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L'affivita amministrativa delle
societa in mano pubblica,
alla luce delle recenti
modifiche della legge

n. 241/1990

co di cui al successivo art. 29, comma 1.

di Carlo Polidori

Le modifiche apportate dalla legge n. 62/2009 alla legge n. 241/1990 offrono all’autore lo
spunto per approfondire i temi relativi all’attivitd amministrativa delle societd in mano pub-
blica. In particolare sono affrontati i rapporti tra la norma generale sull’attivitd oggettiva-
mente amministrativa, di cui all’art. 1, comma 1 ter, della legge sul procedimento ammini-
strativo e la disposizione speciale relativa alle societd a totale o prevalente capitale pubbli-

L'attivita oggettivamente amministrativa
nella legge n. 241/1990

Un'autorevole doftrina (1) - in un recente contributo
finalizzato ad approfondire la nozione giuridica di *‘aftivi-
tad amministrativa’’ (2) alla luce del quadro normativo
anteriore alle novelle apportate alla legge n. 241/1990
dalle leggi n. 15/2005 e n. 69/2009 - dopo aver eviden-
ziato la recente diffusione del fenomeno dell’ attivitd am-
ministrativa svolta da soggetti (persone fisiche o giuridi-
che) privati, ha posto il problema della qudlificazione,
come pubblici o come privati, dell'attivitd e degli atti
con i quali tali soggetti provvedono alla cura I'interesse
pubblico, rappresentando la difficoltd di offrire risposte
non opinabili in ragione della possibilitd di rinvenire nel-
I'ordinamento solo «spezzoni di disciplina, in genere non
aventi un ambito di applicazione estendibile a tutte le
diverse ipotesi di attivitd oggettivamente amministrati-
vay (3). Del resto, ragionando in termini astratti, se si par-
te dalla qudlificazione del soggetto, € ben possibile af-
fermare che si tratti di attivitd ed atti di natura privatisti-
ca; se invece si valorizza la qualificazione dell'interesse
perseguito, non ¢ illogico ritenere che si tratti di attivita
ed atti di natura pubblica.

Cio spiega perché il legislatore in questi ultimi anni, ol-
tre ad intervenire piu volte sulle diverse normative di set-
tore riguardanti i soggetti privati che svolgono attivita
amministrative, abbia ritenuto di dover prendere posizio-
ne su tale delicato problema inserendo nella legge ge-
nerale sul procedimento amministrativo una norma ge-
nerale, applicabile a tutti i soggetti privati che sono chio-
mati ad esercitare attivitd di cura di interessi pubblici
(Fart. 1, comma 1 fer, intfrodotto dall’art. 1, legge n. 15/
2005), ed una norma speciale, dedicata alle societa
con totale o prevalente capitale pubblico (I'art. 29, com-

ma 1, secondo periodo, come modificato dall’art. 10,
legge n. 69/2009).

Prima di affrontare i problemi applicativi che pone la
disciplina positiva dell’attivitd oggettivamente ammini-
strativa, occorre rammentare che in passato, per spie-
gare sul piano teorico il fenomeno dell’attivitd ammini-
strativa svolta da soggetti privati, si & fatto ricorso, soprat-
tutto da parte della giurisprudenza (4), alla figura dell’or-

Note:

(1) Cfr. F.G. Scoca, Attivitd amministrativa, in Enc. Dir., Aggiorna-
mento, VI, Milano 2002, 110 e ss.

(2) Come noto, per attivitd amministrativa si intende un insieme
di comportamenti, atti e provvedimenti, ai quali I'ordinamento
attribuisce rilevanza giuridica anche nel loro complesso, diretti
alla cura di interessi pubblici.

(3) In particolare F.G. Scoca (op. cit., 110 e ss.) - dopo aver ricor-
dato la definizione di derivazione comunitaria di organismo di
diritto pubblico (oggi contenuta nell’art. 3, comma 26, D.Lgs. n.
163/2006), la disciplina sul'accesso agli atti dei gestori di servizi
pubblici (art. 23, legge n. 241/1990), le disposizioni sulla giurisdi-
zione esclusiva del giudice amministrativo sulle controversie in
materia di servizi pubblici (oggi posta dall’art. 244, D.Lgs. n. 163/
2006) e sulla soggezione delle societa derivanti della privatizza-
zione di enti pubblici economici al controllo della Corte dei con-
ti, nonché altri ‘‘spezzoni di disciplina’’ relativi a specifici settori
(come, ad esempio, quello delle fondazioni o associazioni deri-
vanti dalla privatizzazione degli enti previdenziali o quello delle
fondazioni derivanti dalla privatizzazione degli enti musicali) - ha
posto in rilievo che le difformita fra le diverse normative di setto-
re erano tali da impedire perfino che ad una disciplina comune
e generale si potesse pervenire in via di interpretazione sistema-
fica.

(4) Cfr. Cass. Civ., Sez. Un., 29 dicembre 1990, n. 12221, in Foro it.
1991, 1, 3405; Cons. Stato, Sez. VI, 20 maggio 1995, n. 498, in Foro
Amm., 1995, 1010.
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gano indiretto, mentre parte della dottrina ha invocato
la figura del munus (5). Oggi, invece, a fronte delle criti-
che rivolte a tali figure (6) e tenuto conto della disciplina
posta dall'art. 1, comma 1 ter, legge n. 241/1990, € pre-
feribile procedere all'inquadramento teorico della mate-
ria in base ai testi normativi, senza ricorrere ad ulteriori fi-
gure dogmatiche.

In particolare dalla disposizione dell’art. 1, comma 1
ter, secondo la quale ''i soggetti privati preposti all'eser-
cizio di atftivitd amministrative assicurano il rispetto dei cri-
teri e dei principi di cui al comma 1" (7), si desume chio-
ramente che non ¢ sufficiente il (solo) carattere pubbli-
co dell'interesse perseguito per consentire di qualificare
come oggettivamente amministrativa I'attivitd svolta da
soggetti privati (ossia estranei rispetto alla organizzazione
amministrativa); occorre infatti un titolo giuridico che in-
vesta il privato del compito di perseguire l'interesse pub-
blico, in modo da rendere doverosa la sua attivita (8). Si
puod, quindi, definire I'attivitd oggettivamente ammini-
strativa come il fenomeno che si verifica quando un sog-
gefto estraneo all’organizzazione amministrativa sia te-
nuto, in forza di un ftitolo giuridico, a perseguire con la
sua azione interessi riconosciuti come pubblici.

Inoltre, quanto al problema della qualificazione del-
I'attivitd svolta dal soggetto privato preposto alla cura
dell'interesse pubblico, sulla base del combinato dispo-
sto dell’art. 1, comma 1 ter, con I'art. 29, legge n. 241/
1990 - secondo la quale ‘‘le disposizioni della presente
legge si applicano, altresi, alle societd con totale o pre-
valente capitale pubblico, limitatamente all'esercizio
delle funzioni amministrative'" - si puo sin d'ora porre in ri-
lievo che il legislatore ha assunto una posizione interme-
dia, prevedendo che I'attivitd dei soggetti privati prepo-
sti alla cura di interessi pubblici sia sottoposta solo ai prin-
cipi generali dell’ attivitd amministrativa, sempre che non
si fratti di una societd con totale o prevalente capitale
pubblico (ossia di un soggetto che pud essere conside-
rato solo formalmente privato), perché in tal caso devo-
no essere integralmente applicate le regole fissate dalla
legge n. 241/1990 per I'esercizio delle funzioni ammini-
strative.

Poste tali premesse, nei paragrafi che seguono si pro-
cederd al'esame della disciplina positiva dell’ attivita
oggettivamente amministrativa alla luce delle novitd de-
rivanti dalle novelle alla legge n. 241/1990 intfrodotte dal-
la legge n. 69/2009.

Le modifiche apportate dalla legge
n. 69/2009 all'art. 1, comma 1 fer,
legge n. 241/1990

L'art. 7, legge n. 69/2009 novella I'art. 1, legge n. 241/
1990, dedicato ai ‘‘principi generali dell’ attivitd ammini-
strativa’’, inserendo il criterio '‘di imparzialitd' nella di-
sposizione del primo comma dell’art. 1 e modificando il
successivo comma 1 ter in modo che i soggetti privati
preposti all'esercizio di attivitd amministrative siano tenuti
ad assicurare non solo il rispetto *'dei principi'’ di cui al
comma 1, ma anche il rispetto ‘‘dei criteri’’ del medesi-
mo comma 1.

Per effetto della prima novella, I'art. 1, comma 1, leg-
ge n. 241/1990 risulta cosi modificato: *‘L'attivitd ammini-
strativa persegue i fini determinati dalla legge ed ¢é retta
da criteri di economicitd, di efficacia, di imparzialitd, di
pubblicitd e di trasparenza secondo le modalita previste
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dalla presente legge e dalle altre disposizioni che disci-
plinano singoli procedimenti, nonché dai principi dell’or-
dinamento comunitario’’, e si ripropone, quindi, all'at-
tenzione dell'interprete il problema della valenza di una
disposizione che si limita a riprodurre principi che trovano
il loro fondamento e la loro forza cogente in alfre previ-
sioni normative di rango superiore (9), come I'art. 97
cost., il quale - come noto - impone che i pubblici uffici
siano ‘‘organizzati secondo disposizioni di legge, in modo
che siano assicurati il buon andamento e I'imparzialitd
dell’amministrazione’.

A prescindere dalla posizione che si intenda assume-
re al riguardo, occorre ricordare che I'Amministrazione
obbedisce a due principi fondamentali: il buon anda-
mento e I'imparzialita, e che, secondo la dottrina (10), «il
primo concerne [|'ordinazione dell’ Amministrazione al
suo fine primario, cioé all'interesse pubblico specifico, e
si pone percido come il canone regolativo primario della
funzione; il secondo riguarda il rispetto degli interessi se-
condari e si atteggia pit come limite che come criterio
positivon. Cid posto, non essendo questa la sede per una
approfondita disamina del principio di imparzialitd e dei
rapporti tra la disposizione dell’art. 97 Cost. e quella del-
I'art. 1, comma 1, legge n. 241/1990, si deve comunque
rilevare che uno degli scopi perseguiti dal legislatore
con la novella in esame emerge - a ben vedere - da

Note:

(5) V. Cerdlii Irelli, Corso di diritto amministrativo, Torino, 2001, 70
ess.

(6) Per una rassegna delle critiche mosse alla teoria dell’organo
indiretto si veda: P. De Lise, Giurisdizione amministrativa e prov-
vedimenti di soggetti privati, in Funzione ed oggetto della giuri-
sdizione amministrativa, (a cura di G. Morbidelli), Torino, 1998, 61
e ss.

(7) Sull'art. 1, comma 1 ter, legge n. 241/1990 si vedano, in parti-
colare, D. Marrama, Commento all’art. 1, comma 1 ter della
legge n. 241/1990, in La pubblica Amministrazione e la sua azio-
ne, Saggi critici sulla legge n. 241/1990 riformata dalle leggi n.
15/2005 e 80/2005, (a cura di) N. Paolantonio, A. Police, A. Zito),
Torino, 2005, 117 e ss.; A. Maltoni, Enti riqualificati in senso pubbli-
cistico dalla giurisprudenza ed enti equiparati alla p.a. sul piano
funzionale. | privati esercenti attivitd amministrative dopo la rifor-
ma della I. n. 241/90, in www giustamm.it.

(8) Come evidenziato da F.G. Scoca (op. cit., 110 e ss.), il titolo
puo ricavarsi da atti formali, come nel caso di societd costituite
con leggi speciali, ovvero da collegamenti organizzativi con
pubbliche amministrazioni, come nel caso delle societd a pre-
valente partecipazione pubblica.

(?) A tal riguardo si vedano le acute osservazioni di A. Police,
Commento all'art. 1, comma 1, della legge n. 241/1990, in La
pubblica Amministrazione e la sua azione, Saggi critici sulla leg-
ge n. 241/1990 riformata dalle leggi n. 15/2005 e 80/2005, (a cu-
ra di N. Paolantonio, A. Police, A. Zito), Torino, 2005, 49, il quale,
dopo aver evidenziato - a riprova della scarsa necessitd di un
commento alle previsioni dell'art. 1 della legge n. 241/19%90 in
materia di principi dell’azione amministrativa - che tali disposizio-
ni «costituiscono un catalogo che - per usare una colorita
espressione di Santi Romano - ricorda piU una elencazione di
precetti del vecchio Catechismo fridentino che un insieme di
previsioni assistite dalla effettivitd e dalla giustiziabilita (terrene)
proprie delle norme di diritto positivon, non manca tuttavia di ri-
levare che proprio la formulazione dell’art. 1 «conferma quella
crisi del principio di legalitd che costituisce I'unico e vero princi-
pio generale dell'azione amministrativan.

(10) Cfr. A. Police, op. cit., 71.



una lettura coordinata dei commi 1 e 1 fter, legge n.
241/1990.

Infatti per effetto della seconda novella riguardante
I'art. 1, legge n. 241/1990, i soggetti privati preposti all’'e-
sercizio di attivitd amministrative sono tenuti, come gid
accennato, ad assicurare non solo il rispetto dei principi,
ma anche il rispetto dei criteri di cui al primo comma
dell'art. 1. Pertanto il combinato disposto dei commi 1 e
1 ter comporta che anche i soggetti privati preposti al-
I'esercizio di attivitd amministrative (i quali, come si avra
modo di evidenziare nei successivi paragrafi, solo in al-
cuni casi sono assimilabili ai *‘pubblici uffici’’ di cui all’art.
97 cost.) sono chiamati ad assicurare il rispetto del princi-
pio di imparzialitd (inteso come obbligo di ponderazione
dedli interessi secondari) e, quindi, risulta potenzialmente
foriero di notevoli ricadute pratiche per I'attivitd oggetti-
vamente amministrativa.

Del resto, per comprendere appieno il significato di
tale novella giova ribadire che I'inserimento del comma
1 ter nel corpo dell'art. 1, legge n. 241/1990 e frutto della
crescente propensione del legislatore ad utilizzare nel
contesto dell'organizzazione e dello svolgimento dell’ at-
tivitd amministrativa istituti, figure soggettive e moduli ti-
pici del diritto privato, propensione che, peraltro, non si
€ quasi mai tradotta in un rinvio puro e semplice alla di-
sciplina del codice civile, perché «si € sempre dovuta
confrontare con i risvolti pubblicistici fisiologicamente
connessi agli interessi generali che sono alla base di tale
attivitan (11). Ebbene, proprio la considerazione di tali ri-
svolti pubblicistici si & tradotta - con l'inserimento del
comma 1 ter - nell'enucleazione di una disciplina ad
hoc dell'attivitd oggettivamente amministrativa, secon-
do la quale le regole del diritto privato sono integrate
con innesti pubblicistici, in modo da garantire che an-
che tale attivitd si svolga nel rispetto di principi fonda-
mentali dell’azione amministrativa.

L'ambito di applicazione dell'art. 1, comma 1
ter

Dal punto di vista soggettivo, occorre innanzi tutto
chiarire che la disposizione dell’art. 1, comma 1 ter, es-
sendo diretta ai ‘‘soggetti privati preposti all’esercizio di
attivitd amministrative'’, si presta ad essere applicata sia
ai soggetti formalmente e sostanzialmente privati (12),
sia ai soggetti per i quali la legge opera una riqualifico-
zione in senso pubblicistico in relazione a determinate at-
tivita, ad esempio attraverso la qualificazione degli stessi
come ‘‘organismi di diritto pubblico’’ ai sensi dell’art. 3,
comma 26, D.Lgs. n. 163/2006 (13), sia ai soggetti formal-
mente privati, ma sostanzialmente pubblici, ossia ai sog-
geftti per i quali la giurisprudenza - sulla scorta della neu-
tralita della forma societaria (14) - non esita ad operare
una vera e propria riqualificazione fout court in senso
pubblicistico (15).

Posta questa tripartizione, si deve sin d'ora porre in ri-
lievo la necessita di coordinare la disposizione in esame
con il nuovo art. 29, comma 1, legge n. 241/90, nella
parte in cui prevede che ‘‘le disposizioni della presente
legge si applicano, altresi, alle societd con totale o pre-
valente capitale pubblico, limitatamente all’esercizio
delle funzioni amministrative'. Infatti per effetto di que-
st'ultima disposizione le societd con totale o prevalente
capitale pubblico, pur essendo soggetti formalmente
privati, sono tuttavia integralmente soggette all’applica-
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zione della legge n. 241/1990 qualora esercitino funzioni
amministrative. Risulta quindi evidente che I'art. 29, com-
ma 1, softrae le c.d. societd in mano pubblica all'appli-
cazione del (solo) art. 1, comma, 1 ter, e le equipara,
seppure ‘‘limitatamente all’esercizio delle funzioni ammi-
nistrative'’, alle amministrazioni statali e agli enti pubblici
nazionali.

Inoltre, con riferimento agli enti che I'art. 3, comma
26, D.Lgs. n. 163/2006 qualifica come organismi di diritto
pubblico, non si pud far a meno di evidenziare che sul-
I'ambito applicativo del comma 1 fer incide sensibilmen-
fe la c.d. ‘‘teoria del contagio’’, ossia I'orientamento so-
stenuto - sulla scorta di una consolidata giurisprudenza
del giudice comunitario - sia dal giudice amministrati-
vo (16), sia dalla Corte di cassazione (17), secondo il
quale la qudlifica di organismo di diritto pubblico, una
volta riconosciuta esistente per un ramo dell’attivitd svol-
ta da un ente, deve ritenersi estesa anche ai restanti
contesti nei quali lo stesso ente opera.

In particolare il giudice comunitario (18) ha ripetuto-

Note:
(11) Cfr. D. Marrama, op. cit., 119.

(12) Si pensi, ad esempio, agli enti ecclesiastici civimente rico-
nosciuti, che in virtu di finanziamenti statali ricevuti assumono,
secondo la giurisprudenza (Cons. Stato, Sez. V, 7 giugno 1999, n.
295, in Cons. Stato, 1999, 1, 869), la qualifica di soggetti aggiudi-
catori qi sensi dell'art. 2, comma 2, lett. c), legge n. 109/1994
(ora art. 32, comma 1, lett. d), D.Lgs. n. 163/2006); oppure ai
concessionari di lavori pubblici, tenuti anch’essi, ai sensi dell'art.
32, comma 1, lett. b), D.Lgs. n. 163/2006, al rispetto delle proce-
dure di evidenza pubblica per la scelta del contraente; oppure
ancora ai soggetti privati di cui all'art. 32, comma 1, letft. g),
D.Lgs. n. 163/2006, ossia ai titolari di titolari di permesso di costrui-
re, che assumono in via diretta I'esecuzione delle opere di urbo-
nizzazione a scomputo totale o parziale del contributo previsto
per il rilascio del permesso stesso.

(13) Per un panorama delle numerose questioni applicative
connesse alla nozione di organismo di diritto pubblico si veda R.
Garofoli, L'organismo di diritto pubblico, in Trattato sui contratti
pubblici, (diretto da), M.A. Sandulli, R. De Nictolis, R. Garofoli, Mi-
lano, 2008, I, 572 e ss

(14) La giurisprudenza & ormai unanime nel riconoscere che |l
criterio da utilizzare per individuare la natura pubblica o privata
di un ente non & dato dalla forma rivestita, bensi dalla natura
pubblica dello scopo perseguito e dalle risorse utilizzate nello
svolgimento della sua attivitd, con la conseguenza che, anche
in presenza della forma societaria, se I'ente persegue fini pubbli-
ci e utilizza risorse pubbliche & da considerare senz'altro come
un ente pubblico. Tra le humerose pronunce che affermano ta-
le principio si segnalano, in particolare, Corte Cost. 19 dicembre
2003, n. 363 (in Foro it., 2004, I, 1688), e Cass. S.U. 26 febbraio
2004, n. 3899 (in. Foro it., 2005, I, 2675).

(15) Si vedano, in particolare: per ENEL s.p.a., Cons. Stato, Sez.
VI, 17 febbraio 2002, n. 4711 (con commento di P. Pizza, Societd
per azioni di diritto singolare, enti pubblici e privatizzazioni: per
una rilettura di un recente orientamento del Consiglio di Stato,
in Dir. proc. amm. 2003, 2, 518); per Poste Italiane s.p.a., Cons.
Stato, Sez. VI, 2 marzo 2001, n. 1206, in Urb. e App., 2001, 632;
per RAIl s.p.a., Cass. Civ., Sez. Un., 23 aprile 2008, n. 10443, in Foro
amm. CDS, 2008, 9 2327.

(16) Cfr. Cons. Stato, Sez. VI, 19 maggio 2008, n. 2280 (relativa al-
I'Ente Nazionale Risi), in Foro it., 2009, 4, 217.

(17) Cfr. Cass. Civ., Sez. Un., 23 aprile 2008, n. 10443, cit.

(18) Cfr. Corte di Giustizia Ce, 15 gennaio 1998 in C-44/96, Man-
(segue)
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mente affermato che, ai fini della qualificazione di un
ente come organismo di diritto pubblico, non rileva la
circostanza che lo stesso svolga, olfre alle attivita di inte-
resse generale, anche dlire attivitd, persino esercitate in
via prevalente rispetto alle funzioni pubblicistiche, di co-
rattere industriale o commerciale, cosi escludendo la ne-
cessita di operare, in tali evenienze, una sorta di ‘‘giudi-
zio di prevalenza’ tra le attivitd svolte. Pertanto, se una
delle attivita svolte dall’ente rientra nell’ambito di appli-
cazione delle direttive in materia di appalti pubblici, le
ulteriori attivitd eventualmente svolte dal medesimo ente
sono attratte nella disciplina pubblicistica, a prescindere
dal fatto che per esse sia predicabile il carattere non in-
dustriale o commerciale.

La ‘*teoria del contagio’’ ha inconfrato serrate criti-
che da parte della dottrina (19), secondo la quale «la
circostanza che un soggetto privato in determinati con-
testi della propria attivitd assuma la qualifica di organi-
smo di diritto pubblico non deve indurre a pensare che il
soggetto in questione, in quei medesimi contesti, perda
la sua natura di persona giuridica di diritto privato. La
qualifica di organismo di diritto pubblico potrebbe, infat-
ti, essere paragonata ad una veste che, da un lato, si
appoggia sulla natura giuridica (pubblica o privata) del
soggetto che la indossa, ma non la altera e, dall’altro,
pud essere porta stabilmente o episodicamente, ma
non necessariamente copre ogni ambito dell’attivita di
chi la indossan.

Tuttavia la teoria in questione € stata da ultimo riaffer-
mata dalla Corte di Giustizia (20), alla quale era stata ri-
messa, tra le altre, la questione se potesse avere I'effetto
di escludere il ‘‘contagio’ I'adozione di misure volte a
readlizzare una netta separazione tra le attivitd che I'ente
esercita per adempiere il suo compito di soddisfare biso-
gni d'interesse generale e le attivitd svolte in condizioni
di concorrenza, sul presupposto che la separazione
escluderebbe un finanziamento incrociato tra tali due fi-
pi di attivita (21).

La portata precettiva dell’art. 1, comma 1 ter,
e il regime dell'attivita oggettivamente
amministrativa

Dal punto di vista oggettivo, I'ambito di applicazione
del comma 1 ter sembra circoscritto alle attivitd ammini-
strative procedimentalizzate, ossia alle attivitd destinate
a concludersi con I'adozione di un vero e proprio prov-
vedimento amministrativo (22) ovvero con un accordo
sostitutivo del medesimo. Peraltro dalle considerazioni
svolte nel precedente paragrafo si desume che costitui-
sce aftivitd amministrativa procedimentalizzata anche
quella posta in essere dal soggetto privato tenuto a por-
re in essere procedure ad evidenza pubblica per la scel-
ta del contraente.

A tal riguardo occorre evidenziare che, proprio in re-
lazione all’attivita finalizzata alla scelta del contraente,
la dottrina (23) all'indomani dell’entrata in vigore della
legge n. 15/2005 aveva posto in rilievo come I'art. 1,
comma 1 ter, attraverso il richiamo dei principi di cui al
primo comma del medesimo art. 1 (tra i quali sono com-
presi i principi dell’ordinamento comunitario), produces-
se «'effetto di vincolare al costante rispetto dei principi
dell'ordinamento comunitario anche quei soggetti pre-
posti all'esercizio di attivitd amministrative che - nel con-
testo degli affidamenti soprasoglia - assumono la qualifi-
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ca di organismi di diritto pubblicon, cosi recependo un
consolidato orientamento della Corte di  Giustizia
Ce (24). Residuava, peraliro, un delicato problema con-
nesso alla possibilita di ritenere che - per effetto dell’ob-
bligo imposto, per legge, agli organismi di diritto pubbli-
co di rispettare i principi dell’ordinamento comunitario
nell’ affidamento degli appalti sottosoglia (25) - le relati-
ve controversie rientrassero nella giurisdizione esclusiva
del giudica amministrativo (26). Ebbene tale problema

Note:
(segue nota 18)

nesmann Anlagenbau Austria, in Foro amm., 1998, 2291; id., 10
novembre 1998, in causa C-360/96, Gemeente Arnhem e a. c.
B.F.I. Holding B.V.; id., 12 dicembre 2002, in causa C- 470/99, Uni-
versale Bau e a; id., 27 febbraio 2003, in causa C-373/00, Adolf
Truley GmbH c. Bestattung Wien GmbH; id., 22 maggio 2003, in
causa C-18/01, Taitotalo.

(19) Cfr. D. Marrama, op. cit., 121.

(20) Cfr. Corte di Giustizia Ce, 10 aprile 2008, in C-393/06, Ing. Ai-
gner Wasser Warme Umwelt Gmbh c. Fernwarme Wien Gmbh,
in Foro it., 2009, 4 183. In tale pronuncia la Corte dopo aver riba-
dito le conclusioni raggiunte nella sentenza Mannesmann, ha
precisato che esse siimpongono anche per gli enti che applico-
no una contabilitd intesa ad una netta separazione interna fra
le diverse attivitd..

(21) Anche queste affermazioni del Giudice comunitario non
hanno mancato di suscitare critiche per il loro rigore. Si vedano
in particolare: R. Garofoli, op. cit., 572 e ss.; G. Mari, Natura giuri-
dica della Rai: impresa pubblica e organismo di diritto pubbli-
co?in Foro amm. CDS, 2008, 9, 2335 e ss.

(22) Si veda al riguardo P. De Lise (op. cit.), il quale - nell’affron-
tare il delicato tema della compatibilitd della giurisdizione del
giudice amministrativo con le vigenti disposizioni, costituzionali
(artt. 103 e 113 Cost.) ed ordinarie (articoli 26 del T.U. n. 1054/
1924 e 2 e 3, legge n. 1034/1971), che «sembrano voler collega-
re la giurisdizione amministrativa all'impugnativa di atti che sio-
no amministrativi non solo dal punto di vista oggettivo e sostan-
ziale, ma anche da quello soggettivo e formale, nel senso che
promanino direttamente dallo Stato o da enti pubblici» - ha po-
sto in rilievo che «alla luce di una interpretazione evolutiva, si
pud arrivare ad una concezione oggettiva e sostanziale dell’at-
to amministrativo, in luogo del tenore letterale delle disposizioni
sopra riportate, e giungere alla configurabilitd come interesse
legittimo, tutelabile dinanzi al giudice amministrativo, delle situa-
zioni soggettive dei terzi di fronte ad attivitd poste in essere da
privati nel perseguimento dell'interesse pubblico ad essi affida-
fon.

(23) Cfr. D. Marrama, op. cit., 123 e ss..

(24) Cfr. Corte di Giustizia Ce, 7 dicembre 2000, in C-324/98, Te-
leaustria, in Foro it. 2000, IV, 1; id. ord. 3 dicembre 2001, in C-59/
00, Bent Mousten Vestergaard. | principi affermati da tali senten-
ze sono oggi recepiti nella Comunicazione interpretativa della
Commissione europea 2006/C 179/02, relativa al diritto comuni-
tario applicabile alle aggiudicazioni di appalti non o solo parzial-
mente disciplinate dalle direttive appalti pubblici (pubblicata
sulla Gazzetta Ufficiale dell’Unione Europea 1° agosto 2006, n. C-
179).

(25) Da ultimo riaffermato da Cons. Stafo, Sez. VI, 15 giugno
2009, n. 3829.

(26) Si deve infatti ricordare che, prima dell’entrata in vigore
della legge n. 15/2005, era emerso un orientamento (Cons. Sto-
fo, Sez. V, 18 novembre 2004, n. 7554, in Foro amm. CDS, 2005, 1,
125) secondo il quale per radicare la giurisdizione del giudice

amministrativo, ai sensi dell’art. 6, legge n. 205/2005, non era suf-
(segue)



risulta oggi positivamente risolto dalla  giurispruden-
za (27), grazie al combinato disposto degli artt. 121 e
244, D.Lgs. n. 163/2006 e, ancor prima, grazie all’art. 1,
comma 1 ter, egge n. 241/1990.

A diverse conclusioni &€ invece pervenuta la giurispru-
denza con riferimento ad una procedura di selezione
del personale indetta da una societd in mano pubblica,
I'’Acquedotto Pugliese s.p.a., ma non sottoposta alla di-
sciplina di cui all'art. 18, D.L. n. 112/2008, convertito in
legge n. 133/2008 (28), sul presupposto che si frattasse di
un’attivitd di organizzazione di stampo privatistico, preor-
dinata alla provvista delle risorse umane attraverso le
quali la societd per azioni esercita la sua attivitd e, come
tale, non sottoposta ai vincoli di trasparenza e parita di
accesso al'impiego che I'art. 97 Cost. prevede) per le
pubbliche amministrazioni e gli enti pubblici ( (29)".

Risulta quindi evidente che la disposizione dell’art. 1,
comma 1 ter, legge n. 241/1990, di per sé, non consente
di ritenere che ogni settore dell’attivita svolta dai sogget-
ti privati chiamati ad esercitare attivita di cura di interessi
pubblici sia soggetta al rispetto dei principi e dei criteri di
cui al primo comma del medesimo art. 1.

Quanto poi al regime dell'attivitd oggettivamente
amministrativa, la giurisprudenza ha gid avuto occasio-
ne di chiarire le conseguenze dell'affermazione secondo
la quale il comma 1 ter comporta che anche tale attivi-
ta sia soggetta ai principi e criteri dell’azione amministra-
fiva. In particolare il Consiglio di Stato, ancor prima del-
I'infroduzione del comma 1 ter, ha affermato che le go-
ranzie relative alla partecipazione al procedimento am-
ministrativo finalizzato alla dichiarazione di pubblica utili-
ta di un'area devono essere rispettate anche quando la
dichiarazione di pubblica utilitd consegua ex lege al-
I'approvazione del progetto di un opera che sia stata
posta in essere con la deliberazione di una societd, ossia
con un atto di diritto privato (30).

Poste tali premesse, non v'é dubbio che - stanti i signi-
ficativi elementi di novitd introdotti dalla disposizione del
comma 1 fer nel complesso dibattito sul processo di pri-
vatizzazione dell’attivitd amministrativa - la novella ope-
rata con la legge n. 69/2009 vada accolta con favore,
perché il primo comma dell'art. 1, legge n. 241/1990 di-
stingue fra *‘principi’’ e ‘‘criteri’’ dell’azione amministrati-
va e, quindi, il mero riferimento ai principi, contenuto nel
previgente testo del comma 1 ter, avrebbe potuto inge-
nerare (sulla base del canone interpretativo ubi lex voluit
dixit) dubbi sull'applicabilitd dei criteri dell’azione ammi-
nistrativa indicati dal primo comma.

Peraltro, I'integrale richiamo dei criteri dell’azione am-
ministrativa indicati dal primo comma dell’articolo se,
da un lato, finisce per rafforzare il citato orienfamento
secondo il quale le garanzie sostanziali relative alla par-
tecipazione al procedimento devono essere rispettate
anche in caso di attivitd oggettivamente amministrative,
dall’altro non deve indurre a ritenere tout court applica-
bili ad attivita di tal genere anche le regole ed i principi
enucleabili dalla legge n. 241/1990 che abbiano una va-
lenza organizzativa o siano comunque riferibili ad orga-
nizzazioni amministrative, come, ad esempio, il principio
di semplificazione dell’attivitd amministrativa (31).

La disciplina delle societa in mano pubblica

Uno dei temi principali affrontati nell’ambito della re-
cente riforma della legge n. 241/1990 concerne I'ambito
di applicazione della legge medesima, tema al quale &
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dedicato I'art. 10 della legge n. 69/2009, che novella
I'art. 29, legge n. 241/1990. Il primo comma dell’art. 29
viene strutturato su tre distinti periodi, il secondo dei quali
estende tout court I'applicazione della disciplina posta

Note:
(segue nota 26)

ficiente che una stazione appaltante fosse tenuta, anche per gli
appalti sotto soglia, ad osservare i principi del Trattato CE, oc-
correndo invece I'obbligo di osservare le specifiche procedure
ad evidenza pubblica previste dalla normativa comunitaria.

(27) Cfr. T.AR. Puglia Bari, sez. I, 12 giugno 2008, n. 1480, con no-
ta di commento di M. Scarpino, Giurisdizione in materia di ap-
palti c.d. sotto soglia: questione chiusa? in Giur. Merito, 2008, 12,
3266.

(28) Si veda al riguardo la nota n. 38, ove ¢ sinteticamente illu-
strata la disciplina posta dall’art. 18, D.L. n. 112/2008.

(29) Cfr. Cons. Stato, Sez. VI, 20 gennaio 2009, n. 269, in Foro
amm. CDS, 2009, 1 263, ove é stato posto in rilievo che - a diffe-
renza del settore degli appalti pubblici - in materia di procedure
di selezione del personale «mancano norme che, obbligando il
soggetto giuridico ad uniformarsi alle procedure di evidenza
pubblica, consentano di qualificarne I'attivitd come riconduci-
bile allo schema norma-potere-effetto, da cui inferire la natura
di interesse legittimo delle posizioni soggettive dei privati e |l
conseguente radicamento della giurisdizione amministrativa di
legittimita secondo i comuni criteri di riparto, fissati dagli artt. 103
e 113 Cost. e dalle leggi ordinarie. ... E ben vero che la recente
riforma della legge 241/90 ha introdotto I'art. 1, comma 1 ter ...,
ma tale disposizione - secondo la tesi largamente prevalente -
non costituisce un fondamento di carattere generale all'impu-
tazione dei principi della funzione amministrativa ai soggetti che
svolgono afttivitd oggettivamente volte al perseguimento dell'in-
teresse generale, bensi si limita a riconoscere che, anche ove
svolta dai privati, I'attivitd amministrativa - definibile come tale
in base al settore normativo di riferimento - sia assoggettata alle
regole generali proprien.

(30) Cfr. Cons. Stato, Sez. VI, 25 marzo 2004, n. 1617 (in Riv. Giur.
Edil., 2004, 1,1009), ove & stato posto in risalto che non si fratta di
procedimentalizzare un’attivitd che - quali che siano gli effetti
che ad essa la legge riconnette - rimane pur sempre di diritto
comune, bensi «di fare in modo che quegli obiettivi di garanzia
sostanziale, ed in genere quegli effetti che la legge assicura, nel
caso della tradizionale attivitd amministrativa, attraverso una ri-
gida e formale procedimentalizzazione, siano comunque assicu-
rati anche quando gli effetti propri di una dichiarazione di pub-
blica ufilita, indifferibilitd e urgenza, siano, per legge, realizzati
attraverso strumenti di diritto comuney. In altri termini, secondo
la condivisibile interpretazione dei Giudici di Palazzo Spada, non
si fratta di applicare la legge sul procedimento amministrativo
all'attivitd di diritto comune, ma di «verificare se, nel rispetto del
principio di liberta delle forme proprio del diritto privato si sia co-
munqgue, in concreto ed in punto di fatto, realizzata una ponde-
razione ed una valutazione delle posizioni dei soggetti destinati
ad essere comunque toccati ed incisi dagli effetti di tale attivita
di diritto privaton.

(31) Si vedano al riguardo le condivisibili osservazioni di A. Malto-
ni, op. cit., 12, il quale, dopo aver affermato che «i soggetti pri-
vati che siano conferitari di potestd amministrative ... possono si
risultare equiparati ad amministrazioni pubbliche, ma soltanto
dal punto di vista funzionaley, pone in rilievo che tale equiparo-
zione discende «oltre che dal diritto positivo - che impone la
procedimentalizzazione di un segmento della loro atfivitd - an-
che dall’esigenza di evitare che il conferimento a privati di po-
testd amministrative determini una menomazione di quelle ga-
ranzie sostanziali - da assicurarsi in sede tanto procedimentale
quanto giurisdizionale - riconosciute ai cittadini dalla Costituzio-
neny.
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dalla legge n. 241/1990 alle societd con totale o preva-
lente capitale pubblico, seppure *‘‘limitatamente all’e-
sercizio delle funzioni amministrative’’, ossia nei casi in
cui tali societd siano chiamate ad esercitare poteri auto-
ritativi di natura pubblicistica.

Prima di procedere all’esame di tale disposizione, oc-
corre ribadire che la dottrina (32) e la giurispruden-
za (33) hanno posto in rilievo, da un lato, la frammenta-
rietd della vigente disciplina in materia di societd pubbli-
che e, dall'altro, che nel genus delle societd in mano
pubblica sono artificiosamente ricompresi soggetti tra lo-
ro molto diversi: societd partecipate dallo Stato e da Enfi
pubblici nazionali e societd partecipate dalle Regioni e
dagli Enti locali; societd che incarnano vere e proprie
imprese e societd cosi pesantemente condizionate in
senso pubblicistico (per funzioni esercitate o per rappor-
to diretto con la pubblica amministrazione) da essere
qualificate come quasi (o0 semi) amministrazioni (34); so-
cietd che operano in settori monopolistici o oligopolistici
e societd che operano nel mercato aperto.

Con particolare riferimento all'insieme delle disposi-
zioni legislative in materia di societd pubbliche approva-
te negli ultimi anni, altra dottrina (35) ha posto in rilievo
la possibilitd di raggrupparle seguendo tre direttrici prin-
cipali. La prima direttrice riguarda le disposizioni che
pongono deroghe alle regole di diritto comune in mate-
ria di funzionamento degli enti (36), con finalita, per cosi
dire, di *'moralizzazione’’ del fenomeno (37). La seconda
direttrice riguarda le regole poste con finalitd antielusive
dei vincoli che caratterizzano in generale I'organizzazio-
ne e I'attivitd degli enti pubblici (38). La terza direttrice ri-
guarda le disposizioni, come I'art. 13 del c.d. Decreto
Bersani (39) che pongono deroghe allo statuto societa-
rio allo scopo di limitare le distorsioni concorrenziali che
potrebbero derivare dalla presenza delle societd pubbli-
che nel mercato (40).

Note:

(32) Cfr. M.P. Chiti, Carenza della disciplina delle societa pubbli-
che e linee direttrici per un riordino, in www.astrid-online.it.

(33) Cfr. Corte dei conti, Sez. Conftrollo Reg. Lombardia, 18 ofto-
bre 2007, n. 44 (in Urb. e App. 2008, 2, 245, con commento di G.
Balocco, Riduzione degli amministratori nelle societa degli enti
locali: primi orientamenti).

(34) Si veda al riguardo il rapporto presentato dalla ASSONIME
nel 2008, dal titolo Principi di riordino del quadro giuridico delle
societa pubbliche, nel quale viene proposta (de iure conden-
do) una distinzione fra le regole giuridiche per le societd che
svolgono attivitd d'impresa sul mercato, che dovrebbero essere
improntate al diritto comune, e quelle per le cosiddette '‘semi-
amministrazioni'’, considerate «una soluzione ibrida da abbona-
re del tutto, in quanto contraddice la natura stessa dello stru-
mento societarion.

(35) Cfr. M. Clarich., Societa di mercato e quasi amministrazioni,
in www.giustamm.it.

(36) A tal riguardo la giurisprudenza (Corte dei conti, Sez. Con-
frollo Reg. Lombardia, 18 oftobre 2007, n. 44, cit.) - premesso
che «alla semplice costituzione di una societd di capitali da par-
te di un ente pubblico non consegue necessariamente la natu-
ra privata della societd, poiché la disciplina societaria e la natu-
ra dell’organismo devono essere verificati su due piani diversi; il
primo attiene all'aspetto strutturale e conseguentemente alle
regole di funzionamento dell’ente e il secondo alle caratteristi-
che funzionali del soggetto e percio alla sua posizione nell’ordi-
namento giuridicon - ha precisato, con specifico riferimento alle
regole di funzionamento dell’ente, che nella disciplina societa-
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ria contenuta nel codice civile non € previsto che le societd co-
stituite da enti pubblici abbiano regole di gestione e funziono-
mento peculiari, se non ad alcuni limitati effetti, in relazione alla
nomina degli amministratori (art. 2449). Negli stessi termini Cass.
Civ., Sez. Un., 19 dicembre 2009, n. 26806.

(37) Trattasi di disposizioni come I'art. 1, comma 729, della legge
n. 296/2006, finalizzate ad arginare un utilizzo improprio dello
strumento societario, soprattutto in ambito locale, dove il feno-
meno della proliferazione delle societd pubbliche assume note-
voli dimensioni.

(38) Tra gli esempi piu significativi di questo tipo disposizioni si
puo ricordare I'art. 18, D.L. n. 112/2008, convertito in legge n.
133/2008. Il primo comma di tale articolo impone alle societa
che gestiscono servizi pubblici locali a totale partecipazione
pubblica di adottare, con propri provvedimenti, criteri e modali-
ta per il reclutamento del personale e per il conferimento degli
incarichi nel rispetto dei principi di cui all'art. 35, comma 3,
D.Lgs. n. 165/2001. Inolire, il comma successivo dispone che le
altre societd a partecipazione pubblica totale o di controllo
(non solo quelle locali) adottino, con propri provvedimenti, crite-
ri e moddalita per il reclutamento del personale e per il conferi-
mento degli incarichi nel rispetto dei principi, anche di derivazio-
ne comunitaria, di trasparenza, pubblicitd e imparzialita.

(39) L'art. 13, D.L. n. 223/2006, convertito in legge n. 248/2006
(come da ultimo modificato dall’articolo 18, comma 4 septies,
D.L. n. 185/2008, convertito in legge n. 2/2009) e dall'art. 48,
comma 1, della legge n. 99/2009), prevede che ‘‘al fine di evi-
tare alterazioni o distorsioni della concorrenza e del mercato e
di assicurare la paritd degli operatori nel territorio nazionale, le
societd, a capitale interamente pubblico o misto, costituite o
partecipate dalle amministrazioni pubbliche regionali e locali
per la produzione di beni e servizi strumentali all'attivita di tali
enti in funzione della loro afttivitd, con esclusione dei servizi pub-
blici locali e dei servizi di committenza o delle centrali di com-
mittenza apprestati a livello regionale a supporto di enti senza
scopo di lucro e di amministrazioni aggiudicatrici di cui all’arti-
colo 3, comma 25, del codice dei confratti pubblici relativi a la-
vori, servizi e forniture, di cui al D.Lgs. 12 aprile 2006, n. 163, non-
ché, nei casi consentiti dalla legge, per lo svolgimento esterna-
lizzato di funzioni amministrative di loro competenza, devono
operare con gli enti costituenti o partecipanti o affidanti, non
possono svolgere prestazioni a favore di altri soggetti pubblici o
privati, né in affidamento diretto né con gara, e non possono
partecipare ad altre societd o enti aventi sede nel territorio na-
zionale. ..."". A tal riguardo si segnala che il c.d. decreto Bersani
ha recentemente superato il vaglio della Corte costituzionale. In
particolare la Consulta, con la sentenza 1° agosto 2008, n. 326
(in Foro amm. CDS, 2008, 7-8, 2013), ha dichiarato non fondate
le questioni di legittimita costituzionale dell’art. 13 del decreto
legge n. 223/2006 - sollevate da alcune regioni con riferimento
all’art. 117 Cost., per ritenuta violazione della competenza legi-
slativa regionale residuale nella materia della ‘‘organizzazione
amministrativa della Regione’" - ponendo in risalto che «le dispo-
sizioni impugnate sono riconducibili alla competenza legislativa
esclusiva in materia di ordinamento civile, in quanto volte a defi-
nire i confini fra I'atftivitd amministrativa e I'attivitd d'impresa,
soggetta alle regole del mercato, e alla competenza legislativa
esclusiva in materia di tutela della concorrenza, in quanto volte
a eliminare distorsioni della concorrenza stessan.

(40) Particolarmente significativo in tal senso risulta, altresi, I'art.
3, comma 27, legge n. 244/2007 (Finanziaria per il 2008), il quale
nel testo da ultimo modificato dall’articolo 71, comma 1, lett.
b), legge n. 69/2009 dispone che ‘‘al fine di tutelare la concor-
renza e il mercato, le amministrazioni di cui all'art. 1, comma 2,
D.Lgs. 30 marzo 2001, n. 165, non possono costituire societd
aventi per oggetto attivita di produzione di beni e di servizi non
strettamente necessarie per il perseguimento delle proprie finali-
ta istituzionali, né assumere o mantenere direttamente parteci-
pazioni, anche di minoranza, in tali societd’. Anche tale disposi-

zione ha recentemente superato il vaglio della Corte Costituzio-
(segue)



La nuova disciplina posta dall’art. 29,
legge n. 241/1990

Tornando alla disposizione posta dell’art. 29, comma
1, secondo periodo, legge n. 241/1990, secondo i primi
commenti si inquadra a pieno titolo nella seconda delle
tre direttrici appena indicate. Infatti si pone in linea con
I'orientamento gid avviato dal Legislatore attraverso I'in-
froduzione del comma 1 ter nell'art. 1, legge n. 241/
1990 (41) e va salutata con favore in quanto consente
di estendere (secondo uno schema gid utilizzato in pas-
sato, in occasione delle modifiche apportate dalla leg-
ge n. 265/1999 all'art. 23 della medesima legge n. 241/
1990) I'applicazione della legge generale sul procedi-
mento amministrativo, in modo da evitare che lo stru-
mento societario possa essere utilizzato per eludere le
garanzie assicurate dalle norme sul procedimento ammi-
nistrativo (42).

La disposizione in esame costituisce, quindi, una sorta
di punto d’arrivo della tendenza, sviluppata dalla giuri-
sprudenza, a riqualificare le societd di capitali in mano
pubblica come enti sostanzialmente pubblici, sulla base
del rilievo che tali soggetti, oltfre ad essere qualificabili
come organismi di diritto pubblico, risultano assoggettati
ad una disciplina derogatoria che comporta una consi-
stente compressione della loro autonomia funzionale,
ovvero che denotaq, in ragione di una serie di anomalie
di struttura e di funzionamento rispetto al tipo codicisti-
co, uno stretto legame tra questi ultimi e I'ente pubblico
che ne detiene il conftrollo.

Quanto alla formulazione del secondo periodo del-
I'art. 29, comma 1, da un confronto con I'art. 3, comma
26, D.Lgs. n. 163/2006 - che, come noto, recepisce inte-
gralmente I'art. 1, comma 9, della direttiva 2004/18/CE e
I'art. 2, comma 1, della Direttiva 2004/17CE - emerge
che il Legislatore nazionale attribuisce esclusiva rilevanza
dlla partecipazione azionaria, totalitaria o maggiorita-
ria (43), dello Stato o di altri enti pubblici (44), mentre il
legislatore comunitario nel definire I'organismo di diritto
pubblico, oltre a tener conto degli scopi per i quali I'en-
te e stato istituito, prende in considerazione un piu am-
pio spettro di situazioni nelle quali pud ritenersi che la so-
cietd operi sotfto il controllo di un soggetto pubblico,
quali il fatto che I'attivitd della societd sia finanziata in
modo maggioritario dallo Stato, da enti pubblici territo-
riali o da altri organismi di diritto pubblico, oppure il fatto
che la gestione della societd sia soggetta al controllo di
questi ultimi, oppure ancora il fatto che I'organo di am-
ministrazione, di direzione o di vigilanza della societa sia
costituito da membri dei quali piu della metd & designa-
ta dallo Stato, dagli enti pubblici territoriali o da altri or-
ganismi di diritto pubblico. Ne consegue che se, da un
lato, non sorgono particolari difficoltd nell'individuare
I'ambito soggettivo di applicazione della disposizione in
esame, dall’altro le societd con capitale pubblico non
maggioritario, seppure risultassero soggette al controllo
di un soggetto pubblico, non sarebbero comunque sof-
toposte al regime di cui all’art. 29, comma 1, legge n.
241/1990, bensi a quello dell'art. 1, comma 1 fer, della
medesima legge n. 241/1990.

Infine, considerata I'ampiezza della locuzione ‘‘socie-
ta con totale o prevalente capitale pubblico’ non v'e
dubbio che la stessa sia idonea a ricomprendere sia le
societd partecipate dallo Stato e dagli agli enti pubblici
nazionali, sia le societd partecipate dalle Regioni e dagli
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enti locali, e si pone, quindi, il problema di stabilire se il
secondo periodo dell'art. 29, comma 1, si fraduca in
una violazione della residuale competenza legislativa re-
gionale nella materia della *‘organizzazione amministrati-
va della Regione’'. La soluzione negativa sembra peral-
tro da preferire perché la disposizione in esame rientra
anche nella materia dell’ordinamento civile, attribuita
alla competenza legislativa esclusiva dello Stato dall’art.
117, comma 2, lett. |), Cost. Infatti la Corte costituziona-
le (45) ha recentemente ribadito che la potestd legislati-
va dello Stato nella materia dell’ordinamento civile
«comprende gli aspetti che ineriscono a rapporti di natu-
ra privatistica, per i quali sussista un’esigenza di uniformi-
ta a livello nazionale; che essa non € esclusa dalla pre-
senza di aspetti di specialita rispetto alle previsioni codi-
cistiche; che essa comprende la disciplina delle persone
giuridiche di diritto privato; che in essa sono inclusi istituti
carafterizzati da elementi di matrice pubblicistica, ma
che conservano natura privatisticon.

Note:
(segue nota 40)

nale (sentenza 8 maggio 2009, n. 148, in Urb. e App., 2009, 8,
2009, con nota di commento di L. Lombardi, Societa pubbliche
e tutela della concorrenza).

(41) Cfr. A. Celotto, L'ansia riformatrice, il Gattopardo e il nuovo
art. 29 della legge n. 241 del 1990, come modificato dalla legge
n. 69 del 2009, in www giustamm.it.

(42) Cfr. F. Figorilli e S. Fantini, Le modifiche alla disciplina gene-
rale sul procedimento amministrativo, in Urb. e App., 2009, 8,
922.

(43) Il riferimento alla partecipazione azionaria, totalitaria o
maggioritaria riecheggia quello contenuto nell’art. 16 bis, D.L. n.
248/2007, convertito dalla legge n. 31/2008, secondo il quale
"per le societd con azioni quotate in mercati regolamentati,
con partecipazione anche indiretta dello Stato o di altre ammi-
nistrazioni o di enti pubblici, inferiore al 50 per cento, nonché
per le loro controllate, la responsabilitd degli amministratori e dei
dipendenti & regolata dalle norme del diritto civile e le relative
controversie sono devolute esclusivamente alla giurisdizione del
giudice ordinario’’.

(44) Sulle differenze tra le societd pubbliche a partecipazione
totalitaria, in relazione alle quali pud configurarsi il fenomeno del
c.d. in house providing (laddove al controllo pubblico totalitario
si abbini un'influenza determinante da parte del socio pubblico,
sia sugli obiettivi strategici che sulle decisioni importanti) e le so-
cietd a capitale misto, in relazione alla quali la Commissione eu-
ropea (nella Comunicazione interpretativa 2008/C 91/02 sull'ap-
plicazione del diritto comunitario degli appalti pubblici e delle
concessioni ai partenariati pubblico-privati istituzionalizzati, pulb-
blicata sulla Gazzetta Ufficiale dell’Unione Europea C 91 del 12
aprile 2008) ravvisa una forma di cooperazione tra partner pub-
blici e privati per I'esecuzione di appalti pubblici o di concessio-
ni, si vedano: Cons, Stato, Ad. Plen., 3 marzo 2008, n. 1, in Foro
it., 2008, 4 161; Id., Sez. Il, 18 aprile 2007, n. 456, in Foro it., 2007,
12 611.

(45) Cfr. Corte cost., 1 agosto 2008, n. 326, cit.
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