievgia in gran parte prosciugata dalle norme giadgore nel nostro ordinamento.

Un secondo profilo problematico da risolvere in wderpretativa riguarda I'estensione
dell'ambito soggettivo di applicazione della nordale pubbliche amministrazioni tradizionali ali
soggetti tenuti all'applicazione del Codice deitcatti pubblici, compresi gli "enti aggiudicatomi
quali si applica la parte 11l del Codice sui "settgpeciali”. Si & detto che per questi soggetiibi
Codice prevede l'obbligo della gara e, dunque, ueva disposizioni hanno anche su questo
versante una portata innovativa limitata. Tuttaitiproblema si pone con riferimento alle deroghe
al principio della gara.

Infatti, rispetto a questi enti e ai settori spkdiart. 218, commi 2 e 3, del Codice dei
contratti pubblici - che per questo aspetto reagpisia disposizione immediatamente cogente della
direttiva 17/2004/Ce (l'art. 23) - consente affidemtn infragruppo senza gara alle societa
"controllate” a condizione che nel triennio precedela societa controllata abbia conseguito a
favore della controllata un fatturato di almen@¥%&

Si tratta di una previsione particolare che coresdiatffidamento diretto di un appalto a
condizioni piu favorevoli rispetto dl' housetradizionale. In particolare € richiesto il seropli
"controllo” e non il controllo "analogo” a quellsercitato sui propri uffici e inoltre € richiesta u
fatturato triennale pari all'80% che e tendenzialieemeno impegnativo del concetto di attivita
"prevalente”. La differente disciplina si spieganda diversita dratio degli istituti: lin housee un
istituto generale che - alle condizioni previston configura un rapporto bilaterale, ma una
riorganizzazione interna alla pubblica amminiswagi I'appalto infragruppo € una misura
eccezionale di favore che consente la realizzazcbhngn rapporto giuridico bilaterale senza la
necessita di esperire una procedura ad evidenzaigaff®

Cosi inquadrato il fenomeno, e evidente il risctie le nuove disposizioni sulpending
review possano essere lette in senso abrogativo delHst{.commi 2 e 3, del Codice dei contratti
pubbilici, visto che tra la gara e l'affidameiohouse(peraltro limitato agli affidamenti di valore

23 cfr. S. Cadeddu e S. Fiendg2ontratti pubblici di lavori, servizi e fornitureen settori specialiin Commentario al
Codice dei contratti pubblicfa cura di M. Clarich), p. 1025, secondo cui I'&18 del Codice dei contratti pubblici
(che riprende l'art. 23 della direttiva 2004/17/@a) il suo antecedente storico nell’art. 13, divatB3/38/Cee (che si
applicava ai soli servizi) e ha la finalita di faive la gestione di appalti strumentali all'interdogruppi industriali. Si
tratta di un’esenzione che é precedente e digfiafa nozione din house providingntrodotta per la prima volta nel
1998 dalla Commissione con riferimento ad appadgdiudicati all'interno della pubblica amministramie, ad
esempio tra amministrazione centrale e locale ogoas, tra una amministrazione ed una societa intezate
controllatd’ sulla quale si & poi soffermata, come si € ddé#&d;orte di giustizia. Infatti, mentre I'esenziomevista dal
Codice dei contratti pubblici mira a semplificar@ dgestione delle attivita strumentali dei gruppivati in mano
pubblica che gestiscono servizi pubblici, facildan I'organizzazione delle attivita strumentali (egulizia,
manutenzione, gestione immobiliare, ecc.) rispattservizio principale (esempio distribuzione gagsa non ha lo
scopo di disciplinare modalita organizzative dgéstione di tale attivita principale da parte djgetti pubblici né di
consentire I'affidamento dell'intera gestione dehszio a un soggetto distinto.

63



. AMMINISTRAZIONE IN CAMMINO

Rivista elettronica di diritto pubblico, di diritto dell’economia e di scienza

dell'amministrazione a cura del Centro di ricerca sulle amministrazioni pubbliche
%‘ < “Vittorio Bachelet”
: Direttore Professor Giuseppe Di Gaspare ISSN 2038-3711
inferiore a 200.000 euro) non vi sarebbe altrar@dtiva. Questa soluzione sarebbe, pero di dubbia
legittimita comunitaria poiché la previsione detl'a218, commi 2 e 3, & direttamente prevista
dall'art. 23 della direttiva 17/2004/Ce. Non sittsiadunque, di un minimo indefettibile che puod
essere reso piu severo dal legislatore e quindpgigato, ma di una precisa regola che si impone
agli Stati membri.

Per giungere ad una diversa conclusione si dovratdyere, dunque, che il riferimento delle
nuove disposizioni all'obbligo di affidare i beniieservizi strumentali thediante le procedure
concorrenziali previste dallo stesso Codice dentratti pubblicl' (art. 4, comma 7, d.l. n.
95/2012) non sia limitato alle sole procedure adlewza pubblica in esso previste (procedura
aperta, ristretta, negoziata, ecc.), ma si rifarianche alle deroghe a tali procedura gia reputate
compatibili con il disegno pro concorrenziale delice.

Il nuovo regime degli affidamenti di beni e servstrumentali prevede anche una norma
transitoria che si riferisce a due situazioni.

In primo luogo, sono fatti salvi - fino alla scadamaturale e comunque al massimo fino 31
dicembre 2014 - tutti gli affidamenti in esserenfeoa 8, penultimo periodo).

In secondo luogo, sono altresi fatti salvi - sdiméi temporali - le acquisizioni in via diretta
di beni e servizi il cui valore complessivo siaigaimferiore a 200.000 euro, a patto che riguardin
alcuni enti che operano per finalita solidaristiobedi promozione sociale (comma 8, ultimo
periodo).

La costruzione del periodo transitorio effettuatd tbgislatore presenta alcuni profili di
irragionevolezza, sia nel merito che per tecnicanabiva.

Tradizionalmente, i regimi transitori mirano a siteflare gradualmente le situazioni
pregresse che non sono piu compatibili con le nwhsgosizioni a regime. Non vengono, invece,
incise le situazioni pregresse che sono compatibiti il nuovo regime, le quali durano fino alla
scadenza naturafg.

Nel caso di specie potrebbero essere pregiudicaf@ip queste ultime situazioni pregresse.
Infatti, la norma a regime prevede la possibilitafidamentoin housein tutti i casi in cui il valore
dell'affidamento sia pari o inferiore a 200.000ceannui e sempre che siano rispettati i requisiti
comunitari del "controllo analogo” e dell'attivifarevalente”. Ebbene, la norma transitoria, anziché
salvaguardare tutte tali situazioni pregressensod solo gli affidamenti del valore indicato che
siano stati disposti a favore di enti con finasitdidaristiche e di promozione sociale.

Inoltre, a primo acchito, vi sarebbe un seconddfilprali irragionevolezza. Come gia
ricordato sono salvaguardati fino a scadenza natgtaaffidamenti ad alcuni enti aventi finalita
solidaristiche e di promozione sociale il cui valsra pari o inferiore a 200.000 euro.

Orbene, in primo luogo, la norma transitoria semddbbe in contraddizione con la regola
generale che esenta del tutto le attivita reseatias$sociazioni dall'ambito di applicazione delle
nuove norme a regime. Pertanto anche per gli affegdi al di sopra dei 200.000 euro non si
porrebbe un problema di cessazione anticipataltReta gli enti soggetti alla norma transitoria v
sono le associazioni sportive dilettantistiche wbe figurano, invece, nell'esenzione generale.

Si potrebbe ritenere, in alternativa, che la denogaardi I'attivita di tali enti resa al di fuori
delle specifiche convenzioni, che in base al compreaedente giustificano una esenzione generale.

294 per un esempio concreto si pud richiamare la plisei transitoria di cui all'art. 4 del d.Il. n. 223811 sui servizi
pubblici locali e, prima, sempre nella stessa ntd'art. 23bis del d.I. n. 112/2008, la cui disciplina transitogra
passata indenne dalla pronuncia della Corte cagiitale n. 325/2010. Tali disposizioni sono oggiogiate per effetto
della pronuncia della Corte costituzionale n. 1992ma per ragioni diverse dalla loro ragionevaezz
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Anche questa lettura sarebbe, comunque, incomjeatibn la regola posta in precedenza o,
comunque, € stata scritta male. Infatti, la regniavede l'affidamento diretto in base al valore
dell'affidamento (200.000 euro) e i requisiti contan sullin house("controllo analogo” e "attivita
prevalente™). Il regime transitorio prende in colesazione solo il criterio economico e, invece, in
luogo dei criteri comunitari sulli houseprende in considerazione la particolare finalgaspguita
da determinati enti. Il risultato potrebbe, dungeesere comunque l'irragionevolezza della norma.

Correlate alle disposizioni di cui ai commi 7 es8no le previsioni contenute nel comma 1
dello stesso d.l. n. 95/2012, che impone la sawghto al 31 dicembre 2013 (il giorno prima
dell'entrata in vigore del gia esaminato nuovo megidegli affidamenti strumentali) di quelle
societa a partecipazione pubblica che nell'annd 2@hno conseguito un fatturato da prestazione
di servizi a favore di pubbliche amministrazisuniperiore al 90% rispetto all'intero fatturato. In
alternativa alla liquidazione ne é prevista la atizzazione con gara contestuale affidamento
guinquennale del servizio.

Tali previsioni potrebbero essere lette come prepgdhe all'entrata in vigore del nuovo
regime gia esaminato e, dunque, come una soregune transitorio. In effetti la liquidazione delle
societa soggette al vecchio regime o, in alteraala privatizzazione & una caratteristica tipiea d
regimi transitori, come e avvenuto nei servizi didotbocali (v. da ultimo art. 4 d.l. n. 138/2011).

Tuttavia una siffatta lettura sarebbe, in primo goo smentita dal confronto con le
disposizioni a regime che sono state gia esamitatguali gia prevedono un proprio regime
transitorio.

In secondo luogo, i criteri che vengono posti blae della disciplina restrittiva contenuta nel
comma 1, rispetto a quelle contenute nei comm8,/s®no in gran parte eterogenei.

Le societa strumentali colpite dalle misure retsatpit immediate (scioglimento entro il 31
dicembre 2013 o privatizzazione) sono sodietdouseche eroganservizicon fatturato conseguito
nel 2011 a favore della pubblica amministrazionatimlante superiore al 90%. Sono colpite,
dunque, le societa che pur essendo in regola cequiisiti comunitari del "controllo analogo” e
dell'attivita "prevalente” presentano quel deteatwrdato di fatturato.

Le societa strumentali prese in considerazioneg@dakesaminato comma 8 che non saranno
ammesse dal 1° gennaio 2014 sono quelle che poestachebeni e non solo servizi, che non
rispettano i requisiti comunitari sufi' houseo comunque, a prescindere dalla sussistenza dei
requisiti comunitari suihh house quando l'affidamento di cui si tratti abbia valosuperiore a
200.000 euro.

A dimostrazione della diversita di prospettiva,stesso legislatore stabilisce che le societa
non liquidate o privatizzate entro le date pretertal comma 1, non potranno ottenere in modo
assoluto affidamenti diretti, neanche alle esamimaindizioni previste dal comma 8 (il comma 2
che stabilisce il divieto di affidamento direttomiachiama a sua deroga il comma 8).

Si deve concludere che al comma 1 il legislatorentesso porre una diversa misura restrittiva
per le societa strumentafi houseche gia operano, individuando il dato del fattoratiperiore al
90% come peculiarita negativa.

La ratio della disposizione sarebbe da ricercare, comeesisgg la rubrica dell'articolo e piu
in generale il senso dell'intero provvedimentos&divo nell'esigenza di riduzione dei costi e degl
sprechi afferenti alla sfera pubblica. Sarebbegdenl'ennesimo intervento del legislatore in una
delle tre direttrici che hanno caratterizzato lscgilina delle societa a partecipazione pubbligline
ultimi anni, ossia la moralizzazione del fenomeno.

Non emerge in modo immediato, invece, la finalita poncorrenziale. Infatti, tale finalita,
oltre a non essere dichiarata come accade, inakg& esaminato comma 7, € anche impercettibile
per come il legislatore ha costruito la previsidr@sandola sul dato specifico di fatturato al 2011.
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D'altronde, ragionando in termini di tutela dellencorrenza, rispetto al modello comunitario, il
fatturato superiore al 90% dovrebbe essere unmtataoncorrenziale piu auspicabile, visto che in
luogo della "prevalenza" comunitaria si sostituirelun concetto di tendenziale "esclusivita" con
esclusione di ogni interferenza della societa surakrcati soggetti alla competizione con i privat

Tuttavia e innegabile che una disposizione di quépb nel ridimensionare sin da subito le
societain housestrumentali, apre la strada alla competizioneptigati per l'aggiudicazione del
servizio e, dunque, alla concorrenza.

La prova della valenza anche pro concorrenzialdéa ddisposizione € confermata dalla
previsione, tra le altre, di una particolare cadisasclusione. In particolare la norma non si aapli
guando, per le peculiari caratteristiche economidueiali, ambientali e geomorfologiche del
contesto, anche territoriale, di riferimento nona spossibile per I'amministrazione pubblica
controllante un efficace e utile ricorso al méoca

La causa di esclusione riprende la previsione catiéenell'art. 4 del d.l. n. 138/2011 (di
recente dichiarato incostituzionale per contrastola volonta popolare come espressa dall'esito del
referendum di giugno 2011 che aveva determinatoroigazione dell'art. 2Bis del d.l. n.
112/2008). In tal caso, l'amministrazione, tempo utile per rispettare i termini di cui ahoma
1, predispone un‘analisi del mercato e trasmatterelazione contenente gli esiti della predetta
verifica all'’Agcm e del mercato per l'acquisigodel parere vincolanté, da rendere entro
sessanta giorni dalla ricezione della relazionesp&to al modello di riferimento costituito dai
servizi pubblici locali spicca il carattere vinctdalel parere dell'’Agcm.

L'effetto della norma esaminata e quello di vielarperativita della societa a partecipazione
pubblica strumentale. Tale effetto e riconducilalguello generale di limitare la capacita d'agire
attraverso limiti alla costituzione o all'attivigd e tipico della direttrice definita nel presente
contributo come pro concorrenziale. Peraltro, sgi& visto che negli ultimi tempi® - e la
disposizione in esame lo confermerebbe - [effetifuco della direttrice legislativa pro
concorrenziale e stato prodotto anche dalla dicetttegislativa della "moralizzazione", che di
solito, invece, incide solo sull'ordinamento dedlacieta con l'introduzione di norme speciali di
funzionamento.

L'ambito di applicazione della disposizione € staonensionato in modo significativo dalla
legge di conversione.

A parte la gia ricordata causa di esclusione readll'inutilita del ricorso al mercato, il
comma 1 del d.l. n. 95/2012 non si applica alleéetacche erogano servizi di interesse generale,
anche a rilevanza econonfit®e alle societa che svolgono compiti in prevalertia centrale di
comFrc??ittenza. Esenzioni di questo tipo sono gia greésnegli interventi legislativi degli ultimi
anni".

Direttore Professor Giuseppe Di Gaspare ISSN 2038-3711

Inoltre, vengono escluse dall'ambito di applicaeiatelle nuove disposizioni importanti
societa strumentali. Alcune (la Sogei e la Conggr)gono escluse direttamente dal legislatore quasi
nominativamenté®®. Per altre, invece, vengono indicati i criteri igemze di tutela della
riservatezza e della sicurezza dei dati, nonaliésigenza di assicurare l'efficacia dei ot
sulla erogazione degli aiuti comunitari del settageicolo) che guideranno le ulteriore esclusiani d
individuare concretamente con decreto del Prestddat Consiglio dei Ministri, da adottare su

295 Cfr., in particolare, con l'art. 14, comma 32, dél n. 78/2010

2% Come chiarito dalla Corte costituzionale nellateera n. 325/2010 si tratta del concetto comunitarnologo a
quello interno: servizi pubblici 0, se svolti in bito locale, servizi pubblici locali.

27 Cfr. art. 3, comma 27, |. 244/2007 (finanziaria p2008), v.suprapar. 7.2.

28| realta il legislatore non nomina le due societa richiama alcune disposizioni di legge cheedente ne hanno
ridisegnato la sfera di competenza (art. 4, conamirdda 10, del d. . n. 87 del 2012).
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proposta del Ministro o dei Ministri aventi potedi indirizzo e vigilanza, di concerto con |l
Ministro dellleconomia e delle finanze, previalilikrazione del Consiglio dei Ministri.
Quest'ultimo regime si applica, in particolaregadbcieta che gestiscono banche dati strategiche
per il conseguimento di obiettivi economico-finaarzi

Alle anzidette societa la legge di conversione ¢giumto le societa finanziarie partecipate
dalle regionf® e quelle costituite per la realizzazione del geamyento Expo 2015, di cui al
D.P.C.M. 30 agosto 2007.

La norma suscita alcune perplessita in ordinesaliaragionevolezza.

Il riferimento specifico al 90% del fatturato pona® al solo anno 2011, per quanto chiaro
nella sua portata precettiva, € meno limpido netifeatare la sugatio e, dunque, nel consentire la
valutazione della sua ragionevolezza.

In primo luogo, la scelta del criterio percentudidatturato ponderato al solo 2011 potrebbe
non apparire legittimamente scriminante, visto pbeebbe trattarsi di un dato episodico che non é
adeguatamente rappresentativo della realta. Nasa io altre circostanze il legislatore individua
un segmento temporale piu probante. E' il caseepempio del gia richiamato art. 218 del Codice
dei contratti pubblici che consente l'affidament@ttio di appalti infragruppo nel caso di fatturato
di almeno I'80% a favore dell'affidataria contratia nell'ultimo triennio.

In secondo luogo, il criterio non si presterebbmnonque, ad una facile lettura. La norma
sembrerebbe restringere il suo ambito di applicezialle societén housestrumentali che vivono
piu significativamente in simbiosi con I'ente pubblcontrollante, ossia quelle che nel 2011 hanno
superato la soglia del 90%.

Tale scelta potrebbe avere effetti irragionevolchan perché potrebbe condurre a colpire
interamente il fenomeno déi' house anche rispettoso dei requisiti comunitari, incidiensu
situazioni consolidate. E' noto che la societa geefinirsiin housese - oltre al "controllo analogo” -
la societa opera in via "prevalente” a favore detis pubblico. Il concetto di prevalenza
presuppone una valutazione del fatturato dellaes@cecondo parametri non solo quantitativa, ma
anche qualitativa. E' necessario che la parte uadiil fatturato che la societa realizza a favote de

29 gylle societa finanziarie regionali v. V. Buonoedre Finanziarie regionaliin Giur. comm, 1974, |, 220 e A.
Predieri,Le societa finanziarie regionalProblemi giuridici Milano, Giuffre, 1972. V. piu di recente M. Giang, Le
finanziarie regionali. Strumenti di finanza publaiger I'intervento sul territorip Etas, 2008; € uno studio delle
esperienze che si sono concretamente realizzdte neglioni e, in particolare di Finaosta, Finmalieiulia, SFIRS,
Filse, Finpiemonte, Veneto Sviluppo, Fidi Toscamacnofin, Finlombarda, Filas e Finpuglia (in seguitisa con
Tecnopolis, e ora Innovapuglia). Dallo studio emseche elemento comune per tutte le finanziariefattib di essere,
innanzitutto, strumenti di programmazione regiorealger la programmazione economica del territorioferimento e
tra le diverse attivita che questi enti garantiscaantra quella delle finanza agevolata e innaaatLo studio fornisce
anche un quadro delle modalita con cui le finamzieggionali italiane sono governate, con un’ati@me particolare a
due questioni centrali: il rapporto con la Regidadieriferimento; il grado di controllo a cui sonotsposte. La
conclusione, a cui giunge lo studio, & che le sacfmanziarie regionali sono caratterizzate dafante controllo
pubblico, determinato sia dagli assetti proprietaia dai criteri di nomina degli organi di governbuttavia la
comparazione con altri paesi europei ha fatto eamertp sostanziale infondatezza di alcuni luoginigni che vedono
le realta pubbliche e regionali del nostro paesepse inefficienti e quelle europee invece efficiamtremunerative.
Uno degli aspetti piu interessanti- emersi dalledst — € che le strutture di governo delle finarigiaegionali sono
risultate meno costose sia di quelle delle finamzinazionali, sia di quelle delle finanziarie euee. Infine I'analisi di
scenario ha evidenziato una decisa propensiondipeovazione. Le finanziarie regionali, infattiehe loro attivita
partecipano a filiere produttive ampie che finiszqger coinvolgere banche, enti pubblici, studi pssfonali o societa
di servizi, i cui destinatari ultimi sono le impees/o —annotano gli autori 4o“stesso ente pubblico di riferimento,
stakeholder delle finanziarie
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mercato e non della pubblica amministrazione cdlatrte sia anche qualitativamente margifidle
E' indubbio perdo che negli ultimi tempi il concetio "prevalenza” é stato interpretato in modo
talmente rigoroso da richiedere che il fatturatcnsemguito sul mercato debba essere quasi
insignificanté*. Si comprende allora che il superamento dellaisogél 90% sia quasi una
situazione immanente all'istituto dellhousecon l'effetto che in pratica la norma potrebbeprrel
tutte le societén houseperché al di sotto di quella quota di fatturajor@ébabile che ih housenon
si configuri affatto e, dunque, non sarebbe a pmdsce possibile I'affidamento diretto.

In ogni caso, anche se si potessero concretamedi@iduare situazioni piu circoscritte
rispetto all'affidamentan housein sé, la norma rimarrebbe irragionevole per lacaaza di un
raccordo con la disposizione successiva inserit@@ma 8 che consente per il futuro l'affidamento
in houseper affidamenti inferiori alla soglia economica2di0.000 €: alcune societa strumentali gia
operanti sarebbero colpite dalla liquidazione ald&kembre 2013 o, comunque, pur rimanendo in
vita non potrebbero ottenere alcun affidamentoneede, societa analoghe potrebbero dal 1°
gennaio 2014 sorgere e ottenere affidamenti di#tipure a condizioni molto stringenti.

Un intervento correttivo del legislatore di coomlimento sarebbe auspicabile, ma non e detto
che possa essere in grado di evitare qualsiahioisdi caducazione in sede costituzionale o
comunitaria, visto che la scelta del criterio ditdeato in s€, parametrato ad un anno specifico,
appare non intellegibile e potenzialmente discratona.

Le disposizioni residuali sono di piu facile ledue anch'esse razionalizzabili secondo le
direttrici individuate nel presente contributo. particolare, la maggior parte degli altri commi
ricadono nella direttrice della "moralizzazionef¢cendo il suo effetto tipico: non introducono limit
alla costituzione o all'operativita delle societgpartecipazione pubblica ma inseriscono norma
speciali che incidono - aggravandolo - sul loromachento.

In questa prospettiva, alcune disposizioni - comepassato - introducono nuovi limiti
numerici dei componenti dei consigli di amministoae. La specialita viene, pero, aggravata con
norme inedite che limitando la scelta per la maggarte di essi a dipendenti interni alla
compagine pubblica controllante o vigilante e cabbligo di riversare i relativi compensi
assembleari allo stesso ente pubblico controll@@mma 4).

Alcuni di tali obblighi si applicano solo alle setd strumentali, mentre obblighi analoghi si
applicano a tutte le altre societa a partecipazpuizblica (comma 5).

In entrambi i casi si pone un problema di coordiaata con altre disposizioni di ispirazione e
contenuto analogo gia dettate negli anni scorsi.

Per le societa strumentali il coordinamento samltevdando prevalenza alle norme piu
recenti che individuano un ambito di applicaziopeciale e cioeé riferito proprio al sottoinsieme
delle societa a partecipazione pubblica "strumg&nta¢ disposizioni antecedenti si applicheranno
solo se compatibili con le nuove. In particolarevaiifica una modifica implicita della disciplina
sulle societa controllate direttamente o indire#ate dalle amministrazioni statali, contenuta
nell'art. 3, comma 12, della legge n. 244/20074ffiniaria 2008).

Per le disposizioni piu generali che si applicartatte le societa a partecipazione pubblica é
lo stesso legislatore ad introdurre una norma draiaamento. Il comma 5 stabilisce, infatti, che le

nuove disposizioni speciali su limiti numerici, kaedei membri del consiglio di amministrazione e
regime dei compensi si applichindefmo restando quanto diversamente previsto da

20 sja consentito richiamare, anche per i riferimagitirisprudenziali: G. Urband, evoluzione giurisprudenziale
dellistituto in house providing tra tutela dellaecorrenza e autorganizzazione amministrgtimAmministrazione in
Camming settembre 2012, in particolare il paragrafo 5.

2L Cfr. Cons. giust. amm. reg. sic., n. 719/2007.
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specifiché. La norma non sembra determinare la prevalenpaori delle norme del passato, ma
solo di quelle specifiche che risultino incompditilcon quelle odierne. L'interprete e chiamato,
dunque, ad un lavoro di composizione delle varecibita che si stratificano.

Nella direttrice della moralizzazione del fenomegrassono essere compresi le disposizioni
volte a ridurre le spese per l'attivazione di rappdi lavoro a tempo determinato o di
collaborazioni coordinate e continuative (comma, 1i0)imiti alle retribuzioni dei dipendenti
(comma 11) e il divieto di inserire clausole a’ditnelle stipulazione di contratti di servizio @ro
di atti convenzionali comunque denominati, inberenti con le amministrazioni statali e regionali
(comma 14). Quest'ultimo divieto riguarda non delsocieta strumentali, ma anche le societa a
partecipazione pubblica che svolgono altre attiitkegislatore ridimensiona, pero, la portatalael
disposizione limitandola alle societa a totale @@pazione pubblica, diretta o indiretta.

V'e, infine una disposizione che & collocabile ad¢dirza direttrice, ossia quella antielusiva di
prescrizioni pubblicistiche che estende il regimemanistrativo dei soggetti pubblici tradizionali
alle societa a partecipazione pubblica. In partielil legislatore fissa una norma a termine (si
applica fino al 31 dicembre 2015), secondo la qualle societa a partecipazione pubblica
strumentale si applicano le disposizioni limta  delle assunzioni previste per
lamministrazione controllante. Lo stesso legwska si preoccupa di coordinare la norma con
guelle gia in vigore rispondenti alla medesinaéio e con le quali & destinata a intersecarsi. In
particolare, la norma in questione supera alcumegatenti (art. 9, comma 29, d.l. n. 78/2010),
mentre ne conserva altre con le quali rimane coimpafart. 18, comma 2, del d.l. n. 112/2008).

Altre disposizioni non sono collocabili in alcunell@ tre direttrici. Esse non rispondono,
infatti, ad alcuno dei fini da esse perseguiteftaralosi di una mera riorganizzazione delle
attribuzioni di societa a partecipazione pubblit@ cimangono in vita. Per alcune di queste (in
particolare Sogei e Consip) € prevista una riogyazione immediata ad opera di alcune
disposizioni dell'art. 4 (commi Bis, 34ter, 3-quater, 3-quinquie$. Altre, che non nominate nello
specifico, potranno eventualmente essere oggetio grossimo provvedimento di ristrutturazione
e razionalizzazione. Con riferimento a queste wtil@ disposizione non reca alcun obbligo in
guesta direzione, ma una semplice possibilita aleministrazioni pubbliche controllanti di
predisporlo nei prossimi 90 giorni (commas&xie$ con un piano da sottoporre al Commissario
straordinario per la razionalizzazione della spgsar acquisto di beni e senAA Il piano -
eventuale in ordine ae- é pero vincolato sul contenuto, poiché deve gaerve l'individuazione
delle attivita connesse esclusivamente all'&gerai funzioni amministrative di cui all'art18

Cost., che possono essere riorganizzate e acca@fiateerso societa che rispondono ai requisiti
della legislazione comunitaria in materia dhiouse providing

12. | criteri legislativi di differenziazione dellesocieta a partecipazione pubblica

Nelle elaborazioni piu risalenti, la societa a paifiazione pubblica veniva individuata e
trattata secondo un tendenziale approccio unitari@ontrapposizione alla societa partecipata
integralmente da soggetti privati.

Nel corso del tempo, anche le analisi sono divemigeia piu complesse, poiché alla base la
disciplina delle societa a partecipazioni pubbliéhendata differenziandosi per tipologie attraverso
una serie di variabili normative peculiari di ciasa di tali tipologie.

#2Cfr, art. 2 del d.I. 7 maggio 2012, n. 52.
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Gia negli anni '70 era emersa - allinterno delbeieta a partecipazione pubblica - la
distinzione tra societa a partecipazione pubblicadidito comune e societa a partecipazione
pubblica di diritto speciafé®

Successivamente, sono stati individuati criterticlivi alternativi allo studio sullo scopo.
Negli anni '90, per esempio, le societa a partetyme pubblica sono state distinte sulla base della
fonte costitutivd'* (societa di fonte legale, di fonte contrattual@menoziale e societa di diritto
singolare).

Oggi, pit di ieri, non esiste una categoria unétati societa a partecipazione pubiitca i
criteri classificatori del passato non sono pitfisigiti a cogliere il fenomeno nella sua piu reteen
complessit&®

La legislazione piu recente costruisce, infatti,diaciplina della societa a partecipazione
pubblica in modo disorganico, basandosi su nuovehéi individuate discrezionalmente, spesso
rimanendo impercettibile ancherkio delle differenti discipline.

Una prima distinzione delle societa a partecipazioumbblica puo farsi in relazione alla natura
dell’'ente partecipante. In tal senso possono djggérsi le societa a partecipazione pubblica statale
con azionista, di regola, il Ministero dell’econ@li. Nell'ambito delle societa a partecipazione
pubblica statale alcune svolgono attivita piu memceente imprenditoriale (Enel, Eni, Poste
Italiane, ecc.), mentre altre sono caratterizzateanodo piu spiccatamente pubblicistico (Anas,
Cassa Depositi e Prestiti, Rai, etf)Accanto alle societa partecipate dallo Statooviosquelle
costituite dalle Regioni, piu che altro per I'eseie di funzioni di carattere finanziario e, infine
quelle, costituite dai Comuni principalmente pegéstione dei servizi pubblici locA.

La legislazione ha creato regimi giuridici diffepgati tra le varie societa pubbliche a seconda
che esse siano 0 meno quotate in mercati regolathe@ran parte delle norme speciali sulla
"moralizzazione" del fenomefd e di quelle "antielusivé®! di cui si & detto non si applicano alle
societa quotate in mercati regolamenifatiAnche in materia di servizi pubblici locali talocieta
sono state costantemente escluse dalle norme gtititree che si sono avvicendate negli ultimi
anni in questa matefZ. Per le societa quotate, infine, il legislatore gireoccupato nel 2007 di

23 Cfr, G. VisentiniPartecipazioni pubbliche in societa di diritto conmue di diritto specialegit.

24 Cfr. C. Ibbale societa legalicit., pp. 17 e ss.

25 cfr. M. Cammelli-M. Dugatolo studio delle societa a partecipazione pubblieapluralita dei tipi e le regole del
diritto privato. Una premessa metodologica e soziae, in Studi in tema di societa a partecipazione pubb(gaura
di M. Cammelli-M. Dugato), p. 1.

218 C. Ibba,Le societa a partecipazione pubblica:tipologia eaifling in Le societa "pubblichefa cura di C. Ibba,
M.C. Malaguti e A. Mazzoni), p. 3.

27 Cfr. art. 24, comma 1, let) d.lgs n. 300/1999.

#8per questa distinzione in dottrina F. GoiSscieta a partecipazione pubblicm Dizionario di diritto pubblico
2006, pp. 5600 — 5601).

#19 Cfr. L. CamerieroStoria e funzione dellimpresa pubblica: dall'Irlla societa pubblichen Le societa pubbliche in
house e mistéR. De Nictolis e L. Cameriero), cit., p. 25.

221 tal senso le disposizioni sulla riduzione deinponenti degli organi societari delle societa ianm pubblica
previste dalla legge finanziaria 2008 non si agpi@ alle societa quotate in mercati regolamenrtatitre, i limiti agli
emolumenti previsti dalla stessa finanziaria pex0i08 si applicano alle sole societa non quotdtetade o prevalente
partecipazione pubblica nonché le loro controll@aesta tendenza € stata confermata di recentBacord del d.l. n.
95/2012.

221 'art. 18 del d.l. n. 112/2008 esclude le socigtiatate dall'obbligo di osservare i principi pulsistici in ordine al
reclutamento del personale delle societa pubbliche.

222 Questa tendenza & stata confermata di recentéacod del d.l. n. 95/2012 (comma 13).

23 gj pensi per esempio che le societa quotate hamnto tradizionalmente (cfr. da ultimo l'art. B&-del d.l. n.
112/2008 e, poi, l'art. 4 del d.l. n. 138/2011 diee sostituito, con poche novita sostanziali, I'23-bis, dopo
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introdurre una normad hocche escludeva la responsabilita degli amminigstratalei dipendenti
dall'ambito della responsabilita erariale per agstigrla esclusivamente alle regole del codice
civile e alla giurisdizione del giudice ordinafi@ Oggi la norma ha perso di valore, perché nel
frattempo la giurisprudenza ha rivisto il suo poEage orientamento restrittivo ridimensionando
anche per le societa pubbliche non quotate I'azoaale (su questi temi suprapar. 10.5.).

Un’ulteriore distinzione giuridicamente rilevanteé Isasa sull’entita della partecipazione
pubblica. Da questo punto di vista si distinguoacsbcieta a totale partecipazione pubblica da
guelle miste nelle quali partecipano anche capjpalati. Nellambito delle societa miste ha
rilevanza la distinzione tra le societa a capifalbblico maggioritario e minoritario. La distinzien
tra societa a totale partecipazione pubblica eet®dcniste e rilevante, in primo luogo, nell’ambito
dei servizi pubblici locali. Infatti, le societa tatale partecipazione pubblica possono essere
affidatarie dirette laddove sussistano le ulteri@ondizioni previste dalla giurisprudenza
comunitaria ("controllo analogo” e attivita "pregate” a favore del socio pubblico). In relazione
alle societa miste, invece, I'affidamento direttwebbe possibile a condizione che la selezione del
socio privato avvenga mediante procedura ad evaenbblica che abbia per oggetto allo stesso
tempo la qualita di socio e I'attribuzione dei cathpperativi connessi alla gestione del seniZio
Anche le norme sulla "moralizzazione" e quelle i&losione” sono state tendenzialmente piu
severe per le societd a partecipazione pubbliedetotprevalenté®.

Infine, le societa pubbliche vengono distinte ngtleescrizioni legislative in relazione

all'oggetto sociale e, di conseguenza, al settoii operano. In tal senso si distinguono leetaci
che svolgono attivita amministrativa in forma ptigica e quelle che svolgono attivita di impresa.

I'abrogazione in via referendaria) un trattamerntfadbre sia nella previsione dei regimi transitciie hanno preceduto
I'applicazione delle riforme a regime, sia in alicaspetti del sistema a regime. Si pensi alla deadglivieto di attivita
extra moeniaPer una critica al trattamento legislativo dide cfr. C. De VincentiGoverno pubblico e mercato nei
servizi pubblici localiin | servizi pubblici locali tra riforma e referendyra cura di ASTRID, pp. 21 e ss.

224 Cfr. l'art. 16bis della legge n. 248/2007. La norma si applicava albcietd con azioni quotate in mercati
regolamentati (con partecipazione anche indiregtto (btato o di altre amministrazioni o di enti plibi, inferiore al 50
per cento, nonché per le loro controllate).

22| legislatore (dapprima con l'art. 28s del d.I. n. 112/2008 e, poi, con l'art. 4 del d.1138/2011 che ha sostituito,
con poche novita sostanziali, l'art. B3; dopo l'abrogazione in via referendaria) avevaultiano irrigidito sia il
procedimento per l'affidamento in house (con lavisiene di ulteriori condizioni esogene che avrebb@so inutile il
ricorso al mercato) sia quello per l'affidamentsacieta mista (con la previsione di una percentumaileima di
partecipazione privata pari al 40%). Tali dispasizisono decadute per effetto della pronuncia dostituzionalita
Corte Cost., 23 luglio 2012, n. 199.

%% a legge finanziaria per il 2007, nel porre misdiecontenimento della spesa degli enti locali ifgednziato la
disciplina dei compensi e dei numeri dei compondeticonsiglio di amministrazione sulla base deilaura totalitaria
0 mista della partecipazione pubblica (cfr. artcammi 725 e ss.). Ancora, l'art. 18 del d.|. 2008 relativo al
reclutamento del personale delle societa pubblidifgiga, per un verso, le societa a totale parsamgme pubblica (in
particolare quelle che gestiscono i servizi publidicali) ad adottare, con propri provvedimentiten e modalita per il
reclutamento del personale e per il conferimenglidecarichi nel rispetto dei principi di cui abmma 3 dell’'art. 35
del d.lgs n. 165/2001. Per altro verso, le alt@eta a partecipazione pubblica totale o di coldratiottano, con propri
provvedimenti, criteri e modalita per il reclutarteelel personale e per il conferimento degli indairnel rispetto dei
principi, anche di derivazione comunitaria, di pasnza, pubblicita e imparzialita. In altre dispio®i, come
anticipato, nell’lambito delle societa miste, rildientita della partecipazione pubblica. In tal seifart. 16-bis del d.I.
248/2007, che assoggetta alle norme del codicdedliai responsabilita degli amministratori e deietigenti delle
societa quotate, si applica solo a quelle societepartecipazione anche indiretta dello Stato altdi enti pubblici che
sia inferiore al 50 per cento. | limiti agli emolenti previsti dalla finanziaria per il 2008 si ajpgpho alle societa non
quotate con totale o prevalente partecipazione lm#bhonché le loro controllate. Anche in questecchart. 4 del d.I.
n. 95/2012 conferma l'aggravamento organizzativaluque, la specialita ordinamentale per le socéetétale
partecipazione pubblica (cfr. comma 5 e comma 14).
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Nel primo caso si stratta di soggetti che svolgdaonzioni di natura pubblicistica (finale o
strumentale) per conto di una pubblica amministrazi Nel secondo caso vi e invece 'erogazione
di servizi rivolta al pubblico sul mercato.

Una terza tipologia di attivita - non inquadrahile tra I'attivita di impresa, né tra le funzioni
pubblicistiche in senso stretto - & lo svolgimetiitservizi pubblici. Si tratta di attivita di impse?’
che e funzionale alla fornitura di prestazioni ¢desate necessarie (dirette, cioé, a realizzarbeanc
“fini sociali*) nei confronti di una indifferenziatgeneralita di cittadini, a prescindere dalle loro
particolari condiziorf*® Il concetto di servizio pubblico & omologo a li€i servizio di interesse
economico generale a livello comunitario ed hadsse caratteristiche anche quando viene offerto
in ambito localé®.

La validita di tale criterio distintivo & statamicente confermata dal legislatore che, con l'art.
4 del d.l. n. 95/2012, si & occupato in modo pginigicativo delle societa a partecipazione pubblica
"strumentale”.

| criteri distintivi che precedono si basano sulariabili che il legislatore ha
discrezionalmente scelto per applicare 0 menotie veorme speciali.

In realta, dalla legislazione, spesso incoerenttiffieile ricavare vere e proprie categorie di
societa pubbliche “speciali”, ma piuttosto e posiindividuare una “linea delle specialita”, con
una diversa progressione della trasfigurazioneodsthtuto privatistico. Da un lato & possibile
collocare le ipotesi in cui le deroghe coinvolgaudo il comportamento dello stato azionista come
proprietario: in questo caso le norme di organieza riguardano solo la formazione della volonta
dell'azionista, ma non inficiano le capacita opertdella societa. All'altro estremo puo
individuarsi l'ipotesi in cui le deroghe al regiraecietario non permettono nemmeno di individuare
la sopravvivenza dell'originario modello societarmome nel caso dell’Agecontrol, societa per
azioni che la legge istitutiva stessa qualificasagonme ente pubblico. Oppure nella vecchia figura

dell’ente pubblico economico, in cui I'applicabédlitdelle norme del codice civile assumeva un
valore puramente residuai®&

13. Criteri sostanziali di classificazione delle sieta a partecipazione pubblica

| criteri distintivi che precedono sono stati indwati seguendo le variabili sulle quali il
legislatore si & basato per differenziare la legisine sulle societa pubbliche negli ultimi anrssi
sono, dunque, volti a conferire una razionalitdesmatica alle norme esistenti e hanno una pura
valenza conoscitiva del fenomeno nella sua piuntecevoluzione legislativa.

Nell'ottica del presente contributo - volta ancldeuna prospettivale iure condende una
siffatta classificazione risulterebbe pero insuéfite. Non basta, infatti, I'analisi di come |l
legislatore disciplina le societa a partecipazipndblica, ma occorre verificare in che modo le

227 servizi pubblici sono resi mediante un’attivié@onomica (in forma di impresa pubblica o privaialesa in senso
ampio, come dualsiasi attivita che consista nell'offrire beniservizi su un determinato mercatt. giust. Ue, 18
giugno 1998, C-35/9€ommissione c. Italiasia le sentenze della stessa Corte 10 gennai®, Z3@222/04 Ministero
dell’economia e delle finanzee 16 marzo 2004, cause riunite C-264/01, C-306@B54/01 e C-355/01A0K
Bundesverbandionché il Libro verde sui servizi di interessegmle del 21 maggio 2003, al paragrafo 2.3, p4djo
228 Cfr, C. giust. Ue, 21 settembre 1999, C-67/816any International BY

229 Cfr, Corte Cost., 17 novembre 2010, n. 325.

20 Cfr. in questo senso M. Clariche societa partecipate dallo Stato e dagli entialodra diritto pubblico e diritto
privato, in Le societa a partecipazione pubbli@acura di F. Guerrera), 2010, p. 6.
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stesse si pongono nella realta, nella dimensidieena e quella esterna del contesto in cui operano
e, dunque, della natura delle diverse societa eudé che esse svolgono.

In altre parole, i criteri astratti individuati nptecedente paragrafo servono a far cogliere nel
modo piu sistematico possibile la trama presceattiquanto confusionaria e, spesso, irrazionale del
legislatore. | criteri concreti che saranno esathim@ presente paragrafo, invece, servono proprio
per risolvere a monte il problema dell'assenzanddisegno finalistico soddisfacente da parte del
legislatore, offrendo a quest'ultimo gli aggancr p@ diverso e piu razionale trattamento del
fenomeno.

In particolare, questa analisi concreta puo dadicazioni valide al legislatore in due
direzione.

A monte, e possibile verificare se la partecipagipnbblica, la forma giuridica privatistica e
la governancedelle varie societa a partecipazioni pubblica nsiapportune o meno e, di
conseguenza, enucleare indicazioni per un riasdettsistema delle partecipazioni.

A valle, una volta definito un possibile riassettelle attuali partecipazioni, sara possibile
cogliere le differenze dirimenti fra le varie sdeaiea partecipazione pubblica e, dunque, far
emergere le criticita dell'attuale legislazionalenque, le indicazioni per orientare la futura agio
del legislatore ai fini di un riordino.

Una prima classificazione per spiegare il fenomeslta sua concreta complessita e stata data
dal Ministro del Tesoro Tommaso Padoa Schioppa d@casione di un'audizione alle 52
(Programmazione economica, bilancio) e 62 (Finantasoro) Commissioni riunite del Senato sulla
gestione delle partecipazioni azionarie in possdsstesoro, con particolare riferimento all’Alil
S.p.a?®. Da questa classificazione emergono indicazioni pe riassetto ottimale delle
partecipazioni pubbliche, ma non sul problema &ewdglla disciplina normativa delle stesse.

Questa ricostruzione presenta quattro categorie pdrdo si basano su criteri alquanto
disomogenei.

La prima categoria si basa sul criterio dell'atlivconcretamente svolta e comprende le
societa svolgenti attivita prevalentemente pubdtiiche (Tra gli esempi concreti della categoria
sono stati individuati: GSE, Consap, Consip, Italsaoro e Sviluppo Italia). Secondo la relazione
ministeriale per queste societa - senza mettemiscussione né la forma giuridica, né l'attuale
partecipazione dello Stato - sarebbe necessarmiglioramento della funzioni svolte e delle
condizioni economico-finanziarie.

La seconda categoria si basa anch'essa sul critifliattivita concretamente svolta e
comprende le societa che erogano servizi publrligiasizione di sostanziale preminenza (esempi
concreti: Ferrovie dello Stato, Poste Italiane, ANANAYV, Poligrafico dello Stato). In questi casi
la relazione ministeriale, posta I'esigenza di uglioramento dell'efficienza e/o autosufficienza
economico-finanziaria, si pone linterrogativo thgportunita della forma societaria rispetto alla
natura dell'attivita svolta da alcuni di essi (iarfcolare ANAS e ENAYV). Si tratta, infatti, di
soggetti che svolgono anche funzioni di controllwa solo di produzione e di vendita di servizi.

La terza categoria - a differenza delle prime due grendevano in considerazione il criterio
endogenadell'attivita svolta - si basa sul critersogenadato dalle caratteristiche del mercato di
riferimento e, in particolare, la sua strategiqiEENI, ENEL, Finmeccanica). In questi casi la
strategicita del settore giustificherebbe il mamtemto della quota di controllo superiore al 30% al
fine di conservare una posizione prevalente. Laeda al di sotto di questa soglia e stata reputata
inopportuna e foriera di problematiche.

21 audizione del 14 febbraio 2007.
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Infine, un ultimo criterio prende anch'esso in ¢desazione le caratteristiche del mercato di
riferimento, ma secondo un significato economiagrigico. Si prendono in considerazione, cioe, i
mercati completamente liberalizzati e, dunque, tapalla concorrenza, come il settore
manifatturiero e alcuni servizi pubblici. All'epodalla relazione veniva inserita in questa categori
il caso emblematico dell'Alitalia, che operava mraercato liberalizzato, ma era soggetta ancora al
controllo pubblico. Le indicazioni per un riassestono condizionate in questo caso proprio dalla
vicenda Alitalia, ma vi sono elementi argomentagpier ritenere che essi abbiano carattere generale.
In particolare, la relazione segnala una incapagitasi generale delle societa a partecipazione
pubblica italiane di transitare da mercati protettcui godevano di una posizione di privilegio a
mercati concorrenziali. Tra le molteplici ragionitele insuccesso alcune sono tipiche dei mercati
di riferimento (si pensi al mancato adeguamentdedaglfrastrutture nel caso del mercato del
trasporto aereo), ma altre hanno carattere sisterSicpensi a tal riguardo proprio alla pervasivita
della politica che - grazie alla partecipazionelgigda dello Stato - ha condizionato pesantemente le
scelte gestionali nella direzione dell'inefficienEaevidente, dunque, che in questi casi, |la rataz
ministeriale sembra propendere per una maggiootatetprivatizzazione, proprio come € avvenuto
con Alitalia.

La classificazione ministeriale é stata ritenuidonea ad offrire adeguate indicazioni per un
riassetto delle sisterfid E' stata proposta, pertanto, una diversa claasifine basata sul grado di
esistenza di due vincoli alla discrezionalita d8lato: il vincolo esterno, ovvero la presenzardi u
mercato, e quello interno, ovvero la presenza ditale privato. Tale classificazione permette di
individuare tre diverse tipologie di imprese a saine aggiunge una quarta di societa che, per le
funzioni da loro svolte, non si inseriscono in neesdelle ipotesi possibili.

La prima tipologia di societa opera sul mercatd ®ua interno vi € una significativa presenza
di capitale privato: sono, dunque, presenti sidantolo esterno che quello interno. Tra le imprese
che rientrano in questa tipologia vi sono: Eni, [EnEinmeccanicd". Se da un lato la compresenza
dei due limiti indicati (investitori istituzionalfunzionamento del mercato dei capitali, regolagion
delle Autorita indipendenti di settore) ridimensioih ruolo dello Stato, dall'altro il mantenimento
da parte di quest'ultimo di quote di controllo mdziona - con effetti non sempre vantaggiosi -
l'attivitd. In particolare lo Stato incide sulleradegie societarie e garantisce un certo grado di
protezione.

In un'ottica di riassetto delle partecipazionirapporto individua una criticita negli intrecci
proprietari tra societa che controllano le retivelte che ne usufruiscono (per es. Eni ed Enel). Se
guesto suggerirebbe la privatizzazione di quedime)] per altro verso tale soluzione non sembra
percorribile a causa della strategicita dei settl@scritti, come ricordato anche dalla relazione
ministeriale sopra richiamata. Occorre, dunqueyiddare soluzioni alternative che non mettono in
discussione la partecipazione pubblica nei setstrategici, come per esempio recidere i
collegamenti tra i vari soggetti a partire dallancme presenza di Cassa Depositi e Prestiti
nell'azionariato e procedere ad una maggiore lilzgexzione del settore energetico per creare un
maggior vincolo di mercato e intensificare il catfitv sui proprietari e gestori delle reti (Terna e
Snam).

La seconda tipologia comprende le societa che opesal mercato o che offrono servizi ai
cittadini, ma nelle quali vi & esigua o nessunagmea di capitale privato. E' presente il vincolo
esterno, ma non quello interno. Vi rientrano: Pd&tkane, Ferrovie dello Stato, Rai ed Eur. Tali

232 Cfr. il Rapporto del Centro Europa RicercheRalo e Governance delle imprese controllate dSliato: analisi e
proposte per il futurpcit.
43 All'epoca del Rapporto nella tipologia rientravaclae Alitalia.
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societa operano con modalita gestionali propridedsbcieta private, anche se i loro fini sono
condizionati dagli obblighi di servizio assunti renfronti dello Stato. Quest'ultimo condiziona
tutt'ora la gestione.

Per alcune societa di questa tipologia si poneprsir il rapporto, il problema del
mantenimento della forma giuridica di diritto priwa Sebbene questo problema, come si vedra,
riguardi principalmente quelle societa che sondansbstanza enti pubblici svolgenti funzioni
pubblicistiche (v.infra), la riflessione si € estesa anche a due grargiétsoricadenti in questa
tipologia: Poste Italiane e Ferrovie dello Statovérita il rapporto rammenta che nel caso di Poste
Italiane l'attivita di raccolta e gestione del easmio - a differenza di quella di vero e proprio
recapito postale - difficilmente potrebbe esseremnilotta nell'alveo della PA. Peraltro, il rapporto
smentisce - alla luce dei dati reali - i fondametel ricorso allo strumento societario. Infatti, la
forma giuridica privata non é stata in grado ditredizzare le indebite pressioni politiche e anzi d
peggiorarle grazie ai maggiori spazi di libertazaiae rispetto ai modelli pubblici. Allo stesso
modo i modelli organizzativi privatistici se possom astratto garantire maggiore efficienza e
flessibilita, per altro verso consentono piu fa@fite di sfuggire alle politiche di rigore della
pubblica amministrazione.

Per altre societa di questa tipologia (Eur S.p.ARa) si pone, invece, il problema della
proprieta. Il rapporto rileva che l'intervento plibb ha ragion d'essere solo in casi di fallimeii
mercato, cioe se l'intervento pubblico consentaffdire beni e servizi che il mercato non sarebbe i
grado di produrre nel modo auspicato. Ebbene letomdicate svolgono servizi che vengono gia
svolti in modo efficace dal settore privato e, dumgla proprieta pubblica non avrebbe ragion
d'essere. Cio anche nel caso della Rai: a partdl devizio pubblico televisivo & stato ormai
marginalizzato quantitativamente e in fasce ordoge l'utenza e presumibilmente piu bassa, in
ogni caso alla proprieta pubblica puo essere sdstiin'efficace azione di regolazione.

La terza tipologia comprende le societa che ags@mme "agenzie" e che sono totalmente
partecipate dallo Stato. Manca sia il vincolo esteche quello interno. A parte la forma giuridica
della societa per azioni, sono nella sostanza dagii pubblici pesantemente condizionati da
pressioni politiche. Vi rientrano: Anas, Enav, Asc®ogesid, Italia Lavoro, Sviluppo Italia, Consip,
Sicot, IPZS, Coni Servizi, Sace, Cinecitta Holdi@gnsap, GSE e Sogin.

Come gia rilevato in relazione ad alcune societideconda tipologia, in questi casi non vi
sono dubbi sull'inutilita della forma giuridica yaita. Essi svolgono attivita oggettivamente
pubblicistica ed appare inverosimile e insensate I&h stesse possano essere sostanzialmente
privatizzate.

La quarta tipologia ha carattere residuale e cenge alcune societa con funzioni peculiari
che non possono essere comprese in alcuna dellederdi tipologie. Tali societa sono Cassa
Depositi e Prestiti, Fintecna e Mefop. Cassa DepedPrestiti riveste una triplice funzione: quella
di detentore e gestore di partecipazioni delloostatimportanti societa (Eni, Enel, Terna, Poste,
STM); quella di finanziatore di Stato ed Enti Lacattraverso il risparmio postale; infine, quelia d
promozione degli investimenti di opere e infradtmé pubbliche finanziata con raccolta non
garantita dallo Stato (la cosiddetta gestione a@mi). Fintecna ha rivestito il ruolo di liquidagor
delle partecipazioni dello Stato in societa scass#m redditizie o in perdita. Un ruolo svolto con
grande efficacia che ha portato in dotazione altaeta notevoli risorse finanziarie. Mefop, infirge,
una societa a termine creata per promuovere lappa dei fondi pensione. Si tratta, in definitiva,
di societa che svolgono attivita strumentale algugl Ministero dell'economia e delle finanze e
che, dunque, non sono rivolte al mercato. Quartentta della partecipazione, lo Stato detiene
Fintecna in misura totalitaria, Cassa Depositi esti in misura prevalente e Mefop in misura
minoritaria.
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Su questi stessi temi - indotta dalla proliferagiah norme speciali che negli ultimi anni
hanno condizionato e limitato del tutto le socetgartecipazione pubblica - Assonime ha elaborato
un rapporto che ripercorre le novita legislativesiane un orientamento critico nei confronti di
norme ritenute penalizzanti soprattutto per le etacipubbliche che operano in regime di
concorrenza con quelle private e propone alcunezewii volte a migliorare lgovernancedi
quest'ultimé*.

Mentre le classificazioni richiamate in precederfmmno avuto il merito - con alcune
differenze tra di esse - di fornire un contributeey@lentemente al fine di un riassetto delle
partecipazioni pubbliche, I'Assonime e andata dhidicando anche un criterio per un possibile
riordino legislativo.

Il rapporto Assonime parte anch'esso da una deazibne che e strumentale alla definizioni
delle indicazioni per il riordino.

L'eterogeneita delle societa a partecipazione mpudblpud essere razionalizzata in prima
battuta distinguendo tre tipologie di societa.

In primo luogo, vi sono le societa che svolgonaviadt di impresa in senso proprio, incluse
guelle che la svolgono sulla base di diritti spe@aesclusivi o0 soggette ad obblighi di servizio
pubblico.

In secondo luogo, vi sono le societa che svolgdtiaita strumentali a quelle della pubblica
amministrazione.

Infine vi sono le societa che svolgono attivita tdho semi-autoritativo, quale quella
delllANAS nel controllo delle concessioni autostaitad dellENAV per I'assistenza al volo.

Il Rapporto Assonime propone un ulteriore livello aassificazione, riducendo a due la
macrocategorie di societa pubbliche.

Le prime, pur aventi forma societaria, sono didgiarte della pubblica amministrazione e
sono definite "semi-amministrazioni”. Le altre gymho attivita d'impresa sul mercato e sono
definite "societa di mercato".

Nel trattare delle “semi-amministrazioni”, il rappm delinea tre categorie principali di
utilizzo dello strumento societario con finalitdvelise da quello di esercizio dell’attivita di impae
con scopo lucrativo: il modello delle soci@éhousediffuso soprattutto a livello di enti locali e che
consente l'affidamento diretto di servizi pubblici,deroga alle procedure ad evidenza pubblica; le
societa cui vengono attribuite funzioni pubbliclper( esempio I'Anas o I'Enav); le societa che
prestano servizi strumentali alle funzioni pubbdiclkesercitate da vere e proprie autorita
amministrative e in particolare le societa codtia amministrazioni regionali e locali, oggetio d
una disciplina restrittiva ad opera del cosiddd#oreto Bersani (d.l. n. 223/2006 convertito in.l.
248/2006).

In questa prospettiva, appare giustificato appdicatincoli e in controlli tipici delle pubbliche
amministrazioni alle "quasi-amministrazioni”, mentfestensione delle medesime regole alle
societa di mercato - accomunate alle prime solardaspetto estrinseco della forma giuridica -
appare ingiustificato perché introduce una dispadt trattamento tra societa a partecipazione
pubblica e societa a partecipazione privata a aggit delle prime.

Le "societa di mercato”, dunque, devono essereettegglle sole regole di diritto comune ed
eventuali norme speciali che ne irrigidiscono lgpigita o l'organizzazione devono essere
strettamente giustificate in base ai principi coitarndi necessita e proporzionalita per la tutdila
un interesse pubblico chiaramente identificato.

234 Assonime Principi di riordino del quadro giuridico delle s@ta pubbliche settembre 2008.
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Questa distinzione permette, come gia anticipabm, solo di individuare una strada per il
riordino, ma a monte di determinare un riassetite gertecipazioni pubbliche ridimensionandole
nei casi di inutilitd. In particolare, le cosidaettsemi-amministrazioni”, vengono ritenuterna
soluzione ibrida da abbonare del tutto, in quantmttaddice la natura stessa dello strumento
societarid.

Il rapporto suggerisce di escludere I'utilizzo delbrma societaria per lo svolgimento di
attivita pubblicistiche, privilegiando altre vestime per esempio quello dell'agenzia.

14. Spunti conclusivi

L'ultimo intervento del legislatore sulle societdatecipazione pubblica - I'art. 4 del d.I. n.
95/2012 - permette di svolgere alcune riflessiamatusive sia sulle maggiori criticita del sistema,
sia su un possibile riordino delle partecipaziodeéloro regime giuridico.

L'art. 4 del d.I. n. 95/2012 - per ragioni di tatetlella concorrenza, ma anche per il
contenimento della spesa pubblica - ha posto noliméative per le societa strumentali
precludendone l'esistenza o comunque irrigidendgmesupposti per la loro permanenza. Per il
resto ha posto - confermando le tendenze deguéthni - norme speciali di "moralizzazione" del
fenomeno delle partecipazioni pubbliche e "antieklsdelle norme pubblicistiche.

Il richiamato art. 4 - ponendosi nel solco delladizione degli ultimi anni - ne riproduce le
criticita ed e largamente insoddisfacente rispagh auspici di riassetto delle partecipazione e di
riordino legislativo che sono stati manifestatipila parti di recente (\suprapar. 13).

In primo luogo, le nuove disposizioni presentanai vintrinseci di coordinamento e
potrebbero dar luogo a pronunce di incostituzidaadi, finanche, di illegittimita comunitaria. Le
deroghe all'applicazione delle disposizioni sonatest infatti, costruite senza un filo logico
percettibile in modo chiaro ed univoco e, comunguspno delle incongruenze tra le situazioni che
vengono colpite pit immediatamente dalla scuretéitrice e quelle che sono ammesse anche per il
futuro. Inoltre - in alcune disposizioni (per eseonguelle sui limiti ai compensi, al numero e alla
nomina degli amministratori) - il legislatore narédimitato ad indicare principi, ma regole precis
che si impongono anche alle Regioni, con consegu&thio di incostituzionalita.

In secondo luogo, il legislatore ha perseveratdatielggiamento degli ultimi anni di porre
regole comuni a realta profondamente diverse.

A tal riguardo, se & vero che non sono sempre gniveriteri di classificazione della varie
realta, v'é perd un consenso crescente a consdigrlenomeno delle partecipazioni pubbliche,
distinguendo le varie societa a seconda che essgasw attivita pubblicistica o, al contrario,
attivita di impresa sul mercato. A queste ultime dovrebbero applicarsi le norme speciali dettate
per ragioni pubblicistiche di contenimento dellesp o per imporre I'osservanza di obblighi tipici
degli enti pubblici. Ad esse dovrebbe essere cditada piu ampia autodeterminazione per poter
competere in modo paritario, senza subire discamoni, con le societa concorrenti a
partecipazione privata.

Il legislatore, invece, ancora una volta, si e madetrefrattario ad ogni valutazione reale del
fenomeno, ponendo regole che potrebbero irrigiditeemodo lo Statuto di quelle societa a
partecipazione pubblica che operano sul mercatomeorrenza con quelle private.

Infine, mancano norme di riassetto delle partecgrazpubbliche. E' vero che le nuove
disposizioni ridimensionano le societa strumentah, si tratta di una tendenza di principio soggetta
ad importanti deroghe (si veda, in particolari, skecieta strumentali Sogin e Consip). Queste
deroghe confermano, anzi, la volonta del legistatirmantenere in vita il modello della societa a
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partecipazione pubblica strumentale, quando invegd ultimi tempi (v. Rapporto Assonime, ma
anche il Rapporto CER) - sia pure secondo appnoatodologici diversi - alcune riflessioni sul
tema avevano auspicato il superamento della fooeetaria per il ritorno a modelli pubblicistici
coerenti con la natura delle attivita svolte.

Nulla di nuovo sotto il sole, insomma. Le criticip@eesistenti rimangono sostanzialmente
immutate sia con riferimento al riassetto delletgr@pazioni, sia con riferimento al loro regime
giuridico.

Una vera svolta vi sarebbe laddove si seguissenadieazioni del rapporto Assonime che,
fino ad oggi, & rimasto lettera morta nonostant&ésso sia stato avvalorato da numerosi studiosi.

Per un verso, la forma della societa per azionirelstie del tutto abbandonata in quelle
situazioni in cui si svolgono funzioni pubblicigiie e, quindi, in presenza di quelle realta ibride
gualificate nel rapporto come "semi-amministraZioni

Per altro verso, le societa a partecipazione poébtihe, invece, operano sul mercato
andrebbero privatizzate o - laddove si volesse emamné la partecipazione, come per esempio per le
societa strategiche - comunque ripulite di tuttentgme speciali che in questi anni ne hanno
appesantito I'organizzazione e l'attivita, provattaguasi una discriminazione al contrario a favore
dei concorrenti privati.

Cio non vuole dire che qualsiasi intervento deldiegore sia precluso. Ci si deve chiedere,
pero, in quale misura l'interesse pubblico sottaka loro costituzione possa giustificare deroghe
alla disciplina societaria di diritto comuié A questo riguardo, il rapporto del’lOCSE sulla
governancedelle State OwnedEnterprises - SOE® ha suggerito un criterio che pud rappresentare
un’utile guida, anche per classificare e valutdrestgtuti singolari e le deroghe al diritto comune
previste nel nostro ordinamento per le societa lach Il criterio di riferimento dovrebbe essere
rappresentato dall’applicabilita alle societa puditd, in linea di principio, delle regole comuni de
diritto societario, salvo le deroghe assolutamerdeessarie per il perseguimento degli interessi
pubblici. A ogni deroga, cioe, e richiesta unastjficazione in termini di stretta proporzionalitd.
nostro legislatore, sia nella fase attuale cheagspto, non sembra aver seguito questo criterio che
invece potrebbe costituire una guida per un evénti@dino della normativa vigente.

235 Cfr. per un approfondimento delle questioni v. Mlarich, Societa di mercato e quasi amministrazjoiti
www.giustizia-amministrativa,i®009.

23%Cfr. OECD, Corporate Governance of State-Owned Enterprisds survey of OECD Countrie®005, dove si
sottolinea, nelle annotazioni al Cap. EnSuring an Effective legal and Regulatory Frameéwfor State-Owned
Enterprises’, che ‘When streamlining the legal form of State-Ownetkfmises, governments should base themselves
as much as possible on corporate law and avoidtarga specific legal form when this is not abselythecessary for
the objectives of the enterprise
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