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PREMESSA

1. L'incidenza dell'organizzazione sulla conformaziordegli interessi fra

modelli privatistici e pubblicistici.

Alla molteplicita delle soluzioni organizzative cBesono affermate
per il perseguimento dei fini pubblici non sempsponde un riscontro in
termini di maggior funzionalita di un modello rigfwead un altro.

Il crescente impiego dello strumento societario pimalita
pubblicistiche sta conducendo ad un processo dndatdizzazione
dell'opzione organizzativa che non sempre si camcibn le caratteristiche
delle funzioni di volta in volta demandate allagsifa struttura.

Il piu delle volte la soluzione viene prediletta riagione delle sue
potenzialita elusive dei vincoli di matrice publdiicca e I'abuso tale di
scelta ha finito per comportare un’inevitabile ieae che si € concretizzata
nell’emersione di orientamenti funzionali o0 comuagspirati da una logica
sostanzialistica.

Le perplessita che si manifestano in ordine alliittiazione delle
discipline applicabili sono strettamente correlatia natura ibrida di tali
organismi i quali riescono ad oscillare alternatieamte fra le polarita del
diritto pubblico e del diritto privato.

Concetti, questi, apprezzabili in ragione dellaloapacita di evocare
elementi che si pongono in un naturale rapportwodflittualita: il pubblico
rimanda all'idea del potere e del carattere umnigdtedegli atti; il privato
incarna, invece, un sistema fondato sulla conséitésuzhe presuppone,
almeno formalmente, una posizione di parita frpai.

Queste predisposizioni si riflettono sul versantgaaizzativo e
aiutano a spiegare come il fenomeno intraprendardri diversi a seconda

del contesto pubblico o privato in cui si colloca.



L’organizzazione, modellandosi sull'interesse daraoe, risente
inevitabilmente della diversa natura che questarass

Il rapporto di funzionalita sussistente fra mezzmamnizzativo e
interesse da curare nel campo del diritto privatosove su percorsi per
molti versi standardizzati: la patrimonialita deiteresse da curare e la base
consensuale del rapporto riducono la problematieal@gica del conflitto
di interessi.

Nel campo del diritto pubblico la vicenda e piuticfata e risente
della complessa dinamica che conduce allemersidegli interessi e
all'assunzione di rilevanza pubblicistica.

Anche nelle forme piu evolute di organizzazione dfieciano in
soggettivita giuridica che assume un proprio irgeeediverso da quello dei
titolari dell’interesse esponenziato, la diversitégli interessi sottostanti
sembra ostacolare la riconduzione del problemanadagica unitaria.

Si cerchera quindi di dar conto delle specificit@i dnodelli
pubblicistici e privatistici per verificare se sistano 0 meno dei margini di
convergenza fra le soluzioni offerte dai due raetiordinamento.

L'indagine, tuttavia, non potra incentrarsi sultzosfinata gamma di
variabili organizzative che si sono affermate nee ccampi. Si adottera
pertanto una selezione per molti versi stipulativa che cerchera di dar
conto dei modelli che presentino il maggior gradoatatterizzazione e che,
al contempo, offrano dei maggiori spunti per unsitmge raffronto.

In quest’ottica, dapprima, verranno esaminati giii ¢oubblici che,
seppur con molteplici sfaccettature e secondordim@on sempre uniformi,
sono il fattore preponderante dell’espansione ddiaa pubblica e, poi, si
esamineranno le societa per azioni, ossia quelkdtete organizzative che
incarnano un’innata vocazione imprenditoriale.

Ci si soffermera, quindi, sull'analisi delle soéigber azioni aventi

connotati pubblici per verificare se la fisiologiaafibologia derivante dalla

! Sul punto, v. M. NIGRO,Studi sulla funzione organizzatrice della pubblica
amministraziong1966, Milano, p. 113.



commistione degli elementi propri dei due modelBegni un sistema in
grado di veicolare efficacemente il retrostanter@sse pubblico, ovvero, un

sistema comunque coerente con la natura dellefgpecfunzioni assolte.



L’'ORGANIZZAZIONE DEGLI ENTI PUBBLICI NON
TERRITORIALI

SOMMARIO: 1. L'amministrazione per enti. Pluralita dei modellrganizzativi e delle
spiegazioni della dottrina2. La tendenziale corrispondenza dei modelli orgaatizz alla
tipologia degli interessi tutelati. 3. Gli assetti giuridici dei modelli organizzativiar
discipline speciali e tentativi di uniformaziond dedello per via legislativa4. | controlli
interni nella disciplina del d.lgs. 286/9%. Il sistema di contabilita degli enti pubblici e i
controlli esterni.6. | controlli della Corte dei conti: il sistema deontrolli della legge n.
20/1994 e il controllo di cui alla legge n. 259/58.Una forma di controllo indiretto: la

responsabilita amministrativa.

1. L’'amministrazione per enti. Pluralita dei modell organizzativi

e delle spiegazioni della dottrina.

Sebbene non manchino dei tentativi volti a farlinsale prime
manifestazioni del fenomeno a esperienze assaarilenbegli anni, & solo
con l'avvento dello stato di polizia che si integmao | presupposti necessatri
per operare degli utili accostamenti fra le figyié antiche e l'odierna

conformazione degli enti pubblfci

2 Per una ricostruzione sulla nascita e svilupptiadeiinistrazione per enti, v.: GRoOss|
Gli enti pubblici 1991, Bologna, p. 23 ss.; BorDI, Origine e itinerari scientifici della
nozione di “ente pubblico” nell’esperienza italiana Ente pubblico ed enti pubblicV.
CERULLI IRELLI—G.MORBIDELLI (a cura di), Torino, 1994, p. 4 ss. Per un apprdifmento
specifico delle vicende ottocentesche, v.DE NITTO, Dottrina e realta delle persone
giuridiche fra fine ‘800 ed inizi ‘900 in Itali. Ad origine del problema della “crisi dello



Le forme di soggettivitd che hanno caratterizzapeiiodo romand
come pure le prime esperienze mediéyglur presentando delle assonanze
con le attuali forme di soggettivita pubblica, nsalprestano a parallelismi
troppo netti. La ristrettezza delle funzioni allora assolte@&tato sembra
infatti pregiudicare la fruibilita dei percorsi amgentativi volti a riscontrare
un rapporto di continuita fra i diversi fenomenecsi sono susseguiti negli
anni, che necessitano di rapportarsi alla divemsdormazione assunta dal
«pubblico» nel corso degli afini

Con l'avvento dello stato di polizia, il mutamendd prospettiva
dettato dal perseguimento del bene comune ha ceatpam ampliamento
della sfera di intervento dello Stato a cui ha ofattiscontro un
corrispondente incremento delle figure deputatdiatopl.

Allo stadio iniziale del processo di affermazionel tenomeno, si
manifestarono delle nuove forme di soggettivitduppatesi sulla base delle

organizzazioni corporative tardo medievali. Talitig&) operando in una

Stato”, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero didico moderngl1/12 (1982-
83), p. 631 ss..

® Sul punto, v. ORESTANOIl problema delle persone giuridiche nel diritto manq
Torino, 1968, ove nonostante gli ampi riferimente @ssonanze riscontrate con i fenomeni
odierni, il tema viene prevalentemente affrontatw pffermare la relativita storica delle
nozioni giuridiche.

* Sul punto, v. BUSSIEvoluzione storica dei tipi di Stat€agliari, 1970, p. 166, ove si
rileva che «nello Stato patrimoniale gli istitagcessari al conseguimento di fini sociali,
all'infuori delle limitate prestazioni effettuateald principe, erano da conseguirsi dagli
interessati merce l'uso delle proprie forze». Reanalisi sullo sviluppo delle corporazioni
nel periodo tardo medioevale e sulla gradualebaitione di compiti di natura politica fino
alla loro progressiva evoluzione verso elementititdivi della comunita territoriale, v.
WEBER,Economia e societ. 73.

® Cosi, G. ROSSEnti pubblicj cit., p. 25

® Sul punto, v. RANELLETTIConcetto di persone giuridiche pubbliche amminisie in
Riv. dir. pubb, 1916, I, p. 354, ove, rilevando che il problenefleddistinzione fra persone
giuridiche pubbliche e private risulta posto sotpd la meta del diciannovesimo secolo, si
ricollegava una tale circostanza al problema ddlk&inzione del «diritto obiettivo in
pubblico e privato e 'ammissione del concetto @@érsona giuridica nell’'uno e nell’altro
ordinamento»

" Per i caratteri essenziali dello Stato di polizial.S. GIANNINI, Diritto amministrativg

I, p. 22 ss.; ID.Le imprese pubbliche in Italjan Riv. soc,1958, Ill, pp. 231Per un
approfondimento, cfr. pure BUSSEvoluzione storica dei tipi di Statcit.,, p. 260;
ASTUTI, La formazione dello Stato moderno in ItallaTorino, p. 259 ss.
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posizione di pill 0 meno marcata ingerenza da pftsovrand venivano
chiamate ad assolvere prevalentemente delle fundigolizia sulle attivita
professionaf.

Le attivita oggetto di intervento erano perdo saikip ad una
minuziosa regolamentazione statale e le forme threwmia che venivano
riconosciute avevano una portata circoscritta adfilpr di carattere
finanziario.

L’autonomia di bilancio di cui godevano tali entigdsumeva Il
carattere di un privilegio di derivazione sovranaaseguentemente, mal si
conciliava con i principi ispiratori delle esperzenrivoluzionarie che da li a
poco si sarebbero manifestate

Nel nuovo contesto ideologico dettato dall’emersiotei valori
liberali si verifico un arretramento della sferabplica, considerato piu
funzionale allo sviluppo di un libero mercato. Lesjzioni di autonomia
fino ad allora riconosciute a tali entita furonoggette ad un inevitabile

ridimensionamento che tuttavia non si spinse sihiatagrale soppressione

8 Cfr. RAVA', Le associazioni sindacali riconosciute e il coneali persona giuridica
pubblica in Studi in onore di Cammedl933, p. 358, che rinveniva nel processo di
incorporazione nellamministrazione statale il pipale fattore che ostacolava
l'individuazione di persone giuridiche pubblichevelise dallo Stato. Sul punto, v. perd
CESARINI — SFORZAPer una storia dei rapporti tra lo Stato e le corpmioni, in Arch.
St. corp, 1938, p. 4054, ove si rilevava che tale procebsassorbimento non sempre fu
effettivamente realizzato.

° Sul punto, v. GALGANO,Pubblico e privato nella regolamentazione dei ragipo
economici in La nuova Costituzione economjddadova, 1977, p. 39 che collega un tale
fattore alla progressiva perdita di potere deléessé mercantile.

1% Emblematica in tal senso I'esperienza frances#.p8nto v. I'organico processo di
soppressione operato della legge Chapelier del 1971 che vietd ogni forma di
associazione per la tutela di interessi comunipsabupposto di una loro contrarieta ai
principi di uguaglianza. Esplicita in tal senso lamda formulazione del testo provvisorio
adottato dallAssemblea costituente francese neéd9ldve si affermava che «tutti i
privilegi particolari delle province, dei principatitta, corpi e comunita, si pecuniari sia di
ogni altra natura sono abol#ans retoure restano confusi nei diritti di tutti i francesib
principio si trova poi ribadito nella Costituziorel 1848 ove all'art. 1 si afferma che
«nessuna porzione di popolo pud attribuirsi I'egdocdi sovranita». Sul punto, v. G.
ROSSI, Enti pubblici cit.,,da cui sono stati tratti i riferimenti indit. Per un
approfondimento v. DE TOCQUEVILLE Scritti politici, I, L'antico regime e la
rivoluzione trad. it., Torino, 1968, p. 761 ss.; BOBBIOberta fondamentali e formazioni
sociali. Introduzione storican Politica del diritta, 1971, p. 431 ss.
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di tali entt’. Il processo di rivisitazione dell'assetto istimzale,
presupponendo I'eliminazione di ogni forma di degio, il piu delle volte
comporto solo un assorbimento nello Stato dellézenhe avevano trovato
una qualche forma di riconoscimento. In questo medassicurava il
mantenimento delle rispettive porzioni di sovraritacapo alla titolarita
statale e i vari enti esistenti assolvevano una gmpia funzione di
rappresentanza dell’intera collettivita nazionale.

Parallelamente a tale processo di incorporaziond, s
registro,nondimeno, un progressivo incremento degli che incarnavano
'anima liberale della rivoluzione. Si trattava mripalmente di ordini e
camere professionali che, come espressione detlmansocieta borghese,
trovarono modo di svilupparsi ed integrarsi nelvaoontesto istituzionale.

Le profonde divergenze ancora esistenti in merila detenzione
della ricchezza favorirono le prime contrapposizioa le classi sociali che,
in un certo senso, furono favorite dall’emersioreg principi liberali. |
detentori del potere economico, che riuscirono msgjvamente ad imporsi
con organizzazioni rappresentative degli interdssategoria, ostacolavano
ogni forma di aggregazione che potesse far fronbeésagni dell’emergente
classe operaia.

Non a caso proprio verso la fine dell’800 si cadlmno
emblematiche discipline espressive di tale ambnzae L’interessamento
mostrato per i fenomeni sociali sorti per iniziatigtei singoli comportd un
parziale ampliamento dei casi di riconoscimenttallientita, ma si trattava
di interventi che oscillavano fra tendenze volt@,uth lato, al contenimento

e, dall'altro, allo stimolo dei fenomeni aggreg#fiv

v, ancora G. ROSShp. ult. cit, p. 33, il quale rileva che «come era gia avvematto
Stato assoluto, si registra una consistente diathade enunciazioni normative di carattere
generale e il diritto sostanziale»

12 Cosi il Codice civile de 1865 all'art. 657 prevedda possibilita per i proprietari di
istituire consorzi «al fine di provvedere all'eseig, alla conservazione e alla difesa dei
loro diritti» arrivando sino a prevedere delle ferni costituzione coattiva nell’eventualita
in cui «i diritti comuni non fossero divisibili sea grave danno», (v. SALERNLa teoria
generale dei consorzi amministratiRoma, 1920). Per gli interventi sulle associaizin
usi civici la normativa fu alquanto contraddittoiia quanto la legge 24 giugno 1888, n.
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Le discipline introdotte, infatti, erano prevaleanente volte ad
assicurare che il loro sviluppo non si ponesseperta conflitto con gli
indirizzi dell’autorita e, pertanto, la regolamezitme del fenomeno aveva
carattere settoriale ed era sostanzialmente vatan@odurre particolari
forme di controllo o, piu in generale, a garantire razionalizzazione del
modello organizzativo.

Cio e avvenuto con riguardo agli organismi sorti jméziativa dei
gruppi sociali nei settori dell’'assistenza e dellavidenza, ove l'intervento
statale assumeva un carattere prettamente resicdudbke normativa si
limitava ad introdurre un parziale controllo voloregolamentare alcuni
profili del caotico assetto organizzativo che daeritzava tali ent?.

Se per gli istituti di credito la disciplina venivdelineata sulla
falsariga degli enti assistenziali, garantendo pdegli ampi margini
allautonomia statutartd, per gli ordini professionali, la disciplina, pur

5489 aboli nelle province dell’ex Stato Pontifideo serivitu esercitate dagli associati sui
terreni altrui, mentre la legge 4 agosto 1894,97, 3a introdotto una disciplina dei domini
collettivi che fu letta come un riconoscimento ddibrme di associazionismo sviluppatesi
in ambito agricolo al di fuori di un contesto notivia che le legittimasse. Per tali aspetti,
cfr. GIANNINI, | beni pubblicj 1969, Milano, p. 180 ss.; FERRARAeoria delle persone
giuridiche, cit., p. 62, e piu in particolare GROSS8In altro modo di possederdilano,
1977, pp- 315 ss.. Per ulteriori interventi se#tiorcfr. la legge 6 luglio 1862, n. 680 che ha
introdotto una disciplina delle «camere di comnmred arti» che erano chiamate a
rappresentare presso il Governo e per promuoveretgtessi commerciali ed industriali»,
ove il controllo di matrice statale si limitava’afiprovazione dei regolamenti interni e ad
alcuni profili di carattere finanziario fra cui ldeterminazione delle tasse imposte agli
esercenti. Piu in particolare, su quest'ultimo punt. STRAZZULLA, Le camere di
commercio e industrieCitta di Castello, 1916.

13 Sul punto, v. la legge 3 agosto 1862, n. 753 slifleiplina delle opere pie che in ragione
dell'elevata diffusione di tali istituti ha predisgto una disciplina volta alla
regolamentazione dei profili del’amministraziomagntre nel caso specifico dei comuni,
all'art. 29 ha previsto che le congregazioni ditéaistituite presso gli stessi erano chiamate
allamministrazione «tutti i beni destinati genamcente a pro dei poveri in forza della
legge». In tale contesto si inseriscono anche $secanutue assistenziali create dallo Stato
in favore dei suoi dipendenti: con legge 16 diceab878, n. 4646 fu istituito il Monte
pensioni per gli insegnanti elementari, il R.D. @grie 1881, n. 134, ha provveduto
all'istituzione della Cassa delle pensioni civilinglitari a carico dello Stato, e il R.D. 8
luglio 1883, n. 1473 ha disciplinato la Cassa neale di assicurazione per gli infortuni
degli operai sul lavoro. Per ulteriori riferimenti, G. ROSSIENnti pubblici cit., p. 40, che
ricollega I'intervento pubblico nelle attivita astinziali a piut 0 meno esplicite intenzioni di
contrasto ai monopoli ecclesiastici.

14 Cfr. la legge 15 luglio 1888, n. 5446 che operavaampio rinvio alla disciplina
statutaria prevedendo all’'art. 18 che eventualiifichek all’assetto determinato dagli statuti
stessi dovessero essere operati «allontanandasieio possibile dalle intenzioni dei

13



premurandosi di dar conto della preesistenza debrfieno alla sua
istituzionalizzazione, ha finito per introdurre  unacompiuta
regolamentazione dei poteri e dei meccanismi di inandegli organi
direttivi'®.

Per le accademie culturali I'intervento normatiwgsanse, invece, un
carattere piu episodico e differenziato in ragiale settore di pertinenza
dell'ente’®. Cosi, talvolta si limitd ad imporre delle parlmo modifiche
statutarié’, mentre in altre occasioni si introdussero dei pinetranti
meccanismi di nomina degli organi apicali finanche prevedere la
sottoposizione ad un generico atto di assenso’iperoduzioni di nuovi
soct'®,

L’espansione delle forme di soggettivita collegaita sfera pubblica
non subi perdo un significativo incremento fino gibca giolittiana. La
diversa consistenza assunta dal fenomeno in taliodee € infatti
apprezzabile sotto un duplice profilo.

Sotto un primo aspetto, si registra un ulterioresignificativo
ampliamento della sfera di intervento statale chelispiegato i suoi effetti
sia nell’'ottica di un rafforzamento del carattewbdbplico di enti gia esistenti,

fondatori». Per un approfondimento, v. GIANNINE imprese pubbliche in Italjzit., pp.
234 ss. Diversa la disciplina della Cassa depa@siprestiti, che figurava come unico
organismo di diritto pubblico a struttura istituaade creato nel periodo successivo
all'unificazione (1863) che a seguito delle riformaottate nel 1875 assunse la funzione di
credito a lungo termine per le opere pubbliche idagi locali.

> A mero titolo esemplificativo, cfr. la legge 25glio 1975, n. 2786 volta a disciplinare
I'ordine dei notai. Emblematica appare infattinteciazione contenuta nell’'art. 3 ove, a
rimarcare la preesistenza del fenomeno all’opemacdnoscimento legislativo, si afferma
che «in ogni distretto (...) vi &€ un collegio di nieta

8 Sul punto v. MAZZAROLLI, L'autonomia delle universita e delle accademie aell
Costituzione italianain Studi in onore di AmorthMilano, 1982, pp. 375 ss.

" Cosi, ad esempio, lo statuto della Deputazionéediezia (R.D. 20 febbraio 1908, n. 114,
lasciava sostanzialmente intatti i poteri dell’asbkea dei soci a cui era rimessa la nomina
del presidente e dei membri del consiglio.

18 Cfr. lo statuto della Deputazione Emiliana (R.Duélio 1962, n. 451) che prevedeva che
I'elezione dei soci fosse sottoposta ad un sistéinagprovazione sovrana (art. 8), operante,
tra I'altro, anche nell’eventualita dell’attivazierdi meccanismi sanzionatori contro i soci
stessi (art. 12). Al Governo spettava inoltre lanima del presidente su proposta della
stessa Deputazione.
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che nel contesto di operazioni di statalizzaziom@aste ad interi settori
dell’economid®.

Tuttavia, I'apporto piu innovativo che s’inseriscecontesto storico
non €& apprezzabile in termini puramente quantitativ

Le forme di soggettivita riconducibili alla sferaigblica si erano
affermate sulla base di un lento processo di imieng fra un retrostante
fenomeno sostanziale, sorto per autonoma iniziateiagruppi, € un piu o
meno esplicito atto di riconoscimento. In altrintémi, fino ad allora i
pubblici poteri si erano limitati a riconoscere disciplinare dei preesistenti
fenomeni sociali, ma mai si erano spinti sino aeautonomamente delle
forme di soggettivita accessorie allamministragdradizionale.

Nell’epoca giolittiana, invece, si registra la panemersione di
organismi a struttura istituzionale, ossia di ehtt non avevano trovato una
legittimazione da un precostituito gruppo sociale.

Si tratta di un fenomeno che normalmente vienendotto alla
creazione dell'lstituto nazionale delle assicuraziba legge 4 aprile 1912,
n. 305, istitutiva dellINA, infatti, mirava a casiire un ente pubblico
strumentale alla realizzazione di un fine statdle potesse figurare come
parte separata e al contempo integrante della mabbimministrazione.
L'obiettivo che si perseguiva era evidentemente llqueli sottrarre
'organismo in questione dai vincoli allora esidteper la pubblica
amministrazione, vigenti soprattutto in materiafiniaria e contabifé

In tal modo,dunque, I'ente pubblico incomincio asls@amere la

consistenza di una variabile organizzativa dell'amstrazione tradizionale

¥ In tale periodo, non a caso, si registrano aldwmii pit significativi interventi di
incremento della sfera pubblica, sul punto, v.egge 17 luglio 1890, n. 6972, ossia, la
legge Crispi sulle istituzioni pubbliche e di atmiza; la legge 10 agosto 1893, n. 449,
relativa all'istituzione della Banca d'ltalia; l&dge 26 luglio 1902, , n. 245 che istitui
I'Ente autonomo per I'acquedotto pugliese; La led@efebbraio 1903, n. 50, relativa al
Consorzio autonomo del Porto di Genova; la leggeapg@ile 1905, n. 137, relativa
all’Azienda autonoma ferrovie dello Stato; la leggegennaio 1908, n. 5, relativa agli
istituti autonomi per le case popolari.

20V, GIANNINI, Le imprese pubbliche in ltaljait., p. 250; ROSSEnti pubblici cit., p.
47; CASSESEIl sistema amministrativo italiancit., p. 37.
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e fu sempre piu frequentemente utilizzato in cosioee ai processi di
ampliamento della sfera pubblica che seguirondempo.

Di un tale atteggiamento si ebbe un primo riscomted periodo
fascista ove il ricorso a varie forme di enti pubibtostitui il modo naturale
in cui si & concretizzato I'ampliamento delle fuozi statali. Gli interessi
settoriali che di volta in volta emergevano eraamgre piu frequentemente
affidati alla cura di singoli enti pubblici il cuipersonale venne
progressivamente assimilato a quello statale

Contemporaneamente, per effetto dell’approccioabstd proprio
del regime, le organizzazioni sociali che si erammgressivamente
affermate furono soggette ad un imponente procdsstatalizzazione che
trovo poi un rinnovato vigore negli eventi che ¢tmazzarono gli anni '30.

Per effetto della crisi economica emerse, infafesigenza di
predisporre una serie di interventi che potessardrbnte alle emergenze
manifestatesi. Lo strumento prescelto per lintateenell’economia fu
quello degli enti pubblici economici che, in ragiodel trattamento piu
snello a cui erano sottoposti, assicuravano unagioaglasticita nella

gestione della crié?.

2L || processo di progressiva assimilazione del rajppdi impiego del personale degli enti
pubblici con quello statale inizido con la legge @ik 1926, n. 563. Emblematiche le
esperienze di espansione connesse alle organintammlacali e alle associazioni che si
svilupparono riproponendo il modello dei consorabligatori. Per le prime v. la disciplina
della legge 3 aprile 1926, n. 563, fra le qualioho inquadrati anche gli ordini
professionali, lo stesso Partito nazionale fasdisigge 9 dicembre 1928, n. 2693) e anche
le altre associazioni a questo affini. Per le sdeown. la legge 16 giugno 1927, n. 1132,
relativa all’Associazione nazionale per il contootlella combustione; la legge 21 dicembre
1931, n. 1785 relativa al’Ente nazionale risi JRID.L. 11 dicembre 1933, n. 1699 per
I'Ente zolffi italiano; il R.D. 13 giugno 1935, n4%3, per 'Ente nazionale per la cellulosa e
la carta; il R.D.L. 31 ottobre 1935, n. 2084, p&nte nazionale della moda; il R.D.L. 24
aprile 1937, n. 1057I'Ente tessile nazionale. Reapprofondimento v. ancora GIANNINI,
op. ult.cit, p. 252 ss. e ROSSEnti pubblici associatiyi Tra il 1925 e 1927 si poi
provveduto a riorganizzare nella veste di enti pigbbuffici gia presenti presso
'amministrazione statale. Sul punto, v. TAmmimestione autonoma delle Poste e dei
Telegrafi (D.L. 23 aprile 1925, n. 520); I'Aziendi servizi telefonici di Stato (D.L. 14
giugno 1925 n. 884); I'Azienda di Stato delle faeedemaniali (D.L. 17 febbraio 1927, n.
324), 'Amministrazione autonoma dei monopoli dast (D.L. 8 dicembre 1927, n. 2258)
e '’Azienda nazionale autonoma per le strade — ANlA§ge 17 maggio 1928, n. 1094.

2 |n questottica si colla Istituzione dell'lstita italiano (IMI) avvenuto con R.D.L. 13
novembre 1931, n. 1398 e delllstituto italiano perricostruzione (IRI), avvenuto con
R.D.L 23 gennaio 1933, n. 5
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In conseguenza della vertiginosa espansione deadlenef di
soggettivita pubblica gli altri enti furono inve®ttoposti a delle piu
stringenti forme di controllo che trovarono attwam con le leggi 19
gennaio 1939, n. 129 e 26 luglio 1939, n. 1037rodhittive di una
particolare forma di controllo sul bilancio deglnhte con obbligo di
presentazione al Ministro delle finanze e al Pagiato.

La caduta del regime fascista, non determin0o utdgaa sorte
dell'assetto organizzativo che ne era espressiomeonsistenza numerica
degli enti non subi alcun significativo ridimensimnento in quanto furono
soppressi solo gli enti che piu palesemente incamala visione autoritaria
del regime, mentre la maggior parte di questi fim@Ee&emente sottoposta
ad un lento processo di adeguamento al mutato stonstituzionale.

Le preoccupazioni derivanti dal costante incremedétia spesa
pubblica, peraltro gia manifestatesi durante iimeg riuscirono comunque
a trovare un esplicito riconoscimento nel testotitogonale attraverso la
previsione del controllo della Corte dei conti (df®0) che, tuttavia, & stato
attuato solo a distanza di poco piu di un decermixdiante la legge
259/1958°.

La percezione delle problematiche generate dal'ssiva
proliferazione degli enti trovava ormai riscontrai nprimi interventi
legislativi volti al contenimento del fenoméefio

Nel periodo compreso fra gli anni ‘60 e '70, I'espmne della sfera
pubblica dettata delle esigenze di ricostruzione siccaratterizzo tanto per
il numero degli enti, quanto piuttosto per la lontevanza qualitativa
apprezzabile sia sotto il profilo dimensionale ae# ottica di una maggiore

snellezza operativa.

% Nella medesima ottica si colloca la disposizioa#att. 11 del D.L. Igt. C.p.S. 1944/778
che prescriva I'approvazione del Ministero vigientli concerto con quello del Tesoro, per
i regolamenti organici degli enti.

In tal senso, v.: la legge delega 11 marzo 195856, poi rimasta senza seguito; la legge
4 dicembre 1956, n. 1404 sulla «soppressione e ariasiquidazione di enti di diritto
pubblico». Tuttavia, come si pud riscontrare dailata ricerca del CIRIECGIi enti
pubblici italiani, Milano, 1972, p. 1033 risultati furono piuttosto esigui, in quanto, ied
anni dall'introduzione dell'intervento normativorino soppressi solo 14 enti.
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Risale infatti a questo periodo, tra l'altro, litszione del Comitato
Nazionale per I'Energia Nucleare (CNEN), avvenuta tegge 11 agosto
1960, n. 1265, dellEnte Nazionale per I'Energiatiica (ENEL), recata
dalla legge 6 dicembre 1962, n. 1643, dellEnteofomo di Gestione per
le Partecipazioni de Fondo di Finanziamento alliistdia Meccanica con
d.P.R. 27 gennaio 1962, n. 38 e dell’Azienda dicSgeer gli Interventi nel
Mercato Agricolo (AIMA), disposta con legge 13 mag{966, n. 303.

Cio nonostante, secondo i dati riportati nella notalagine
anagrafica condotta dal CIRIEC nei primi anni®7Qli enti pubblici in
Italia erano ben 59.680. Tra questi, 12.902 figar@v come enti locali
territoriali e 31.699, tra locali e centrali, erasoti di assistenza sociale. In
ragione di una loro articolazione su base locatm@Ipoi presenti alcune
migliaia di ordini professionali.

Da li in poi, I'esigenza di contenimento della numdegli enti, fino
ad allora solamente avvertita, si fece piu pressdnd infatti, € dagli anni
‘70 in poi che, seppur con scarso successo, fuewviate le piu svariate
iniziative volte alla loro soppressicfie Dagli anni ‘70 agli anni ‘80,
nonostante il consistente aumento della sfera meybtnon si e registrato il
parallelismo nella dimensione quantitativa delle sspressionfs.

A partire dagli anni '90, il fenomeno ha iniziata Isua fase
discendente per I'affermazione del modello socetatapprima utilizzato
in sostituzione dell’ente pubblico economico e, ,papprezzato come
modello standard. Salvo alcuni interventi sporathsi a rispondere a delle

esigenze di razionalizzazione dell'intero sisteraglidenti pubblici, tutti gli

5 CIRIEC, Gli enti pubblici italianj cit., 1033.

%6 Sul punto v. la legge 20 marzo 1970, n. 75 ovedqiteva che fossero soppressi tutti gli
enti pubblici al di fuori di quelli tassativamenigdicati e non dichiarati “necessari allo
sviluppo economico, sociale e culturale del paesai apposito decreto. Tuttavia, la
normativa fu per molti versi fallimentare perchécioo soppressi solo 57 enti. Sul punto, v.
CIRIEC, Gli enti pubblici italianj cit., 1173; G. ROSSEnti pubblici cit., p. 57.Per una
critica a questo tipo di approccio normativo v. dv S. GIANNINI, Il problema
dell'assetto e della tipizzazione degli enti pubbinell’attuale momentoNapoli 1970
(estr.), 43; D. SERRANI]I potere per enti,Catania 1978; E. CASETTAManuale di
diritto amministrativg cit., 109.

%" Letteralmente, G. ROSSEnti pubblici cit., p. 58.
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interventi normativi che hanno investito il fenorogene che tutt'oggi
continuano ad occuparsene, si sono caratterizeatlapvolonta di un suo

contenimento numerico.

L’atteggiamento assunto dalla dottrina al cospdébfenomeno fu
per lungo tempo influenzato dal concetto di sovfare dal rapporto
sussistente fra lo Stato e le strutture corporatiVeterreno su cui si
confrontarono le diverse impostazioni dogmatiched$senzialmente quello
della personalita giuridica, ma la tematica trovauaa piu ampia
collocazione nella contrapposizione fra diritto plito e diritto privaté®,

L'opera di classificazione delle nozioni giuridicheperata dalla
dottrina privatistica condiziono per molto tempo [sercezione del
fenomend”.

| primi approcci risentivano, infatti, della limtezza degli strumenti
del diritto romano di cui si avvaleva la pandeitistche difficilmente si
prestavano ad un'immediata trasposizione in amgitoblicistico. Invero,
pur avvertendosi la diversa consistenza assunta galggettivita dello
Statd®, le ricostruzioni operate da tale scuola, coneemtosi sugli aspetti

%8 Per una oculata ricostruzione delle problematiehedelle diverse impostazioni
dogmatiche, v. G. ROSSEnti pubblici cit., p. 62 ss.; AMASSERA Contributo allo studio
delle figure giuridiche soggettive nel diritto amnmisitrativo, cit., 1986. Sul punto, v. pure R.
ORESTANO ,“Il problema delle persone giuridichein diritto romang Torino 1968;
FERRARA, Teoria delle persongiuridiche, Napoli, 1915; RANELLETTIConcetto di
persone giuridiche pubbliche amministrative Riv. dir. pubb, 1916, I, p. 354; GIORGI,
La dottrina delle persone giuridiche e dei corpinalo, Firenze, 1889, vol. 5.VALENTINI,
Figure, rapporti, modelli organizzatori. Lineamerdi una teoria dell’organizzazionén
Tratt. dir. amm.diretto da G.SANTANIELLO, Padova 1996. Fra i contributi di teoria
generale forniti dalla dottrina privatistica itale v. i lavori di A.FALZEA, Il soggetto nel
sistema dei fenomeni giuridiait., 3, e la voce&Capacita,dell’Enc. dir, 1960, e ancora di
T. AsCARELLI, Considerazioni in tema di societa e personalitarigiga, in Saggj cit., 130

e di F.GALGANO, Struttura logica e contenuto normativo del concelitpersona giuridica
in Riv. dir. civ.,1965, 553.

2 SAVIGNY, Sistema del diritto romano attualérad. it., Torino, 1954. Per un'analisi
sull’opera di Savigny, v. oltre ai contributi di MASSERA op.ult. cit; ORESTANO,op.
ult. cit, anche RUFFINI,La classificazione delle persone giuridiche in Ballo de’
Fieschi (Innocenzo IV) e in Federico Carlo di Sawid1898), inScritti minori, Milano,
1936; FIORAVANTI, Savigny e la scienza di diritto pubblico del XIXde, in Quaderni
fiorentini, n. 9, Milano, 1980, pp. 319 ss.

%0 sul punto, v. SAVIGNY pp. ult. cit, p. 244, ove si rilevava che «non viene affatttirsi
che le persone giuridiche realmente esistenti alob&ltanto questo unico carattere o che
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patrimoniali della personalita giuridica, finivaper enfatizzarne il carattere
fittizio .

Del resto, si trattava di un approccio in parte stificato dal
particolare periodo storico in cui si contestuaiza. L'imputazione della
sovranita ad una soggettivita distinta dal sovramiatti, avrebbe finito per
mettere in discussione il rapporto di coincidenea K personalita di
quest’ultimo con quella dello Stéfo

Il radicale mutamento di prospettiva fu frutto defiborazione di
matrice statalistica operata dalla dottrina ted&sca

Per la prima volta la personalita dello Stato, remio veniva
apertamente riconosciuta e sganciata dalla rilev@azamente patrimoniale
in cui era stata relegata dalla dottrina privatesti ma assumeva
I'indefettibile carattere di «premessa di ogni cezione giuridica del diritto
pubblico»”.

Disconoscendo in partenza il carattere fittizio lalgbersonalita
giuridica dello Stato, si poteva, dunque, operara scissione dello Stato
dalla personalita del sovrano cosicché la sovrapibddesse imputarsi
direttamente al primo in modo del tutto impersonale

Per tale via, vennero poste le premesse per lattical fra le
impostazioni statalistiche e quelle piu affini adapproccio pluralistico che

segno il dibattito intorno all'intera materia.

esso ne sia l'unico importante. Al contrario que&igacita presuppone sempre un qualche
scopo per sé stante, differente da essa, il qiele essere conseguito per mezzo della
capacita giuridica patrimoniale, e che per se stéssempre molto piu importante. Solo per
il sistema del diritto privato tali persone non s@ssolutamente altro che soggetti capaci di
patrimonio, ed ogni altro loro carattere esce cetaphente dai confini di quello»

31 Affermava SAVIGNY,op. ult. cit, p. 241 ss., che «& ai soli rapporti del dirittivato

che puo riferirsi I'artificiale capacita delle peree giuridiche» e sebbene si riteneva che
«anche nel ramo del diritto pubblico nulla & peginente del caso in cui un ramo del potere
pubblico possa essere esercitato da piu persoceniine, ossia da una “collettivita”», si
finiva per concludere che «l'essenza di quest'wdtiéria capacita giuridica patrimoniale»

% Questa l'analisi di GIERKEGiovanni Althusius e lo sviluppo storico delle teor
politiche giusnaturalistichetrad. it., Torino, 1943, p. 145. Sul punto, vcla@ RUFFINI,

La classificazione delle persone giuridiche in Batlo de’ Fieschi (Innocenzo IV) e in
Federico Carlo di Savignycit., pp. 21 ss.

% V. GERBER Lineamenti di diritto pubblico tedescbeibniz (1865), trad. it., Milano,

1971

% Letteralmente, GERBERp. cit, pp. 91 ss.
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Anche le ricostruzioni ispirate da una logica plista proponevano
un superamento del problema del carattere fittidella personalita
giuridica. Tuttavia, diversamente dalle impostarzistatalistiche, di cui si
criticava la scarsa attenzione per i profili ingrexlla fonte del potere, tali
ricostruzioni legavano la soggettivita dello Staab suo carattere di
formazione sociafg.

In particolare, nellopera di Gierke la personalgaridica dello
Stato, al pari di ogni altro fenomeno associatitmva una compiuta
legittimazione dal retrostante corpo sociale.

Si poteva cosi affermare I'effettiva esistenza idjamismi portatori
di finalita che trascendono quelle dei singoli senzorrere alla teoria della
finzione e, al contempo, si superavano le obiezioosse alle teorie di
matrice statalistica che finivano per assumere dtege statale come
postulatd®.

La sostanziale identita dei presupposti legittimdiesistenza del
potere comporta un parziale ridimensionamento gekizione dello Stato
che condivide con ogni altra persona collettivacarattere di fenomeno
associativo.

Cosi, anche ulteriori forme di soggettivita potevassere titolari di
posizioni giuridiche proprie e distinte da quellei gingoli membri del
gruppo rappresentato, ed i profili di legittimazoal godimento dei diritti
non venivano ancorati ad un atto di attribuziondod&tato, ma ad un
semplice riconoscimento che lasciava presupporreprigesistenza del
fenomeno sostanziale.

Il rapporto che si veniva ad integrare fra formaeicociale e Stato
non assumeva carattere antitetico, in quanto qugstb era chiamato ad

assolvere una funzione unificante fra la pluraliiafattispecie esistenti

% Fra le molteplici opere di v. GIERKESiovanni Althusius e lo sviluppo storico delle
teorie politiche giusnaturalistichecit.; ID., Die Genossenschaftstheorie und die deutsche
Rechtssprenunderlin, 1887; ID. Das deutsche Genossenschftsreehtoll., 1868, 1873,
1881, 1903.

% Questa fu infatti la critica dell'impostazione@IERKE alla ricostruzione operata dal
GERBER.
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secondo delle variabili che di volta in volta paew ispirarsi ai criteri
dell’articolazione o dell'unita.

Il pregio di tale impostazione era quello di foeniuna compiuta
spiegazione dell’articolazione della sfera pubbkegondo una pluralita di
modelli organizzativi distinti. La compresenza dpporti di ingerenza ad
intensita variabile rispecchiava le diverse esigeemerse nell’'esercizio
della funzione unificante assolta dallo Stato.

Le persone giuridiche esistenti potevano esserermmdotte alla
sfera pubblica o privata sulla base di un critériprevalenza degli elementi
corporativi o istituzionali, in modo da rilevare lareponderanza degli
elementi di diretta espressione del retrostantpaceociale, ovvero di quelli
eteronomamente espressi da un organismo superiore.

La distinzione fra persone giuridiche pubbliche evaie che
conseguiva da una tale impostazione fu poi il gpesto da cui si
svilupparono le ulteriori correnti dogmatiche, chmyr abbracciando un
approccio ideologico diverso, non poterono presmieddal contributo
offerto da Gierke.

Le successive impostazioni, facendo leva sul comcktautarchi&,
si orientarono verso una diversa giustificazioniepdefili di legittimazione
del potere. In questa prospettiva, il carattereghgio delle funzioni assolte
dalle ulteriori forme di soggettivitd veniva, dumqua legittimare degli
interventi di natura sostitutiva da parte dello t&tache, pur non
configurandosi come l'unica figura pubblicisticajniva per essere
considerato come la “fonte e la misura del pubbfito

La natura pubblica delle figure giuridiche venivairgli ricollegata
alla tipologia dei fini perseguiti dalle singole riiee di soggettivita,

37 Cosi, per LAMBAND,Das staatrecht das deuschen ReichEubingen, IV Voll., 1876-
1882, |, pp. 98 ss, l'autarchia implicava la pbsi$a che lo Stato si sostituisse agli altri
soggetti nell’esercizio delle funzioni a questi exgsate in considerazione del carattere
delegato del potere che derivava integralment® &thto.

% Cosi, ROSSIENti pubblici cit. p. 78
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operandosi cosi un rapporto di integrale corrispogd fra fini statali
perseguiti e natura pubblica dell'efite

La c.d. teoria del fine, pertanto, fu ulteriormergelluppata per
conformarsi alle impostazioni di carattere plutalisCio e avvenuto
essenzialmente attraverso l'imputazione in capo agii pubblici di un
doppio fine, uno proprio e uno statale, con un egaosnte obbligo nei
confronti dello Stato di perseguire il fine propriblegame finalistico con lo
Stato trovava riscontro nei reciproci rapporti diitd e doveri, per cui
I'associazione, assolvendo un dovere nei confrdelio stato, realizza un
proprio interess&.

Anche le impostazioni ispirate da una logica sistiah finirono per
riconoscere la titolarita di diritti di signoria itepo alle varie associazioni
esistenti, sottolineandone pero la natura deriv@taontrapposizione alla
posizione riconosciuta allo Stato che era l'unidoldre di un «diritto
all'imperium». Conseguentemente, il rapporto che legava tabhczioni
allo Stato era ricostruito in termini di «obbligbsgrvizio»'.

| successivi orientamenti dottrinari non si diseosho di molto dalle

impostazioni fin qui descritte e finirono per okwié fra tendenze

39

0. MAYER, Deutsches Verwaltungsrechtl voll., Munchen-Leipzig, 1914-1917,
secondo cui gli enti pubblici erano da consideramsime delle parti della pubblica
amministrazioni caratterizzati dal perseguimentéirdilita particolari che fanno comunque
riferimento ai fini assunti dallo Stato. Per unaegpzione dellimpostazione del MAYER,
v. pure GIANNINI, Profili storici della scienza del diritto amministtivo, in Quaderni
fiorentini, Milano, 1972, p. 179 ss. ; MASSER®yp. ult. cit, p. 72 ss.

0 ROSIN, Das recht der offentlichen Genossenschaift, p. 17ss., il quale affermava che
«mentre l'associazione di diritto privato € automomell’attuazione del suo scopo,
I'asssociazione di diritto pubblico si collea alktato nel momento dell’adempimento de
Suo scopo; in breve e soggetto allo Stato nel guisento del suo scopo». Sul punto, v.
ROSSI,op.ult.cit.p. 79.

“1 JELLINEK, La dottrina generale del diritto dello Statwad. it., Milano, 1949, p. 195 ss.
che con riferimento all’'opera del Rosin rilevavee ajuesti «col solo fatto di imporre un
obbligo, di qualunque natura esso sia, non si gresoggetto di diritto pubblico. Allorché
lo Stato impone come obbligo ad una associazicadethpimento di scopi sociali, esso
certamente riconosce indirettamente questi com@i sab quali dovrebbe esse stesso
provvedere, o che perlomeno devono essere oggdttosdia attenzione. Con cio, per altro,
I'attivita dell'associazione diretta a tali scomimacquista per nulla carattere pubblico. Essa
€ un’attivita pubblica nel senso del vantaggio gelee ma cio non basta, perché un’attivita
pud essere in generale caratterizzata con sicurezxee di diritto pubblico soltanto in
considerazione dei mezzi che essa adopera, nonsdegl che persegue»
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statalistiche e pluralistiche proponendo talvoltanmistione dei profili
afferenti all'una o all'altra impostazione ideolog’.

Nella dottrina amministrativistica si e potuta tgare una
tendenziale prevalenza dellimpostazione statastiolta a ricollegare la
soggettivita pubblica alla natura statale dell'iasse perseguito.

Tuttavia I'elemento finalistico € apparso sempie @ranescente e la
dottrina si e progressivamente concentrata suliginaegli elementi
caratterizzanti il rapporto con lo Stato.

Si riteneva infatti che «il criterio per la quatifizione di una persona
giuridica come pubblica e dato da un duplice eldmela destinazione
dell'ente alla soddisfazione di fini pubblici, cia fini dello Stato; e la
costituzione di un rapporto fra lo Stato e I'ente] senso che lo Sato si
avvalga dell’ente appunto per soddisfare i prapiif>.

Il rapporto con lo Stato, da elemento accessoriggetio di
valutazione congiunta con il fine perseguito, haindu assunto
un’importanza sempre maggiore fino ad assurgergpwecon qualche

contraddizione, ad unico parametro di individuagidel fenomer®.

2 Sul punto particolare la posizione di S. ROMANChrso di diritto amministrativol,
Padova, 1930, IDGIi interessi dei soggetti autarchici e gli inteséslello Statpin Scritti
minori, Milano 1950, p. 299 ss. Piu nello specifico I'’Atg pur mutuando dal Rosin la tesi
del doppio fine, pero la critico nella parte in @anfigurava I'obbligo verso lo Stato di
adempiere i loro compiti. Per un ulteriore impogiae volta a bilanciare le due
impostazioni, v. O. RANELLETTIII concetto di «pubblico» nel dirittdn Riv. it. sc. giur,
XXXIX, 1905, p 346, per il quale la realizzazionelld scopo proprio dell’ente volto a
soddisfare bisogni collettivi di un gruppo di pereoviene posta dallo Stato tra i suoi fini
«in modo che gli scopi di quegli sono scopi pr@mthe dello Stato»

43 Cosi, DONATI, | caratterei distintivi delle persone giuridiche Ipbiiche e la
giurisdizione esclusiva dei tribunali amministratimelle controversie in materia di
rapporto di impiegoin Temi Emiliana 1930, I, 1, p. 470 ss.

4 Questa la visione di VITTALe persone giuridiche pubbliche in Francia e inlia
Modena, 1928, che riduceva il carattere pubblichesde al profilo del controllo. Per
GIROLA, Sui caratteri distintivi delle persone giuridichen Temi Emiliana 1930, I, p.
1399, pur qualificando il criterio del controllo roe I'unico certo per stabilire la natura
pubblica dell’ente, affermava che «la persona dica € pubblica quando € destinata a
soddisfare interessi pubblici, vale a dire inteirebe sono tra i fini dello Stato»
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L’ente pubblico veniva quindi inteso come un figwehe si trova
con lo Stato in un particolare rapporto di dirifiebblico» che comporta un
«assoggettamento continuo e regolare alla potetith $tatos°.

Le successive impostazioni dottrinarie hanno inveeecato di
svincolarsi dal parametro del rapporto, facendoorsc a diverse
argomentazioni.

Si e cosi cercato di operare un primo disconosdiondal rapporto
di coincidenza fra pubblico e statale avvalendosi dn concetto di
pubblicita non statuale, ma riferibile alla Repubtdlcome «organizzazione
globale della comunitd nazionale che & presuppesfondamento della
stessa pubblicita statuafé»

Altra parte della dottrina ha optato per un appimgsu articolato.
Segnatamente, partendo dal presupposto che I'onding puo attribuire
determinate potesta a varie forme di soggettiviegsgindendo dall’esistenza
di un rapporto con lo Stato-persona, si &€ soffeansaila diversa rilevanza
da attribuire alle varie relazioni fra quest’ultirea singoli enti pubblici. In
particolare, si rileva che «lattivita di un altente pud essere soltanto
rilevante per lo Stato, ossia I'ente pu0 svolgena sua propria attivita e
avere quindi una propria sfera d’interessi, peroconatempo deve avere un
fine statale; o, infine, I'ente é titolare di umunusche & esclusivamente
statale e percio la sua attivita € posta per iraks®rvizio dello Stato con la
conseguenza che i suoi interessi sono altresi &ditm, con cui coincidono
senza residud».

Si tratta di un approccio per molti versi sintoroati della
moltiplicazione delle forme di soggettivita e deflistenza di una pluralita
di variabili organizzative che difficiimente pottsdro essere sintetizzate

secondo un unico itinerario argomentativo.

S MIELE, La distinzione fra ente pubblico e ente privatoRiv. dir. comm.1948, p. 10
ss.ep. 72.

“ NIGRO, Sulla natura giuridica della Rain Cons. Statp1977, p. 8 ss.

47 Cosi, OTTAVIANO, Considerazioni sugli enti pubblici strumental959, Padova, p. 22.

25



Non a caso, anche la dottrina privatistica si egmssivamente
preoccupata di dar conto della pluralita di talinfole ed € approdata
all'elaborazione di una nozione di persone giuhdidi diritto singolare,
assumendo che I'unico tratto unificante di talinierdi soggettivita consista
proprio nella prevalenza di profili specifici, dgadori rispetto al diritto
comuné?®

Si tratta di un approccio che rispecchia le difi@adi sintetizzare
secondo un unico itinerario argomentativo I'ecoesginoltiplicazione di
formule soggettive in vario modo legate alla sfeuéblica.

La progressiva scomparsa di tratti che consentanattdbuire
consistenza caratterizzante al fenomeno é sta@emziata anche dalla
dottrina amministrativistica che, ponendo I'acceptoprio sull'assenza di
elementi sufficientemente omogenei, ha progressvaenspostato I'analisi
su singoli gruppi di eriti.

In tal modo, si e prediletto un approccio al fenamdiversificato in
ragione della pluralita dei modi di atteggiarsi datattere pubblico dell’ente
e si e preferito, quindi, operare una serie disifesizioni in ragione del
rapporto intercorrente con lo Stéftaovvero, sulla base di altri parametri

Dopo questa fase di presa di coscienza dell’etexte delle
fattispecie astrattamente riconducibili al fenomelaodottrina, prendendo

atto della pluralita degli effetti giuridici chesdiendono dalla riconducibilita

“8 GALGANO, Delle persone giuridichein Comm. al codice civile Scialoja-Branca
Bologna-Roma, 1969, p. 249; IDLe associazioni, le fondazioni, i comitati, | grand
orientamenti della giurisprudenza civile e commalei 2, Padova , 1987, p. 113 ss.;
SOPRANO,Per uno studio sugli enti pubblicVIGNOLA, La distinzione fra ente pubblico
e privato nella piu recente evoluzione dottrinaiimRiv. amm. 1979, I, pp. 1 ss.

49 Cosi, tra gli altri, v. D’ALBERGOSistema positivo degli enti pubblici nell'ordinanen
giuridico italiano, cit., p. 14; CASSESH] sistema amministrativo italianccit., p. 108;
SERRANI, | poteri per enti. Enti pubblici e sistema politigoltalia, Catania, 1978, p. 9.

0 GIANNINI, Diritto amministrativq cit., pp. 189 ss.; BENVENUTL ’amministrazione
indiretta, cit.; ID., Gli enti funzionalj in Arch. ISAR |, Milano, 1962, p. 746.

> GUARINO, Enti pubblici strumentali, sistema delle partecijpa statali, enti regionali
cit., p. 259.
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o meno alla figura degli enti pubblici, si € comuagsforzata di fornirne
una definizion&,

La ricomposizione della fattispecie non poteva atneenire secondo
un approccio metodologico differente. Accantonatgotfesi di una
definizione dell’ente pubblico come figura unitariale dottrina si €,
dunque, posta in una prospettiva dindagine difieze volta
all'individuazione del «minimo comun denominatoredelle figure
pubbliche.

Si é quindi constatato che, al di la delle posisuaitianti, ogni figura
pubblica si caratterizza per la presenza “di uataaione da parte dell’ente
territoriale nel senso della necessita dell'esisdedi tale figura, dal che
deriva un rapporto con I'ente territoriale che asslcarattere coessenziale
della natura pubblica®.

L’ente pubblico si qualifica cosi come I'ente lai @sistenza é
considerata necessaria dall’'ente territoriale.r&ia di una valutazione di
necessarieta che non € rimandata ad un atto dscadéz degli

amministratori, ma che necessita di manifestansiatto normativo.

2 Sul punto, v. ancora G. ROSEnti pubblici cit.; ID., Diritto amministrativg p. 249,
ove si rileva che « La tesi che gli enti pubblionravrebbero significativi tratti comuni non
regge alla verifica di diritto positivo: vi sono n& leggi che fanno riferimento agli enti
pubblici dettando specifiche discipline. Tali sora). le norme del codice civile che
stabiliscono che i beni degli enti pubblici norriteriali, se destinati a un pubblico servizio,
fanno parte del patrimonio indisponibile e non poss quindi essere sottratti alla loro
destinazione se non nei modi stabiliti dalle leggit. 828-830 cod. civ.; b) I'art. 2221 dello
stesso codice che sottrae gli enti pubblici chercés@o attivita commerciali dalle
procedure del fallimento; c) l'art. 692 che conseld sostituzione fedecommissaria a
favore di enti pubblici e gli artt. 2458 e 2459 cbenferiscono alcuni privilegi, nella
nomina degli amministratori, agli enti pubblici channo partecipazioni in S.p.A.; d) l'art.
316 bis del codice penale che punisce la malversaza carico dello Stato o di enti
pubblici; e) I'art. 1 n. 9 del d.l. 688/1985 chensente la cessione, per determinati fini, dei
crediti vantati nei confronti di enti pubblici; fuella che stabilisce la procedura coattiva
per la riscossione delle entrate degli enti publflid. n. 639/1910); g) la legge 2006/1939
che stabilisce I'inalienabilita degli atti e documtiedegli enti pubblici.»

%3 Questa I'impostazione accolta da G. ROEBiti pubblici cit., e poi riproposta iDiritto
amministrativo Vol |, p. 252.
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2. La tendenziale corrispondenza dei modelli orgamzativi alla

tipologia degli interessi tutelati.

Le tipologie di enti pubblici che si sono progressnente affermate
nella realta sostanziale appaiono comunque susitietti una pluralita di
criteri di classificazione al punto che la stessaione mostra un innegabile
carattere prismatico tale da far si si che il feeom possa assumere
connotati differenti a seconda del punto di fugaspettico attraverso Il
quale lo si analizZ4

Ai fini dell'indagine, i profili che meritano una aggior attenzione
sono quelli attinenti al rapporto con I'ente temale di riferimento e al
grado di autonomia di cui dispongono i singoli eRertanto, si prenderanno
prevalentemente in considerazione questi aspedscirandone altri che,
per quanto rilevanti, assumono un’importanza mailginin rapporto
all'oggetto della presente analisi.

Cosi, ad esempio, le distinzioni in ordine allookygia e all’oggetto
dellattivita, assunti come parametro distintivo utza parte della dottrifg
verranno esaminati solo in ragione della loro cdpadi riflettersi sul
versante organizzativo.

E’ questo il caso della distinzione fra enti prendiali ed enti che

non operano in tale settore, ove I'ambito operatietf'attivita dei singoli

** Come opportunamente rilevato da G. RO%Sil enti pubblicj cit., p. 107, ognuna delle
distinzioni puo essere adottata, purché sia daiata’intrinseca coerenza e operi sulla base
di parametri omogenei. Significative in tal sensaikerve espresse dall’Autore in ordine
alla contrapposizione fra enti strumentali e diveeroperata da parte della dottrina (v.
SERRANI, | poteri per enti. Enti pubblici e sistema politi¢o Italia, cit.) in quanto la
prima classificazione, sostanzialmente, finiscegsgrime il rapporto con I'ente territoriale
di riferimento mentre la seconda si riferisce gjfjetto dell’attivita.

> GUARINO, Enti pubblici strumentali, sistema della partecijmni statali, enti regionali
cit.., gli enti vengono sostanzialmente distintgumttro categorie che gravitano intorno alla
tipologia di funzione esercitata. Secondo I'Autag¥equindi possibile individuare enti
deputati all’esercizio di una funzione amministrafidi una funzione normativa, di una
funzione di servizi e di una funzione imprenditteia
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enti viene assunto come parametro per l'assoggettmma discipline di
rango organizzativo differenziafe

Analogamente, i profili attinenti alla contrappasize fra enti
pubblici economici e non economici verranno esathimarapporto alle
forme di autonomia e ai condizionamenti che possaierivare
dall'imposizione o meno di un determinato assetgmnizzativo internd.

L’analisi si soffermera preliminarmente sul rappostissistente fra i
vari enti pubblici e I'ente territoriale di riferiemto e in secondo luogo si
esaminera, ove possibile, I'articolazione dellezfani interne al modello,
per poi verificare I'esistenza di particolari formecontrollo esterno. A
fronte dell'indeterminata varieta di forme e di t@larismi che
caratterizzano ogni figura (soprattutto per glii gntbblici non economici),
si e cercato piu volte di intervenire a livello ikEgtivo per conferire
omogeneita ai profili che non possono intendersneodmprescindibili
elementi di differenziazione fra gli stessi. Cosi, sono registrati piu
interventi che, tendendo una funzione razionalrezat hanno lasciato
sostanzialmente immutata la disciplina delle funzie dei fini degli enti
medesimi, introducendo, tuttavia, una prima diseglunitaria per |l
personale (I. n. 29/1993), i controlli (I. n. 2099 e, in parte, la finanza (I.
n. 94/1997%.

La molteplicita di variabili in cui possono artieosi le forme di
raccordo con l'ente territoriale di riferimento neembrano riconducibili
entro parametri dotati di un’effettiva consistecaaatterizzante.

Si tratta di rapporti sviluppatisi secondo scheimmn sempre lineari

che non di rado hanno finito per accordare prevalenformule speciali o

% Come si vedra meglio in seguito, la distinziona énti operanti o meno nel settore
previdenziale assume rilevanza per esclusione agatilito di applicazione del d.lgs.
419/1999.

" La riconducibilita alla categoria dell'ente pulsi economico assolve un ruolo
strumentale alla delimitazione della disciplinarérge alla contabilita pubblica, mentre,
alla luce dei piu recenti orientamenti giurispruziale, sembra aver assunto un ruolo
recessivo con riferimento alla questione della@espbilith amministrativa.

% Cfr. C. FRANCHINI, L'organizzazione in S. CASSESE,Trattato i diritto
amministrastivol, cit., p. 306
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comunque dedicate, che vengono complicate da wsaemte commistione
fra strumenti di rango organizzativo e procedimienta

Funzioni di vigilanza, indirizzo e controllo si cpendiano di
strumenti specifici quali autorizzazioni, approvas| poteri di nomina, di
designazione e di proposta, che sempre piu spéss@mpagnano a non
meglio definiti obblighi di coordinamento e di caoitazione ovvero a
generiche allusioni a intese e via dicendo.

Elementi, questi, che gia sotto il profilo semamt&sprimono una
certa ambiguita di fondo che non rende di certareggabile entro schemi
univoci la gradazione dell'influenza che puo essareoncreto esercitata
sull'ente pubblicd’.

Anche se sarebbe opportuno scindere i meccanisnaicdordo che
investono I'ente pubblico attraverso strumenti aingo organizzativo da

guelli che operano sulla base di schemi essenzmémprocedimentali,

¥ Cosi, DE VALLES, Teoria giuridica dell’organizzazione dello StatBadova, 1931,
p.254, evince l'esistenza di un rapporto di deiiwag della funzione di vigilanza dalla
direzione, mentre, AMORTH,a nozione di gerarchiaMilano, 1931, si spinge fino a far
coincidere le due nozioni. Piu diffuse le ricostoumz che propongono un’identificazione
della vigilanza con il controllo, sul punto, v.: BAIELET, L'attivita di coordinamento
nel’lamministrazione pubblica Milano, 1957, p. 207 ss.; GIANNINI,Diritto
amministrativo cit., |, pp. 193 e 308 ss.; NIGR®xofili pubblicistici del credito cit., p. 98
ss.. Propende per una ricostruzione della Vvigilangame figura autonoma,
ARCIDIACONO, La vigilanza nel diritto pubblico. Aspetti probletith e profili
ricostruttivi, Padova, 1984, che la qualifica in termini di gstento col quale si tende ad
assicurare l'interesse al mantenimento della visioegrata del fine pubblico e del ruolo
degli uffici o soggetti, che ne promuovono I'esdone». Sul punto v. purg. PICOZZA,
L'attivita di indirizzo della pubblica amministramie Padova, 1988, p. 33 che, pur
individuando I'esistenza di un’autonoma attivita iddirizzo che si affianca a quella di
direzione e vigilanza, con riferimento all'autonandii indirizzo degli enti pubblici afferma
che «non e possibile risolvere in termini omogehproblema (...), perché non esiste una
nozione di ente pubblico in generale, ma una skrieoduli positivi, ciascuna con propria
struttura e funzione». Con riguardo alla nozionauwtbnomia, v. MERLONIAutonomie e
liberta nel sistema della ricerca scientificait., p. 111, il quale rileva che la stessa «non
esprime una singola posizione giuridica, né si eseel nei diversi concetti che derivano
dalla sua ampia e multiforme qualificazione, mailsva come una formula organizzatoria
complessa, che comincia a configurarsi allorcheesifichino alcune condizioni minime
(che la differenziano da altre posizione giuridiachdormule organizzatorie) e che pud
essere tipizzata anche in rapporto a diversi gradgeconda del piu 0 meno ampio
concorrere dei suoi elementi costitutivi». Sul mynt. anche GIANNINISostanze e modi
delle autonomie nel diritto pubblicoin Studi Sassaresil970-1971, p. 63 ss. che
evidenziando la molteplicita di forme dell'auton@nafferma che la nozione appare «assai
oscura». Su tali problematiche, v. anche G. RO&S8tj pubblici cit.; MARONGHIU,
L’attivita direttiva nella teoria giuridica dell'oganizzazioneMilano, 1965; MERUSILe
direttive governative nei confronti degli enti disfione cit.
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'operazione non sempre € possibile o utiimenteiqabile, giacché la
maggior parte delle volte i due aspetti si intranoi vicendevolmente e le
differenziazioni operate finiscono per rispondeieie esigenze puramente
descrittive.

Infatti, € pur sempre vero che I'organizzazione s\@ insieme non
puo prescindere da una considerazione unitarialicklementi, la cui sintesi
esprime i tratti caratterizzanti di quel compledsoelazioni sistemiche che
caratterizza una determinata organizzazione. lta frama delle relazioni
che caratterizzano un dato modello organizzativealizza anche mediante
strumenti procediment&fi

Si procedera quindi all’analisi congiunta dei duspedti nella
consapevolezza che, al di la delle diverse modetitale quali si potrebbe
attuare il collegamento con l'ente territoriale,nnei pud assumere in
astratto alcun automatismo di sorta fra la natedé dtrumento utilizzato e
I'intensita del vincolo che questo pud determin&esi, anche attraverso
l'ausilio di semplici strumenti di natura procedim&e, destinati ad operare
attraverso la logica episodica del singolo attopairebbero determinare
condizionamenti ben piu invasivi di quanto non eblre farsi attraverso piu
strutturati meccanismi di nomina dei componenti lideggani apicali
dell'enté.

Le difficolta di un’analisi che si incentri sul csntro degli strumenti
di rango organizzativo si imbatte inevitabilmenta g rilievi gia formulati
dalla dottrina che ha rilevato che si tratta di apaetri scarsamente
utilizzabili al fine di una tipizzaziofé

Al di la delle costanti che possono presentarainpia gamma di

soluzioni organizzative prodotte consente di esprandelle valutazioni

9 NIGRO, Studi sulla funzione organizzatrice della pubbkraministraziongcit.

®1 Sul punto, v. CAMMELLI, L’'amministrazione per collegiBologna, 1980; G. ROSSI,
Enti pubblici associativi cit., p. 228 ss.; BALOCCHINomine degi enti pubblici e
controllo parlamentargin Dir. soc, 1978, p. 331; BARDUSCAQI controllo parlamentare
sulle nomine governative negli enti pubhlicit., p. 106; ID.Preferenza politica e requisiti
di idoneita nella nomina governativa degli ammirasbri di enti pubblicj in Scritti in
onore di Gianninj Ill, Milano, 1988, pp. 124 ss.

62 G. ROSSIENti pubblici cit., p. 230 ss.
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solamente tendenziali, e per molti versi approssu®a ma comunque
espressive delle modalita con cui si e storicamaffermata la presenza
degli interessi negli organi apicali degli enti.

| profili in esame sono il piu delle volte legatiieamodalita di
affermazione dei relativi interessi e risentondaldiversa influenza che ha
avuto I'apparato pubblico sulla genesi degli enti.

In via di prima approssimazione, si puo infattieviare che la
relazione organizzativa tende ad atteggiarsi diffmente a seconda
dell’esistenza o meno di un sottostante gruppoagmarganizzato. Cosi, Si
pud assumere che questa tendera ad affievolirsi glveenti siano
esponenziali di determinati interessi di categoohe si gia siano
autonomamente affermati nel contesto sociale, mesitrdispieghera con
maggior intensita ove lI'ente tragga origine da utdaoma valutazione
dell'ente territoriale di riferimenfS.

Nella prima ipotesi, gli enti sono nati per inizat di un determinato
gruppo sociale organizzato, rappresentativo detgiréssi di categoria. Fra
il fenomeno sostanziale ed il dato normativo sineiea determinare un
rapporto simbiotico per cui 'uno e l'altro sonaigrocamente influenzati.
In tale ipotesi, si parla di enti pubblico-collgitper accostare al carattere
pubblico dell’'ente la sua esponenzialita di interesnputabili ad una
organizzazione rappresentativa. Si tratta di umggleenentazione postuma
di fenomeni che avevano gia avuto un risconto entpirel corpo sociale di
appartenenza. Pertanto, nonostante il riconosconeiglla pubblicita
dell’ente operato dalla norma, questa finisce pedificare sotto vari aspetti

il fenomeno, ma non si spinge fino al punto di dsiso integralment&’,

® Parte della dottrina, in proposito, contrapponé ajiti ad autonomia funzionale
esponenziali di interessi di categoria, in genexté per iniziativa stessa delle categorie, agli
enti strumentali Sul punto, v. CERULLI IRELLI, “Ente pubblico”: problemi di
identificazione e disciplina applicabjlep. 84 ss. .e da ultimo ihineamenti del diritto
amministrativg Torino, 2008, p. 108 ss..

% per l'analisi esaustiva del fenomeno v. G. ROEBIj pubblici associativicit. p. 221
ss.; ID.,Enti pubblicip. 135 ss.; ID.Diritto amministrativg vol. |, p. 224. Come rileva
I'Autore, I'utilizzazione della formula dell’'enteybblico &€ solo una delle varianti con le
quali si sono realizzate forme di autoamministragiall'interno della sfera pubblica. Sul
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L’esistenza di un substrato sostanziale che nam lggittimazione
dal riconoscimento operato dalla norma fa si cheStato, pur potendo
incidere sull’assetto organizzativo dell’ente, npotra disporre della sua
esistenza.

In ragione della rappresentivita di interessi diegaria, i vari enti
pubblico-collettivi tendono quindi a cristallizzaia modelli organizzativi
che siano rispettosi del retrostante fenomeno kggmediligendo cosi la
formula degli enti associativi o quella di entiteutura rappresentativa.

| fenomeni in questione, il piu delle volte si adiano sulla base di
meccanismi a stampo elettorale in modo che la namé@ componenti degli
organi si conformi alla base sociale di apparteaetzpoteri di nomina
vengono, dunque, normalmente filtrati dallasserabldei soci in cui
confluiscono anche gran parte delle decisioni fomelatali inerenti la vita
dell'ente.

In seguito all'intervento statale, e in relazionegi@onoscimento del
carattere pubblico e al conferimento di specifiébezioni, la liberta di
organizzazione dell’ente viene pero sostanzialmeomapressa, o attraverso
un intervento nei procedimenti di nomina che pubcalarsi in modo
differenziato, ovvero, in modo ancora piu invasivmgsia prevedendo
'immissione diretta di rappresentanti del’lammirézione negli organi
dell’ente medesimo. Strumenti, questi, che quasipse si accompagnano a

poteri di scioglimento degli organi volti a garané la funzionalitr.

punto si deve infatti rilevare una recente tendemzimsformare in tali tipologie di enti in
enti privati di interesse pubblico, lasciando peostanzialmente immutato I'assetto dei
controlli. A titolo esemplificativo pud essere t#td'evoluzione degli enti previdenziali di
professionisti e la disciplina contenuta nel d.lgs509/1994. Per un’analisi della vicenda
in una prospettiva piu ampia, v. GIERKBas deutsche Genossenschaftsrecth, che
collega I'essenza dei diversi sistemi istituziorale caratterizzazioni del rapporto che si
instaura fra le manifestazioni della vita colledtig 'ente territoriale di riferimento. Per un
approfondimento in ordine alle forme di autoamntnazione dei gruppi nell’'ambito della
sfera pubblica, v. pure i contributi di TRIMARCHfunzione consultiva e amministrazione
democratica Milano, 1974, p. 77 ss.; DI SABATARGDrganizzazione amministrativa e
democratica nell'ordinamentdMilano, 1966; CAMMELLI,L’amministrazione per collegi
cit.

% Vengono normalemente ricondotti nella categoriglidenti pubblici associativi gli ordini

e i collegi professionali, il CONI e, seppur conatphe incertezza definitoria, le
associazioni sportive. Come rileva la dottrina,firafa queste figure sono quelle che
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Vi possono essere pero dei fattori che non consento che
rendono estremamente complicato, un sistema dreapptanza diretta. In
questi casi gli organi apicali dell’ente vengonotetiminati attraverso
meccanismi di rappresentanza mediata, che si fendal’esistenza di
organizzazioni retrostanti. | motivi che rendon@essario il ricorso a tale
tipologia di enti, definiti a struttura rappreseita, possono essere tra i piu
vari, quali ad esempio I'esistenza di una coll@diestremamente ampia (ad
esempio, la comunita dei lavoratori con riferimeatbINPS), il carattere
esponenziale di una molteplicita di collettivititganizzate (come avviene
con le universitdf, o, ancora, l'inesistenza di una struttura assiveia
bas&’.

A tali tipologie di enti vengono tradizionalmententrapposti gli enti
che traggono originano da un’autonoma valutazicgiBedte territoriale e
che non rispondono ad alcuna collettivita detertaiastabile di destinatari.
Queste organizzazioni, specificatamente create gs=olvere funzioni
proprie dell'ente territoriale di riferimento, sanmgp in alternativa ad uffici
dell'organizzazione interna di quest’ultimo.

Secondo quanto affermato dalla dottrina, si vereedlbealizzare una

comunanza di interessi fra I'ente pubblico e [Ienterritoriale di

possono denominarsi associazioni improprie, nelldigour mancando I'assemblea dei soci
vi & un consiglio di delegati o un’assemblea dibselo grado (come avviene in alcuni enti
previdenziali) oppure nelle quali i membri del goopinteressato nominano direttamente,
attraverso elezioni, i titolari degli organi amnsimativi dell’ente (per esempio le camere di
commercio, secondo norme per altro non attualmentagore)». Sul punto, ancora G.
Rossi,Gli enti pubblici cit., p. 143.

% G. ROSSIEnti pubblici associativicit., p. 228 ss.

®7 per tale ultima evenienza si pud rinviare all'emyea degli istituti di patronato e di
assistenza sociale, qualificati come enti pubbled, emanazione delle associazioni di
lavoratori. Per un’approfondimento specifico, v. @MELLI — COSI, Il sindacato nello
Statq Roma, 1981; MAZZAROLLI!'autonomia delle universita e delle accademie aell
Costituzione italiana cit., p. 375 ss. Per un approfondimento sullelaptee figure
nell’ordinamento francese, v. ORSONLes persone publiques partecipatives non
territoriales, in Rev. dr. public1979, pp. 87 ss.
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riferimentd® in modo che il primo rientri nella piena dispolfitdi del
secondo.

Parte della dottrina propende a qualificare talti @ome enti
strumentali. Tuttavia, si tratta di una qualifica® che puo assumere rilievo
giuridico solo se apprezzata in rapporto alla neziai enti pubblico-
collettivi e, quindi, in relazione all'esistenzanteno di un gruppo sociale
organizzat®.

Detti enti tendono ad essere dotati di una stratistituzionale, per
cui la nomina dei membri interni viene rimessacatiano politico dell’ente
territoriale, o comunque a soggetti esterni aglii stessi e che quindi
soggiaceranno a piu marcate forme di raccordo agativo.

La connessione che sussiste fra le categorie tteseril modello
organizzativo che potranno assumere va pero integarmini meramente
tendenziali.

Da un lato, esistono infatti degli enti che, pysreducendo una
struttura di stampo associativo, hon sono collegjiésistenza di fenomeno
sostanziale preesistente al riconoscimento dekteagapubblico. In questi
casi, il modello viene utilizzato come uno «stratagna organizzativo» di
cui i singoli o gli enti si avvalgono per dar vie un ente ulteriore.
Mancando un gruppo sociale organizzato, questespabn possono essere
ricondotte alla categoria sostanziale degli enltilghigo-collettivi e, pertanto,
vengono piu propriamente classificate come «psesgociazioni.

Specularmente, non puo escludersi che in ragionendi tutela
rafforzata deagli interessi di un determinato gougociale, ovvero, in
relazione al rilievo della funzione conferita afite che originariamente
aveva espresso un autonomo rilievo sostanzialeosferisca struttura

istituzionale ad enti che ne erano originariamemnie *°.

% OTTAVIANO, Considerazioni sugli enti pubblici strumentatit. Per la distinzione fra il
concetto di strumentalita e quello di ausiliaritded rapporto di servizio, v. MIELH,a
distinzione tra ente pubblico e privatait., p. 72.

%9 Sul punto v. G. ROSSEnti pubblici cit., p. 112.

0 Sul punto, v. G. ROSSENnti pubblici associativicit., 323, e da ultimo irDiritto
amministrativo cit., ove rileva che «pur nelle diverse valerdee queste formule
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Proprio per tali ragioni, parte della dottrina, halevato
l'infondatezza del corollario che vuole far discerel un’integrale
coincidenza fra la natura dell’ente e il grado uiomomia e subordinazione
di cui questo dispone. Sebbene in termini tendénzmm possibile
riscontrare una rilevante connessione (e non ab@mza) fra il modello
organizzativo prescelto e il grado di autonomiaudidispone l'ente, si tratta
di profili che sono da mettersi in «connessioneagporto fra lo Stato e |l
gruppo sociale esponenziato e non alle carat@hstrganizzative dell’ente
esponenziale e quindi del suo carattere associatistituzionale".

Fermi restando i profili di tendenziale corrisponda fra il
fenomeno sociale e il modello organizzativo in questo si concretizza,
occorre pero rilevare che ognuna delle soluzioganizzative ha risentito
dei numerosi tentativi di riforma del complessigsetto istituzionale.

Ispirandosi a politiche non sempre coerenti ed atihando dei
criteri non sempre omogenei, il legislatore, neltaévo di ridisegnare |l
complessivo assetto dei poteri dello Stato, ha lzaado proprio in tale

ambito i principali sforzi di ridimensionamento ldetfera pubblica.

contengono, puo dirsi infatti che le accomuna Besstutte destinate ad una tutela
rafforzata degli interessi del gruppo; cid spiegane il carattere pubblico sia stato per lo
piu attribuito a questi enti su richiesta delleegatrie interessate e come queste richiedano
la permanenza di tratti pubblicistici anche quarglano interessate da processi di
privatizzazione. La natura di formazione sociale ghesti enti mantengono anche dopo la
qualificazione pubblicistica operata dalla norma $i che permanga la garanzia
costituzionale della loro esistenza, con la consega che la norma pud, certo, privatizzarli
ma non sopprimerli» Si rileva quindi che «il legisire ha percepito questo problema
quando, nel disporre, con d.p.r. 616/1977, il esfento delle competenze agli enti locali,
ha escluso dalla soppressione gli enti associdisponendone la trasformazione in enti
privati a seguito di determinate procedure, ma m@rcompreso in tale previsione gli enti
esponenziali di gruppi che non avevano struttuso@ativa ritenendo erroneamente che
solo gli enti associativi, potessero essere esmaéeni formazioni sociali e che di quelli
istituzionali il legislatore potesse disporre delttd discrezionalmente. La Corte
Costituzionale nella sentenza sulle IPAB (396/19B8)risolto il problema dichiarando
incostituzionale la legge Crispi del 1901 che levavpubblicizzate». Sul tema v. anche;
M.L. SCHIAVANO, Pubblico e privato negli enti pubblici associatillicaso della SIAE,
Problemi di diritto interno e profili comparatisiic Padova 1997; A. BARDUSCO,
Costituzione italiana ed enti pubbliéh V. CERULLI IRELLI, G. MORBIDELLI (a cura
di) Ente pubblico,cit., 122; J.M. DIAZ LEMA, Tienen derechos fundamentales las
personas juridico - publicas@ Rev. adm. publl989, n. 120, 79.

L G. ROSSIEnti pubblici cit. p. 135 ss.
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| numerosi interventi legislativi che si sono sugse nel tempo,
tuttavia, non hanno portato a soluzioni effettivateeappaganti.

Gli interventi che hanno inciso sull'assetto orgaativo degli enti
pubblici, il piu delle volte introdotti in complesgiscipline volte alla loro
soppressione o trasformazione in soggettivita ftmmeate private,
sembrano oscillare fra due opposte polarita.

In ragione di piu 0 meno evidenti specificita atiti all'interesse da
curare, le diverse discipline si sono, infatti,ealativamente ispirate ai
contrapposti criteri dellomogeneizzazione e d#ieziazione della
regolamentazione del fenomeno.

Si tratta di interventi che talora hanno comportatdroduzione per
via legislativa di nuove categorie di enti, altrelte hanno cercato di
individuare categorie di enti da accomunare peerdehati aspetti, e (piu
raramente) hanno comportato una regolamentazior@udampio respiro
volta ad avere un’applicazione quasi generalizzata.

Verranno pertanto esaminati gli strumenti di radoathe, in ragione
della diversa regolamentazione offerta dagli irgetv legislativi, hanno
caratterizzato il sistema istituzionale degli gnibblici a partire dagli anni
‘70 fino ai giorni nostri. Si procedera cosi albese delle discipline volte ad
avere un’applicazione tendenzialmente generalizaatagrando l'analisi,
per quanto possibile, con la regolamentazionepdi siettoriale e dedicata a
singole categorie di enti.

3. Gli assetti giuridici dei modelli organizzativi fra discipline

speciali e tentativi di uniformazione del modello pr via legislativa.

Tra i primi interventi che si collocano in questica, la legge 20

marzo 1975, n. 70, ovvero, la c.d. legge sul «patas?, rappresenta uno

2 ’espressione & entrata nel lessico comune softaper I'opera della dottrina fino a
interessare anche il legislatore. Sul punto v. ORFI, Enti parastatalj in Studi di diritto
pubblicag I, Roma, 1937, 311, ove si rileva che «la formugaavuto successo nel campo
legislativo ed e stata pia volte adottata in leggiegolamenti, di solito nell'intento di
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dei primi tentativi volti a supplire il disorganiaguadro normativo che da
sempre ha caratterizzato la materia.

Sebbene la normativa appaia prevalentemente diaenédla
regolamentazione del personale degli enti pubblam economici e alla
soppressione dei c.d. enti inutili, 'ampiezza ‘dervento ha condotto
anche ad una significativa omogeneizzazione deflaiglina afferente al
rapporto sussistente con I'ente territoriale.

L’ambito di applicazione della normativa risultarpestremamente
eterogeneo in quanto viene dettata una disciplméoume per figure che
non presentano delle effettive caratteristiche gumsi tratta, del resto, di
figure che apparivano ontologicamente distinte rggé’originario disegno
di riforma. La situazione e stata poi complicathr@@noscimento in capo
al Governo del potere di incidere sull’assoggettaim® meno alla relativa
disciplina e dai successivi interventi normativegisulla base di parametri
sostanzialmente arbitrari, ne hanno ampliato oretist I'ambito di
applicazione palesando 'assenza di un’effettivaar@e unificante.

La categoria di enti in esame, per quanto possarapgoriva di un
consistente spessore dogmatico, assume comungegoriln ragione
dell’esplicito riconoscimento operato in via legisVa che muove proprio
dall'esigenza di arginare la frammentazione del dgmanormativo di
riferimento. Emerge quindi una categoria di entie,clcome meglio
specificato nel prosieguo, non di rado viene assuptale parametro di
riferimento per 'assoggettamento ad ulteriori giBoe, ma che, per i fini
che qui piu direttamente interessano, consentadividuare alcuni profili

di uniformita direttamente imposti dalla stessayeg0 marzo 1975, n. 70.

elencare in modo esauriente le varie categori@digne giuridiche, analogamente a quanto
si era fatto con il decreto del 1924 e con analdghmule, ma talvolta anche allo scopo di
definire la natura di un ente, intento che non gusi raggiunto se la formula usata €, a sua
volta, di molto incerto significato. Ed & probabdee nello stesso senso sia usata un’altra
formula ancor meno felice di “enti semistatali” dh& fatto anch’essa un’inattesa e timida
apparizione nella nostra terminologia legislativa».
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Tralasciando gli aspetti relativi al trattamentoomamico del
personale che, come detto, rappresentano il capate della normativa
i profili piu significativi che meritano di esseexidenziati in questa sede si
sostanziano nell’adozione di una disciplina omogeper quanto concerne
le procedure di nomina, revoca e conferma degli enstratori. Si tratta di
una disciplina che, pur sancendo una regolamemt@zgmstanzialmente
uniforme per tutti gli enti interessati dal proviueeénto, finisce per
accordare ampi margini alla normativa specificaaiglante i singoli enti.

L’art. 33 della legge 20 marzo 1975, n. 70, infastfferma che
«quando la nomina dei presidenti e dei membri densigli di
amministrazione degli enti pubblici previsti nglieesente legge rientra nella
competenza dei Ministri e del Consiglio dei Ministti essa deve essere
data comunicazione ufficiale alle Camere contendi@gposizione dei
motivi che giustificano la scelta e una biografedlel persone proposte con
I'indicazione degli altri incarichi che eventualnenabbiano ricoperto o
ricoprano».

La norma in esame, quindi, pur salvaguardando éxiipta dei
singoli enti, finisce per definirne in termini om&wei i meccanismi di
nomina degli organi apicali, riconoscendone il pote capo al Ministero
vigilante e sancendo, al contempo, un obbligo dinwaicazione della
nomina alle camere per far si che queste possagrgitase il consueto
controllo politico.

Il raccordo diretto fra I'ente territoriale e I'entpubblico che si
instaura per effetto dell’allocazione del poteradinina in capo al primo si
accompagna poi a ben definiti poteri di scioglinsedégli organi. L’art. 29
della medesima legge, invero, riconosce o un pateseioglimento degli
organi del consiglio di amministrazione dell’entee@otra essere esercitato

direttamente dal Ministero vigilante, ovvero, neéntualita in cui la

3 sul punto, v. CARDIDiritti sindacali e potesta organizzativa degli eptibblici nella
legge sul «parastatgsn Riv. giur. lav, 1975, II, pp. 839 ss.; COSTANZRIordinamento
degli enti pubblici e statuto dei lavoratoin Riv. soc, 1977, Il, pp. 1407 ss.
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competenza in materia trovi una diversa collocaziam semplice potere di
proposta in ordine allo scioglimento.

Si tratta di un potere che non si accompagna auplirgbblighi di
comunicazione volti ad assolvere una funzione stnutale all’esercizio di
un corrispondente controllo politico, ma che e sdimato alla ricorrenza di
specifici presupposti che si sostanziano in graypetute inosservanze delle
disposizioni attinenti ai meccanismi di controlloepisti dal medesimo
articolo con riferimento alle delibere degli enti.

Nel definire le procedure di controllo sugli ategli enti, I'art. 29
stabilisce infatti che «le delibere con cui gliiesdottano o modificano il
regolamento organico, definiscono o modificanodasistenza organica di
ciascuna qualifica, il numero dei dirigenti degffici e degli addetti agli
uffici stessi, sono rimesse a mezzo di raccomanpetd'approvazione al
Ministero cui compete la vigilanza sull'ente e ahigtero del tesoro. Alla
stessa approvazione sono soggette le delibereecqundli si provvede ad
aumentare o modificare gli stanziamenti relativisgese generali e di
personale in conformita degli accordi sindacalirappti dal Governo»

Secondo il meccanismo di controllo indicato dal esho art. 29
«entro novanta giorni dalla data in cui la delilzérae risulta pervenuta, il
Ministro cui compete la vigilanza, di concerto dbMinistro per il tesoro,
I'approva o la restituisce all'ente con motivdtevi per il riesame da parte
dell'organo deliberante.

Trascorso il termine di novanta giorni dalla trassione dei rilievi
che «sono comunicati, per conoscenza, anche aldpnes dell'organo
interno di controllo dell'ente» la delibera nontitega diventa esecutiva. Si
specifica inoltre che «le delibere diventano conuegsecutive, qualora,
nonostante i rilievi, siano motivatamente confeenaton nuova
deliberazione degli organi amministrativi dell'erdempreché i rilievi mossi
non attengano a vizi di legittimita e alla consigi degli organici».

Ulteriori forme di controllo sono legate agli adpedttinenti alla

gestione finanziaria e contabili. In tal sensoitl’&0 stabilisce che «gli enti
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disciplinati dalla presente legge sono tenuti ognho a compilare un
bilancio di previsione ed un conto consuntivo, sglmonorme uniformi di
classificazione delle entrate e delle spese, danarsiacon decreto del
Presidente della Repubblica, su proposta del Mmiger il tesoro, previa
deliberazione del Consiglio dei Ministri, entro seesi dall’entrata in vigore
della presente legge».

Trascorso il termine di dieci giorni dalla delibeseapprovazione,
ciascun ente deve provvedere alla trasmissioneimistdro vigilante e al
Ministero del tesoro del bilancio di previsione caflegata la pianta
organica vigente comprendente la consistenza noanelel personale di
ciascuna qualifica.

Si specifica inoltre che «ogni anno entro il 31 dedse di luglio,
ciascun Ministero trasmette al Parlamento una iat@zsull'attivita svolta,
sui bilanci di previsione e sulla consistenza degiganici degli enti
sottoposti alla sua vigilanza con allegati i biliadc previsione stessi e le
relative piante organiche e i conti consuntivi ‘dskrcizio precedente».

Di particolare importanza, infine, la previsionelesta, contenuta
nellambito dell’art. 30, che stabilisce che «tufti enti disciplinati dalla
presente legge sono sottoposti al controllo detieteCdei conti, secondo le
norme contenute nella legge 21 marzo 1958, n. 259».

Per risolvere i problemi sollevati in ordine allangpatibilita del
sistema istituzionale con I'assetto derivante dell’'95 della Costituzione, il
legislatore, con la legge n. 14 del 1978, ha imdttwd un «controllo
parlamentare sulle nomine negli enti pubblici» éh@ndato a modificare la
disciplina dettata dall’art. 33, della legge 20 reat975, n. 70.

In realta, piu che un controllo, la disciplina isaene finisce per
introdurre una sorta di parere preventivo che retzesli essere richiesto
alle commissioni parlamentari competenti per matdglle due camere per
le nomine inerenti la figura di presidente o dievaresidente dell’ente. La
richiesta deve contenere I'esposizione della procedeguita per giungere

alla indicazione della candidatura, dei motivi dhegiustificano secondo
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criteri di capacita professionale e degli eventuratarichi precedentemente
svolti o in corso di svolgimento, in relazione i fed agli indirizzi che si
intendono perseguire nell’ente (artt. 1, 2 e 3).

Differentemente, per gli amministratori diversi gaksidente o dal
vicepresidente la procedura si riduce ad una semgiomunicazione alle
camere che pero riveste contenuto analogo alltaaitzhiesta di parere (art.
9, legge 14/1978).

Il presidente e il vicepresidente sono poi nomimrat decreto del
Presidente della Repubblica emanato su proposta Pdesidente del
Consiglio previa deliberazione del Consiglio deinisiri adottata su
proposta del ministro competente secondo le praeeaia definite dall’art.
3, legge n. 400/1988.

Lo sforzo di conferire un minimo di omogeneita adisetto degli enti
pubblici non ha comunque condotto ai risultatisiffe

Le critiche mosse agli interventi indicati, sia neknso di
un’eccessiva omogeneizzazione di fattispecie adisarse, che nel senso
opposto, in ragione dell’arbitrarieta dei critegiettivi adottati, ha disegnato
un quadro istituzionale per molti versi incerto e trascinato per molti
anni.

La progressiva emersione di discipline derogateriespeciali ha
infatti per lungo tempo indotto il legislatore adcantonare progetti di
riforma di ampio respiro per prediligere un intertedi carattere episodico,
dettato da esigenze contingenti che di volta inavel manifestavano con
riferimento al singolo ente pubblico.

La legislazione seguente ha quindi contribuito adrescere la
complessita della materia, al punto che per i ssieeinterventi ad ampio
raggio bisognera attendere il processo di riforwmaadosi agli inizi degli

anni novanta.

™ Tra gli ulteriori interventi che riposano su urmita di ampio respiro, va segnalata
l'introduzione nel sistema di programmazione firana il riferimento al settore pubblico
allargato con la legge 5 agosto 1978, n. 468. Meran la legge 29 ottobre 1984, n. 720 si
e provveduto ad istituire un sistema di tesorenigaiper gran parte degli enti pubblici.

42



Le ragioni che hanno animato le iniziative legiskat che si
collocano in tale periodo sono molteplici e i dsiemterventi normativi
lasciano trasparire la diversa base ideologicaudenaovono.

| primi disegni organici di intervento si sono pa&ntemente
concentrati sugli enti pubblici economici, avviandoil processo di
privatizzazione sia formale che sostanZfal@ltri interventi, invece, hanno
avuto un carattere piu settoriale, come ad esequmtii volti al riordino del
settore previdenziale e assistenziale, attuatiilcdigs. 30 giugno 1994, n.
479.

In un contesto piu ampio si iscrive la legge 15 z0at997, n. 59,
che delegava il governo a «riordinare gli enti gdidbimazionali operanti in
settori diversi dall'assistenza e previdenza, néngjli enti privati,
controllati direttamente o indirettamente dallo t8tache operano, anche
all'estero nella promozione e nel sostegno pubbdicsistema produttivo
nazionalex.

Differentemente dai precedenti interventi normatignimati in
misura prevalente dagli evidenti obiettivi di camteento della spesa
pubblica, la manovra in esame aspirava ad una piumediata

razionalizzazione dell'intero sistema istituzior&le

V. Le privatizzazioni in ltaliaa cura di P.G. MARCHETTI, Milano, 1995, e nei wwii

di F. BONELLI, La privatizzazione dellenprese pubblicheMilano, 1996, ID. |l codice
delle privatizzazioni nazionali e localMilano, 2001; si veda anche R. WEIGMANN,
Dall'intervento dello Stato nelle imprese apeivatizzazionj in Privatizzazioni e regionia
cura di V. BUONOCORE e G. RACUGNO, Milano, 2003,17. ss. Per un bilancio, C.
SCOGNAMIGLIO, Le privatizzazioni in Italia a dieci anni dallawidella riforma in
Economia italiana 2001, n. 1, p. 19 ss. Piu recentemente, v. tritai pubblicati in
Pubblica amministrazione e privatizzazioni dopoagini '90, un primo bilancipa cura di
M. CAMMELLI e G. SCIULLO, Rimini, 2004. Per un’ariai sulle motivazioni che hanno
indotto ad avviare il processo di privatizzazione Rk CAVAZZUTI, Privatizzazioni
imprenditori e mercatiBologna, 1996, p. 15 ss. e, piu recentemente, AMKIELLI, La
pubblica amministrazioneéBologna,2004, p. 100.

6 Sul punto cfr. I'art. 14, comma 1, lett. b, ddégge 15 marzo 1997, n. 59 ove tra i criteri
direttivi imposti al Governo si individua la «trasfiazione in associazioni o in persone
giuridiche di diritto privato degli enti che nondagono funzioni o servizi di rilevante
interesse pubblico nonché di altri enti per il dunzionamento non € necessaria la
personalita di diritto pubblico; trasformazioneédnte pubblico economico o in societa di
diritto privato di enti ad alto indice di autononfinanziaria; per i casi di cui alla presente
lettera il Governo é tenuto a presentare contesfpiano di utilizzo del personale ai sensi
dell'articolo 12, comma 1, lettera s), in carica@idetti enti»
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Sulla base della predetta delega sono state gadutiate una serie
di misure di riordino del sistema che, tuttavian@nno avuto un impatto
di carattere generalizzdfo Per questo motivo, sulla base della medesima
delega contenuta nelllambito degli artt. 11 e Jelladlegge 15 marzo 1997,
n. 59 é stato quindi emanato il d.lgs. 29 ottol®691 n. 419, volto, come
noto, al riordino degli enti pubblici nazionali eérsi dagli enti
previdenzialf®.

Dalllambito di applicazione del decreto sono esgpaasente escluse
le istituzioni di diritto privato e le societa pazioni controllate direttamente
o indirettamente dallo Stato operanti nella promoei e nel sostegno

pubblico al sistema produttivo nazionale, mentre gieenti di ricerca si

" per le misure di razionalizzazione che hanno insisil'assetto organizzativo degli enti
esistenti senza comportarne una modificazione delfara giuridica v. Decreto Legislativo
29 ottobre 1999, n. 540, "Riordino delle stazioperdmentali per lindustria"; Decreto
Legislativo 30 luglio 1999, n. 284, "Riordino delldassa depositi e prestiti"; Decreto
Legislativo 20 luglio 1999, n. 258, "Riordino dek@ro europeo dell'educazione, della
biblioteca di documentazione pedagogica”; Decretgidlativo 23 luglio 1999, n. 242,
"Riordino del Comitato olimpico nazionale italiaro CONI"; Decreto Legislativo 30
gennaio 1999, n. 36, "Riordino dell’lEnte per le vautecnologie, I'energia e lI'ambiente -
ENEA"; Decreto Legislativo 30 gennaio 1999, n. 2Rjordino dell'Agenzia spaziale
italiana - A.S.1."; Decreto Legislativo 30 genngi®99, n. 19, "Riordino del Consiglio
nazionale delle ricerche". Per le misure che haimumportato una trasformazione dell’ente
in fondazione, v. Decreto legislativo 18 novemb®87, n. 426, “Trasformazione dell'ente
pubblico «Centro sperimentale di cinematografiabanondazione «Scuola nazionale di
cinema»; decreto legislativo 29 gennaio 1998, n. Pfasformazione in Fondazione
dell'ente pubblico «lstituto nazionale per il dramnantico»; Decreto Legislativo 20 luglio
1999, n. 258, "Trasformazione in Fondazione deleuousazionale della scienza e della
tecnica "Leonardo da Vinci", a norma dell'articdld della legge 15 marzo 1997, n. 59".
Per le trasformazioni che hanno comportato I'assunezdella veste societaria v. il Decreto
Legislativo 20 ottobre 1999, n. 442 "Trasformaziodell'ente autonomo "Mostra
d'oltremare e del lavoro italiano nel Mondo" in ist& per azioni"; Decreto Legislativo 17
agosto 1999, n. 304, "Trasformazione dell'Ente rautwo esposizione universale di Roma
in societa per azioni"; Decreto Legislativo 11 magd999, n. 141, "Trasformazione
dellEnte autonomo acquedotto pugliese in socie gzioni"; Decreto Legislativo 21
aprile 1999, n. 116, "Riordino dell'lstituto Polidico e Zecca dello Stato ai fini della sua
trasformazione in societa per azioni". Piu limitaimvece, gli interventi che hanno
comportato una trasformazione in associazionepgnto v. Decreto Legislativo 30 luglio
1999, n. 285, "Riordino del Centro di formazionedst(Formez)". Per una recente analisi
del processo di trasformazione degli enti pubblidt. FRENI,Le trasformazioni degli enti
pubblici, Torino, 2004. Sul punto cfr. anche G. NAPOLITANGIj enti pubblici: disegni

di riforma e nuove epifanje relazione al Convegno di studi suLa‘ riforma
dell’lamministrazione centrale Universita degli studi della Tuscia, Viterbo,dcembre
2004.

8 per un commento al d.lgs. 29 ottobre 1999, n. #1&. FRENI,la complessa riforma
degli enti pubblici nazionali tra nuovi e vecchi dedli, in Giorn. dir. amm, n. 6, 2000, p.
535 ss.
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prevede un’applicabilita limitata ai profili non gonflitto con la disciplina
sancita nel d.lgs. 5 giugno 1998, n. 204 e ai dielegislativi di cui all’art.
18, della legge 15 marzo 1997, n. 59. Le disposizioovano invece
un’applicazione facoltativa per gli enti pubbliciaomici, per gli enti parco
e gli enti pubblici nazionali la cui organizzaziosia stata disciplinata con
gli ulteriori decreti legislativi adottati in atta@ne della legge n. 59 del
1997. Si tratta di una limitazione che puo essgeva@mente giustificata,
oltre che in ragione della disciplina appositametgdicata a tali tipologie
di enti, anche in funzione della necessita di gpleadare le particolari
esigenze organizzative che si collegano alla nataoamomica dell’attivita
esercitat&.

Tra le norme ad applicazione generalizzata conéeneit citato d.Igs.
419 del 1999, l'art. 13 e quella che, ai fini dgileesente indagine, riveste
una maggiore importanza.

La disposizione in esame disegna infatti una piarahdefinizione
delle competenze dei singoli organi dellente ragdb in modo
sostanzialmente omogeneo i rapporti con il mindstagilante.

Secondo il meccanismo utilizzato dal citato provwreshto in esame
le innovazioni apportate all’originario modello argzzativo necessitano di
essere filtrate da una conforme modificazione dstituto dell’ente. Le
amministrazioni dello Stato che esercitano la aiggla sugli enti pubblici
interessati dal provvedimento sono cosi chiamaiemmuovere le revisioni
statutarie in grado di conformarne la struttura adtrevisioni dettate dal

medesimo art. 13 in modo da rispettare la normatigante per ciascun
enté®,

"9 E. FRENI,Le trasformazioni degli enti pubbliaiit., p. 101.

8 particolarmente severe le conseguenze connesseaaghancata revisione statutaria nel
termine del 30 giugno 2001. Per effetto del comnaieiBart. 13 del d..Igs. n. 416/1999 agli
enti «relativamente ai quali la revisione stataamon sia intervenuta alla data del 30
giugno 2001, si applicano, con effetto dal 1° gémi2002, le seguenti disposiziord) i
consigli di amministrazione sono sciolti, salvo dahgultino composti in conformita ai
criteri di cui al comma 1, letterd; il presidente dell'ente assume, sino a chagibl@mento
non € emanato e i nuovi organi non sono nomingtbtéri di amministrazione ordinaria e
straordinaria, salva la possibilita dell'autorita vibilanza di nominare un commissario
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La configurazione degli organi dell'ente viene rappta
all'esigenza di contenimento del numero dei sogghtamati a rivestirne le
cariche apicali.

Le funzioni inerenti ai poteri di programmazionedlirizzo, nonché
il relativo controllo strategico vengono attribuéePresidente dell’ente, che
di norma non puo restare in carica per il tempe&édente a due mandati.

Nondimeno, si ammettono delle deroghe nell’eveittuah cui il
carattere monocratico dellorgano non sia adegualla dimensione
organizzativa e finanziaria, non risponda al carattprevalentemente
tecnico dell’attivita svolta, ovvero, non trovi camgue giustificazione
dall'inerenza dell'attivita svolta a competenze tsg®i alle regioni o agli
enti locali. Solo in presenza di tali presuppostiva legittimazione la
possibilita di assegnare le medesime funzioni mdpposito consiglio di
amministrazione, composto da un numero di membiabde da due a otto,
in relazione al rilievo e alle dimensioni organitzze e finanziarie dell’ente.

Anche in tale ultima ipotesi permangono comunquecapo al
presidente i poteri di rappresentanza dell’entgeateéri di convocazione del
consiglio di amministrazione. La figura del vicepdente (salve le ipotesi
di gratuitda dell'incarico) riveste un carattere araente eventuale ed e
rimessa alle ipotesi di enti di grande rilievo o rdevante dimensione
organizzativa e finanziaria.

La disciplina in esame interviene anche sulle ptaoce di nomina
dei componenti del consiglio di amministrazionevedendo che questa
avvenga con decreto del Ministro vigilante tra esgk amministrazione o
dei settori di operativita dell’ente. Per evitamauwcommistione fra il ruolo
di vigilante e vigilato (e piu in generale, dei @oaziali conflitti di interesse)

viene espressamente esclusa la possibilita cheapmssssere chiamati a

straordinario}) i collegi dei revisori, ove non conformi ai criteli cui al comma 1, lettera
h), sono sciolti e le relative competenze sono d@séec sino alla nomina del nuovo
collegio, dai soli rappresentanti del Ministero d&dsoro, del bilancio e della
programmazione economica e dell'autorita di vigignove presenti, ovvero, in caso
contrario, dal solo presidente del collegio».
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ricoprire una tale carica rappresentanti del medesninistero vigilante o
di altre amministrazioni pubbliche, di organizzadioimprenditoriali,
sindacali e di altri enti esponenziali.

Quando l'ente opera in ambito regionale o locaés, garantire una
maggior rappresentativita degli interessi terrdabrsono state poi previste
delle forme idonee ad assicurare un’adeguata praseregli organi
collegiali di esperti designati dai medesimi ermiritoriali ovvero dalla
Conferenza permanente per i rapporti fra lo Stdeoregioni di cui al d.Igs.
28 agosto 1998, n. 281

I medesimo articolo, alla lettera), prevede che la definizione del
quadro programmatico generale o di sorveglianzancim® eventual
funzioni consultive, possano essere attribuite aradh organi assembleari,
composti da esperti designati da amministrazioni omganizzazioni
direttamente interessate all’attivita dell’ente.

Si prevede, inoltre, che ogni statuto debba coméetee previsione
delle ipotesi di commissariamento dell’ente statdlEe i tempi di durata
massima a pena di scioglimento dell'ente e i potl commissario
straordinario, la cui nomina normalmente spettaatibrita vigilante, ma
che per gli enti di notevole rilievo (o particolatenensione organizzativa e
finanziaria) € rimessa ad un decreto del Presidelele Consiglio dei
Ministri, su proposta della medesima autorita igi€.

Per gquanto riguarda la disciplina della figuradietttore generale, si
esclude che lo stesso possa rivestire la qualdicargano dell’ente, e si
prevede che allo stesso, e agli altri dirigenti’dele, siano attribuiti dei
poteri coerenti con il principio di distinzione tettivita di indirizzo e
attivita di gestione di cui al d.Igs. 23 febbra93B, n. 93 e ss.mm.ii..

81 per la determinazione del compenso eventualmeettasite ai componenti degli organi
di amministrazione dell’ente, si prevede che questnga determinato con decreto del
Ministro competente per materia adottato di comcedn il Ministro del tesoro, del

bilancio e della programmazione economica sulleebdslle direttive eventualmente
impartite dal Presidente del Consiglio dei Ministri

8 per gli enti di notevole rilievo o dimensione angaativa e finanziaria la lettera q)
prevede espressamente la facolta di nominare alitemmissario straordinario anche uno
0 piu sub commissari.

a7



Per quanto riguarda i rapporti interni, si prevédgituzione di un
collegio dei revisori composto di tre membri, owveéli cinque per gli enti di
notevole rilievo o dimensione organizzativa e fana, uno dei quali di
rappresentanza dell’autorita ministeriale e glriatelti tra gli iscritti al
registro dei revisori contabili o tra persone insgesso di specifica
professionalita. A tali revisori vanno aggiunti uacdue membri supplenti
(sempre in ragione del rilievo dell’ente).

In aggiunta all'organo di revisione si prevede daebba essere
adottato un sistema di controlli interni coerenta ¢ principi fissati dal
d.lgs. 30 luglio 1999, n. 286.

| rapporti con l'autorita vigilante vengono inveddefiniti secondo
una piu netta articolazione dei poteri in grado gdirantire I'effettiva
autonomia dell’ente, ferma restando I'attribuzioire,capo all’autorita di
vigilanza, del potere di approvazione dei bilanagieadiconti, nonché, per
gli enti finanziati in misura prevalente con trasfeenti a carico dei bilanci
pubblici, di approvazione dei programmi di atti¥fta

Per salvaguardare le «esigenze specifiche degii argtruttura
associativa», occorre comunque rilevare che lart. 13, comma 2,del
d.lgs. n. 419/1999, esclude I'applicazione agksitelei criteri adottati in via
generale per gli statuti degli enti pubblici, chennsiano coerenti con la

natura e l'attivita degli stesS!.

8 Ulteriori previsioni si collegano alle previsiodi cui alle lettere m), n) e p) dell'art. 13
del d.lgs. 419/1999 ove si prevedark istituzione di un ufficio per le relazioni con il
pubblico, ai sensi dell'articolo 12 del decretddkgivo 3 febbraio 1993, n. 29, e successive
modificazioni;n) determinazione del numero massimo degli ufficigéinziali e dei criteri
generali di organizzazione dell'ente, in coererlmesigenze di speditezza, efficienza ed
efficacia dell'azione amministrativa, rinviandodigciplina dei residui profili organizzativi,
in funzione anche delle dimensioni dell'ente, aol@genti interni, eventualmente soggetti
all'approvazione dell'autorita di vigilanza, ovvexd altri atti organizzativi;p) previsione
della facolta di attribuire, per motivate esigeneel entro un limite numerico
predeterminato, incarichi di collaborazione ad espdelle materie di competenza
istituzionale;

8 Si pongono nella direzione di valorizzare I'autonia degli a associativi, la legge n.
580/1993 e il d.Ig. n. 112/1998 (art. 37) sulle @aendi commercio industria, artigianato e
agricoltura, ove [l'autonomia degli enti ha trovatan nuovo riconoscimento
nell’attribuzione della potesta statutaria, neitaitazione del controllo ministeriale, nonché
nella nuova definizione dei rapporti con gli eottali.
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Come gia accennato la riforma di cui al d.lgs. 4269 prevedeva
un’esplicita esclusione dal proprio ambito apphaatdegli enti pubblici
operanti nel settore previdenziale ed assistenziale

Tali categorie di enti, infatti, erano stati gigddplinati dal d.lgs. 30
giugno 1994, n. 479 in attuazione della delega exitaf dall’art. 1, comma
32, della legge 24 dicembre 1993, n. 537, in mateti riordino e
soppressione di enti pubblici di previdenza e #ssi-.

L’art. 1, comma 2 del citato decreto legislative, previsto che, per
gli aspetti non direttamente disciplinati, I'ordmanto degli enti pubblici
assoggettati alla relativa disciplina sia detertunsulla base di appositi
decreti del Presidente della Repubblica, adottagireposta del Ministro del
lavoro e della previdenza sociale, di concerto ichhnistri della funzione
pubblica e del tesoro, emanati ai sensi dell'art.della legge 23 agosto
1988, n. 40%.

L’art. 3 indica quali organi degli enti il presiden il consiglio di
amministrazione, il consiglio di indirizzo e vigilaa, il collegio dei sindaci
e il direttore generale, definendo accuratamentdufezioni ad ognuno
attribuité”’.

8 Oltre agli aspetti piu direttamente incidenti &sbetto organizzativo, la legge delega
individuava tra i criteri e i principi direttivi &ui il legislatore delegato avrebbe dovuto
uniformarsi in sede di attuazione anche l'elimioaz delle duplicazioni organizzative e
funzionali con conseguente soppressione deglisentiabbondanti. Tali obiettivi dovevano
essere perseguiti preliminarmente attraverso opmniazli eliminazione, fusione o
incorporazione per gli enti gravanti sulla finaqmébblica. Per gli enti che non usufruivano
di finanziamenti pubblici, invece si prevedeva watthmento privilegiato, in quanto non
solo venivano esclusi dai provvedimenti di soppoess ma, ferme restando le finalita
istitutive dell’ente, venivano privatizzati e figao per godere di una maggiore autonomia
gestionale, organizzativa e contabile. Sulla pirzazione degli enti previdenziali v. S.
CASSESE,GIli enti previdenziali privatizzatiin Giorn. dir. amm, 1, 1995, p. 122; G.
SCARTOZZI, vocePrivatizzazioni (privatizzazioni degli enti previdgali), in Enc.giur,
Roma, XXIV, p. 1 ss.; P. BOZZAOGIi enti previdenziali privatizzatiin La riforma del
sistema previdenzialPadova, 1995, p. 327 ss.

% || regolamento per I'organizzazione ed il funziorento dell INPS & stato emanato con il
DPR 24 settembre 1997, n. 366; il regolamento jpegdnizzazione ed il funzionamento
dellINAIL é stato emanato con il DPR 24 settemld@97, n. 367; il regolamento per
I'organizzazione ed il funzionamento dellINPDAP stato emanato con il DPR 24
settembre 1997, n. 368; il regolamento per l'orgaatione ed il funzionamento
dellIPSEMA é stato emanato con il DPR 19 genn&88l n. 27.

8 Gli organi di cui al comma 2, con esclusione detttbre generale, durano in carica
quattro anni e possono essere confermati una sita ¥ membri degli organi collegiali
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In particolare, al presidente si attribuisce lapragentanza legale
dell'istituto che si accompagna al potere di comziane del consiglio di
amministrazione, da lui stesso presieduto, e dallalta di assistere alle
sedute del consiglio di indirizzo e vigilanza. éemoltre riconosciuto il
potere di nomina, d’intesa con il consiglio di ingzo e vigilanza, dei
componenti dell’organo interno di controllo.

La maggior parte dei poteri vengono pero ripaftdi consiglio di
amministrazione e consiglio di indirizzo e vigilanz

La definizione dei programmi e lindividuazione kellinee di
indirizzo dell'ente &€ rimessa a tale ultimo orgache €& chiamato,
nellambito delle proprie funzioni di programmazeéongenerale, alla
determinazione degli obiettivi strategici e plunafi, emanando, se del
caso, direttive di carattere generale relativeatilita dell’ente.

Nell'esercizio delle proprie funzioni il consiglidi indirizzo e
vigilanza dispone di autonomia regolamentare, mhietefinire la propria
organizzazione interna e le modalita con cui staldno le funzioni ad esso
attribuite. Particolare attenzione é dedicata falfezione di vigilanza, per la
quale si prevede la facolta di avvalersi anche’atglhno di controllo
interno, istituito ai sensi dell'art. 20, del d.g&sfebbraio 1993, n. 29 e ss.
mm. ii., al fine di acquisire i dati e gli elememgcessari per verificare la
realizzazione degli obiettivi fissati in sede dogrammazione, nonché la
corretta ed economica gestione delle risorse.

Spetta sempre a tale organo, entro sessanta dgaltaideliberazione

del consiglio di amministrazione, l'approvazione wme definitiva del

cessano dalle funzioni allo scadere del quadrieranioorché siano stati nominati nel corso
di esso in sostituzione di altri dimissionari, dith dalla carica o deceduti.

I comma 10 dell'art. 3, prevede inoltre che péNPS continuano ad operare i comitati
amministratori delle gestioni, fondi e casse dialiliart. 2, comma 1, punto 4), della legge
9 marzo 1989, n. 88 e si stabilisce che il comitfitoui all'art. 38 della predetta legge &
composto, oltre che dal presidente dell'lstitutdne clo presiede, dai componenti del
consiglio di amministrazione scelti tra i dirigedglla pubblica amministrazione, integrati
da due altri funzionari dello Stato, in rappresenréa rispettivamente, del Ministero del
lavoro e della previdenza sociale e del Ministezbtdsoro.
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bilancio preventivo e il conto consuntivo, nonch@iani pluriennali e i
criteri generali dei piani di investimento e disstimento.

Il consiglio di amministrazione che e, dunque, ofato alla
predisposizione dei piani pluriennali, dei critegenerali dei piani di
investimento e disinvestimento, del bilancio prdwxen e del conto
consuntivo e all'approvazione dei piani annuali 'aplbito della
programmazione definita dal consiglio di indirizeovigilanza, delibera,
sentite le organizzazioni sindacali maggiorment@prasentative del
personale, i piani d'impiego dei fondi disponitatl il regolamento organico
del personalenonché l'ordinamento dei servizi, ¢dadione organica e i
regolamenti concernenti I'amministrazione e la abiiita, e, da ultimo, i
regolamenti di cui all'art. 10, della legge 29 fedub 1988, n. 48.

Oltre alle funzioni espressamente assegnate, asiglan viene
riconosciuta una competenza residuale in ordiriesalicizio di ogni altra
funzione che non sia compresa nella sfera di coengatdegli altri organi
dell’'ente.

Per assicurare uno stretto raccordo tra il corsidli indirizzo e
vigilanza e il consiglio d’amministrazione si preee che quest'ultimo
debba trasmettere con cadenza trimestrale unaaeéagull’attivita svolta,
con particolare riferimento al processo produttdoal profilo finanziario, e
qualsiasi altra relazione che venga richiesta @alsiglio di indirizzo e
vigilanza.

Il direttore generale ha la facolta di partecipatke sedute del
consiglio di indirizzo e vigilanza e del consigldi amministrazione,
disponendo, in tale ultima sede, anche del diditeoto che, tuttavia, ha
valore prettamente consultivo. Conformemente aigipi di separazione fra
politica e amministrazione incombe su tale soggé#toresponsabilita
dell’attivita diretta al conseguimento dei risultat degli obiettivi e, a tal
fine, egli &€ chiamato a sovraintendere al persoaaé’'organizzazione dei

servizi, assicurandone [l'unita operativa e di iizdio tecnico-
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amministrativo ed esercitando i poteri di cui agticoli 12 e 48, della legge
9 marzo 1989, n. 8

Al collegio dei sindaci viene rimesso I'eserciziglld funzioni di cui
all'art. 2403 c.c..

| meccanismi di raccordo con lo Stato vengono asaic
prevalentemente attraverso i poteri di nomina degiani, anche se non
mancano delle ipotesi che legittimano un interveditetto del Ministro
competente per materia.

Al Ministro del lavoro e della previdenza socialéene infatti
riconosciuto il potere di approvare in via defiwdtiil bilancio preventivo ed
il conto consuntivo al fine di dirimere i confliiventualmente sorti in tale

sede fra consiglio di amministrazione e consiglimdirizzo e vigilanza.

8 In particolare l'art. 12 della legge 9 marzo 1989,88 ha provveduto a modificate
articolo 8 del decreto del Presidente della Repoat30 aprile 1970, n. 639, stabilendo
quanto segue: «ll Direttore generale dell' INPSa@otende all' organizzazione, all’ attivita
e al personale dell' Istituto, assicurandone ['taurdperativa e di indirizzo tecnico-
amministrativo, nel rispetto die criteri generalidelle direttive stabilite dal Consiglio di
amministrazione; partecipa con voto consultivo alfedute del consiglio di
amministrazione, del Comitato esecutivo e dei Catniamministratori delle Gestioni,
Fondi o Casse con facolta di iniziativa e propestispone |I' esecuzione delle deliberazioni
dagli stessi adottate. 2. Il Direttore generaleniga proposte in materia di ristrutturazione
operativa dell' Istituto, consistenza degli orgamicpromozione dei dirigenti ed esercita
ogni altro potere attribuitogli dal Presidente, dahsiglio di amministrazione, dal comitato
esecutivo o dai comitati di gestione, speciali @idilanza. 3. Il Direttore generale e' scelto
tra i dirigenti generali dell' Istituto ovvero tesperti delle discipline attinenti ai compiti
dell' Istituto stesso ed e' nominato con decrefoPdesidente della Repubblica promosso
dal Ministro del lavoro e della previdenza social proposta del Consiglio di
amministrazione, per un periodo di cinque annigirabile. 4. Il trattamento economico del
Direttore generale e' determinato con decreto dieisilo del lavoro e della previdenza
sociale, di concerto con il Ministro del tesoro,moposta del consiglio di amministrazione
dell' Istituto. 5. In caso di assenza o di impeditogil Direttore generale e' sostituito dal
dirigente generale che esplica le funzioni di iwache ne assume tutte le funzioni
comprese quelle delegate, salvo diversa deternoinaziell’ organo delegante. 6. In caso di
vacanza dell' ufficio di Direttore generale, il Bidente convoca il consiglio di
amministrazione entro il termine di trenta gioreir pa proposta di competenza. Fino alla
nomina del nuovo Direttore generale, le funziomeassunte dal dirigente generale che
esplica le funzioni di vicario». L'art. 48 dellagige 9 marzo 1989, n. 88, prevede che « 1. L'
esecuzione delle decisioni adottate dai comitatiuiial primo comma, numeri 3 e 4, dell’
articolo 1 del decreto del Presidente della RepoabB0 aprile 1970, n. 639, come
sostituito dall' articolo 2 della presente leggei, ricorsi di loro competenza pud essere
sospesa da parte del direttore generale dellitistibve si evidenzino profili di illegittimita.

Il provvedimento di sospensione deve essere adottal termine di 5 giorni ed essere
sottoposto, con [I' indicazione della norma che isierne violata, al consiglio di
amministrazione, il quale entro novanta giorni decd |' esecuzione della decisione o il
suo annullamento. Trascorso tale termine la de@isitiviene esecutiva.
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| meccanismi di nomina degli organi degli enti saggiono ad un
trattamento parzialmente differenziato, comunqueatterizzato da una
prevalente partecipazione del Ministro competeertenpateria.

Il presidente & nominato ai sensi della legge 2Z¢thg® 1978, n. 14,
con la procedura di cui all’'art. 3, della legge &fbsto 1988, n. 400, ossia
mediante deliberazione del Consiglio dei Ministliotiata su proposta del
Ministro del lavoro e della previdenza socialecdncerto con il Ministro
del tesoro.

Il consiglio di indirizzo e vigilanza € nominato rcalecreto del
Presidente del Consiglio dei Ministri, su propod¢h Ministro del lavoro e
della previdenza sociale, sulla base di designazietbe confederazioni e
delle organizzazioni, secondo quanto disposto dainca 4, dell’art. 3, del
d.lgs. 479/1994.

Il consiglio di amministrazione € nominato con dgor del
Presidente del Consiglio dei Ministri su proposth Ministro del lavoro e
della previdenza sociale, di concerto con il Mimstlel tesoro e con |l
Ministro della funzione pubblica. Per la nomina dellegio dei sindaci si
rinvia alla disciplina dettata dall’art. 10, comihie 8, della legge 9 marzo
1989, n. 88. Piu in particolare, si stabilisce uoammistione fra
rappresentanti del Ministero del tesoro e del Mers del lavoro e della
previdenza sociale (con una lieve prevalenza dstyeémi), prevedendo
che le funzioni di presidente debbano necessaritamessere assegnate ad
uno dei rappresentanti del Ministero del lavoreBadprevidenza socidie

Da ultimo, il direttore generale € nominato su psip del consiglio

di amministrazione, con le procedure di cui all'a8t del decreto del

8 In particolare il comma 7 dell'art. 3 del d.lg®0 8iugno 1994, n. 479 dispone quanto
segue: « a) per I'INPS e I'INAIL da sette membridalii quattro in rappresentanza del
Ministero del lavoro e della previdenza socialeeeih rappresentanza del Ministero del
tesoro; b) per 'INPDAP da sette membri di cui inerappresentanza del Ministero del

lavoro e della previdenza sociale e quattro in rapgntanza del Ministero del tesoro; c) per
'PSEMA da cinque membri di cui tre in rappreserda del Ministero del lavoro e della

previdenza sociale e due in rappresentanza dekdioi del tesoro».
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Presidente della Repubblica 30 aprile 1970, n. 888] come modificato
dall'art. 12, della legge 9 marzo 1989, n. 88.

Ulteriori interventi di razionalizzazione dell’ast® organizzativo si
inseriscono poi nelllambito del decreto legislati®® marzo 2001, n. 165
che, nel dettare le Norme generali sullordinamento del lavoro alle
dipendenze della pubblica amministrazienéna introdotto una serie di
misure che incidono sull’assetto organizzativo rimbedi gran parte degli
enti pubblici.

Nel delimitare I'ambito di applicazione della suttdenormativa, si
prevede che la stessa debba essere applicata e lauttpubbliche
amministrazioni individuate ai sensi dell'art. lonema 2 del decreto
legislativo da ultimo citato, e, dunque, seconda apzione comprensiva,
tra laltro di tutti gli enti pubblici non economijc delle istituzioni
universitarie, degli Istituti autonomi case popptlle Camere di
commercio, industria, artigianato e agricolturam lassociaziofi.

| principi introdotti da tale normativa, come nosmno volti ad una
pil netta ripartizione del potere politico dallenfioni di gestione ed
incidono anche su aspetti che meritano di essaraipati.

Piu nel dettaglio, conformemente a quanto dispdsttart. 4 del
decreto, sono stati attribuiti all’organo di goverdell’ente i compiti di
delimitazione degli obiettivi strategici e di vecd dei risultati, mentre ai
dirigenti spetta I'attuazione delle scelte poligcattraverso la formulazione
di programmi e progetti operativi, nonché la gewsiodelle risorse

finanziarie, umane e strumentali, con le connesspansabilita.

% In particolare I'art. 1 comma 2 del d.lgs. 30 nea2001, n. 165, chiarisce che «Per
amministrazioni pubbliche si intendono tutte le amistrazioni dello Stato, ivi compresi
gli istituti e scuole di ogni ordine e grado e Kituzioni educative, le aziende ed
amministrazioni dello Stato ad ordinamento autonoladregioni, le Province, i Comuni,
le Comunita montane. e loro consorzi e associazienstituzioni universitarie, gli Istituti
autonomi case popolari, le Camere di commerciajstréh, artigianato e agricoltura e loro
associazioni, tutti gli enti pubblici non economioazionali, regionali e locali, le
amministrazioni, le aziende e gli enti del Servis@anitario nazionale, I'Agenzia per la
rappresentanza negoziale delle pubbliche amministia(ARAN) e le Agenzie di cui al
decreto legislativo 30 luglio 1999, n. 300».
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Inoltre, la disciplina prevede l'adozione di misuoeganizzative
idonee a consentire la rilevazione dei costi e réadimenti dell’attivita
amministrativa delle decisioni adottate.

A tal fine, si prevede anche listituzione di umseio di controllo
interno, o nucleo di valutazione, cui € demandhtminpito di verificare,
mediante valutazioni comparative dei costi e dedmenti, la realizzazione

degli obiettivi e la corretta ed economica gestidake risorse pubbliche.

4. | controlli interni nella disciplina del d.lgs. 286/99.

Gli interventi normativi tesi alla regolamentaziotell’assetto degli
enti pubblici presuppongono l'esistenza di un sistedi controlli interni
come elemento connaturato al modello organizzativo.

Talvolta si tratta di sistemi di controllo del wigharticolari,legati alle
specificita dell’attivita demandata alle singoleegrie di enti disciplinatf,
ma nella maggior parte dei casi, seppur nell’amhikell’autonomia
organizzativa propria dell’ente, sussiste una cemageneita dei sistemi di
controllo interno.

La letteral), dell'art. 13, del d.lgs. 29 ottobre 1999, n. 448lto al
«Riordinamento del sistema degli enti pubblici naaio», infatti, prevede
che gli enti da esso disciplinati siano tenutiigtituzione, in aggiunta
all'organo di revisione, di un sistema di contrahiterni coerente con i

principi fissati dalla normativa ad essi appositateededicata che, tra

1 Come avviene ad esempio per le Universita comiminto per le quali la legge 19
ottobre 1999, n. 370, sancisce I'obbligo di istitue di nuclei di valutazione interna, con
conseguenti sanzioni per I'eventuale omissionearohti ad un generico controllo di
funzionalita afferente anche alle attivita diddtéce di ricerca ed avente anche una certa
rilevanza esterna connessa all'obbligo di trasmissiannuale al MIUR ed al Comitato
nazionale perla valutazione del sistema univeisitdi una relazione sui risultati del
controllo.
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I'altro, costituisce un parametro di riferimentor gette le amministrazioni
pubbliché?.

La normativa sui controlli interni € contenuta dektreto legislativo
30 luglio 1999, n. 286 che ha attuato la delegasl&tia conferita al
governo dal comma 1, lett), dell’art.13,della legge 15 marzo 1997, n. 59,
per «il riordino ed il potenziamento dei meccanismistrumenti di
monitoraggio e di valutazione dei costi, dei reneltn e dei risultati
dell’attivita svolta dalle pubbliche amministrazien

La disciplina in parola ha modificato sensibilmel&alisposizioni in
tema di controlli, gia contenute nel d.Igs. n. 293, poi sostituito dal d.Igs.
n. 165/2000, che aveva originariamente previststittizione in tutte le
amministrazioni di «servizi di controllo interno»«muclei di valutazione»
operanti in «posizione di autonomia», ma posti eallipendenze»

dell'organo di indirizzo politic®’.

92 ’art. 10 del 30 luglio 1999, n. 286 stabilisceeckentro tre mesi dalla data di entrata in
vigore del presente decreto legislativo le ammiaigbni statali, nell'ambito delle risorse
disponibili, adeguano i loro ordinamenti a quanmtesso previsto». Secondo il comma 2,
dell'art.1 «la progettazione d'insieme dei contrafiterni rispetta i seguenti principi
generali (...) a) lattivita di valutazione e coflivostrategico supporta l'attivita di
programmazione strategica e di indirizzo politicorainistrativo di cui agli articoli 3,
comma 1, lettere b) e c), e 14 del decreto n. 28ake’' pertanto svolta da strutture che
rispondono direttamente agli organi di indirizzdifim-amministrativo. Le strutture stesse
svolgono, di norma, anche l'attivita di valutaziothei dirigenti direttamente destinatari
delle direttive emanate dagli organi di indirizzolifico-amministrativo, in particolare dai
Ministri, ai sensi del successivo articolo 8; b)cintrollo di gestione e lattivita di
valutazione dei dirigenti, fermo restando quantevjsto alla lettera a), sono svolte da
strutture e soggetti che rispondono ai dirigentstpal vertice dell'unita’ organizzativa
interessata; c) l'attivita di valutazione dei démg utilizza anche i risultati del controllo di
gestione, ma e' svolta da strutture o soggettirsévda quelle cui e' demandato il controllo
di gestione medesimo; d) le funzioni di cui allegedenti lettere sono esercitate in modo
integrato; e) e' fatto divieto di affidare verifieldi regolarita amministrativa e contabile a
strutture addette al controllo di gestione, alldutazione dei dirigenti, al controllo
strategico». Il comma 3 dell’art. 1prevede inoltlee «le camere di commercio, industria,
artigianato e agricoltura possono adeguare le rtiveneegolamentari alle disposizioni del
presente decreto, nel rispetto dei propri ordingimgenerali e delle norme concernenti
l'ordinamento finanziario e contabile»

% La precedente disciplina non conteneva alcunéindishe fra controlli interni diretti agli
organi di indirizzo politico amministrativo e coalli interni con referenza ai dirigenti. La
relazione di accompagnamento al d.lgs. 286/199@yisbe invece che con l'introduzione
della suddetta disciplina si auspica di porre fimedue inconvenienti che avevano
caratterizzato il previgente sistema di contrgllsegnatamente «la concentrazione, a carico
di un’unica struttura, di compiti concettualmentieedsi, taluni dei quali da svolgere a
supporto degli organi di indirizzo politico, ma ral{controllo di gestione propriamente
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Il d.Igs. n. 286/1999 ha quindi introdotto quattoome di controllo
interno ed ha esteso alle amministrazioni pubbliatoeini schemi propri
delle aziende private e, segnatamente, il controfib regolarita
amministrativa e contabile, il controllo di gestagnla valutazione sulla
dirigenza e la valutazione e controllo strategico.

Si tratta di strumenti di monitoraggio e valutazodei costi, dei
rendimenti e dei risultati delle attivita svolte llda amministrazioni
pubbliche con finalita collaborativa e di suppoalte scelte decisionali dei
vertici dellamministrazione interessata. Infatii rispettive verifiche si
concludono con la segnalazione delle eventualiud@bni riscontrate in
modo tale da poter indirizzare i successivi intativeorrettivi.

La disciplina e espressiva della tendenza, ancoedto, di sostituire
ai controlli formali delle modalita di riscontro darattere gestionale, ossia
prevalentemente incentrate sulla valutazione dalteti conseguiti.

| controlli in parola, pertanto, piu che orientaasi una valutazione
del singolo atto, tendono a concentrarsi naturalensn una valutazione
complessiva dell’attivita. | parametri adoperatr tadi tipologie di controllo
assumono, quindi, dei connotati assai distinti deellg funzionali al
riscontro di legittimita che mantengono pero unateceortata, seppur
circoscritta al c.d. controllo di regolarita amnsimativa e contabile previsto
dall’art. 2, del d.Igs. n. 286/1999.

A sequito del progressivo potenziamento dei sistdmcontrollo
interno e della contestuale riduzione di quellilagittimita, quindi, si sta
assistendo ad wuna «incolmabile divaricazione» tila riscontro
amministrativo operato in sede di gestione edntacato giurisdizionale
operato in sede di legittimita. E’ stato infattt@aevolmente rilevato che «la

legalita dell’azione amministrativa non rappresepia preoccupazione e

detto) estranei a tale livello; la tendenza detferanistrazioni interessate, in assenza di una
chiara mappa delle funzioni di controllo e, spegs@ssenza anche di un apposito servizio
ispettivo, ad avvalersi degli uffici di controllmterno, in misura talora assorbente, per
compiti ispettivi di verifica sulla legalita e reigata dell’azione amministrativa». Sul punto
v. G. D’AURIA, | controlli, in Trattato di diritto amministrativpParte generale, Milano,
Giuffre, ried. 2003, p. 1352 e ss.
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cura della stessa p.a., che non la persegue piavetto un generale
controllo orientato in tal sens®» Cid comporta una discrepanza fra i
risultati cui tendono i controlli interni e quetli legittimita al punto che gli
obiettivi di efficienza sottesi ad ogni meccanisthacontrollo rischiano di
essere del tutto vanificati dalla mancata predigpmse di adeguate forme
di raccordo fra le diverse tipologie di controlldtivita che sono oggetto di
una valutazione positiva nell’ottica del raggiungimo dei risultati, infatti,
potranno essere invalidate da un riscontro ditiegit.

La peculiarita della disciplina in parola e datdlalaollocazione
delle varie funzioni di controllo in capo a struguwdifferenti in modo da
evitare commistioni fra controlli a carattere cbbaativi, da un lato, e
controlli di carattere repressivo, dall’altro.

Il controllo di regolarita amministrativa e contigbie affidato
allorgano di revisione interno dell’ente pubblicthe € chiamato ad
esercitarlo nei «principi generali della revisiomeendale asseverati dagli
organi e collegi professionali operanti nel settdte

Lo scopo di tale forma di controllo € di verificdeelegittimita degli
atti amministrativi e la regolarita contabile deiopvedimenti di spesa
rispetto alle previsioni di bilancio. Normalmentetsatta di un controllo
successivo che non produce effetti impeditivi gflicacia dell’atto oggetto
di controlld®. In alcuni casi, tuttavia, tale controllo pud assue carattere
preventivo come avviene ad esempio nel caso disatpl dall’art. 1, commi
9 e 10, del decreto legge 12 luglio 2004, n. 16& ©npone un esame
preventivo da parte degli organi di controllo datife, degli affidamenti di

incarichi di studio o di ricerca, di consulenze aggetti estranei

% A. ROMANO TASSONE] controlli sugli atti degli enti locali nelle ledan. 59 e 127 del
1997 in Dir. amm, 1998, 57 ss.

% Cosi, l'art. 1, comma 1, lett. a), e I'art. 2 ddbs. 286/1999.

% Sul punto, cfr. I'art. 2 comma 3 del d.lgs. 28@%9il quale prevede che «lI controllo di
regolarita amministrativa e contabile non comprendgifiche da effettuarsi in via
preventiva se non nei casi espressamente preeitdi ldgge e fatto salvo, in ogni caso, il
principio secondo cui le definitive determinazidni ordine all'efficacia dell'atto sono
adottate dall'organo amministrativo responsabile»
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allamministrazione e delle spese inerenti alle sioisi, attivita di
rappresentanza, ovvero relazioni pubbliche e camveg

Per la natura tecnica dell’attivita demandata eglémo di revisione,
la normativa prevede che i membri siano nominditmeao in misura
magagioritaria, tra gli iscritti all’albo dei revigadei conti.

Il controllo di gestione e demandato a strutturecsadistiche, quali
servizi di controllo interno, e societa di revistoorche assolvono una
funzione di supporto all’'unita dirigenziale, ed@te a verificare I'efficacia,
efficienza ed economicita dell’azione amministratad fine di ottimizzare,
anche mediante tempestivi interventi di correziaheapporto tra costi e
risultati.

Si tratta quindi di un controllo sui risultati deelgestione che non si
concentra su una verifica puntuale della regolatéiasingoli atti, ma che é
volto all'analisi del grado di realizzazione deghiettivi prefissati dagli
organi responsabili dell'indirizzo politiéa

Il controllo strategico assolve delle funzioni iarfe analoghe al
controllo di gestione, in quanto anch’esso mira arificare la
corrispondenza dei risultati conseguiti e gli dvetdefiniti dall’indirizzo
politico. Esso e rivolto all’accertamento, in vida spreventiva che
successiva, della «congruenza (...) tra le missitfidade dalle norme, gli
obiettivi operativi prescelti, le scelte operateféettuate e le risorse umane,
finanziarie e materiali assegnate» (art. 6, comnualds. 286/1999).

Il controllo strategico assume quindi una portaiia fstretta del
controllo di gestione in quanto si limita all’'esant& soli profili di efficacia

in quanto il parametro di riferimento €& costituilagli obiettivi definiti

" Sul punto, cfr. A. BRANCASI|'ordinamento contabileTorino, 2005, p. 468, il quale
rileva che «quanto all’efficacia, viene in riliellcaffronto tra le finalita assegnate alle arie
unita organizzative, quali risultano dagli obidttiyestionali che ciascuna di esse deve
conseguire, ed i risultati conseguiti, da rilevarediante sistemi extracontabili. In ordine
all'efficienza, vengono in rilievo i prodotti edcdosti sostenuti per produrli: alla base vi
sono ibudget(mediante i quali a ciascuna unita organizzateemo assegnate le risorse ed
affidati i risultati da conseguire in termini diqufotti) ed il sistema di rilevazione sia di tipo
extracontabile (relativamente ai prodotti) che altabilita analitica (relativamente ai costi
e alla loro imputazione a ciascuna unita organizaat
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dall’organo di indirizzo politico dell’ente. Propriper tali connotazioni, gli
organi preposti al suo esercizio fanno parte dedfici di diretta
collaborazione del consiglio di amministraziond’date.

L'ultima forma di controllo disciplinata dal d.lg286/1999 e quella
che attiene alla valutazione della dirigenza cheddenza annuale ed ha ad
oggetto le prestazioni dei dirigenti e i comportatheelativi allo sviluppo
delle risorse professionali umane e organizzative &ssegnate. Si tratta di
un controllo che deve essere svolto in conformitquanto stabilito dai
contratti collettivi nazionali di lavoro, anche sulbase dei risultati del
controllo di gestione. La valutazione della diriganassume importanza
soprattutto in relazione alla possibile applicagionlelle misure di
responsabilita dirigenziale e all’eventuale riscordi risultati negativi della
gestione o al mancato raggiungimento degli obiettiv

Per quanto riguarda la possibile rilevanza estelingli forme di
controllo occorre rilevare che sia nel caso deltrdio strategico che nel
caso del controllo di gestione, gli organi che dereitano non sono soggetti
ad alcun obbligo di denuncia alla Corte dei comtralazioni agli eventuali
profili di responsabilita eventualmente emersi.tdwf, cid non comporta
una rilevanza strettamente endogena del contrdésss. Sebbene le
strutture che esercitano il controllo sono tenuteferire solo all’'unita
dirigenziale di riferimento o all'organo di indide politico dell’ente, la
Corte dei conti pud avvalersene nell'esercizio aledlua funzione di
controllo sul funzionamento dei controlli interrsolo per il controllo
strategico si pu0 escludere un’assoluta rilevargterea che si lega al

carattere riservato del referto (art. 6, comni4 2)

% Pperaltro, occorre rilevare che & comunque ricantscai dirigenti sottoposti alla
valutazione dell’organo di indirizzo politico il ritito di accesso sui relativi atti. Sul punto,
v. art. 1, comma 5 d.lgs. 286/1999.
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5. Il sistema di contabilita degli enti pubblici & controlli esterni.

Il sistema della finanza pubblica e dei contraiecvi si collegano é
parzialmente differenziato a seconda che I'entecsimeno qualificabile
come ente pubblico economito

Gli enti pubblici economici, infatti, non sono riopresi nel novero
della categoria di amministrazioni pubbliche di alliart. 1, comma 2, del
d.lgs. n. 165 del 2001, e sono tendenzialmenteasivtiall’'obbligo di
uniformarsi alle regole di contabilita pubblica pedottare dei modelli di
bilancio basati sulle norme civilistiche e sullerteehe economico-aziendali.

Per gli enti pubblici non economici, comprense lavarsita, le
camere di commercio e in genere tutti gli organipabblici individuati dal
citato art. 1, comma 2, del d.lgs.165/20001, siistem invece, una
commistione fra discipline di stampo pubblicistegrivatistico, venendosi
sostanzialmente a realizzare un sistema misto. &afi, infatti, sono
sottoposti alle regole della contabilitd pubblicar gffetto del disposto
dellart. 1, comma 3, della legge 25 giugno 1999208, ma, al fine di
migliorare la capacita di previsione e controlloi drissi finanziari,
patrimoniali ed economici, adottano, al contempo,parallelo sistema di
contabilita fondato su criteri civilistici. Per itaipologie di enti, pertanto, la
disciplina dei documenti di pianificazione e pragmazione, sui quali
transita la funzione autorizzativa tipica dei bdanpreventivi delle
amministrazioni pubbliche, convive con I'adoziongdncipi civilistici e di
tecniche economico aziendali.

Piu in particolare, la normativa opera distinziaheriori in base alla
riconducibilita degli enti a singoli corpi normaitiv

Cosi, per tutte le amministrazioni pubbliche di alliart. 1, comma
2, del d.Igs. n. 165/2001, per effetto del primaguo dell’art. 1, comma 3,
della legge 25 giugno 1999, n. 208, si prevede amerplizzato obbligo di

% Sull'ordinamento amministrativo e contabile deeiiti pubblici, v. FIORENTINO —
PEREZ (a cura di)] regolamento sull'amministrazione e la contafilidegli enti pubbligi
Milano, 2005.
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adeguamento al sistema di contabilita e alle tbenidi redazione del
bilancio indicate nella legge 3 aprile 1997, n.e4dl d.lgs. 7 agosto 1997, n.
279,

Invece, il terzo periodo dell’'art. 1, comma 3, ddikgge 25 giugno
1999, n. 208, prevede che gli enti pubblici disogti dalla legge n. 70 del
1975 siano sottoposti ad un trattamento parzialenafifferenziato. I
processo di adeguamento ai principi relativi alamdio dello Stato si
realizza, infatti, attraverso la rielaborazione detgolamento di
amministrazione e contabilita di cui al d.P.R. li8ethbre 1979, n. 696,
avvenuta con d.P.R. 27 febbraio 2003, n°97

Il Dipartimento della ragioneria generale dello t8tanell’ambito
delle sue funzioni di supporto per il Ministero llonomia e delle finanze,
é chiamato a riassumere e coordinare i risultdticdatrollo attraverso il
flusso di informazioni provenienti dai collegi degvisori e da questi
riportate nei loro «verbali di verificd%.

La normativa, infatti, assicura un controllo sugihdamenti di
finanza pubblica, prevedendo che wun funzionario ddinistero
dell’economia e delle finanze sia presente neiegolkindacali degli enti
pubblici in cui non sia gia prevista la presenzand o piu componenti in
rappresentanza del Ministéfd

In tal modo, si stabilisce un raccordo direttoifrilinistero stesso e
I collegi dei revisori, prevedendo che questi ultppssano adeguarsi agli
adempimenti fondamentali stabiliti con appositecaiari da parte della
Ragioneria dello Stato. Le circolari emanate nekaadegli anni, infatti,
sono periodicamente consolidate in un documentagiaksume un «insieme
di principi di comportamento» del revisore designalal Ministero

dell’economia e delle finanze negli organi intediiriscontro degli enti

190 Tra i principi indicati in tali corpi normativi iurano ad esempio

101 5yl punto, cfr. la circolare della Ragioneria deétato, 14 novembre 2003, n. 47.

192 5yl punto, v. L. FIORENTINOEvoluzioni e permanenze nei controlli della Ragitme
dello Statgin U. ALLEGRETTI (a cura di)l controlli amministrativj cit., p. 310 ss.

193 Art. 8, d.l. 24 dicembre 2002, n. 27, conv. didigge 24 dicembre 2002, n. 282.
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pubblici e, in via suppletiva, vengono richiamadiritti e i doveri stabiliti
dalla disciplina civilistica all'art. 2397 c.t®*

E’ da segnalare che I'lspettorato generale di fnaatella Ragioneria
generale esercita la propria attivita di contralotutte le amministrazioni
statali in base all’art. 22, della legge n. 4688.96

6. | controlli della Corte dei conti: il sistema dé& controlli della

legge n. 20/1994 e il controllo di cui alla legge A59/58 .

Oltre alle forme di raccordo appena descritteegli pubblici sono
sottoposti al controllo della Corte dei conti sufjastione patrimoniale e
finanziaria (sia di bilancio che fuori bilanci®) e al c.d. controllo di
funzionalita, che si vanno ad affiancare, ove gerrano i presupposti, al

controllo di cui alla legge n. 259/19%8

194 Tra i principi contenuti si possono segnalare.....

195| controllo sulle gestioni fuori bilancio & digtinato dall'art. 24 della legge n. 559/1993
che non é stata abrogata dalla legge n. 20/199%heG@iarito dalla stessa Corte dei conti,
sez. contr., 18 luglio 1997, n. 114 Riv. Corte conti1997, n. 4, p. 20 ss. e Corte dei conti,
sez. contr., 4 febbraio, 1999, n. 5, Boro amm, 1999, p. 2279 ss., le due discipline
vengono ad integrarsi e pertanto permane il refdetta Corte dei conti in sede di relazione
annuale sul rendiconto generale dello Stato redalVinsieme delle gestioni fuori bilancio.
1% per un’analisi dei caratteri generali del sistetaacontrolli si veda pitl dettagliatamente
G. D’AURIA, | controlli, in Trattato di diritto amministrativp Parte generale, Milano,
Giuffre, ried. 2003, p. 1352 e ss., in cui, comnifhento all'accessivita della funzione di
controllo, si sostiene appunto che «il “valore” riicamente apprezzabile del controllo &
direttamente proporzionale al profitto che 'amrstrézione ne pud e ne deve trarre per lo
svolgimento (o per il sempre migliore svolgimentglla sua attivita)». Si consultino
inoltre, | controlli nella pubblica amministrazionea cura di S. CASSESE, Bologna, Il
Mulino, 1993 d controlli amministrativj a cura di V. ALLEGRETTI, Bologna, Il Mulino,
1995.Sulle vicende di riforma dei controlli alladi del secolo scorso, si vedahaontrolli
nella pubblica amministraziona cura di S. CASSESE, Bologna, Il Mulino, 1993yt€
dei Conti,Sistema dei controlli e riforma della Costituziof#gti del Convegno - Milano,
11-12 dicembre 1992Roma, Istituto poligrafico e Zecca dello Stat893; Banca d’ltalia,
Nuovo sistema dei controlli sulla spesa pubblicti(@el Convegno - Perugia, 9-10 giugno
1994) Roma, Banca d’ltalia, 1995; G. DELLA CANANEAndirizzo e controllo della
finanza pubblica Bologna, Il Mulino, 1996; Banca d'ltalid, controlli delle gestioni
pubbliche (Atti del Convegno - Perugia, 2-3 diceent99) Roma, Banca d’ltalia, 1999;
G. BERTI, N. MARZONA, Controlli amministrativj in Enc. dir. Aggiornamentovol. 111,
Milano, Giuffre, 1999, p. 457 ss. Piu di recente:SA¥ADERINI, La Corte dei conti nel
processo di riforma amministratiyén Foro It., 2000, V, 324 ss.; G. D’AURIA, controlli,

in Trattato di diritto amministrativpParte generale, Milano, Giuffre, ried. 2003, 43 e
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Ai sensi dell'art. 3, comma 4, della legge 14 georkb94, n. 20,
infatti, «la Corte dei conti svolge, anche in coBaesercizio, il controllo
successivo sulla gestione del bilancio e del patniomdelle amministrazioni
pubbliche, nonché sulle gestioni fuori bilancio e fondi di provenienza
comunitaria, verificando la legittimita e la regata delle gestioni, nonché
il funzionamento dei controlli interni a ciascun@rainistrazione. Accerta
anche in base all’esito di altri controlli, la resplenza dei risultati
dell’'attivita amministrativa agli obiettivi stahili dalla legge, valutando
comparativamente costi, modi e tempi dello svolgitoe dell’azione
amministrativa. La Corte definisce annualmenteogpsmmi ed i criteri di
riferimento del controllo».

L’ambito soggettivo del controllo in esame e assapio, giacché
comprende tutte le pubbliche amministrazioni dialart. 1, comma 2, del
d.lgs. 165/2001, con esclusione dei soli enti pgbbconomici. Si tratta di
un ambito di applicazione che presenta alcune gerere rispetto al
controllo di cui alla legge n. 259/1958, in quanda, un lato, comprende
alcuni enti a cui quest’ultimo non si applica, @ll'dltro, € delimitato in
modo diverso, giacché e la stessa Corte dei comgiterminare, mediante i
propri programmi annuali di rilevazione, gli spédifenti da sottoporre a
controllg’.

Il controllo sulla gestione consiste in un confm®x posttra la
situazione effettivamente realizzata e quella gratia come obiettivo da
realizzare, in modo da verificare, ai fini delldutazione del conseguimento
dei risultati, se le procedure e i mezzi utilizzsiano stati frutto di scelte
ottimali dal punto di vista dei costi, della spedita dell’esecuzione e
dell’efficienza organizzativa, nonché dell’efficaddei risultati.

ss.; M. DE BENEDETTOControlli. 1) Controlli amministrativj in Enc. giur Treccan]
Roma, 2008, ad vocem.

97 | a Corte costituzionale, 30 dicembre 1997, n. 474, infatti chiarito che I'ambito
soggettivo del controllo & sufficientemente pretisdal riferimento operato dall'art. 3,
comma 4, della legge n. 20/1994, alle pubbliche amstnazioni per cui la Corte dei conti &
semplicemente chiamata ad applicare la nozionalgblra amministrazione come definita
dal comma 2 dell'art. 1 del d.lgs. 165/2001, e Ua sliscrezionalita & circoscritta alla
definizione annuale del campione di enti da premdeconsiderazione.
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Come chiarito dalla Corte costituzionale, «il cotitr dei risultati
della gestione e, prima di tutto, diretto a stimelanellente o
nell’lamministrazione controllati processi di autoezione sia sul piano
delle decisioni legislative, dell'organizzazione ramistrativa e delle
attivita gestionali, sia sul piano dei controlligmi»""®

Pertanto, conformemente alla natura collaboratiefladfunzione
esercitata, il controllo si estrinseca in una rielag annuale che é diretta sia
al Parlamento che agli organi apicali degli eng ghsono sottoposti.

Nell’'esercizio di tali funzioni, la Corte dispond dmpi poteri
istruttori che le consentono di richiedere qualsi@d@scumento o notizia
all'ente e ai suoi servizi di controllo interno, ajperare degli accertamenti
mediante un accesso diretto e ispezioni anche aandella Guardia di
finanzad®®.

Le valutazioni operate in tale sede normalmente hanno ad
oggetto la legittimita di atti amministrativi ma isicentrano sulla gestione
globalmente considerata.

Tuttavia, la Corte dispone inoltre di uno specifipatere di rilievo
con riferimento a singoli atti ritenuti non confarenlegge. Ai sensi dell’art.
3, comma 8, quarto e quinto periodo, della legge011994, infatti, puo
richiedere agli enti pubblici un riesame di talii,a¢seguito il quale I'ente
comunica alla Corte stessa gli atti conseguenteana&thbttati e questa, ove
rilevi il persistere di illegittimita, € tenuta aawche avviso agli organi di

vertice dell’ente medesimy.

198 Cosi Corte cost., 25 gennaio 1995, n. 2%iir. cost, 1995, p. 3677.

199 gj tratta di un potere che si estende anche preisserzi contarenti o beneficiari di
provvidenze finanziarie a destinazione vincolatawl. punto v. art. 16, comma 3, legge 12
luglio 1991, n. 203, richiamato dall’art. 3, comByaegge n. 20/1994 per interposto rinvio
all'art. 2, comma 4, della legge 14 gennaio 1994,

110 Come & stato giustamente rilevato da F. BATTINtontrollo sugli enti sovvenzionati
in | controlli amministrativj a cura di U. ALLEGRETTI, p. 177 ssi tratta di una norma
che riflette I'aspirazione della Corte a non ablmarade i vecchi controlli di legittimita che
avevano caratterizzato il previgente assetto navmatl potere di rilievo in esame si
conforma alla disciplina stabilita dall’art. 8 delllegge n. 259/1958 che era stato
originariamente abrogato, ma poi sostanzialmergdstinato a seguito della pronuncia
della Corte costituzionale. La permanenza del podiércui all’art. 8 della legge 259/1958,
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Tale potere e stato ulteriormente specificato deural recenti
interventi legislativi. L’art. 3, commi 60-64, dellegge 24 dicembre 2007,
n. 244 ha potenziato il controllo della Corte denti, prevedendo che
'amministrazione che ritenga di non ottemperareilavi formulati dalla
Corte dei conti a conclusione dei controlli di gas¢ e di spesa o di entrata
svolti ai sensi dell’art. 3, della legge n. 20/198édbba adottare, entro trenta
giorni dalla ricezione dei rilievi, un provvedimentnotivato da comunicare
alla presidenza delle Camere, alla Presidenza dekiglio dei ministri e
alla Presidenza della Corte dei conti.

La disposizione s’inserisce in un processo di mifar volto a
conferire una maggior effettivita al sistema di tcoli disciplinato dalla .
20/1994 il cui scopo e proprio quello di stimoladei processi di
autocorrezione dell’ente. Infatti, gia la legge dtnmiaria 2007 - legge n.
296/2006 -, all’ art. 1, comma 172, aveva dispaste fosse dato riscontro
alle relazioni della Corte dei conti entro sei mesilla data del loro
ricevimento, sancendo cosi dei tempi precisi @acértamento.

La ratio di tali interventi si colloca nell'intento di evita che alle
osservazioni dell'organo di controllo, in mancanzaina sanzione o di una
misura definita, non segua alcun adempimento a#’eCon le modifiche
introdotte, invece, almeno in astratto, si conseheil controllo di gestione
possa essere funzionale ad una piu esplicita assiendi responsabilita.

Come gia accennato, al controllo previsto dallayéeg. 20/1994, si
affianca un’altra tipologia di controllo che trole sua disciplina organica
nella legge n. 259/1958.

Si tratta di una disciplina rispetto alla qualetata gia da tempo
sottolineata una “insospettata moderriith’laddove si configurava un

ha sostanzialmente fatto si che la Corte dei caintia prevalentemente avvalsa di tale
ultimo strumento. Sul punto, infra.
11 G. D'AURIA, | controlli, in Trattato di diritto amministrativocit., p. 1484.
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controllo sulla gestione finanziaria con caratteriee che solo in epoca
piuttosto recente sono state universalmente apgie?z

Per effetto del disposto dell’art. 100, comma 2lad€ostituzione, la
Corte dei conti “partecipa, nei casi e nelle forstabiliti dalla legge, al
controllo sulla gestione finanziaria degli enti@d o Stato contribuisce in
via ordinaria. Riferisce direttamente alle Camarkersultato del riscontro
eseqguito”.

Nel dare attuazione a tale disposizione costit@®mnla legge n.
259/1958 ha stabilito la distinzione tra gli erdgntrollati ai sensi dell’art. 2,
secondo le modalita stabilite dagli artt. 4-5-8alehedesima legge, e quelli
controllati ai sensi dell’art. 12, secondo le madgpreviste dalla medesima
disposizione.

Al controllo exart. 2, legge n. 259/1958 sono sottoposti gli,erdn
ulteriormente qualificati che, con carattere diipdicita ricevano dalla p.a.
contributi da oltre un biennio, ovvero, ancora, IGuecui sia
continuativamente attribuito un potere impositi@uanto alle modalita, il
controllo in questione si svolge secondo forme dwnsentono di
riconoscergli un carattere cartolare e successivo.

La prima di tali modalita é data dall'invio, da fedegli enti che vi
sono sottoposti, dei conti consuntivi, dei biladciesercizio e dei relativi
conti economici corredati dalle relazioni degli @ngdi amministrazione e
revisione; nonché dall'invio di ogni altra relazeodell’organo di revisione

presentata nel corso dell’esercizio (art. 4).

125yl punto, v. F. BATTINIJI controllo sugli enti sovvenzionatgit., p. 175, ove si rileva
che il controllo previsto dalla legge n. 259/58gmmta tutte le caratteristiche tipiche di ogni
controllo successivo su complessive gestioni eadrtigplare «flessibilita dei parametri;
sufficiente attenzione ai poteri istruttori; disjiulita certa della documentazione di
bilancio, istituzionalmente rappresentativa dekatgpne;libera acquisizione di ulteriori atti
(delibere degli organi di amministrazioni, verbaddigli organi di controllo, ecc.) e di notizie
ritenute utili al controllo; finalizzazione escluai di quest'ultimo al referto, con
conseguenziale esaltazione del carattere collaboratel controllo stesso; assenza di
poteri in qualche modo coercitivi ed interferentincl’autonomia gestoria dell’ente;
istituzionalizzazione di rapporti privilegiati cali organi di controllo interno; possibilita,
infine, di segnalare irregolarita o formulare ogagroni in qualsiasi momento, nella specie
rivolgendosi ad altri organi “partecipanti” al cooito ed istituzionalmente abilitati ad
interferire con I'attivita del soggetto controllato
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La seconda modalita e, invece, costituita dallahiesta di
informazioni che la Corte dei conti pudo avanzare ocenfronti dei
rappresentanti delle amministrazioni pubbliche @néisnei collegi sindacali
o di revisione degli enti controllati (art. 5).

Qualora gli elementi acquisiti attraverso tali damdormativi siano
ritenuti insufficienti ai fini del controllo, la @te é legittimata a richiedere
ulteriori informazioni agli stessi enti ed ai Mitriscompetenti (art. 6).

Di contro, al controllo disciplinato dall'art. 12sono invece
sottoposti solo ed esclusivamente gli “enti pubblihe ricevano dallo
Stato una contribuzione in termini di “apporto apitale” o di “concessione
di una garanzia finanziaria”.

Ai sensi del medesimo art. 12 il controllo, anziahélle forme
previste dagli artt. 5 e 6, & esercitato in corisgedtione “da un magistrato
della Corte dei conti, nominato dal Presidentead€lbrte stessa, che assiste
alle sedute degli organi di amministrazione e disiene”.

Per quanto sia svolto concretamente da un singagistrato, il
controllo non appare direttamene imputabile al stagio delegato per ogni
singolo ente, in quanto, come chiarito dalla steSszione competente
(determinazione n. 45/1992) “il magistrato espktavita istruttoria, per il
controllo esercitato nella sede collegiale dallai@se medesima”.

L’elemento unificante delle due forme di controllgui
sinteticamente ricostruite € rappresentato dakalifa cui esso € teso,
coincidente con lo svolgimento di un’attivita difego. In altri termini, il
controllo previsto dall’art. 100, comma 2 Cost.igcgplinato dalla legge n.
259/1958 risulta finalizzato ad acquisire quegleneénti conoscitivi e
valutativi atti a consentire al Parlamento I'esgp delle proprie funzioni
ispettive e di indirizzo. Ai sensi dello stesso. d&®0, comma 2 Cost. e
dell’'art. 7 della legge n. 259/1958, infatti, lar@odei conti e tenuta riferire
alle Camere il risultato del controllo svolto.

Ulteriore canale di collegamento informativo trau@ce contabile e

l'autorita politica € quello previsto dall’art. 8 Lit., il quale dispone,
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attribuendo alla Corte dei conti un generale “potdirrilievo”, che la stessa
“oltre a riferire annualmente al Parlamento, foranuh qualsiasi altro
momento, se accerti irregolarita nella gestioneuriente e, comunque,
guando lo ritenga opportuno, i suoi rilievi al Mitrio del Tesoro ed al
Ministro competenté™®?

Si discute se i due tipi di controllo (ex art. 2 1. cit.) implichino
una differenza quantomeno nella intensita del ofiotr Questa tesi puo
apparire supportata dalla diversita nei presupsugjgettivi e oggettivi. Di
diverso avviso € invece la Corte dei conti, la quala favore dell'idea
dell'unicita del controllo e ritiene che la differdazione nella regolazione
posta dalla legge n. 259/1958 si ponga esclusivearser piano dell’attivita
istruttoria.

In proposito la posizione interpretativa della @aiei conti €, fra le
tante, ben espressa nella premessa alla RelazidlaeRai S.p.A. per gli
esercizi finanziari 1997-2001, in cui si legge thenente della legge n. 259
esiste un solo tipo di controllo, quanto ad oggedtb effetti, ed una
differenziazione esiste solo per quanto attiene mibdalita di acquisizione
dei dati e delle notizie (acquisizione che puonetsi agevolata, ma non di
portata piu ampia, quando si tratta di ente cw@pglica il menzionato art.
12)".

Le modalita per l'attivazione risultano parzialmerdifferenziate a
seconda che ricorrano, nei singoli casi, le condizpreviste dall’art. 2 o

113 | a disposizione in esame & stata abrogata dalBartomma 1 del d.lgs. n. 289/1999
(riordino e potenziamento dei meccanismi e strumdininonitoraggio e valutazione dei
costi, dei rendimenti e dei risultati dell'attivisvolta dalle amministrazioni pubbliche),
adottato in attuazione della delega posta dall’att. comma 1, lett. ¢) I. n. 57/1997.
Successivamente, la Corte dei Conti, ritenendo ahl®gazione lesiva di quel generale
potere di controllo che l'art. 100, comma 2 Costattribuisce, ha sollevato conflitto di
attribuzioni tra poteri dello Stato nei confronéildsoverno con Determinazione 10 febbraio
2000, n. 9. In sede di risoluzione di tale catf]ila Corte Costituzionale, con la sent. 17
maggio 2001 n. 139, ha provveduto allannullamepier eccesso di delega della
disposizione incriminata, annullamento dal quadliseesa la reviviscenzaxtunc) dell’art.

8 |. n. 259/1958. Per una lettura volta a rinvenmieda reviviscenza di tale disposizione un
ritorno alla cultura del controllo preventivo digléimita che aveva dominato gli
orientamenti interni alla Corte dei conti fino dtitwli anni Ottanta, v. G. D’AURIApp.
ult. cit.,, p. 1484 ss. ; F. BATTINIpp. ult. cit, p. 181 ss.
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dallart. 12 della I. n. 259/1958. Le formule astamente ipotizzabili sono
le seguenti: apposita norma di legge, solitamemeteniuta nella fonte
istitutiva; DPR/DPCM, eventualmente adottato swiativa della stessa
Corte dei conti; ovvero, autonoma determinazionkadgorte dei conti.

Nonostante la maggior invasivita, normalmente atitata in capo al
controllo concomitante, la normativa di riferimensd occupa del solo
controllo cartolare.

L’art. 3 I. 259/58 prevede al riguardo la necessitaun apposito
D.P.R. di assoggettamento (poi sostituito con D¥.Glalla |. 12 gennaio
1991, n. 13) adottato “su proposta del Presideat€dnsiglio dei Ministri,
di concerto col Ministro del Tesoro e col Ministtompetente”.

A fronte del silenzio serbato dalla I. n. 259/1968ordine alle
modalita di concreta attivazione del controllo ek 42 I. cit., la prassi
seguita dalla Corte dei conti e stata tendenziaeneuella di attendere,
anche in questo caso, la formalizzazione dellaogotiizione a controllo ad
opera del Governo.

In tal contesto si iscrive una nota inviata dal sktente del
Consiglio, datata 4 marzo 1995 (prot. 1.1.27/1628%F e stato indicato
che, in virtu della specifica qualificazione dell@orte dei conti, i
provvedimenti di assoggettamento a controllo potoaessere adottati oltre
che per diretta iniziativa del Presidente del Cgiisi dietro motivata
richiesta della stessa Corte dei ctfiti

La procedura cosi delineata ricalca quella previgtar
'assoggettamento a controllo ex art. 2 I. n. 2988, differenziandosi da
essa solo per 'autonomo atto d'impulso proveniel@liemedesimo soggetto
controllore.

Secondo l'interpretazione offerta dalla Corte resr@bbe comunque
in capo alla stessa, sebbene non espressamentescaato, il potere di

attivare in via autonoma e diretta I'assoggettamentontrollo.

114A seguito dell'eventuale adozione del decreadSézione controllo enti emana quindi
una determinazione volta a disciplinare, nei camtfralel singolo ente, le modalita di
esecuzione.
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Questa posizione interpretativa € stata recentemesposta nella
Determinazione n. 2/2005, ove si legge “che norreelpsa I'attivazione
diretta — da parte di questa Sezione — del contsalpli enti rientranti nelle
specifiche previsioni dell’art. 12 della legge 6921958, poiché detta
norma non formula alcuna indicazione circa il paioeento della loro
individuazione, allorché la contribuzione si conofig come apporto al
patrimonio™*>.

Tuttavia, allo stato attuale, non risulta che uUe potere sia mai stato
esercitato e, pertanto, non & dato rinvenire al@oweta o ente pubblico
sottoposto a controllo a seguito di “attivazioneetla” da parte della
Sezione controllo enti, mentre e possibile risa@metrun gran numero di
sollecitazioni volte a stimolare [Iattivazione debontrollo medesimo
secondo i consueti meccanismi del D.P.R.

E’ comunque possibile riscontrare I'emissione dp@gte delibere
con cui la Corte dei conti ha sollecitato il Gowemdl’emissione dei relativi
decreti di assoggettamento al contrtffoSi tratta, tuttavia di fenomeno che
ha interessato prevalentemente il controllo sulteieta di proprieta
pubblica e che, pertanto, verra affrontati piu avan

7. Una forma di controllo indiretto: la responsabiita

amministrativa.

Una forma di controllo indiretto sugli enti pubdlisi collega alla

sottoposizione dei suoi amministratori e dipendealfiistituto della

115 Affermazioni di analogo tenore sono contenute intet le determinazioni di
sollecitazione per I'adozione dei D.P.C.M. di aggsttamento, nonché nell’'ambito della
Determinazione n. 4/2006.

11 | e richieste sono state avanzate per la SIAE, Determinazione n. 35/2002; per
’Agenzia del Demanio, con Determinazione n. 254&00er I'ITT (Istituto italiano di
tecnologia), con Determinazione n. 26/2004. Inifadtesi il Governo ha dato seguito alla
sola richiesta attinente all’Agenzia del demanimaeando il D.P.C.M. 18 aprile 2005, per
la quale € intervenuta in data 28 marzo 2006 labed n. 11/2006 relativa agli
adempimenti necessari per una compiuta attuazieheodtrollo stesso.
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responsabilitd amministrativa per i danni da queagjionati nell’esercizio
delle loro funzioni allamministrazione di apparégiza o ad altra
amministrazione.

La disciplina dell'istituto trova ora una regolan&ione organica
nellambito dell'art. 1 della |. 14 gennaio 1994, B0 che spoglia le
amministrazioni danneggiate dalla titolarita deline risarcitoria per
attribuirla direttamente al procuratore regionakesgo la Corte dei conti.

In ragione di un tale fattore il p.m. contabile néesostanzialmente
investito di un ruolo di controllo sui danni cagadn alla pubblica
amministrazione per i quali potra agire in una peiSva risarcitoria
attivando il relativo giudizio di responsabilitaegso la stessa Corte dei
conti alla quale € attribuita la giurisdizione iat@ria.

In ragione dell'azionabilitd d'ufficio delle pretesrisarcitorie la
responsabilitd amministrativa gode di una significaefficacia deterrente
legata al particolare carattere misto che la eiatta. Si tratta infatti di una
particolare forma di responsabilita che si compamliielementi propri della
tutela recuperatoria e altri di una piu spiccafaré&ione sanzionatoria che
non a caso hanno stimolato la dottrina in ordinesw inquadramento
dogmaticd®’.

Per i profili che qui piu direttamente interessan@uo rilevare che

la giurisdizione della Corte dei conti risulta deiata dalla presenza di due

117 Senza poter riportare in questa sede i termini dibatito sull'inquadramento
dell'istituto, si pud semplicemente accennare sibtenza di due correnti principali, la
prima tendente ad accentuarne il carattere sartpion® la seconda che preme per una sua
configurazione in termini civilistici. A fianco aale soluzioni si pone la soluzione
intermedia di chi ritiene che si tratti di una qressabilitasui generisirriducibile alla
alternativa tra responsabilita privatistica-riseaméa e responsabilitd pubblicistica-
sanzionatoria» (GRoss| Diritto amministrativg cit., Vol. |, p. 274). Fra gli studi di
carattere monografico che si sono di recentemerffermati sul tema, v. LMERCATI,
Responsabilita amministrativa e principio di effisza Torino, 2002, che propende per una
ricostruzione dell’istituto in termini prevalentente sanzionatori; S.CIMINI, La
responsabilita amministrativa e contahililano 2003, che accoglie invece un prospettiva
di matrice privatistica. | contributi sul tema socomungque numerosissingx multis v.:
F.G.Scoca, La responsabilita amministrativa e il suo procesBadova, 1997; CBORACE

(a cura di),Le responsabilita pubblichePadova, 1998; SPILATO, La responsabilita
amministrativa. Profili sostanziali e processuadilie Il. nn. 19/94, 20/94, 639/9@adova,
1999; L. SCHIAVELLO, La nuova conformazione della responsabilita amnaiwa,
Milano, 2001;
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elementi: sotto il profilo soggettivo, si richieda natura pubblica

dell’amministrazione o dell’ente al quale I'ageeta legato da un rapporto
di servizio, mentre il profilo oggettivo rifletta Iqualificazione pubblica del
denaro o del bene oggetto della gestione nell'ambilla quale si sia

verificato I'evento fonte di responsabilita.

Se con riferimento agli enti pubblici non economicin sono mai
sorti dubbi particolari, I'applicazione del regimdi responsabilita
amministrativa rispetto agli amministratori degfitiepubblici economici e
stata invece oggetto di orientamenti giurisprudanzion sempre uniformi
Sebbene i parametri originariamente accolti dallsigprudenza erano tali
da ricomprendere nellambito della giurisdizione n@bile dli
amministratori e dipendenti degli enti pubblici romici'® a seguito
dell'intervento operato con l'ordinanza della CodieCassazione, Sezioni
Unite, 2 marzo 1982, n. 1282, si registrd0 un sigatfvo mutamento di
prospettiva che ha finito per restare, poi, sossmznte immutato per poco
piu di un ventennio.

Fermi restando 1 presupposti precedentemente ohamia, la
Suprema Corte ritenne infatti di limitare, con mifeento agli enti pubblici
economici, la giurisdizione della Corte dei coalte sole ipotesi in cui il
danno fosse provocato dall’esercizio di un’attivai@ministrativa in senso
proprio-*®

Si giunge quindi ad affermare una sostanziale inpaiihnilita fra
responsabilita amministrativa e attivita imprenddte, in quanto
I'assunzione del rischio d'impresa, precluderebb@artenza I'adozione di
scelte vincolate dal rispetto delle regole dellatabilita pubblica. Le
ragioni di un tale approccio riposano sull’analilgi profili genetici degli

18 Syl punto, cfr. la pronuncia della Corte di cagsee, 5 febbraio 1969, n. 363.

19 Pjy in particolare, v. quanto si afferma nell'ambdella pronuncia della Corte di
Cassazione, Sezioni Unite, 2 marzo 1982, n. 1282,sb rileva espressamente che “se il
carattere generale della giurisdizione della Cdeieconti non pud essere messo in dubbio,
guando ricorrano i due elementi, 'uno soggettihe attiene alla natura pubblica dell’ente
e l'altro oggettivo che riflette la qualificazionmibblica del denaro, tale giurisdizione va
peraltro esclusa in relazione agli enti pubblicbr@mici, con riguardo alle attivita che si
collocano nell’ambito dell’'esercizio imprenditoathe € proprio di tali enti.”
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enti  pubblici economici e delle modalitd operativehe i
contraddistinguon@®

La giurisprudenza successiva si € tendenzialmentrmata al
principio espresso nell'ordinanza n. 1282/168§2remurandosi, talvolta, di
offrire un piu articolato approfondimento delle i@y che depongono per
I'esclusione della giurisdizione della Corte dentitf>

L’'assenza di un modello comportamentale sufficiemete

dettagliato, connessa al carattere economico tellta esercitata,

120 Ancora significative appaiono le considerazionpresse dalla Corte di Cassazione,
Sezioni Unite, 2 marzo 1982, n. 1282. Si affermfattnquanto segue: «gli enti pubbilici
economici svolgono funzione di regolamentaziond’'atminomia, e quindi perseguono
finalita di carattere pubblico, attraverso un’atéivdi produzione per il mercato e
d’'intermediazione nello scambio al pari degli immpi#ori privati. Essi normalmente
svolgono la loro attivita nelle forme del dirittoiyato (art. 2093 e 2201 c.c.) e in tale
svolgimento sono soggetti alla disciplina dell'irapditore privato. La categoria degli enti
pubblici economici &, infatti, sorta proprio per fecessita di realizzare un tipo di
organizzazione piu idoneo allo svolgimento di &@ivd’impresa, svincolata dalle regole
troppo rigide della contabilita pubblica e sottdjpoa forme piu appropriate di controllo, e
per rendere possibile il conseguimento di utilraterso la partecipazione alla vita degli
affari, di regola in regime di concorrenza con fiprenditori privati del settore. Il
conseguimento degli utili — cioé il fine di lucrose non in chiave di pura redditivita,
dev'essere inteso come diretto a realizzare alngelamto occorre per compensare i fattori
produttivi impiegati e, se non costituisce lo scoftimo della creazione degli enti pubblici
economici (rappresentato dalla pubblica finalita jgequale essi vengono costituiti), deve
normalmente essere soddisfatto al fine di conseatlfente di vivere ed operare, essendo
gli utili connessi al modo in cui I'attivita econdaca viene svolta»

121 Per ragioni di completezza appare opportunlgatare che I'orientamento espresso
dalla Suprema Corte non é stato da subito oggetia gacifico accoglimento da parte del
giudice contabile. A ridosso dell’ordinanza n. 12882 la Corte dei conti, sez. | giur., 26
aprile 1982, n. 53, ha, infatti, affermato la ss&siza della propria giurisdizione sulla
responsabilita di un funzionario dipendente da umte epubblico economico. Nella
pronuncia della Corte dei conti, sez. | giur., #&embre 1972, n. 103, si & invece sostenuta
la giurisdizione contabile nei confronti di un emtiegestione delle partecipazioni statali,
adducendo la maggior incidenza dei profili pubklici che contraddistinguerebbero tali
tipologie di enti al cospetto dei normali enti plibb L'epilogo della vicenda e stato poi
segnato dalla pronuncia della Corte di CassaziSeejoni Unite, 14 dicembre 1985, n.
6328, che ha confermato I'orientamento dell'ordl282/1982.

122 gyl punto, cfr. l'ordinanza della Corte di Cassagi, Sezioni Unite, 21 ottobre 1983, n.
6178, che ha incentrato il proprio apporto motivaaile sull’analisi della nozione di
contabilita pubblica per negarne la riferibilitall'adtivita posta in essere da soggetti
imprenditoriali. In particolare in tale pronunciardeva che «la nozione di contabilita
pubblica, certamente differenziata, quand’anchéslaigvamente non definita, non puo
invero intendersi se non con riferimento al cogbtsistema normativo pubblicistico che,
per lo Stato e per altri Enti Pubblici, territori@ non, tipicamente regola i modi di
acquisizione, gestione, impiego e conservazionendezi finanziari mediante i quali I'ente
pubblico persegue e realizza i propri fini istitwzali, nonché i controlli sui comportamenti
e le attivita al riguardo dovuti o concretamentstpm essere dai soggetti che quei mezzi,
sotto i profili e per i fini indicati amministrano»
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pregiudica nella sostanza [lindividuazione di pas&im a cui poter
rapportare la legittimita dell’attivita imprenditate posta in esselé

Sulla base di tali considerazioni si finiva per wapporre I'attivita
amministrativa a quella imprenditoriale, con la seguenza che solo con
riferimento alla prima si ammetteva la sussistedzauna giurisdizione
specializzata qual € quella della Corte dei contentre alla seconda
conseguiva 'ordinario regime di responsabilitélistica™®*

Nel corso degli anni, I'impostazione seguita dgilarisprudenza non
e stata oggetto di alcun significativo ripensameat®i € assestata sui
principi richiamatt®®, fino all'energica svolta segnata dall’ordinanzlal
Corte di Cassazione, Sezioni Unite, 22 dicembre826019667, che poi ha

123 Ancora significative appaiono le consideraziorpresse dalla di Cassazione, Sezioni
Unite, 21 ottobre 1983, n. 6178, ove si rileva efestituisce ulteriore e indeclinabile
presupposto per della giurisdizione della Corte denti in ordine ai giudizi di
responsabilita I'esistenza di norme del sistemaudaei sensi chiariti si deduce la nozione
di contabilita pubblica che prefigurino uno schedn@omportamento, nell’esercizio della
propria funzione, del soggetto sottoposto a giedi@io € certamente per lo Stato e per gli
Enti pubblici non economici (...) per la diretta imdieta realizzazione degli istituzionali
fini di interesse generale, con attivita per oggpetto tipicamente e precisamente regolata,
e rigidamente sottoposta a controllo; e invece aogper gli enti pubblici economici, al
riguardo dell'attivita imprenditoriale esercitatetie per le proprie “caratteristiche strutturali
e funzionali, esula dalla materia della contabiptibblica, e non &, e non puo ritenersi
regolata dal menzionato sistema normativo a qpeltinente»

1245yl punto cfr.. Corte di Cassazione, Sezioni Urite ottobre 1983, n. 6179, che si &
soffermata maggiormente sulle caratteristiche esakrche consentono di contrapporre
I'attivita amministrativa a quella imprenditoriadel relativi regimi di responsabilita.

125 gjgnificativa la soluzione adottata dalla CortéCdissazione., sez. un., 2 ottobre 1998, n.
9780, inForo it, I, 1999, 575, ove si affermava che «a carico idagiministratori o
funzionari di enti di gestione delle partecipazistatali, come in genere di enti pubblici
economici, la giurisdizione contabile della Cortel €onti sussiste con limitato riguardo
agli atti esorbitanti dall'esercizio di attivita prenditoriale ed integranti espressione di
poteri autoritativi di autorganizzazione, ovverofahzioni pubbliche svolte in sostituzione
di amministrazioni dello Stato o di enti pubbli@meconomici, perché, in caso contrario,
non e configurabile un rapporto di servizio corSkato; pertanto, deve essere esclusa tale
giurisdizione, ed affermata quella del giudice opadio, nell'ipotesi di responsabilita
risarcitoria di detti amministratori o funzionarempl’occultamento e lillecita gestione di
somme provenienti dalle attivita di impresa dekeista partecipate». E ancora che «il
requisito della natura pubblica dell'ente dovevaees riferito agli enti pubblici non
economici, poiché gli enti pubblici economici, pperseguendo finalita di carattere
pubblico, normalmente svolgono la loro attivitaleeiorme del diritto privato e in tale
svolgimento sono soggetti alla disciplina dell'irapditore privato”, aggiungendo che “alla
natura, agli scopi ed al modo di operare degli puliblici economici mal si addice il rigore
del controllo della contabilita pubblica in sens@t0»
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costituito I'anticamera per I'estensione di talenfia di responsabilita anche
alle societa pubbliche su cui si tornera in seguito

In tale ipotesi la Suprema Corte, mutando radicateéa posizione
assunta nell'ambito dell’ordinanza n. 1282/198%jiénta ad affermare la
sussistenza della responsabilita amministrativa @& donseguente
giurisdizione della Corte dei conti, in un’ipotesi cui il danno era stato
prodotto nei confronti di un ente pubblico econamida un soggetto
qualificato come «funzionario di fatto» dell'entedesimd®.

Collocando su un piano elettivo d’indagine i priojualitativi del
soggetto passivo, l'impostazione indicata finiscer plelimitare le due
giurisdizioni in funzione della natura pubblica, privata, delle risorse
impiegate.

Le ragioni di una tale scelta vengono giustificdee un’articolata
riflessione che, prendendo le mosse dall'analisi geocesso di
privatizzazione, ha investito profili attinenti’aloluzione della nozione di
pubblica amministrazione, al correlato incremengiedmodalita operative
di stampo privatistico e al mutato assetto nowoadi riferimento.

Nell'ambito di tale pronuncia si perviene quindi ada completa
neutralizzazione della rilevanza del diritto privathe, ridotto ad una mera
regola di svolgimento materiale dell'attivita, sonsidera inidoneo a
qualificare in senso giuridico I'attivita stessari8ene infatti che «ancorché
in forme privatistiche gli enti pubblici economieisoggetti pubblici per
definizione e che perseguono fini del pari pubbbtiraverso risorse di

eguale natura - svolgono dungque anch'essi attariéninistrativa, rispetto

126 La soluzione accolta, appare preannunciataaga.Csez. un., 19 gennaio 2001, n. 11 e
da Cass., sez. un., 6 giugno 2002, n. 8229, en@anthiamate nel corpo della
motivazione. In particolare, nella prima ipotesiesa dichiarata l'irrilevanza dell’'utilizzo
degli strumenti privatistici da parte di un entebplico non economico ai fini
dell'individuazione della giurisdizione della Couei conti. Nella seconda, si rilevava che
“La responsabilita dei soggetti sottoposti allarigidizione della corte dei conti non &
limitata alla sola attivita provvedimentale, ma @rende tutti i comportamenti commissivi
0 omissivi, imputabili a dolo o colpa grave, daalitsia derivato un danno per lo stato o
I'ente pubblicox{Mass., 2002).
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alla quale tali forme costituiscono nient'altro doestrumento a tali fini
utilizzabile ed utilizzato»

Dopo aver ripercorso I'ampliamento della giurisoia contabile per
effetto degli interventi legislativi degli anni Namta, soffermandosi in
particolare su quanto disposto dall'art. 1, u.a. 20/1994, la Corte giunge
ad affermare che «il “discrimen” tra le due giuizsoni risiede infatti
unicamente nella qualita del soggetto passivo eéam, nella natura -
pubblica o privata delle risorse finanziarie di @siso si avvale (...), con
I'attribuzione della relativa giurisdizione alla i@odei conti presso la quale
(...) € istituito il procuratore regionale abiltatn promuovere i relativi
giudizi nell'interesse generale dell'ordinamentoidico».

Questo nuovo orientamento sembra essere destinadosalidarsi,
come dimostrato da successive pronunce, quali Cees. un., 25 maggio
2005 n. 10973, e 20 giugno 2006 , n. 14101, ovibadisce che, per i fatti
commessi dopo I'entrata in vigore dell'art. 1,nutticomma, della legge 14
gennaio 1994, n. 20, gli amministratori e dipendatit enti pubblici
economici sono soggetti alla responsabilita emrigdoiché nell'attuale
assetto normativo il dato essenziale che radiggiuasdizione contabile e
rappresentato dall'evento dannoso verificatosi @&caadi una pubblica
amministrazione e non piu dal quadro di riferimenfaubblico o privato -

nel quale si colloca la condotta produttiva delrdzfy.

27 |n senso contrario, invece, Cass. Civ., SezionitdJn9 giugno 2004, n. 10979, che
riprende l'orientamento tradizionale secondo cuigiarisdizione contabile € limitata,
rispetto agli enti pubblici economici, agli atti gibin essere nell'esercizio di poteri
autoritativi.
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LE SOCIETA’ PER AZIONI

SOMMARIO: 1. La nascita e lo sviluppo del modello societarib:«privilegio» della
responsabilita nella tipizzazione dei modelli ldgfivi. 2. Le teorie istituzionalistiche e le
teorie contrattualistiche nella nozione di interessociale. La contrapposizione fra
I'interesse del socio e l'interesse della soci8td riflessi sull’assetto organizzativo delle
diverse impostazioni dogmatiche nella conformazideieooteri del socio4. Il controllo di
cui all'art. 2359 c.c. e I'«attivita di direzione @ordinamento» nella contrapposizione fra
poteri formali e situazioni di fatt. | modelli di governance nell'articolazione delle
competenze degli organi socidhi. | controlli interni immanenti al modello organiziad.

7. Le azioni di responsabilita nei confronti degli amrstratori.

1. La nascita e lo sviluppo del modello societariat «privilegio»

della responsabilita nella tipizzazione dei modellegislativi.

L’emersione del modello della societa di capitdfioada le sue
radici in tempi lontani e viene normalmente ricottdoall’affermazione
delle prime compagnie colonif. Originariamente il modello veniva
configurato come una sorta di privilegio che, sdikse di un retrostante
patto concluso fra gruppi di imprenditori e il samp, consentiva ai primi di

beneficiare della responsabilita limitata in ragondell’iniziative

128 | 'origine del fenomeno viene alternativamentelamgsata alla costituzione defast

India Companynata nel 1600 con atto della Corona britanniz&em allaOost indische
compagnie costituita nel 1602 comctrooi degli Stati Generali delle Provincie Unite
d'Olanda. Sul punto v. A. MIGNOLI|dee e problemi nell'evoluzione della «Company»
inglese in Riv. Sog. 1960, p. 633 ss. e ora anche in A. MIGNQL#, societa per azioni -
problemi - letture - testimonianz&omo II, Milano 2002, p. 13 ss.; G. COTTIN®,
diritto che cambia: dalle compagnie inglesi allaagde societa per azignin Riv. trim. dir.

e proc. civ, 1989, p. 493 ssp. 78, nota 15. Tuttavia non mancano pregresse iesger
nell’ambito della penisola italiana. Si tratta &via di vicende episodiche che come rilevato
dalla dottrina si fondano su presupposti assakewdifiti da quelli che poi condurranno
allemersione dell'attuale modello societario, suliquali v. F. GALGANO, Lex
mercatoria, Bologna, 2001, p. 141 ss. al quale si rimandaharmer l'intero processo
storico di affermazione del modello della societa @zioni.
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economiche intraprese nelle nuove terre e del guesge accrescimento
della potenza economica e politica dello Stato

La suddivisione del capitale in azioni, consentp@ di sopperire
agli svantaggi connessi al ricorso alle piu traahali forme di
finanziamento esterno operate dai banchieri eifaed, cosi, I'avvio di
iniziative economiche che in ragione dell’elevaischio, difficilmente
sarebbero state intraprese dai commerdinti

La qualita di socio, una volta incorporata nelltitcossia I'azione,
diveniva liberamente trasferibile e consentiva donaorrere alla
distribuzione del lucro senza assumere alcun wsithinitato™®. L'azione
diveniva cosi lo strumento che consentiva alla selasnercantile di
mobilitare le risorse finanziarie degli altri cetbciali che a loro volta
potevano beneficiare della competenza professianaterata da questa per
assicurarsi una rendita piu propizia rispetto exylestimenti tradizionali.

Nelle fasi iniziali di affermazione del modello, iragione della
commistione fra interessi dei mercanti, delle utterclassi sociali coinvolte
nell'investimento e l'interesse del sovrano, fimeaper prevalere forme
staturie speciali che si caratterizzavano per umcata interventismo da
parte sovrano, giustificabile in ragione del betiefidella responsabilita
limitata che conseguiva dall’'adozione del modeligamizzativo.

Al di la delle apparenze, delle principali decisiarerenti alla vita

sociale non era investita 'assemblea degli azignisa si prediligeva un

129 |n realta il beneficio della responsabilita lintitanon era estraneo alle precedenti
esperienze degli ordinamenti nazionali, tuttavi@vav una valenza limitata e rimaneva
sostanzialmente circoscritto al fenomeno delle etaciin accomandita. Tale modello
organizzativo consentiva di conciliare la prospettispeculativa propria della classe
nobiliare con la gestione imprenditoriale propriai commercianti. Per effetto del
riconoscimento della responsabilita illimitata |lsse nobiliare poteva assicurarsi una
posizione sostanzialmente statica che si conformaftaaposizione di privilegio da questa
assunta al cospetto dei commercianti sui qualigyrava piena responsabilita dell'impresa.
Sul punto, v. F. GALGANOgp.loc.ult.cit

130 Sulle differenza tra le forme di finanziamentodegall'investimento azionario, inteso
come capitale di rischio, e gli inconvenienti legdtricorso alle forme di finanziamento
mediate dalle strutture bancarie v. GALGANSp, ult. cit

131 sulla natura del bene azionario e le carattefistivolte a conferire flessibilita allo
strumento anche in ragione alla loro natura dii titocredito v.infra.
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assetto di poteri che legittimava vari meccanismintervento del potere
pubblico.

Il modello, infatti, seppur con le innegabili difemze che ne hanno
caratterizzato lo sviluppo nei vari paé§i per lungo tempo & rimasto
ancorato alla logica del privilegio di concessiosm/rana e per questo
motivo ha subito una prima fase di arresto in cgneaza dell’affermazione
dei principi scaturenti dalla rivoluzione francE8e

Per effetto del rinnovato quadro istituzionale, t&e strumento
giuridico non e tuttavia scomparso, ma, piuttos® finito per affrancarsi
dall'originaria impostazione di privilegio specialper assumere dei
connotati universali che hanno portato ad un segressivo accostamento
alle altre formule societarie fino ad allora esisite

II Code de commercedel 1807 all'art. 19 stabiliva che «la legge

riconosce tre specie di societa commerciali: laet@dn nome collettivo, la

132 per una contrapposizione fra i modelli olandésiignnici, v. la completa analisi di A.
MIGNOLI, Idee e problemi nell’evoluzione della «Company»asg cit., p. 633 ss. ove il
primo viene considerato in ragione del «potere lagsodegli amministratori, nessuna
possibilita di far sentire la loro influenza da teardegli azionisti, divisi (...) in
“partecipanti principali” e in “sottopartecipantijuesti ultimi considerati come una specie
di creditori». Il modello inglese veniva invece aggrato in ragione della base democratica
che presentava, in cui «la sovranita appartierecalllettivita dei partecipanti». Sul punto,
v. pero i rilievi critici di GALGANO, op. ult. cit, ove si rileva che I'apparente
contraddizione fra le due esperienze era legatadalersa base azionaria che caratterizzava
le diverse compagnie, infatti «l'interna “demo@#d” della Compagnia [inglese] era,
dunque, correlativa ad una sua non “democraticéistina esterna che precludeva ogni
partecipazione della media e piccola borghesiaciil apporto di ricchezza doveva a
differenza che in Olanda, apparire superfluo) eceatrava il capitale sociale nelle mani
dei mercanti piu potenti e degli aristocratici piachi e influenti». Con I'evolversi del
tessuto azionario inglese verso delle maggiori éodinapertura si riproposero i fattori che
caratterizzarono I'esperienza olandese. Non a tasodello olandese costitui la base di
riferimento per il modello francese. In quest'ultim anch’'esso caratterizzato
dall'esclusione dei piccoli azionisti dalla parfgztione all'impresa, si caratterizzava per
particolari formule di azioni di «nomina regia»

133 A seguito della Rivoluzione, il decreto del 26 marale dell'anno Il stabili infatti che
tutte le societa fossero sciolte. Tuttavia la le@fe brumaio dellanno IV revoco il
provvedimento sulla e prevalse la considerazioree «@ necessario favorire il commercio
col rendergli la liberta che é stata fonte dellasperita francese». Un analogo mutamento
di prospettiva si registra in Inghilterra conLiimited Liability Actdel 1885. Negli Stati
Uniti il processo di liberalizzazione dello strun@societario € avvenuto piu rapidamente
e si collega all’affermazione del principio dgtneral in corporatiorintrodotto nello Stato

di New York nel 1811. Per un’analisi di tali aspet P. VERRUCOLIIl superamento
della personalita giuridica delle societa di capitaella common law e nella civil law
Milano 1964, p. 29, 75 ssP.RESCIGNOJmmunita e privilegioin Riv.i dir. civ, 1961, |

p. 442.
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societa in accomandita, la societa anonima» el imsao il beneficio della
responsabilita limitata e della suddivisione dglitade in azioni diventano il
carattere predominante di un nuovo modello orgatiza universalmente
utilizzabile.

Tuttavia, il fenomeno non rimane circoscritto allsfera
eminentemente privata dei soci, in quanto in ragidn un interesse alla
«tranquillitd pubblica», variamente collegato dlitela degli azionisti e dei
creditori, la costituzione della societa rimane ®dnata ad
un’autorizzazione governativa volta a vagliare kErietd delliniziativa
economica. Stabilisce infatti I'art. 37 che «la ist& anonima non puo
esistere se non con l'autorizzazione del Governcoe I'approvazione
dell'atto che la costituisce. Tale approvazioneedessere data nella forma
stabilita dai regolamenti di pubblica amministramie™*.

Per effetto della mediazione politico-amministratifra la classe
imprenditoriale e la classe detentrice della riezlag permane quindi una
forma di controllo sulla costituzione delle socigi@r azioni che al
contempo si accompagna ad riequilibrio dei rappotéirni alla societ>.

Con il processo di regolamentazione del modellcatsbandona,
quindi, il precedente sistema incentrato sull’«&tae, per realizzarne uno
improntato alla ricerca del consenso.

Alla socializzazione del capitale, infatti, non eaefatto riscontro
una corrispondente socializzazione del potere en@winterno alla societa
e questa continuava ad essere influenzata oltre akke scelte operate dal

sovrano.

134 Un indirizzo politico analogo sara poi formulatecae con riferimento al nostro codice
di commercio del 1865, rispetto al quale la ciroeldel 26 novembre 1866 prevede che «il
Governo veglia per tutelare l'interesse degli aigtrche confidano i loro risparmi a un
ente anonimo, per seguire il movimento dei grargtitali che governano il mercato per
sicurta dei terzi che contrattano con le compagn@nime (...). Gli stati di contabilita e i
bilanci saranno pubblicati per cura del Governquile intende soccorrere con tutti i mezzi
che la legge gli appresta ai legittimi richiamildeiinoranze». Per tali riferimenti, v. C.
DE CESARE,ll sindacato governativo, le societa commercialyleistituti di credito del
Regno d’ltalig Firenze 1867 pp. 45 ss.

135 F. GALGANO,op. loc .ult. cit.
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Sul piano giuridico, questo mutamento dello spide modello si
tradotto nell'affermazione del principio di sovranidell’assemblea: gl
amministratori sono investiti di un potere di dicee limitato e di tipo
derivato che trova legittimazione nel sottostantbstrato sociale e nel
rapporto di mandato che Ili lega allassemblea. tL'&1 del Code de
commercechiarisce infatti che gli amministratori non sonéira che
«mandatari temporanei, revocabili, soci 0 non sealariati o gratuiti»,
pertanto, l'assemblea degli azionisti pu0 imporrgetive e ordini
condizionando a suo piacimento le scelte di gestidegli amministratori
mandatari>®.

La supremazia dell'assemblea veniva assicuratantgardo a tutta la
compagine sociale, anche di minoranza, il piu angilmattito su ogni
aspetto della vita sociale con il conseguente gbhbtiella maggioranza di
riferire in contraddittorio su ogni scelta attinertlla gestione.

A partire dalla seconda meta dell’Ottocento anchecointrollo
governativo € stato progressivamente soppiantataurdga piu compiuta
regolamentazione del modello organizzatiVoSecondo I'emersione di un
piu definito principio di liberta di iniziativa eocomica, la protezione offerta
dall'autorizzazione governativa viene quindi sastit da un ampliamento
degli strumenti volti a garantire l'attivazione dna tutela diretta degli
interessati e prese quindi progressivamente congodisciplina dettagliata
volta al rafforzamento della tutela degli azionistiprattutto nell’ottica di

consentirne una diretta partecipazione ai procksssionaft®

136 Cosi rilevava M. DELANGLE Société commerciale;y TROPLONG,Du contract de
société «se gli amministratori sono mandatari revocabildel tutto evidente che i soci
regolano a loro piacimento I'esercizio di un maondzie € loro opera»

137°Sul punto, v. GALGANOLex mercatoria cit., p. 150, ove sono presenti i riferimenti
normativi, anche in chiave comparata, che hannaatbm all'abbandono del sistema
dell'autorizzazione governativa.

138 £ GALGANO, op. loc. cit, p. 150, rileva come «ciascun socio, anche di raimea, era
messo in condizione di interloquire con la gestisoeiale e, anzi, su ciascun affare della
societa. La minoranza poteva, chiedendo la coniomcazdellassemblea, provocare un
dibattito assembleare su qualsiasi argomento, ahphe dettagliato, attinente all’'esercizio
dellimpresa sociale; e la maggioranza era, di eguenza, costretta a render conto in
assemblea, in contraddittorio con la minoranzai@aBauna scelta compiuta nella direzione
degli affari sociali».
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Il consolidamento di una tale disciplina ha indagt@iscontrare un
facile accostamento con il processo di allargameéetasuffragio elettorale,
fino a descrivere il modello societario ottocentesm termini di
«democrazia azionari&.

Tuttavia, nonostante le misure adottate, lo stexgotlel capitale di
comando ha finito per imporsi e, in poco tempofetedmeno degenerativo
Si é tradotto in dato istituzionale.

Si vengono quindi a riproporre delle rinnovate fermi governo
accentrato che, seppur ispirate a basi ideologndre sempre omogenee,
porteranno ad un graduale esautoramento del ruelltasbemblea degli
azionisti.

Alla competenza sostanzialmente illimitata e gdeeche aveva
caratterizzato l'assemblea della struttura sodgetaottocentesca, Si
sostituiscono una serie di limitate competenzeiapex; non di rado, anche
I'atto di nomina degli organi amministrativi venivanesso a particolari
forme di cooptazioné’.

Tale processo di rivisitazione €& stato fortementmd&zionato
dall’emersione delle dottrine istituzionalistichellgppatesi in Germania a
partire dagli inizi del XX secolo.

Si tratta di un’impostazione teorica che influezéntto il diritto
societario degli anni a venire e che, nonostante pla recenti
contrapposizioni sorte per effetto della progressatfermazione delle c.d.
teorie contrattualistiche, trova numerosi risconanche nell’attuale

disciplina positiva.

1395ul punto, v. M. PESSCATORIEjlosofia e dottrine giuridichell, Roma, 1879,, p. 43,

il definiva i meccanismi societari come «una speiti8tato economico finanziario, il
governo del quale debba essere ordinato con lesfdegli Stati liberi e rappresentativi»

190 Anche le garanzie legate all'atto dell’approvaziatel bilancio, che permane comunque
nelle prerogative assembleari, vengono sostanzidgéneanificate dalle modalita di
redazione dello stesso: il bilancio & solo conswng, quindi, pur descrivendo i risultati
della gestione passata non rappresenta alcun amento sulle future scelte gestionali. Sul
punto v. F. GALGANOpp.loc.ult.cit.
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2. Le teorie istituzionalistiche e le teorie contrualistiche nella
nozione di interesse sociale. La contrapposiziongafl'interesse del socio

e l'interesse della societa

Il terreno su cui si sono confrontate le due oppagincezioni é
stato, prevalentemente quello dell’interesse seciata le implicazioni
pratiche dell’accoglimento delluna o dell'altralosofia finiscono per
riverberarsi su numerosi aspetti della vita sotfale

In via di prima approssimazione, la linea di deraaigne fra le due
correnti dottrinarie puo dirsi segnata dalla pefplda o0 meno
dell'interesse sociale ad interessi che trascendarguelli dei singoli soci.

L’impostazione istituzionalistica, almeno nel susegino originario,
prendeva le mosse dall’'osservazione dei fenomeeaiadtompagnano lo
sviluppo della grande impresa sotto forma di sacigter azioni:
stacccandosi dai soci proprietari e dai loro irgsr@articolari, I'impresa di
grandi dimensioni viene naturalmente attratta detihomia collettiva fino a

divenire un «saldo pilastro della conservazioneladlifesa dello statd%

1“1 per un'analisi delle diverse impostazioni dottrieav. P.G. JAEGERInteresse sociale
Milano, 1972; A. MIGNOLI, L'interesse sociale in Riv. soc, 1958, p. 725 ss.;
GALGANO, Il nuovo diritto societaripcit., p. 56 ss.

192 Cosi, W. RATHENAU, La realta delle societa per aziofirad. it.), inRiv. societa
1960, p. 944. Sebbene I'Autore sia normalmentenosoiuto come il padre indiscusso
della teoria dell'«impresa in sé», significativesaisanze possono essere rinvenute nella
precedente opera del KLEINDie neuren Entwicklungen in Verfassung und Recint de
AktiengesellshaftVienna, 1904, ove si rivengono i principali motin seguito sviluppati
dalle teorie istituzionalistiche. La posizione tmltore appariva infatti favorevole al
consolidamento di posizioni preponderanti nell'@sssocietario che venivano lette come
una naturale evoluzione di un sistema fisiologicatmeteso alla realizzazione di una
«costituzione di stampo aristocratico o monarchicBer tali ragioni si avversava la
tendenza di imporre in ambito societario una sdr@ostituzione democratica, in quanto si
riteneva che una tale fattore avrebbe potuto aareukil libero spirito di iniziativa» (p. 64).
Sotto il profilo organizzativo, tali consideraziagiitraducevano in un ridimensionamento ai
principi di pubblicita degli affari sociali (p. 48¢ontrarie al segreto industriale che avrebbe
dovuto imporsi ad ogni impresa, ma soprattutta;asitestavano le norme predisposte per
tutelare la minoranza e i singoli azionisti. Séni¢va infatti che, nella regolamentazione del
fenomeno societario, lo stato fosse chiamato arebitanciare due interessi contrastanti.
Sebbene lo stato debba preoccuparsi di vegliarpagtimonio degli azionisti, emergeva un
interesse originario e piu forte a che il capitaleestito possa esplicare la sua funzione e
non ne venga frenata la produttivita (p. 59)
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Per tali ragioni si proponeva un sistema istitualenin grado di
favorire il naturale sviluppo dell'impresa sociaeuindi di orientarlo verso
I'eliminazione di quegli istituti che in vario moda ostacolavano. La tutela
dei piccoli azionisti, proclamata a gran voce darigti dell’'epoca, veniva
quindi notevolmente ridimensionata in ragione dphaspettiva speculativa
da questi naturalmente assufita

Secondo tali impostazioni si veniva quindi ad affare una
prevalenza dell'interesse sociale, inteso comaarge in sé dell’impresa,
sull’interesse dei soci. La presenza di un interesgperiore che trascende
dall'interesse dei singoli soci viene quindi a méinsionare I'aspirazione
egoistica alla distribuzione degli utili, per fairer delle forme di
autofinanziamento idonee ad assicurare il persegntondi un interesse
all'efficienza produttiva dell'impresa sociale inanto tale.

Sotto il profilo organizzativo, I'impostazione siatluceva in un
drastico ridimensionamento del ruolo dei soci e wd progressivo
esautoramento delllassemblea dalle scelte fondatneiedla vita sociale. |l
controllo dellimpresa doveva infatti essere affalaa degli organi
amministrativi stabili, resi il piu possibile indipdenti dalle «mutevoli
maggioranze di mutevoli azionistfs,

A questo scopo la dottrina dellimpresa in sé smaktra
particolarmente propensa a favorire la prassi,tezgis in alcune grandi
societa, di emettere azioni a voto plurimo o démigre il diritto di voto ad

un numero relativamente esiguo di azioni.

143 Sul punto v. quanto affermato da W. RATHENAbp. cit, che con riferimento ai
piccoli azionisti di minoranza non si esimeva dmprimere giudizi morali definendoli
come detentori di «possessi azionari puramenteuttead, e quindi senz’altro riprovevoli»
(p. 392). Differentemente I'analisi della grandepiesa lo induceva ad afferma che «pur
nel vecchio involucro dell'affare commerciale ptivaha oltrepassato da tempo i limiti
della pura economia utilitaristica e ha dovuto #lecei compiti di natura eocnomico-
sociale, statale e politica (p. 936). Espressivéalti concezione € la citatissima frase di
un’amministratore dellaNorddeutsche Lloydsecondo cui «scopo della societd non é
dividere gli utili fra i soci, ma di far navigarebiattelli sul Reno». Per una critica, v. le
affermazioni di GRAZIANI, Nominativita obbligatoria dei titoli azionariin Riv. soc,
1957, p. 632,secondo il quale «quell’amministratore (...) confessai suoi azionisti che
egli tradiva in quel momento il mandato che gli evaferito»

144 GOPPERTZum Aktienrechts-Entwyrin Bank-Archiv, 1930, XXX, p. 25
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Contestualmente, tutti i diritti riconosciuti aglzionisti venivano
fortemente  condizionati dall'interesse  dellimpresan sé e,
conseguentemente, il diritto all'informazione, iaflpugnazione delle
deliberazioni assembleare, nonché lo stesso daftoutili necessitava di
conformarsi al superiore interesse dell'impresaatec

Tale impostazione dogmatica, seppur con le divefiesecettature che
ha assunto, ha finito per essere per molti asipgtficitamente accolta dalla
normativa tedesca sulle societa per azioni.

Sia la legge del 1934 che la successiva legge az@omel 1965
hanno accolto un sistema gibvernancean grado di svincolare quanto piu
possibile l'operato degli amministratori dallasddea. Secondo tale
modello I'assemblea &€ chiamata a nominare un clmosig sorveglianza
(Aufsichtsra}, che, a sua volta, nomina I'organo amministra{vorstand.
Cosi facendo gli amministratori ricevono un’invasth di secondo grado e
il rapporto diretto con i singoli soci si viene affievolire. Emblematica in
tal senso anche la disposizione del par. 172 cliasoall'assemblea
'approvazione del bilancio, salva una contrariaspdsizione degli
amministratori stessi.

Nel nostro ordinamento la posizione assunta daltxida e stata per
molti versi differente.

Sotto I'impero del codice di commercio, i problenlla grande
impresa industriale sulla struttura e sul funzioaata della societa anonima

venivano percepiti con particolare interé&se

195 FERRI, La tutela delle minoranze nelle societa per azi@mDir. e prat. Comm.1932,

I, pp. 3 ss., 173 ss., 275 ss.; ARCANELI - ASCARELILregime delle societa per azioni
con particolare riguardo al voto plurimo e alla pezione delle minoranzén Riv. dir.
comm,1932, I, p. 159 ss. Sul punto v. pure ASCARELPBIoblemi preliminari nella
riforma delle societa anonimén Foro it..1936, 1V, c. 19 ss. ove l'autore parlando di uno
«spostamento in fatto dal piano privatistico alnpigubblicistico delle grandi anonime»,
continua affermando che «questo spostamento popenra linea la tutela del risparmio
nazionale (sia investito in azioni, sia in creditelle anonime), ma insieme alle esigenze
della potenza economica italiana e della massatélidssi morali e materiali che, anche al
di fuori degli azionisti e dei creditori, sono cessi alle anonime; tali quelli degli operai e
impiegati. Entro certi limiti pertanto la tutelaldgngolo non pud che essere una tutela
mediata e semra su questo piano possibile non koleonciliazione dell'interesse
individuale con l'interesse generale al quale dessere subordinato e la eliminazione dei
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L’azionariato di Stato, come particolare formardervento pubblico
sull’economia, e tutte le forme di intervento spibatesi dopo la crisi del
1929 che condussero finanche all’istituzione d&ll. sollecitavano
I'attenzione dei giuristi.

In ragione del corporativismo allora dilagante ¢@e di interferenza
fra il diritto pubblico e il diritto privato aumeawano a dismisura
coinvolgendo la disciplina dei rapporti di lavoroqgeelli connessi alla
direzione delle imprese.

Tuttavia la posizione assunta dalla dottrina itediache comunque
postulava la presenza di interessi generali sostamente ricondotti alla
protezione del risparmio e dell’economia naziondlatava di affidarne la
tutela all'organo amministrativo sociale per il igefo di una sopraffazione
delle minoranze da parte dei gruppi di contrdflo

Cosi il dibattito che si é sviluppato intorno aincetto di interesse
sociale era essenzialmente asservito alla risalezaei problemi di tutela
delle minoranze. Nel codice del 1882 mancava, tinfaha disposizione
volta alla regolamentazione del conflitto di intsiedel socio per cui la
disciplina doveva essere desunta in via analodgtcavarso un rinvio all’art.
150 volto alla regolamentazione del conflitto di temessi

delllamministrator&®’.

pericoli connnessi ad un troppo ampio riconoscimetdi diritti del singolo azionista, non
sempre animato da scopi meritevoli di tutela, mddfinitiva una stessa piu efficace tutela
del singolo, quando i problemi economici e giuridicpongono su un piano, le cui stesse
dimensioni ripugnano da una visione individualisic

146 Sul punto v. ancora ASCARELLbp. loc. ult. cit, il quale rilevava che «la tutela dell’
“impresa in sé” va riconosciuta sotto questo pimfile cioé conciliando linteresse
individuale con l'interesse generale) soltantajrakenti finisce per risolversi nella tutela di
un gruppo particolare di interessi, sicché la tutigIl'impresa in sé non sembra possibile se
non sotto il riflesso della sua coincidenza contéresse generali».

147 Sul punto v. ASQUINIConflitto di interessi tra il socio e la societalleedeliberazioni

di assemblee delle societa per azjomi Riv. dir. comm. 1919, Il, p. 653 ss., il quale,
tuttavia, considerava I'art. 150 come espressionegrincipio generale per cui il titolare
di un potere nell'interesse di un terzo deve etsmtoi per perseguire questo interesse e non
pud con l'esercizio dello stesso perseguire ing@rpersonali eventualmente configgenti
con esso. Sull'analogia operata in favore del’d80 v. anche VIVANTE Trattato di
diritto commercialeV. ed., Milano, 1923, 11, p. 230.
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Per tale motivo l'impostazione dogmatica assunt#ladaostra
dottrina per molti versi si € conformata ad unatipalare corrente della
dottrina istituzionalistica tedesca che, sotto fltianza dell'opera del
Gierke, fondava la propria impostazione dogmaticdlas personalita
giuridica della societa anonima.

Si riteneva infatti che la societa si presenta mehdo giuridico
come un soggetto autonomo, indipendente dalle persiei soci che la
costituiscono. Pertanto, la stessa doveva intengergatrice di un interesse
diverso e superiore a quello degli azionféti Per effetto della
valorizzazione della personalitd giuridica la pasie del socio veniva
assimilata a quella di un organo della societa anseguentemente, si
riteneva che ognuno di questi nell’esercizio defittdi voto dovesse
perseguire I'interesse della societa medesima.

Pur non negando che l'istituto della societa contmaér continuasse
a gravitare intorno all'orbita del diritto privat@j enfatizzava I'analogia
sussistente con i rapporti fra individuo e colletéi ricalcando un percorso
argomentativo piil consono alle impostazioni di gtampubblicisticd™.

Ad una tale impostazione conseguiva che i potdribaiti agli
individui venissero considerati funzionali alladlat di un interesse alieno.
Si osservava infatti che «quando I'organo eseitip@tere in vantaggio di
un interesse diverso da quello alla cui tutelastidato, il potere & esercitato
fuor dai suoi limiti (...) 'eccesso di potere siaglge senza dubbio nella

violazione della norma che conferisce il potéré»

198 FERRI, La tutela delle minoranzeit., p. 30, ove si rileva che «xammessa la peiian
giuridica della societa ci sembra necessario anemgettnche un’atuonomia di interessi (...)
normalmente tale interesse sara conforme a quellsidgoli soci, ma in ogni caso non
potra corrispondere alla somma di interessi simgoli

199 sul punto emblematiche le parole del CARNELUTHgcesso di potere nelle
deliberazioni di assemblea delle anonjnie Riv. dir. comm. 1926, |, p. 176, il quale
affermava che «si va sempre piu verso il dirittoblgico quanto piu si procede
dall'interesse dei singoli all'interesse dei gruppi

150 CARNELUTTI, op. ult. cit, p. 180. llluminanti sul punto le considerazioni ™
ASCARELLI, Sulla protezione delle minoranze nelle societagmoni cit., p. 737: « ora,
a me sembra, € principio generale di diritto quelfie i diritti e i poteri che non sono
concessi nell'interesse egoistico del soggettoparaun interesse diverso debbono appunto
venir usati per quello scopo per quale sono staticessi. Il diritto amministrativo ha
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Conseguentemente ogni volta in cui il socio avda#ie esercizio
del proprio diritto di voto per perseguire dellediita estranee all'interesse
sociale, ci si sarebbe imbattuti in una ipotesividlazione di legge per
sviamento di potere.

In altri termini, solo l'interesse sociale giustdi I'esercizio del
diritto o del potere e tale interesse va tenutdirds da quello del singolo
azionista e da quello risultante dalla somma detgiressi degli azionisfi*

Si tratta di un’impostazione di stampo istituziosito che
concepisce il socio come organo della societa potere attribuito al
medesimo non come espressione dellinteresse dellesmo, ma
nellinteresse della socié¢fa Del resto configurando i soci, alla stregua
degli amministratori, come dei veri organi dellecista, si consentiva di
affermare I'esistenza di un obbligo di perseguirnaiell'interesse sociale,
argomentando sulla base di quanto stabilito dall’'aél del codice di

commercid®.

elaborato a questo scopo la figura detournemente du pouvgiche noi traduciamo con
sviamento e pil genericamente come eccesso digpabedirei meglio, nel caso del diritto
privato, abuso di potere. Ma la nozione non & peogel solo diritto pubblico e questo
concetto puod venire applicato ogni qualvolta urepetvenga conferito per un determinato
fine e venga invece usato per un fine diverso» .

131 T ASCARELLI, Sulla protezione delle minoranze nelle societagmoni in RDCq |,
1930, p. 735; G. FERRLa tutela delle minoranze nelle societa per aziomiDPC, 2,
1932 ed oggi irscritti giuridici, Napoli, 1990, 111, t. I, p. 43.

132 Syl punto v. CARNELUTTIEccesso di potere nelle deliberazioni di assemblieiée
anonime cit., p.180, che affermava quanto segue: «Pemtquéguarda i poteri degli organi
sociali in genere e dell'assemblea dei soci inipalgre, non v'é dubbio che siamo ormai
fuori dal campo dediritto suriettiva Appunto percid I'assemblea, come il consiglio di
amministrazione, € uprgano della societa. Insomma la legge attribuisce urengotlla
maggioranzaaffinche faccia I'interesse di tutti i sQeé cosi anche della minoranza, non
perché faccia I'interesse proprio. Questo non étscin una apposita disposizione del
codice; ma chi lo potrebbe negare? Se un pringjpiterale si desume dal complesso delle
norme, che costituiscono il regime delle anonirhprincipio € questo». In senso analogo,
v. G. FERRI La tutela delle minoranze nelle societa per azieiti, 21 e 35)

133 «ll diritto di voto non viene concesso all'azidisnel suo interesse particolare ed
egoistico, ma invece nell'interesse generale dedlaieta, il socio che vota, vota quale
organo sociale, esercita una funzione sociale epauseguire il suo interesse solo in via
mediata attraverso quello della societa. Di questdo principio, che risponde sicuramente
alla comune coscienza, si trovano degli esplié@omoscimento in tutte le legislazioni:
innanzi tutto in quelle che norme che disciplindhgoto di chi si trova in conflitto di
interessi. Cosi il nostro art. 161 cod. comm.»si,cd. ASCARELLI,Sulla protezione delle
minoranze nelle societa per azipait., p. 737. Analogamente, v. G. FERR4, tutela delle
minoranze nelle societa per azipoit., 52; A. ASQUINI,Conflitto di interessi fra il socio
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L’'impostazione appena descritta, anche sotto lanag del Codice
di commercio, riscontrava pero autorevoli dissensi.

Piu in particolare si riteneva che non era sindidedh coerenza tra
deliberazione assembleare e interesse social@aint@ non poteva ritenersi
esistente un interesse sociale prima ancora delibetiazione assembleare.
Secondo tale impostazione l'attribuzione della peadita giuridica doveva
essere letta come il riconoscimento da parte dgiido di un ordinamento
giuridico capace di regolare normativamente i rappaterni fra i soci. Pur
non negandosi la presenza di un interesse socibimpossibilita di una
statica assimilazione con quello dei soci, la @pposizione fra questi
veniva fatta discendere dallimputabilitd dei vanteressi a soggetti

diversi®*

e la societa nelle deliberazioni di assemblee detleieta per azioniin Riv. dir. comm.
1919, I, p. 653)

134 Cosi, B. SCORZAL’eccesso di potere come causa di invalidita delédiberazioni
d'assemblea delle anonimen Riv. dir. comm. 1933, |, p. 649, il quale rilevava
efficacemente «che un interesse sociale esistadéblio, che si tratti di un interesse
diverso da quello dei soci & anche indiscutibilerché sono (la societa e i soci) soggetti
diversi» e poi rilevava che «nelle persone giuhdi¢...) I'interesse verra determinato dagli
organi che danno vita alle manifestazioni di vadodell'ente. Con la conseguenza che
I'attivita dell’'organo non potra per definizionesese contraria all'interesse della persona
giuridica, perché non esiste un interesse asteattobiettivo dell'ente che I'organo debba
rispettare, bensi solo l'interesse che in conadetermina I'organo con le sue deliberazioni.
Interesse che, lasciato alla discrezionalita dee- e quindi dell’'organo —, comunque si
atteggi, € insindacabile (Argomento questo condivisure dal DALMARTELLO,
Osservazioni sul problema della protezione dellearanze nelle societa pezioni, in
Giur. it.,1934, IV, c. 54. sul punto v. pure L. Lordi;azione di responsabilita contro
amministratori di societa anonima fallitan Riv. dir. comm 1930, I, p. 453 ss.; A.
DONATI, L'invalidita della deliberazione d’assemblea debecieta anonimeMilano,
1937; DE GREGORIODelle societa e delle associazioni commergiaiCommentario al
codice di commercio diretto da Bolafio e Vivanité ed., Torino, 1938, p. 392 ss.). Sulla
base di tale impostazione l'insindacabilita risgeaca la qualificazione dell'assemblea e
dei soci come organi della societa e della deliiers.come espressione della volonta della
societa. Conseguentemente «l'attivita dell'assembleve considerarsi, anzi che esercizio
di un potere giuridico da parte del titolare natéresse di un terzo — la societa —, esercizio
da parte della persona giuridica di una proprialfae (B. Scorzagp. ult. cit, p. 657). Sul
punto v. pero le affermazioni critiche del G. FERRA tutela delle minoranze nelle societa
per azionj cit., p. 53 ss., che gia rilevava che il viziellg&ccesso di potere riguarda i
singoli voti e pertanto la deliberazione € viziggar effetto del venir meno dei voti
determinati, perd non si esime dal’ammettere cam@ostatnte la sua apparente logicita,
la teoria in esame porti a conseguenze assurdsugpenendo non soltanto una visione
particolare della personalita giuridica, ma una h@naina concezione soggettivistica
dell'interesse.
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Successivamente all’avvento del codice del 194dbl#rina italiana
si & schierata pressoché unanimemente contro fie isttuzionalistich&®
e, segnatamente, contro quelle che ricollegavamiistanzione fra interesse
dei soci e interesse della societa facendo levia @drsonalita giuridica
riconosciuta a quest’ultima.

Tuttavia, l'impostazione istituzionalistica ha ftmi per trovare
accoglimento in alcune significative pronunce délate di cassazione che
in modo pit 0 meno esplicito sembrano fondarsi isydlostazione
istituzionalistica incentrata sulla personalitarglica e sulla conseguente
personificazione di un interesse superiore distit#a@uello dei soci e, come
tale, oggetto di autonoma tute’

Alla teoria istituzionalistica che sotto la vigerd=l'abrogato codice
di commercio godeva di numerosi consensi, si edjymnogressivamente
contrapposta, soprattutto in Italia, la teoria @@tconfigurare la nozione di
interesse sociale come «interesse comune dei SoCi».

Tale ricostruzione dogmatica punta sull’esaltaziatedla natura
contrattuale del rapporto che lega i singoli sopeganto si ritiene lo stesso
non possa coinvolgere alcun interesse alieno dagdelle parti contraenti.
Cio comportava una netta cesura con I'esperienitazionalistica in quanto
si disconosceva esplicitamente l'esistenza di uerésse superiore che

potesse condizionare I'operato della societa.

%% |solata @ rimasta la voce del MOSSHattato del nuovo diritto commercialdV,
Societa per azioniPadova, 1957, cap. \.;impresa anonima delle societa per aziopi

68 ss.;Problemi attuali delle societa per azigm Nuova riv. dir. comm.1951, I, p. 1 ss.
che definendo la societa come «organizzazione ferdell'impresa finiva per operare un
ricostruzione in cui I'impresa assumeva il ruoloodganismo istituzionale in cui lo stesso
imprenditore assume la veste di organo e comdtglsaggetti che vi partecipano & tenuto
ad aire per il bene superiore della comunita.

1% Syl punto v. Cass., 20 giugno 1958, n. 214&gdro it., 1959, I, c. 1150 ss. e @iur. it.,
1958, I, c. 204 ss., ove si rilevava che «riconatsciall’ente societario una propria
personalita giuridica, esso si pone non come pdntioferimento di una comunione di
interessi di cui sono soggetti i soci e soltangogi, sibbene come la personificazione di un
interesse superiore distinto da quello dei singoki, oggetto come tale di un’autonoma
tutela giuridica» In termini pressoché analoghis€€&5 ottobre 1958, n. 3471,Foro it.,
1959, 1, c. 1150 ss. e Biur. it., 1959, I, c. 869 ss. Con tale impostazione sinicte
quindi la possibilita che una deliberazione vengauata da tutti i soci in conflitto di
interessi con la societa e la conseguente invaliBtla delibera affetta da tale vizio.
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L’'impostazione conosce al suo interno numerosiestdirdi pensiero
volte a spiegare, con argomentazioni differentpitenuto della nozione di
«interesse comune dei SOCi».

Infatti, a formula utilizzata appare per molti vieesnbigua perché
postula l'esistenza di un interesse comune checithifiente si riscontra
nella realta delle societa per azioni che sonatieaizzate da una fisiologica
contrapposizione fra opposti interessi dei qualosgortatori i soci di
maggioranza e quelli di minoranza.

Secondo una prima impostazione, I'interesse cona@nesoci non é
soltanto I'interesse dei soci attuali, ma andreiplbeso in un’accezione piu
elastica in grado di conformarsi alla mutevolezelladcompagine azionaria.

Si afferma infatti che «l'interesse sociale deveeteconto della
variabilita dei soci nel tempo (...) e comunque daéresse anche non
attuale, perché a lungo termine, dei soci attuéiguesto modo, come del
resto viene riconosciuto dal suo piu autorevoleesotore, la teoria cerca di
ricomporre la frattura con le impostazioni istitzalistiche e, in effetti,
sostanzialmente conduce ai medesimi ristftatinfatti, per tutelare i soci
futuri o per garantire I'interesse a lungo termde soci attuali occorrera
praticare una politica di bassi dividendi e sahagare [efficienza
produttiva dell'impresa sociale, realizzando casipwotezione privilegiata
per il gruppo di comando a danno dei piccoli agoni

Una seconda impostazione, invece, esclude chatglieissi dei soci
futuri ed eventuali possano assumere rilevanzanaidell'individuazione
dell'interesse sociale che va riferito al solo gromli comando esistente in
un determinato momento che é libero di determinaeliolimiti dettati dalla
causa del contratto di socitta

157 Cosi ASQUINI,| battelli del Rendn Riv. soc, 1959, p. 618.

138 pjy articolate le posizioni di AULETTA] diritto assoluto d’esclusione nelle societa di
persone in Scritti giuridici in onore di Carnelutti Padova, 1950, Ill, p. 667 ss., che
definisce I'«interesse sociale collettivo» comeintéresse alla prosperita dellimpresa e
quindi alla sua capacita di produrre utili». Taleteresse veniva tenuto distinto
dall'«interesse sociale individuale» che consigib«mapporto piu conveniente per ciascun
socio tra l'utile realizzato mediante I'impresa isde e il sacrificio che egli deve sopportare
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Il concetto di interesse sociale nella sua accezidn interesse
comune dei soci assume quindi la funzione di argin& potere della
maggioranza e si esclude ogni commistione fra est® sociale e interesse
pubblico all'efficienza dell'apparato produttivo. ll& base di questa
impostazione vi € una netta contrapposizione fratefesse sociale e
linteresse extrasociale di cui sono portatoridist.

L’interesse sociale viene quindi inteso come unerggse
sostanzialmente «neutrale» che puo concretizzaedie npiu  svariate
politiche produttive con l'unico necessario limdeconformarsi alla causa
del contratto di societf.

Questa ricostruzione consente alla maggioranza eafseguire
indistintamente sia politiche di bassi dividendifavore delle prospettive
future dell'impresa, sia politiche di alti dividendhe siano capaci di
compromettere l'efficienza produttiva dellimpresama non consente di
abusare della posizione di socio per perseguiezdasi extrasociali.

Nonostante la contrapposizione esistente fra le wanpostazioni, la
dottrina ha rilevato che in realtd «nessuna dellie tkorie €, da sola, in

grado di dare adeguata ragione dell’attuale retli@ societa per aziorf%s

per 'impresa sociale stessa». Sul punto v. pureMDARTINI, La tutela delle minoranze
nel controllo giudiziario sul iati delle societén Riv. dir. comm,.1953, I, p. 28 il quale
rileva che «presso ciascuno coesistono (...) siradaie di costituzione della societa due
interessi: quello individuale, contrastante comtéresse individuale deli altri, in quanto
ognuno mira a realizzare il massimo di utile progtalla combinazione sociale e quindi ad
ottenere che il punto d’'incontro e di composizidegli interessi sia il piu vicino possibile
al proprio interesse individuale; e [linteresse plartecipante all’organizzazione e
allimpresa, che é il riflesso soggettivo dell'irtese comune, uguale in tutti, perché é
afferente non all'individuo in quanto tale, ma iaklividuo come elemento della comunita.
In linea funzionale, questo interesse comune éngntiale rispetto all'interesse individuale
quando si guarda la loro coesistenza dal puntasta dell'individuo; & invece assorbente,
domani nate rispetto all'interesse individuale, d& esigerne il sacrificio, quando la
coesistenza si veda dal punto di vista dell’orgeaaemne»

39 Syl punto, v. JAEGER,'interesse socialecit., p. 132 ss.

180 Questa la soluzione accolta da MIGNOLlinteresse socialein Riv. soc, 1958, p. 725
ss.; JAEGERop. ult. cit, p. 89 ss.; MENGONIAppunti per una revisione della teoria sul
conflitto di interessi nelle deliberazioni in asddea delle societa per azignin Riv. soc,
1956, p. 445 ss.

161 Cosi, GALGANO, Il nuovo diritto societarigcit. p. 60.
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Proprio per questi motivi sembra possibile riscamr la
compresenza dei due filoni interpretativi anche l'attliale assetto

normativo.

3. | riflessi sull’assetto organizzativo delle diviese impostazioni

dogmatiche nella conformazione dei poteri del socio

Le diverse impostazioni dogmatiche che si sonoesmil campo
nella spiegazione dei fenomeni societari si sonerberate sul versante
organizzativo influenzandone notevolmente la distip

Anche la recente riforma del diritto societario emrisentire del
dualismo derivante dalla contrapposizione fra teastituzionalistiche e
contrattualistiche al punto che coesistono, seppuironti diversi, strutture
normative ispirate a logiche contrapposte.

Un’accentuazione dei profili di derivazione contnatistica e
chiaramente rinvenibile nella fluidita della didawa inerente al rapporto fra
I singoli soci e negli ampi margini attribuiti alitonomia statutaria che
consente di optare fra un modellogtivernancdradizionale, monistico e

dualisticd®?

182 Tali le considerazioni di P. MONTALENTAmministrazione e amministratori nella
riforma del diritto societarign Il nuovo diritto delle societa di capitali e delocieta
cooperative M. RESCIGNO — A. SCIARRONE ALIBRANDI, Milano, 2@Q p. 59 ss.;
ID., La riforma del diritto societario: profili generaliin Riv. dir. comm. 2003, I, 57 ss.;
ID., L'amministrazione sociale dal testo unico alla rifta del diritto societarip in
AA.VV., La riforma del diritto societaripAtti del Convegno di Courmayeur CNPDS, 27-
28 settembre 2002, Milano, 2003, p. 65 ss. SectAdibore si registra un «superamento
del dirigismo paternalistico che ha storicamentatbarizzato il nostro diritto societario che
si puo riscontrare nel significativo spazio cheng@eassicurato al carattere di negozialita del
rapporto fra i soci». Oltre ad una maggiore sengalffione della disciplina e al favor
manifestato per tecniche nuove di ricorso al merfiaanziario, appare infatti emblematica
la disciplina del recesso che & «l'espressione qoiposa di una visione dell’agire in
comune dei soci come regolazione contrattuale mbgdrjp rapporto, che in tanto persiste in
quanto persiste il consenso e l'intesa si mantemgaba normativa previgente era infatti
fortemente connotata «dalla tutela della contandiél'impresa, al punto che nella societa
con quote senza mercato, il socio rimaneva prigimnidella societa», mentre secondo
I'attuale disciplina si registra una piu ampia laeta dellexit che trova la sua massima
espressione nei casi in cui la societa € a tengEténminato.
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Numerose sono anche le disposizioni che lasciattavedere una
base concettuale di stampo istituzionalistico.

Possono infatti collegarsi ad una tale visioneispasizione dell’art.
2409 c.c., che riconosce al pubblico ministero matieri di iniziativa in
relazione alle gravi irregolarita commesse daglmanistratori e dai sindaci,
la legittimazione riconosciuta dall'art. 2377 c.ai sindaci e agli
amministratori in ordine alla possibilita di impuwgione delle delibere
assembleari e, piu in generale, il rafforzamenticldgano amministrativo
della societa conseguente alla nuova formulaziefiad. 2364 c.c:®®

Proprio sotto quest'ultimo aspetto si risente maggente
dell'apporto di tale corrente dogmatica che hauitdl sull’adozione di un
nucleo di norme dotate di una forte imperativita p® che concerne la
struttura del modello organizzativo prescéito

Il d.lgs. n. 17 gennaio 2003, n. 6, in altri termiha operato nel
senso di un netto rafforzamento della funzionalé#la struttura societaria
delineando una piu chiara ripartizione delle corepe¢ e delle
responsabilita dei singoli organi.

Si tratta di una soluzione organizzativa che hatgporad un
rafforzamento della conformazione della visione l'dssemblea quale
organo a competenza speciale che, entro certi liend stata accolta anche
dalla regolamentazione offerta dal codice civilek82.

Ciascuno dei tre modelli djovernancepresenta la stessa norma di

apertura, la quale attribuisce in via esclusiva agiministratori la gestione

183 |ndividua in tali disposizioni I'esistenza di unbstrato istituzionalistico F. GALGANO,

Il nuovo diritto societarigin Trattato di diritto commerciale e di diritto pubbb
dell’economia..., p. 56 ss.

184 Sul punto, v. ancora P. MONTALENT®p. loc. ult. cit, che rileva che la «riduzione di
cause di nullita della societa, restrizione siguwifiva dell’'area di invalidita delle delibere,
rafforzamento dei poteri degli amministratori, ¢lmgscono I'architrave di una prospettiva
per molti versi innovativa volta a tutelare indesbgmente la saldezza della struttura e dei
suoi atti, ma palesano una sorta di deriva istituziistica.
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della societa (artt. 2386is, co. 1; artt. 240%0vies co. 1, e 2409-
septiesdecieso. 1)

Il d.Igs.n. 6/2003, inoltre, sopprimendo il n. 4ldet. 2364 c.c., ha
inteso rimarcare ancor piu radicalmente la nettatrapposizione delle
competenze tra assemblea ed amministratori.

La norma, nella sua originaria formulazione, attifla al’assemblea
la decisione suglieggetti attinenti alla gestione della societa rigati alla
sua competenza dall'atto costitutivo, o sottopadtisuo esame dagli
amministrators.

L’esplicita estromissione dell'assemblea da ognicislene al
riguardo, appare quindi inequivocabilmente tes&c@noscere I'esclusiva
attribuzione delle scelte gestionali agli ammirigiri, con la conseguenza
che, per quanto qui piu direttamente interessaci son dispongono di
alcuna forma di condizionamento diretto sull’operdégli amministratori e
sulle scelte gestorie da questi compiute.

Ma ancora piu significativa € la nuova formulaziatedl’art. 2364
c.c. che nell'attribuire alla competenza dell’asbkra delle deliberazioni
sulle <«autorizzazioni eventualmente richieste dallo statuper il
compimento di atti degli amministraterimantiene comunqueferma in
ogni caso la responsabilita di questi per gli abimpiuts.

La circostanza che tale autorizzazione non possal&se alcuna
funzione esimente in ordine alla responsabilitalidgministratori, vale a
confermare che la gestione, anche in tale evenieraladi la di eventuali
pressioni da parte della compagine sociale, sp#tibagano amministrativo,

il quale ne appare come unico referente e titolare.

185 La riduzione dell'incidenza dell’assemblea, e dumglella proprieta, sulla vita dell’ente
societario € accentuata nel modello dualistico, atiebuisce ad un organo di matrice
professionale, qual € appunto il consiglio di sghamza, scelte da sempre riservate
all'assemblea, come la nomina e la revoca degli mistratori, ovvero I'approvazione del
bilancio (art. 2409erdeciescomma 1, letta) e b).
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Pertanto, nel rapporto fra soci e societa, le poddita di
condizionamento dei primi sull’operato della seamgbpaiono circoscritte
dagli stessi elementi caratterizzanti lo strumesaitietario.

Si tratta di un meccanismo edificato sull’'inscintilzorrispondenza
fra gestione e responsabilita per cui la proprid¢dla societa e la sua
gestione sono naturalmente destinate ad opergrasudiversi e cio al fine
assicurare la funzionalita dello stesso modell@oizgativo.

Cio deriva in parte dalle stesse caratteristich#o dstrumento
azionario. L’azione infatti € un titolo di creditcausale che nella sua
funzione «rappresentativa» incorpora non solo uitta@idi credito, ma una
situazione giuridica complessa che sintetizza laiziane di parte del
contratto di societ&®. In conseguenza della titolaritd dell’azione eaall
correlata assunzione della veste di socio si vemgorealizzare una serie di
diritti e doveri che fanno capo al suo titolare.

Alcuni di questi possono essere apprezzati in ur@spettiva
puramente patrimoniale, come avviene ad esempielazione al diritto alla
percezione degli utili o alla quota di liquidazipngvvero, ai doveri di
eseguire i conferimenti promessi.

Altri appaiono invece maggiormente rappresentatieil'idea di
compartecipazione alla vita imprenditoriale dellmuttura societaria e

vengono comunemente definiti come diritti ammirgsui del socio.

186 Dottrina e giurisprudenza appaiono sostanzialmeoteordi nell’attribuire tali caratteri
al bene azionario. Sul punto, v. ANGELICle azionj in Commentario al Codice civile
diretto da P. SCHLESINGER, p. 279; CAMPOBASSDJritto commerciale Vol. 2,
Diritto delle societa p., 222; FENUCCI-FERRETINOL e societa di capitali, le societa
cooperative e le mutue assicuratri€ctALGANO, Il nuovo diritto societario cit. p. 17;
MARTORANO, Lineamenti generali dei titoli di credito e di tit@ambiari, p. 60. Negano
alle azioni la natura di titoli di credito JAEGER BENOZZA, Appunti di diritto
commercialep. 244 ss., mentre parla di “titoli di partecijpe” G. FERRI Le societap.
466. Sul punto v. FERRARA-CORSEIi imprenditori e la societaGiuffre, 2000, p. 405,
il quale dubita dell'appartenenza dei documentigirestione alla categoria dei titoli di
credito “perché I'azione non si riferisce solo editi, ma anche agli obblighi incombenti al
socio, alla posizione che egli ha nella societe&&r Bn approfondimento cfr. anche G.
VIDIRI, Sulla mancanza di legittimazione del socio all'a=ger danni cagionati da terzi
ad una societa di capitalin Giust. civ, 1995, 10, p. 2423.
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Si tratta di una molteplicita di strumenti che cem®no delle forme
di ingerenza sulla vita sociale fra i quali vannmmnaverati il diritto di
intervento e di voto in seno allassemblea (a@870 c.c. e 2351, comma 1
c.c.), il diritto di impugnare le impugnare le deie assembleari,
limitatamente ai soci assenti o dissenzienti (28¢7), il diritto di denuncia
al collegio sindacale di gravi irregolarita (2408.¢1), nonché una serie di
diritti di consultazione dei documenti sociali quilprogetto di bilancio
(art. 2429 c.c., 3), il libro dei soci e il libroelle adunanze e delle
deliberazioni dell’assemblea (2422, 1).

Altri diritti vengono invece legati alla titolaritdi una quota minima
del capitale azionario della societa. Cosi spettarsoci che raggiungano da
soli, o congiuntamente ad altri soci, una detertainpercentuale del
capitale, il diritto di richiedere la convocaziotell'assemblea (2367 c.c.), il
diritto di impugnare le deliberazioni assemble@B47, comma 3), il diritto
a ottenere che il collegio sindacale indaghi sti éi@nunciati (2408, comma
2), il diritto di denuncia al tribunale delle grawegolarita commesse dagli
amministratori e dai sindaci (2409 c'&')

| poteri piu significativi che si ricollegano alkaunzione della veste
di socio vengono quindi mediati dall’esercizio diitto di voto in seno
all'assemblea. Sebbene le caratteristiche del rwderganizzativo
finiscano per precludere ogni forma ingerenza abksare sulle scelte
gestionali, cid non implica un’integrale sottrazorad ogni forma di
controllo da parte della compagine sociale.

Al di la delle soluzioni piu drastiche, legate adlaventuale revoca
della carica, una serie di strumenti coessenzilb atesso modello
organizzativo assicurano delle articolate formecdntrollo sull’operato
sociale. Si tratta di garanzie predisposte peralaaguardia dello stesso
strumento societario che verranno esaminate pilintawangiuntamente
all'analisi dei diversi modelli organizzativi intarconsentiti dalla riforma

del diritto societario.

167 Cosi, GALGANO,0op. loc. ult. cit.
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Ulteriori forme di condizionamento dell’attivita gié amministratori,
non trovano invece una corrispondente formalizzazioell’assetto interno
alla societa e vengono cosi a realizzarsi per teffelelle pressioni
eventualmente esercitate dal capitale di comandptvalicando i normali
canali assembleari, riesce di fatto ad indirizzdwatévita*®®,

Questa attivita di direzione, che deriva dalla &vedzazione di
potenzialit implicite nella forma giuridica deBecieta per aziont®®, & alla
base dell’affermazione del fenomeno del gruppoodieta che rappresenta
ormai la modalita organizzativa tipica della graedmedia impres&”.

Il legislatore del d.lgs. n. 6/2003 attraverso égalamentazione di
quella che viene definita come «attivita di diremoe coordinamento di
societa» ha per la prima volta offerto una regolstiamone generale di
queste modalita di ingerenza sulla vita sociale sbppur il piu delle volte
sembrano presupporre un substrato dominicale diratn azionario,
possono sussistere anche a prescindere da univeffeiscontro dei
presupposti indicati all'art. 2359 c.c.

Si procedera quindi allesame del fenomeno dei girdpsocieta e al
rapporto sussistente con la nozione di controller, poi esaminare nel
dettaglio I'articolazione dei poteri degli orgamicgali con i meccanismi di

controllo previsti dall'ordinamento.

188 Sul punto, v. GALGANOpp. ult. cit, p.45, il quale rileva che «il fatto che I'assegwl
non possa pil, come in passato dare ordini agli iamtratori produce questa sola
differenza rispetto al passato: il gruppo di conmandud oggi dare ordini agli
amministratori al di fuori dellassemblea e, quindi di fuori di ogni controllo della
minoranza. Esso non gliene da piu ufficialmentajsbesegretamente o, se si preferisce,
“confidenzialmente”» Su una prospettiva parzialreetdiversa, v. FRE' — SBISASocieta
per azionj p. 569 c.c.

189 Cosi, letteralmente Cosi, letteralmente, F. GAL@&ANgruppi di societain Vit. Not,

3, 2000, p. 1234. L'Autore sottolinea un «eviderggpporto di continuita» tra societa per
azioni e gruppi. Fra i due fenomeni tuttavia intere una sensibile differenza: solo
I'avvento della societa per azioni & riconducilailan atto di produzione normativa.

170 significativi i dati sul fenomeno riportati iAzienda ltalia: Quali strategie per lo
sviluppo della competitivita? Dossier 2Q0®nsultabile sul sitavww.unioncamere,itove

si rileva che «il modello dei gruppi di impresalivello nazionale e con riferimento alle
sole societa di capitale, rappresenta il 77% dell@odegli occupati, realizza il 66% del
fatturato e produce il 61% del valore aggiunto.'iditio del 2001, sicontavano oltre
136.000 societa appartenenti ai circa 51.600 gruppimpresa italiani, con un netto
incremento rispetto all'anno precedente (quandopagavano poco meno di 122 mila per
42 mila gruppi)».
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4. 1l controllo di cui all’art. 2359 c.c. e l'«attivita di direzione e
coordinamento» nella contrapposizione fra poteri fomali e situazioni di

fatto.

Nella sua originaria impostazione il codice civiel 1942 non
offriva alcuna regolamentazione del fenomeno deppr di societa e di una
possibile attivita di direzione esercitata al dioriudei normali canali
assembleari.

L’attenzione del legislatore si era infatti congatd unicamente
sulla formazione e l'integrita del capitale di tabcieta, traducendosi nella
formulazione degli artt. 2359 e 2360 c.c., rispettiente destinati a
configurare le situazioni di controllo societarioad evitare il rischio di
annacquamento del capitale socidle

Il fenomeno del gruppo societario finiva quindi @esumere rilievo
quasi unicamente per i suoi aspetti piu staticjagger i profili dominicali

attinenti al possesso di azioni in grado di cotdrel 'assemblea della

n particolare, cfr. I'art. 2359 c.c. che individilaconcetto di controllo, postulandovi il
sottostante concetto di influenza dominantecdhtrollo di diritto (art. 2359; n. 1) viene
incentrato sulla disponibilita della maggioranza d#i esercitabili in seno all'assemblea
ordinaria. Attesa la facolta per la controllante mbminare gli amministratori della
controllata, in quanto si dispone della meta piw wel capitale di un'altra societa, la
possibilita di esercitare un’influenza dominantaedl’'ordine degli eventi. Netontrollo
azionario minoritario, o di fatto (art. 2359; n. 2), pur in presenzauda partecipazione
minoritaria, la possibilita di esercitare un’infuma dominante nell'assemblea ordinaria
discende dalla dispersione dei voti, magari comaseguenza dell'assenteismo degli
azionisti. Il controllo esternp (art. 2359; n. 3) € quello della societa che,
indipendentemente da forme di controllo azionasidrovi sotto I'influenza dominante di
altra societa in virtu di <<particolari vincoli coattuali>>. |l secondo comma dell’articolo
in esame, prevede altresi una forma di controllorexio indiretto, disponendo che ai fini
dell’'applicazione dei n. 1 e 2 si computino ancheofi spettanti a societa controllate,
societa fiduciarie e a persona interposta, corusirie dei voti spettanti per conto terzi.
Sul concetto di controllo, cfr. L.A. BIANCHI La nuova definizione di societa
<<controllate>> e <<collegate>>, in La nuova disciplina dei bilanci di societa cura di
M. BUSSOLETTI, Torino, 1993, p. 1 ss.; A. PAVONE LROSA, Tipologia dei vincoli di
<<controllo>> e dei <<gruppi>> societari, in Trattato delle societa per azigniit., p.
583 ss.; G. SBISA’'Societa controllate e societa collegate nel d.fyaprile 1991 n. 127

in Contratto e impresal997, p. 334 ss.; P. FASCIANIgruppi di societa nella dottrina e
nella giurisprudenza dagli anni 50 ad ogdidizioni quasar, 1995, p. 8 ss.; M. RUBINO-
SAMMARTANO, Holding e societa di gruppo: rapporti tra controtige e controllatain

Il foro padang 2001, fasc. 2 (giugno), pt. 2, p. 128 ss.
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societa partecipata, senza toccare, se non irafiretitte o in modo
marginale, gli aspetti dinamici ed il profilo impditoriale vero e proprio
del fenomeno. Secondo gli intenti palesati nelladesana Relazione al
Codice civile, infatti, “il pericolo insito in queiaggruppamenti di imprese
non sta nel loro funzionamento, ma pud sorgeread@tmazione del
capitale™’?.

L’'importanza dei profili concernenti non solo I'es® proprietario,
ma anche la concreta dinamica gestionale del gruppandata pero
progressivamente affermandosi, sia pure in modamrfrantario e
disorganico, in molteplici normative di settbfe giungendo al proprio
coronamento con l'introduzione del novellato Capodel codice, in cui €
proprio tale profilo del fenomeno a occupare ihpriposto nella scena delle
disposizioni.

Con lintervento del 17 gennaio del 2003, n. 6 ohestata infatti
introdotta una disciplina, dotata di una qualchgaaicitd’® di cid che
normalmente viene ritenuto il dato qualificantd deuppi di societ¥>

ossia, I'attivita di «direzione e coordinamentsdcietas’®,

172 Cfr. sul punto le illuminanti conclusioni di P. 8PA, Gruppi di societacit., 221 ss., il
quale rileva che “nel controllo & possibile rinveniproblemi «dominicali» e nelle
aggregazioni di gruppo un problema di limiti delncorso di autonomia ed eteronomia
decisionale della gestione delle societa parteeipat

173 Cfr. la disciplina sull’lamministrazione straordiizadelle grandi imprese in crisi, dove,
dalle disposizioni dell’'art. 3, L. n. 95/1979 ena di «direzione unitaria» di pit imprese,
si & passati al piu organico complesso di normeilcbe Lgs. n. 270/1999 espressamente
dedica al gruppd, definito anche attraverso la nozione diirezione comune delle
imprese che ne fanno parte; ovvero, la disciplieagduppi bancari dettata dal D. Lgs. n.
385/1993 dove, & espressamente contemplata, siaopmra fini di dare attuazione alle
istruzioni dell’autorita di vigilanza, la possili#liche la capogruppo impartisca disposizioni
alle altre societarfell’'esercizio dell'attivita di direzione e coordimentd(art. 61, comma
4), e l'analoga disciplina prevista dagli artt. @112. D. Lgs. n. 58/1998 per i gruppi di
societa autorizzate all'intermediazione finanziaria

1A, PAVONE LA ROSA,Nuovi profili della disciplina sui gruppi di socitin Riv. soc,
2003, p. 772; A. NIUTTALa nuova disciplina delle societa controllate:agpebrmativi
dell'organizzazione del gruppo di socigta Riv. soc, 2003, p. 781, e dello stesso Autore,
La novella del codice civile in materia societarlaci ed ombre della disciplina sui gruppi
di societa in Riv. dir. comm, I, 2003; U. TOMBARI,Riforma del diritto societario e
gruppo di impresecit.

S A, NIUTTA, La nuova disciplina delle societd controllate:agpehormativi
dell'organizzazione del gruppo di societt.; U. TOMBARI, op. ult. cit; A PAVONE LA
ROSA, op. ult. cit; G. COTTINO, Diritto commerciale I, 2°, Padova, 1999, p. 651; G.
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Tuttavia, le molteplici situazioni prese in consmigone dalla
normativa, sembrano destinate a continuare a gravintorno al concetto di
controllo come definito dall’art. 2359 '€/, richiamato, nondimeno, anche
dal nuovo art. 2498exiexc.c!’®

Effettivamente il rapporto sussistente fra la noeiai controllo,
gruppo e attivita di direzione e coordinamento dcista € una delle
tematiche che ha coinvolto i maggiori sforzi deltatrina civilistica.

La dottrina oscilla infatti tra posizioni tese ad’identificazione
della nozione di controllo col concetto di gruppocomungue propense a
ravvisarvi I'esistenza di un rapporto di gradualigcessaria per cui il primo
tenderebbe inevitabilmente a sfociare nel secomdpgsizioni in cui tale
dato viene ricostruito come un semplice elementtomiatico dell’esistenza
della forma aggregativa in esame.

Cosi, pur nel rifiuto di una completa equiparaziole#ia nozione di
“gruppo” con quella di “controllo”, autorevole dotta'’® ha evidenziato
come le due espressioni siano da intendersi inigli@nte correlate da una
necessaria strumentalita della seconda rispetigaétha.

Le formule sarebbero destinate ad assolvere unazioium
rappresentativa di un medesimo fenomeno economistinguendosi per la
diversa prospettiva di analisi in cui si collocanib: controllo, come
situazione espressiva di una posizione di poterie nearie societa,
rappresenterebbe il momento “strumentale”; il gayppvvero I'attuazione

ROSSI Il fenomeno dei gruppi ed il diritto societario: umodo da risolvergin | gruppi di
societa Atti del convegno internazionale di studi di Veiae Milano, 1996, p. 1131 ss.

176 Come ora rubricato il Capo IX del titolo V deldiV del codice civile.

Y7\, note precedenti 8 e 12.

78 Ove viene sancita la presunzione di esercizidatedita di direzione e coordinamento
di societa nei confronti delle «societa o enti tealiconsolidamento dei loro bilanci o che
comunqgue le controllano ai sensi dell’art. 2359».

179 a teoria in esame, che vanta il suo antesignai@ iFERRI Concetto di controllo e di
gruppq in Atti del convegno di Bellagio, Milano, 1982a0in Scritti giuridici, 11I, Napoli,
1990, p. 1355 ss., € stata successivamente ripie$ga CHIOMENTI,Osservazioni per
una costruzione giuridica del rapporto di gruppa Riv. dir. comm. 1983, I, p. 257 ss.;
Per una sua visone complessiva del pensiero delRFER. I'analisi critica di G.
SCOGNAMIGLIO, Autonomia e coordinamento nella disciplina dei grupli societa
Torino, 1996, p. 78 ss.
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di un collegamento tra le societa suddette per ziore unitaria, il
“momento finale”.

Nella prospettiva del controllo la disciplina e esgalmente diretta
ad impedire che, per effetto dell'interferenza witerzo nella sfera giuridica
di un altro soggetto, si determini una deviazioronsvolgimento dei
rapporti interni tale da sacrificare interessi cdfmdinamento intende
tutelare.

Al contrario, nell’'ottica del gruppo, trovando laorfna di
aggregazione fra piu imprese una sua giustificazi@tonomica, la
disciplina risulta finalizzata all'individuazioneetie modalita attraverso le
quali si possono sacrificare gli interessi singatae, se non contestualizzati
nella logica di gruppo, troverebbero tutela nefigale ordinarie.

Nel quadro complessivo di tale ricostruzione, llage secondo il
guale un rapporto di controllo costituisce l'indideemersione del gruppo
come organizzazion®, non vale perd ad affermare I'esistenza di una
relazione biunivoca fra i due elementi: mentre ogmnippo presuppone il
controllo, non ogni controllo risulta strumentalegauppo, ben potendosi
configurare situazioni nelle quali I'aspetto statisia inidoneo a tradursi
nella dinamica organizzativa del gruppo

Il controllo necessita, quindi, di essere corrobmrda un ulteriore
criterio di identificazione da ricercarsi in un peolare «modello giuridico
di struttura organizzativa» che consenta il persegoto da parte di
soggettivita distinte di finalita e interessi ulter rispetto a quelli

perseguibili da ciascuna, e la cui attuazione desersi realizzare anche

80 Cosi F. CHIOMENTI,Osservazioni per una costruzione giuridica del ragp di
gruppq cit., 1983, |, p. 258.

181 piyy radicale la posizione &. GALGANO, | gruppi di societacit., secondo il quale il
controllo comporta una presunzione di direzioneaui@ non suscettibile di prova contraria.
Differentemente G. FERRoncetto di controllo e di gruppeit., p. 1360, rinviene una
corrispondenza necessaria fra controllo e gruppo sell'ipotesi in cui l'influenza
dominante si fondi su vincoli contrattuali, in qt@nin presenza di una situazione
volutamente creata mediante contratto, <<essaesi [ger la realizzazione di un interesse
ulteriore rispetto a quello delle singole imprese>>
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con preferenza rispetto all'interesse delle singteresé®’. Solo in
presenza di siffatta attivita, originariamente dficgdta di «direzione
unitaria», I'antecedente logico del controllo sé@ehdoneo a tradursi in
gruppo.

Addentrandosi in una piu compiuta analisi sul digato da
attribuire al concetto di direzione unitaria, leluzioni offerte dalla
successiva dottrina, si sono sforzate di sintetez#a caratteristiche di tale
integrazione e di evidenziare come quest’ultimassiscettibile di assumere
gradazioni diverse: potrebbe arrestarsi al livdidtle decisioni assembleari,
come influenza esplicata mediante I'esercizio daiep istituzionalmente
attribuiti ai soci, ed allora sarebbe inidonea #egrare i presupposti per
I'esistenza di un gruppo. Ovvero, con forme piuesst e penetranti,
l'influenza della societa dominante, potrebbe igeoé aspetti rientranti
nell’attivitd gestionale delle controllate che, &®seriti in una logica
aggregante delle diverse entita, determinerebleridizio di una «direzione
unitaria», con la conseguente riconduzione al gndpb

Controllo e gruppo sarebbero quindi da intendeosne “distinte
manifestazioni di potesta imprenditoriai&”

Il controllo implicherebbe I'esercizio dei normaboteri in seno
all'assemblea ordinaria, il gruppo, qualificato ldaldirezione unitaria,
rappresenterebbe una manifestazione della libertaiziativa economica,
sancita dall’ art. 41 Cost., atta a conferire alieme delle imprese la
«struttura organizzativa» piu idonea per il congegato degli interessi

delle unita aggregate e del gruppo nel suo insieme.

182 a definizione & ancora di G. FERRpncetto di controllo e di gruppait., il quale
rinveniva come fondamento testuale della sua ¢&edidposizione della lettera c) dell'art. 3
della legge 3 aprile 1979, n. 95, sullamministoemd straordinaria delle grandi impresi in
crisi. Tale disposizione, facendo riferimento al®enza di una «direzione unitaria»,
ancorava a tale elemento la responsabilita degtiarstratori della capogruppo che, in
solido con quelli della societa controllata insoliee erano tenuti a rispondere dei danni da
questi arrecati alla societa stessa. La disciglinanasta sostanzialmente immutata anche a
seguito dell’adozione del d. Igs 270/99

18 A. PAVONE LA ROSA, Tipologia dei vincoli di <<controllo>> e dei <<grupi>>
societari in Trattato delle societa per azigrit., p. 600.

184 Ancora, A. PAVONE LA ROSANuovi profili della disciplina dei gruppi societarit.,

p. 766.
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Trasformando “il dato amorfo della pluralita di argsmi giuridici
indipendenti, ma collegati da una unita economiice,una categoria
giuridica, quella della struttura organizzati¥&” I'esercizio del potere di
direzione unitaria, che la nozione di controllo va@e solo come
potenzialé®®, viene ad assumere una configurazione giuridic®nama
rispetto ai poteri inerenti ai rapporti sociali.

Infatti, se nella societa «monade» I'imputazionglidendirizzi di
gestione a soggetti diversi dagli amministratoppr@senta un’anomalia,
che rileva in quanto aspetto patologico, nel casond societa partecipata
ad un gruppo essa rappresenta un «dato sisteffiico»

L’'unitarietd economica che presiede a fondamentofetfgomeno
impone infatti un inevitabile coordinamento ammirasvo, finanziario e
gestionale delle singole attivita.

Ora, affinché tale coordinamento consenta di ricoredad unité®

le singole societa del gruppo sotto I'egida delisezione unitaria, €

18 F. CHIOMENTI, Osservazioni per una costruzione giuridica del ragp di gruppg
cit., p. 258

18 Cfr. Cass., 26 febbraio 1990, n. 1439 ove si affer<<La direzione unitaria si
differenzia dal semplice controllo, in quanto qué8imo costituisce una situazione
potenziale di esercizio di influenza dominante, treerper l'esistenza del gruppo é
necessario l'esercizio effettivo di detta poteitZiat>, le soluzioni offerte sembrano
ricalcare le conclusioni di F. GALGANQ, gruppi di societa in Tratt. diretto da F.
Galgano, Torino, 2001, p. 52, ove la <<direzionétania>> & definita in termini di
<<effettivita di quella influenza dominante checdntrollo rende solo potenziale>>; Cfr.
P.G. JAGERLe societa del gruppo tra unificazione e autongnmal gruppi di societa
1996, cit., p. 1425 ss.; IDGonsiderazioni parasistematiche sul controllo e guippi, in
Giur. comm, 1984, p. 479, per il quale la direzione unitartane effettivo esercizio di
influenza dominante deve sussistere oltre e accallgcsituazioni potenziali di controllo.
Sul punto v. anche U. TOMBARIGruppi e diritto societario: profili metodologici,
individuazione del problema e tecniche di ricosimne della disciplinain | gruppi di
societg cit., p. 2221 nota 10, ove afferma come la distine tra potere di influenza
dominante e potere di direzione unitaria sia usdirdiione puramente nominalistica, <<e
cio in quanto il potere di influenza dominante, gmio di una situazione di controllo
societario, include certamente come potenzialeett il potere di dirigere una societa e
di coordinarne I'attivita con quella di altre ordgzazioni societarie>>.

187 Cosi, G. GUIZZI,Eterodirezione dell'attivitd sociale e responsatilper mala gestio
nel nuovo diritto dei gruppiin Riv. dir. comm.2003, p. 440.

18 |n tali termini P.G. JAGERLe societa del gruppo tra unificazione e autonqnaia;
ID., Considerazioni parasistematiche sul controllo e guippi, cit.; A. PAVONE LA
ROSA, Tipologia dei vincoli di «controllo» e dei «gruppsecietarj cit; ID. Nuovi profili
della disciplina dei gruppi societarin Riv. soc. 2003, p. 765 ss.; F. GALGAN,nuovo
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fisiologico, e non patologico, che si esplichi sthwando i normali canali
istituzionali, ossia, attraverso I'esercizio di imfluenza extrassemblearé

Il che, se non vale certo ad affermare un totateitesamento degli
organi della controllata, con il conseguente olubligi uniformarsi
pedissequamente alle direttive impartite dallomagella controllante,
comunque implica, che nella normalita delle ipqgtegjuesti vi
soggiaceranno.

Infatti, seppur filtrate da un doveroso contributiialettico
considerevole degli interessi della controllataguanto, i suoi organi sono
formalmente abilitati a disattenderle), tali dinegt sono dotate di una
peculiare forza deterrente, proporzionale all’'isiendel vincolo che li lega
alla controllante: € normale, quindi, che gli amistiratori vi diano seguito,
in quanto la “loro nomina e la loro conferma, leoyista dei mezzi
finanziari per gestire I'impresa loro affidata @, una parola, le sorti di
questa sono nelle mani della controllaht®”

Affinché si possa qualificare il rapporto di direze unitaria, quindi,
non sara sufficiente la mera titolarita di parteeipni, ancorché conferenti
poteri decisivi in seno allassemblea, in quantérgdibe assolvere ad una
funzione di investimento, inidonea a far si ch@rilppo venga ad essere

«gestito come se si trattassauda sola imprese ",

diritto societariq in Trattato di diritto commerciale e diritto pubblicdell’economia
XXIX, Padova, 2003, p. 163 ss.

189 Conformi, G. ROSSI|I fenomeno dei gruppi ed il diritto societario: umodo da
risolvere in | gruppi di societacit., |, p. 24 ss.; A. PAVONE LA ROSAipologia dei
vincoli di <<controllo>> e dei <<gruppi>> societari cit.; G. GUIZZI, Eterodirezione
dell'attivita sociale e responsabilitd per mala gesnel nuovo diritto dei gruppicit., p.
339 ss.

1 Cosi, F. GALGANO, Il nuovo diritto societarip cit., p. 168 ss.Contra G.
SCOGNAMIGLIO, Autonomia e coordinamento nella disciplina dei grugi societa cit.,

p. 226, ove si ritiene che il controllo <<non ddMve modificare quelli che sono, in base al
diritto comune, i principi in materia di poteri exkri dei suoi organi>>. In giurisprudenza
cfr. Cass., 11 marzo 1996, ikoro it, 1996, |, c. 1222, dove richiamandosi
al'ladempimento delle direttive impartite dalla ogpuppo, si ritiene non configurabile
come atto di liberalita, in quanto difettoso delattere di spontaneita, I'atto gratuito posto
in essere dalla controllata.

%1 Cosi, P.G. JAGERyp. ult. cit; In giurisprudenza cfr. soprattutto Cass., 8 n@md§91,

n. 5123, inForo it., 1992, I, c. 817¢ontra, G. SCOGNAMIGLIO,Gruppi bancari e non:
legge autonomia privata nella configurazione dl mibm organizzativocit., p. 693 ss., la
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Piu conferente sara, invece, il richiamo a situaiziovelatrici della
presenza di una maggioranza di fatto stabile, cbeststenza di vincoli
contrattuali idonei a conferire stabilmente la maganza relativa che
consenta di concentrare il potere decisionale imeralle scelte economiche
fondamentali del gruppo in capo a determinati stigfge Ma I'elemento
piu significativo € che non sembrano assumerevdlideterminante gli
aspetti inerenti alla fonte del pot&te

Conformemente all’'approccio prevalso in dottrinalesfa attivita
direttiva che alla base del fenomeno dei gruppiaappnequivocabilmente
affrancata dal mero dato del contrdfib

quale ritiene inverosimile l'ipotesi dell’acquisizie di una partecipazione maggioritaria
non finalizzata all'esercizio di un’influenza sullgestione della societa, ma bensi alla
riscossione dei dividendi.

192G, SBISA', Il gruppo di societacit, p. 273 ss.

193 | a legittimita, in linea di principio, di una talettivita era stata gia chiaramente
affermata dalla giurisprudenza che, pur ritenendlontbdello organizzativo delineato”
come una novita "rispetto alla concezione atomastiell'impresa societaria da cui muove |l
nostro codice civile”, non aveva esitato a ricomosc meritevolezza di tutela agli interessi
realizzati con la direzione unitaria (ex art. 132€, 2° comma), in ragione dell'utilita “sul
piano della pianificazione e dello sviluppo dellduttivita dell'imprese”, e dei vantaggi
che deriverebbero alle singole societa controlldil’appartenenza ad un gruppo,
soprattutto in termini di immagine, e del consegeeanedito di cui esse potranno godere
sul mercato. Sul punto, cfr.: Cass., n. 1439 d€l01®, piu di recente, Cass., 5 dicembre
1998, n. 12325, iiur. it., 1999, p. 2317. Cfr., pure Cass., 3 febbraio 1868,commento

di F. GALGANO, inContratto e impresal992, p. 543, nella quale si osserva che «non
sussistono ostacoli di carattere giuridico a cheldeisioni adottate a livello dell'organo
gestorio del gruppo vengano poi attuate dalle $dcdel gruppo». Inoltre, ancorché
I'elemento del controllo, il piu delle volte, asgara indice rivelatore del requisito della
direzione unitaria, appare opportuno rilevare comstessa normativa attributiva di rilievo
a quella che poi é stata chiamata «direzione comuwsembri individuare ipotesi di gruppo
ulteriori rispetto a quelle in base ad esso rilevasi allude alla disciplina prevista dall’art.
80 del d. Igs. 270/99, che, al n. 3, attribuisclenvza autonoma a tutte quelle situazioni in
cui, dalla <composizione degli organi amministratiwi'®>, ovvero da <saltri concordanti
elementr>, risulti che le imprese siano soggette ad umawr attivita direzionale. Al dato
della direzione unitaria menzionato dal riferimemnon si € esitato ad attribuire da subito
valenza sistematica considerandolo come “un indizilatore dell’'esistenza di un vincolo
fra imprese in una tipizzata fenomenologia di gnipP, e in tal senso sembra deporre
I'intera disciplina della nuova normativa in maggrche appare accogliere un concetto di
gruppo indipendente e piu vasto di quello ricdéleathalle norme codicistiche sul controllo
19 Cfr. P. FERRO-LUZZI,| patrimoni <<dedicati>> e i <<gruppi>> nella riforma
societarig in Rivista del notariatp 2002, p. 275 ss. ove in particolare si affermme&o
I'esercizio di attivita di direzione e coordinameri una societa <<sia del tutto naturale e
fisiologico da parte di chi & in condizioni di farle che non implica, né richiede, il
riconoscimento o I'attribuzione di particolari pote>; Su analoghe, e ancor piu incisive
posizioni, U. TOMBARI,Riforma del diritto societario e gruppi di impresst., p. 66 ss.
Nell'affermare l'incontrovertibilita dell’approccidattuale seguito dal legislatore nella
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Secondo gli intenti palesati nella Relazione alvpedimento, alla
base della disciplina in parola sta fatto dell’esercizio dell’attivita di
direzione e coordinamento di una societa da partendliverso soggetto,
chiunque esso sia, e qualunque sia il titolo pef soggetto esercita questa
attivita”.

Pur focalizzandosi sulla risoluzione delle probléntee inerenti alla
tutela dei soci e dei creditori della societa &glil legislatore ha, in effetti,
introdotto una disciplina in cui la rilevanza daiofili organizzativi e
destinata ad assumere un ruolo centrale. La pkntecaloneita incisiva alla
riqualificazione di cid che gia da tempo € statdinit® lo statuto
organizzativo della societa di gruppanche se mediata dalle prospettive di
tutela, consente I'affermazione «in positivo» di“dmitto di organizzazione
di gruppo” esplicabile proprio attraverso I'esetaidell’attivita di direzione
e coordinamentd®,

Ed é proprio questo I'unico elemento che, seppurnezessario
grado di approssimazione imposto dall’atipicitadaébura, assume ora una
rilevanza funzionale all'identificazione del gruppd societa; ed il tutto
indipendentemente dalle modalita e dalla misuraajgborto di controllo, in
quanto,

Cio risulta evidente alla luce delle disposizioragti artt. 2497-

sexiese 2497septies

disciplina dellattivita di direzione e coordinamentBAutore rileva come le proposizioni
normative degli art. 2497 ss. c.c. siano <<ispiratk un principio di effettivita.. a
prescindere dalla fonte del potere (contratto, guiphzione sociale,interlocking
directorates ecc.) in forza del quale tale attivita viene egata>>.

195 Sullo statuto organizzativo della societa di gapgfr. U. TOMBARI, Gruppi e diritto
societario: profili metodologici, individuazione Idproblema e tecniche di ricostruzione
della discipling in | gruppi di societaAtti del convegno internazionale di studi di Veize
Milano, 1996.;ld., Il gruppo di societaTorino,1997;d., La nuova disciplina dei gruppi di
societa cit., p. 237 ss.; IDRiforma del diritto societario e gruppi di impregat., p. 61 ss.
Adesivamente si &€ espresso anche V. CARRIELD{®ezione e coordinamento di societa
2003, p. 1233, in nota, ove I'Autore ne individua<kframmenti>>; G. SBISA’,
Responsabilita della capogruppo e vantaggi compi@nsan Contratto e impresa2003, p.
598; Per una proposta di ricostruzione dello stategale di gruppo cfr. A. NIUTTALa
nuova disciplina delle societa controllate: aspeitirmativi dell'organizzazione di gruppo
delle societacit., p. 780 ss.
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L'art. 2497sexies invero, disponendo chesipresume, salvo prova
contraria, che [lattivita di direzione e coordinamte di societa sia
esercitata dalle societa o enti tenuti al consofigto dei bilanci o che
comunque le controllang detta una serie di presunzioni che paiono
destinate, con ogni evidenza, a costituire la lolsdgerimento generale del
fenomeno di gruppo.

Orbene, la circostanza che tali presunzioni siaelative, cioe
superabili mediante prova contraria, sembra paiafecmare che altro e la
nozione di controllo societario, essenzialmenteati@gad una visione
proprietaria dell'impresa sociale, altro il fenornedella direzione e del
coordinamento gestiondf&

Infatti, l'art. 2497septies’’, abbandonando il terreno delle
presunzioni, esplicitamente ipotizza chimili attivita possano trovare il
loro fondamento unicamente in un contratto stipuldille medesime
societa soggette a direzione o coordinamento, ovirerclausole dei loro

statutt®®

1% A, NIUTTA, La novella del codice civile in materia societarimci ed ombre della
disciplina sui gruppi di societan Riv. dir. comm.l, 2003, p. 382-385.

97 Introdotto dal D.Lgs. n37/2004 per riprodurre il contenuto del secondo mam
dell'articolo precedente, contemporaneamente absoga

198 |n realtd, I'ultima delle previsioni citate halsghto notevoli dubbi interpretativi. Essa,
infatti, cosi come formulata, sembrerebbe fareririfento alle fattispecie dei contratti di
subordinazione o di dominio, conosciuti soprattuttell'ordinamento tedesco, che
realizzano un rapporto di sudditanza della socddéninata verso la capogruppo, che
acquista il diritto di impartire direttive, ancheegiudizievoli, nei confronti della prima.
Sebbene alcuni autori ritengono che la previsianeudall'articolo 2497septies legittimi
una simile previsione, non sembra che con la rifoainsia voluta introdurre una disciplina
del c.d.gruppo di diritta Tali tipologie contrattuali, infatti, sono da sgra ritenute
incompatibili con i principi fondamentali del nostordinamento. In particolare, la dottrina
italiana si é tradizionalmente orientata a seguménterpretazione restrittiva dell'articolo
2359, co. 1, n. 3, laddove questa norma, facenderg® riferimento ad una situazione di
controllo conseguente all'influenza dominante da wocieta su un'altra, in virtu di
"particolari vincoli contrattuali”, offrirebbe piu che uno spunto per includere antche
contratti che dispongono direttamente del "govewhala societa. L'articolo 2359, co. 1, n.
3, & stato cosi riferito a quei soli contratti,irmtme contratti di controllo (ad es. contratto
di agenzia, al contratto di fornitura e di licerdiabrevetto, contratto dranchising, che
hanno l'effetto di creare una sudditanza econouiicaa societa in favore di un'altra . Sul
punto cfr. da ultima, Cass., 27 settembre 2001,2094. In dottrina, fra i molti, cfr. G.
SBISA', Societa controllate e societa collegateit., p. 339; R. ROSSOTTO - V.
CRESTA,Direzione e coordinamento di gruppo nella rifornecigtaria: prime riflessioni

in Corr. giur., 2003, fasc. 6 (giugno), pag. 825; V. SALAFIRa responsabilita della
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Pertanto il fenomeno del gruppo e con esso il psoimento
formale di un superamento dei meccanismi di colatrassembleare, puo
sussistere, ed assumere rilievo giuridico, angheescindere da un qualsiasi
substrato di controllo societario

Ancorché la formula dell«attivita di direzione e coordinamento di
societ®» appaia mutuata dall’ordinamento settoriale deedito, il
legislatore, nell’adottarla non ne ha fornito alcapporto di carattere
definitoric"®.

Il raffronto con la tradizionale formula della «mone unitaria»
sembra segnato dall’enfatizzazione della funziome«@bordinamento».
Sebbene parte della dottrina sia orientata a ndrbute un rilievo

autonomo a tale specificazioff®, appare pitl aderente al quadro

Holding verso i soci di minoranza delle controllaten Le societa 2004, p. 6 ;G.
SCOGNAMIGLIO, Autonomia e coordinamento nella disciplina dei grugi societa cit.,

p. 114 ss. Sul punto particolare la posizione dTOMBARI, Il gruppo di societacit., p.
278 ss., che distingue il contratto di dominazicdia contratto di coordinamento, con il
quale la societa cui € attribuito il diritto di esiéare influenza dominante si obbliga, nel
contempo, ad esercitarla rispettando l'interesféaliea societa.

199 | 'esercizio dell'attivita di direzione e coordinamto da parte della capogruppo era in
effetti gia previsto dall'art. 61 del D. Lgs. 388/9che configurava l'esistenza di potere-
dovere di emanare direttive ai fini della stabilitdel gruppo. Tuttavia le esperienze
ermeneutiche utilizzabili risultano circoscrittegalippo bancario, rispetto al quale, peraltro,
la fattispecie viene perlopiu solo richiamata, en raefinita. Infatti, essendo prevista a
garanzia di un’efficace azione di vigilanza sudu& componenti del gruppo creditizio, tale
attivita, nella sostanza, si esplica in relaziolfesecuzione delle istruzioni impartite dalla
Banca d'ltalia nell'interesse della stabilita delgpo, nellambito del quale non sembra
agevole rintracciare qualche appiglio interpretatid’ordine generale, utile per dare
concreto contenuto alla nozione stessa. Sul punfo, P. FERRO-LUZZI e P.
MARCHETTI, Riflessioni sul gruppo creditizion Quaderni di ricerca giuridica della
Banca d'ltalia n. 31, p. 33 ss. Gli Autori appaiono propenssterdere la disciplina del
gruppo bancario al di la dello specifico settoreifdirimento. In particolare si ritiene che
lart. 61 del T.U.B., non farebbe altro che ricooe® [attivita di direzione e
coordinamento di societa come una naturale est@zsene del controllo, dalla quale
conseguirebbe il dovere di collaborazione degli amwstratori della controllata.
Conseguentemente i principi formulati con riferineeral settore bancario sarebbero
destinati ad assurgere a parametri di riferimentocarattere generaleContra M.
PERASSI,Gruppi societari e bancari. Brevi riflessioni spiogetti di riforma del diritto
societariq disponibile sul sito www.associazionepreite.it G. SCOGNAMIGLIO,
Autonomia e coordinamentoit.; EAD., Gruppi bancari e non: legge e autonomia privata
nella configurazione del modello organizzativait.,, p. 704.; F. VELLA, Le societa
holding cit., p. 209 ss.

20 syl punto, v. V. SALAFIA La responsabilita della Holding verso i soci di mianza
delle controllate in Le societa 2004, p. 6, che ritenendo la relativa attivitivardi sue
proprie connotazioni, preferisce considerarla cdoma modalita della direzione unitaria,
consistente nel collegare tutte le imprese delmgpumn maniera da armonizzarne i fini e le
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complessivo dell'intera disciplina I'impostazione chi ha ritenuto che il
riferimento al coordinamento ne segni “una partioelqualita, vale a dire,
I'attitudine a contemperare gli interessi divensieribili a ciascuna delle
varie societa del gruppo (...) e all’organizzazionanitariamente
considerata®”,

Pur restando unitaria, in quanto tesa all'unificae dell'attivita
delle varie imprese del gruppo in funzione del dderesse di gruppo
I'attivita di direzione dovra nel contempo esseoerdinata, ovvero non si
dovra fondare sulla sistematica prevaricazione'idigtesse di alcuni su
quello di altri, bensi dovra stabilire delle adetguaforme di
contemperamento ormai racchiuse nella teoria del. aantaggi
compensativi®® sostanzialmente accolta dal nostro legislatore.

Individuando le condizioni di legittimita di taldét&ita, la normativa
la condiziona, quindi, al perseguimento di interete siano compatibili
con quelli delle singole societa, che solo unatjgalidi gruppo “coordinata”
potra garantire.

Il generico riferimento all’esistenza di un intesesdi gruppo, che
per lungo tempo ha diviso la dottrina, appare quamthai suggellato nella
realta definita dal D. Lgs. di riforma del diritsmcietarié®. L’affermazione

in positivo di regole volte a disciplinarne i limé la rilevanza sembra infatti

singole operazioni”. In senso conforme si &€ espresghe I. FAVA] gruppi di societa e

la responsabilita da direzione unitarian Le societa9, 2003, p. 1198, n. 6.

201 TestualmenteA. NIUTTA, La novella del codice civile in materia societariaci ed
ombre della disciplina sui gruppi di societéit., pp. 374-381. A sostegno dell’'esistenza di
una diversificazione non solo nominalistica tradee formule, viene addotto il dato
inerente alla conservazione della vecchia termuialo nella nuova legge
sullamministrazione straordinaria delle grandi nege in crisi ( Dlgs. 270/99), che,
sebbene posteriore all'introduzione del T.U.B., pr&ferito riferirsi alla <<direzione
comune>>, piuttosto che alla formula <<direziormerdinamento di societa>>.

22 gyl punto @ emblematica I'ampiezza e la vastith admtributi, in quanto il tema
costituisce il <<campo problematico>> (P. SPAD@y. ult. cit) che piu di tutti ha
sollecitato la dottrina nell’esame del fenomeno gleippi, al punto che ogni autore che se
ne € trovato a parlare non si &€ potuto esimerendasua trattazione. Fra i molti, cfr.: A.
MIGNOLI, Interesse di gruppo e societa a sovranita limitata Contratto e impresa
1986, p. 723 ss.; P. MONTALENTIConflitto di interesse e teoria dei vantaggi
compensativiin Giur. comm, 1995, |, p. 710 ss.

203 Cfr. l'art. 10 lett.b della legge delega ove si afferma la necessita<stie decisioni
conseguenti alla valutazione dell'interesse di goupiano motivate>>.
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indelebilmente impressa nelle disposizioni contenaiegli artt. 2497er e
2497c.c.

In particolare, ai sensi del primde«decisioni delle societa soggette
ad attivita di direzione e coordinamento, quando glzesta influenzate
devono essere analiticamente motivate e recareuplmtndicazione delle
ragioni e degli interessi la cui valutazione haiswsulla decisione

Ammettendosi la trasposizione allinterno degli amg
amministrativi della controllata delle decisionisagte da quelli della
controllante, al contempo si esige che gli intaresse abbiano sotteso
I'adozione della decisione, siano analiticamentkciti.

La finalita della norma € quella di consentire indacato sulla loro
rispondenza ad un interesse di gruppo che, in queaié, risulta essere
riferibile anche alla controllata, e non ascrivébilnicamente alla sfera della
controllante o di altra societa del gruppo, penandullabilita della
deliberazion&”,

Riferimenti allusivi all'interesse di gruppo si viengono anche nel
primo comma dell’'art. 2497 c.c., che in particolaselude la responsabilita
della controllante per la lesione dei diritti deics esterni e dei creditori
della controllata <guando il danno risulta mancante alla luce del liato
complessivo dell’attivita di direzione e coordinart@ovvero integralmente
eliminato anche a seguito di operazioni a cio deet. Il risultato
complessivo dell’attivita di direzione e coordinarte é da intendersi nella
realizzazione dellinteresse di gruppo, in quargcsbcieta, o gli enti che
esercitano tale attivita, possono agire perseguendo <<nteresse
imprenditoriale proprio o altru+>, ossia, ai fini della realizzazione di un
interesse che non & quello della singola societitratata, purché cio
avvenga nel rispetto dei principi di corretta gams#i, che legittimano
I'adozione di una politica di gruppo.

Dungue, come si afferma nella relazione della ledgkega, che
peraltro accoglie le formulazioni anteriormente iaten da dottrina e

204 cfr. F. GALGANO, Il nuovo diritto societariocit.
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giurisprudenza, la presenza di un interesse dipgryguo essere dimostrata
“valutando l'interesse sociale non solo con rifeemo ad una operazione
isolatamente considerata, ma con riferimento atlgugenerale, di gruppo
appunto, nel quale si svolge I'impresa sociale” .

Emerge, cosi, una valutazione di un interesse aexiciale», non
necessariamente «anti-sociale», idoneo ad influengaa condizionare lo
svolgimento dell’attivita di direzione e coordinam@, che se presieduta dal
rispetto dei poteri di corretta gestione, appaempinente legittinfa’.

A fronte delle risultanze tendenzialmente univoded’approccio
seguito dal legislatore delegato, &€ dato rilevasme; diversamente, nel
periodo anteriore alla riforma, la rilevanza di uake tipologia di interesse,
non abbia dato vita a soluzioni pacificamente daecdélla dottrina. Infatti,
il problema inerente allammissibilita del perseganto di un interesse di
gruppo, e dei limiti entro i quali questo potessmdizionare I'attivita di
ogni singola controllata, ha rappresentato, e statd aspetti rappresenta
tuttora, il «campo problematic8® pit discusso dell'intera materia dei
gruppi, in quanto e proprio in esso che piu visiente si innesta
'antinomia fra la realta sostanziale e la posieidormale delle singole
societd”".

A fronte del disconoscimento pressoché unanimendi possibile
soggettivizzazione del grupgd®, in quanto “nell'attuale diritto positivo il
gruppo di societa non € un ente autonomo derivdalla personificazione
di un organismo imprenditoriale unitario, né dagore ad un centro di
interessi dotato in qualche misura di una proputr@omia patrimoniale o

soggettiva®®, il problema risulta radicato “nella peculiare cemione

295 syl punto, cfr. I. FAVA] gruppi di societa e la responsabilita da direzounnitaria in
Le societa9, 2003, p. 1204.

208 | 'espressione & mutuata da P. SPAGAppi di societacit., p. 221 ss.

27 In tali termini, G. SBISA’,Responsabilitd della capogruppo e vantaggi compirisa
cit., p. 591 ss.

208 Cfr. per tutti, P.G. JAEGER,e societa del gruppo tra unificazione e autonaruia, p.
1426 ss.

299 | a massima ricorre frequentemente in numeroseeseef cfr.: Cass. Civ. , Sez. Il, 24
marzo 1998, n. 3091; Cass., 13 febbraio 1992, 59,1linLe societa1992, p. 794; Cass., 8
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dell’interesse socialeche si pretende sia riferito ad un soggetto ben
determinabile®*’.

Come autorevolmente affermato, pero, I'emersioneteressi-altri
e la complessita delle politiche aziendali dovreébb@tendersi come
elementi determinanti nella nozione di interessead®, specie se riferiti ad
imprese di notevoli dimensidt.

In tale ottica, l'interesse di gruppo, non rappréseebbe che uno
degli «interessi-altri» idonei ad influire sulle tdieminazioni degli organi
gestori delle singole societa, e segnatamenteblsarda intendersi come il
punto di convergenza, o l'asse di coordinamento lirdaeresse della

controllante e l'interesse delle altre societagtappd™?

maggio 1991, n. 1918, iRiv. giur. impr, 1991, p. 535; Cass., 26 febbraio 1990, n. 1439,
cit.; Cass., 8 febbraio 1989, n. 795, ioro it., p. 3454; Cass., 2 febbraio 1988, n. 957, in
Dir. lav., 1988, p. 333; Cass., 17 giugno 1988, n. 414Diinprat. lav., 1988, p. 2360;
Cass., 8 luglio 1988, n. 4523, ir. Fall., 1989, IlI, p. 271; Cass., 23 novembre 1987, n.
8659, inNot. giur. lav, 1988, p. 100; Cass., 13 giugno 1986, n. 384%;arv it., Rep.,
1986, voce “societd”, n. 314; Cass., 2 dicembre5198 6023, inMass. Giur. it, 1985;
Cass., 28 gennaio 1981, n. 650Giur. comm, 1982, Il, p. 319; Cass., 15 giugno 1959, n.
1825, inDir. fall., 1959, II, p. 564. Nella giurisprudenza di merifo.: App. Milano, 11
luglio 1991 (decr.), irLe societa1991, p. 1664; Trib. Monza, 6 febbraio 1989Din fall.,
1989, Il, p. 665; App. Milano, 30 settembre 1988Giur. comm, 1989, I, p. 873; Trib.
Napoli, 13 giugno 1987, iBanca borsa e titcred, 1989, I, p. 238; App. Milano, 18
novembre 1986, iBanca borsa e titcred, 1988, II, p. 329; App. Roma, 1 luglio 1985, in
Foro it., 1986, I, c. 781; Trib. Roma, 14 marzo 1982Din fall., 1982, Il, p. 143.

20 Cosi, P.G. JAEGER,e societa del gruppo tra unificazione e autonqruig, p. 1430.

21 cfr. P. MONTALENTI, Conflitti di interesse nei gruppi di societa e tiacdei vantaggi
compensativicit., p. 719. L'Autore, in particolare sostierimdompletezza, nell'attuale
stato dell’ordinamento, della <<definizione di irgsse sociale come interesse alla
ripartizione degli utili>>, in quanto non considesée <<della coesistenza necessitata di
altri interessi>>. Sul punto, si era gia espres8iGNOLI, Interesse di gruppo e societa a
sovranita limitatacit., p. 738, rilevando I'opportunita di una suais&éone, anche alla luce
di una rivisitazione del concetto di pregiudizio.

%12 Cosi, M. RUBINO-SAMMARTANO, Holding e societa di gruppo: rapporti tra
controllante e controllatacit., p. 134, riprende la definizione di P. MONIRNTI, op.
cit., p. 719. Sul punto, cfr. la ricostruzione dellaCBENAMIGLIO, espressa, da ultimo,
nel saggiolLa politica di gruppo e l'interesse delle socie@ntrollate in Riv. dir. priv, n.

3, 2002, p. 491. Secondo I'Autrice, il nostro oafimento non riconosce e tutela un
interesse di gruppo che si sovrappone a quelledsiigole societa prevalendo su di essi.
<<Gli interessi delle singole societa di gruppadsi anche dellholding) sono sullo stesso
piano, ed hanno lo stesso valore>>, per cui noos8ipile <<sacrificare 0 misconoscere gli
uni a vantaggio degli altri>>. Conseguentemenistdiesse dellaolding si impone non in
guanto interesse superiore, ma come <<interessarmalle diverse societa, perché avente
ad oggetto la creazione e lo sfruttamento di siredlggruppo, in funzione della massima
valorizzazione di ciascuna di esse e del loro msieomplessivamente considerato>>.
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Ma, il perseguimento di una tale tipologia di ie®se, incidendo
sulla realta operativa di ogni singola societa,implica necessariamente
una limitazione. Ed € proprio in tali termini chenerge la complessita del
problema, che si innesta tra il monismo economim aaratterizza la logica
imprenditoriale e lalterita soggettiva delle sdaieche compongono il
gruppé™® In altri termini, occorre chiedersi se la “sowratura
organizzativa con funzioni direziondt* nella quale pud sussumersi
'essenza sostanziale dei gruppi di imprese, saned a determinare il
superamento del dato formale delle distinte sométtgiuridiche, ossia,
entro quali termini si possa propendere per l'aff&zione di una loro
autonomia o dipendenza nell’ambito delle scelterengitoriali.

Tale dualismo é stato efficacemente sintetizzatotammini di
contrapposizione tra una logica «atomistica», apts sulla netta dicotomia
giuridica tra gruppo e singole societa, e una petis@ «molecolare», che
gia sul piano classificatorio, postula la complettegrazione tra I'attivita
della capogruppo e I'attivita delle societd medestm

Si tratta di problematiche che investono il terretella teoria
dell'impresa e della personalita giuridica, che possono essere affrontate
compiutamente in questa sétfe

Per quanto qui piu direttamente interessa si punucgue rilevare
che con la nuova formulazione degli artt. 2497 s<.si € assistito ad un
primo riconoscimento dell'impostazione dogmatica amuovendosi proprio

13 Cosi, M. RUBINO-SAMMARTANO 0p. cit, p. 129.

214 E. CHIOMENTI, Osservazioni per una costruzione giuridica del ragpp di gruppg
cit., p. 262.

15 |n tali termini si & espresso R. ROSSkuppo di imprese e conflitto di interessi tra
nostalgie “atomistiche” e prospettive “molecolariin Corr. giur., n. 12, 1999, p. 1530 ss.,
mutuando la felice espressione dalla metafora @avalella dottrina francese. Cfr., in
particolare, nota n. 3, p. 1533.

4% gyl punto cfr., A. PIRASNuove forme di organizzazione dell’attivita di irapg cit., p.
82, considera il problema centrale della teorididgdresa. L’Autore, in particolare, pone
'accento sul fatto che la societa per azioni giebbe evoluta da organismo-fine, da
intendersi come strumento di unificazione e potemznto dei diversi potenziali
individuali, a organismo-mezzo, ossia come strum@et la creazione di una complessa e
piu flessibile organizzazione di impresa. Non sino@ di rilevare come il legislatore
sarebbe rimasto ancorato alla prima di tali prdsmetal punto che la societa per azioni
0ggi appare come <<un organismo cuscinetto fraiViduo e i gruppi>>.

116



sul terreno dellimpresa proponeva un superamerdia dformula del
gruppo di imprese in favore del riconoscimento’deitarieta dell'«<impresa
di gruppos$™’.

Sebbene parte della dottrina vi rinvenga una ripsgpone in
termini istituzionalistici del problema dell'intesse sociale, in ragione del
riscontro di una permeabilita a interessi che tadano quelli dei singoli
soci per una predominante logica del gruppda trasposizione sul piano
normativo di tale concezione appare piu rispondetiterealta del comune
agire societario.

L’attuale normativa offre un riconoscimento formalejuelle forme
di condizionamento sugli organi sociali che nonvamo un’adeguata
formalizzazione attraverso gli ordinari canali sdiciCome visto, si tratta
prevalentemente di poteri di fatto che possonaat®y loro fondamento sia
in una relazione di controllo secondo I'art. 2358. che in altre situazioni
difficilmente tipizzabili.

Quindi la normativa riconosce la legittimita di dalpotere di
condizionamento nella formula dell’attivitd di difene e coordinamento,

ma al contempo ne definisce i limiti e le corrisgenti responsabilita

27 Fra i sostenitori dell’<<unitarieta dellimpresagtuppo>>, cfr. F. SETTEDal gruppo

di imprese all'impresa di gruppan Riv. dir. civ, 1988, p. 267 ss.; F. GALGANO, da
ultimo in Il nuovo diritto societarig in Trattato di diritto commerciale e diritto pubblico
dell’economia cit.; G. SCHIANO DI PEPEIl gruppo di impresgcit.; CAPRIGLIONE,
Poteri della controllante e organizzazione interda gruppg cit. Sul punto, cfr. pure
FERRO-LUZZI e P. MARCHETTIpp. cit; Cfr. G. FERRI,op. ult. cit, ove si sottolinea
che <<Iimpresa rimane economicamente unica, gewtica & la mente direttiva, unica la
fonte finanziaria, unitaria, e unitariamente corizep I'azione economica che si realizza
attraverso le singole operazioni, ma giuridicamdhigita dell'impresa si risolve nella
pluralita delle organizzazioni autonome anche seittnalmente collegate>>.

18| a problematicita della questione rileva soprattir termini di conflitto di interessi.

Sul presupposto di un suo riscontro sistematidisi@ogico alla forte aggregazione che
caratterizza il modello dei gruppi, cfr. A. MIGNQLhteresse di gruppo e societa a
sovranita limitata cit., p. 729, che dall'inadeguatezza della digtépsancita all’art. 2391
c.c., si € espresso in termini di una sua auspe&abppressione. Sul punto cfr. anche la
sintesi di, S. SCOTTI CAMUZZI|, gruppi fra diritto delle societa e diritto di inipsa, in

Atti del convegno internazionale di studi Veneeit, p. 2145, che attraverso un esame
delle diverse soluzioni proposte in dottrina, cguafa I'impostazione del MIGNOLI come

la riproposizione di un nuovo <<istituzionalismae¥ao>>, che condurrebbe ad
“opprimere le minoranze (...) in nome dell'interes$gruppo”
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sussumibili nel quadro delle disposizioni a cio cifpeatamente dirette

nell’ambito della disciplina del fenomeno.

5. | modelli di governancenell’articolazione delle competenze

degli organi sociali.

Come noto, una delle principali novita recate dédsd 17 gennaio
2003, n. 6 si rinviene nella possibilita, rimesfia@onomia statutaria, di
optare per un’articolazione dell'organizzazioneeint diversa da quella
tradizionale.

Sul governo delle societa per azioni, invero, farma del 2003,
nell'intento di rafforzare l'autonomia privata, @®nte ora ai soci di
avvalersi alternativamente di uno dei tre sisterhe d’art. 2380 c.c.
definisce di “amministrazione e controllo”, al fike selezionare il modello

di corporate governancgitl congruo alla vita ed alle attivita societatie

19 Fra i contributi che si sono specificatamente patiudi delineare i tratti fondamentali
della riforma v. senza alcuna pretesa di esaust®&itAMBROSINI,L’'amministrazione e i
controlli nella societa per azionin ID., (acura di)La riforma delle societa. Profili della
nuova disciplina Torino, 2003; P. BENAZZO, S .PATRIARCA, G. PRESTI nuovo
diritto societario, cit.; F. BONELLI, L'amministrazione delle spaella riforma Giur.
comm, 2003, |, 700 e seqgg.; IDResponsabilita degli amministratori di s.p.a, Gicomm,
Supplementon. 3/2004, 620; G. COTTINO e BONFANTE, O. CAGNASS®,
MONTALENTI, Il nuovo diritto societari¢p Bologna, 2004; V. BUONOCOREHE.e nuove
forme diamministrazione nelle societa di capitali non quet&iur. comm, 2003, 389 e
segg.; F. CAFAGGI, Complementarieta istituzionali ed evoluzione dei deld
organizzativi nella riforma del diritto societaridlercato, concorrenza e regol2002, 9 e
segg.; V. CALANDRA BONAURA,I modelli diamministrazione e controllo nella riforma
del diritto societario, Giur. comm 2003, I, 535 e segg.; G. CASELLI, sistemi di
amministrazione nella riforma delle s.p.a., Contwa¢ impresa2003, 149 e segg.; F. DI
SABATO, Riflessioni sparse sulla riforma del diritto so@gb, Giur. comm, 2002, 1, 670
e segg.; S. FORTUNATAQ,principi ispiratori della riforma delle societaiaapitali, Giur.
comm, 2003, |, 728 e segg. ; A. FRANCHLa responsabilita degli amministratori di
S.p.a. nel nuovo diritto societarioMilano, 2006; F. GALGANO,Il nuovo diritto
societario, Trattato di diritto commerciale e dtotpubblicodell’economia XXIX, Padova,
2003; A. GUACCEROAIcuni spunti in tema di governanast., 842 e segg.; A. MAFFEI
ALBERTI, (a cura di),ll nuovo diritto societarig I, Padova, 2005; G. MARASARrime
note sulle modifiche dell’atto costitutivo della.s. nella riforma Giur. comm, 2003, |,
135 e segg.; G. MINERVINDell'amministrazione e del controllon M. SANDULLII, V.
SANTORO,La riformadelle societaTorino, 2003; P. MONTALENTIL’amministrazione
sociale dal testo unico alla riformael diritto societario, Giur. comm2003, |, 422 e seqg;
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L’attenzione si concentra, in particolare, sulfoduzione di uno dei
due modelli alternativi dtorporategovernanceil dualistico o two-tier’ ed
il monistico o ‘one-tief’ che si aggiungono a quello tradizionale, ancldess
oggetto di non irrisorie modifiche. Anticipando gqt@a meglio specificato
nel prosieguo della presente trattazione, si ril@vastrema sintesi, che le
differenze maggiormente significative tra i modelligovernancesuccitati
riguardano la struttura e le competenze degli ardgacontrollo, mentre per
qguanto concerne gli amministratori le norme detesig tradizionale si
applicano, in generale, anche ai sistemi dualigiotonistic6*’.

Il sistema tradizionale o ordinario, € cosi deéinigiacché, in
mancanza di una differente opzione statutaria, atroapplicazione
automatica. Nel voler delineare gli elementi chedatraddistinguono, non
puo prescindersi dal porre I'accento sulla susszstén esso di uno schema
a tre soggetti con specifici compiti e competerassemblea, che in sede
ordinaria ha le attribuzioni individuate dall'ar364 c.c.., I'organo
amministrativo, che pu0 assumere wuna struttura gratioa
(amministratore unico) ovvero pluripersonale edrall necessariamente
collegiale (consiglio di amministrazione — art. 238s, comma 3, c.c.), cui
si aggiungono eventuali organi delegati, e I'orgahaontrollo (collegio
sindacale).

Il sistema ordinario, dunque, si articola seconda soluzione che, a
grandi linee, contempla i medesimi organi vigeelisistema pre riforma.

Oggetto di modifica é stato essenzialmente I'orgamoninistrativo,
in quanto, come detto, viene normativamente sarnlkcponcipio, peraltro

gia noto in dottrina, secondo cui investiti delestjone dell'impresa sociale

ID., La riforma del diritto societario: profili generaliin (a cura di), S. AMBROSINI,.a
riforma delle societacit., R. RODORFLe societa pubbliche nebdice civile, Le societa
2005, 423; A. VERONELLI,L'organo amministrativo nel sistema monistichlilano,
2006; G. VISENTINI, I principi della societa per azioni come istitutdugdico delle
economie dmercato: confronti con la recente riforma, Il didtfallimentare 2004, 925 e
segg.

220 |n questo paragrafo si intende dare conto delieeli generali dell'articolazione
dell'organizzazione societaria nei tre sistemi, c@mecipuo riguardo all’organo
amministrativo, per poi affrontare diffusamente| paragrafo successivo, il sistema dei
controlli interni.
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sono in via esclusiva gli amministrafdfi dal che una netta scissione di
competenze tra I'organo gestorio e I'organo asseanbl

Questo principio, come gia accennato, se letto icotgmente alla
norm&?* che non consente pit allo statuto di riservare pmiemze
gestionali all'organo assembleare, statuisce espnesnte che le funzioni
gestorie e le corrispondenti responsabilita sormuate esclusivamente agli
amministratori, che non sono soggetti a limiti, @aronamenti o direttive
da parte dellassemblea, con conseguente erosielle cdompetenze di
quest’ultimo organé®.

In altri termini, agli amministratori € precluso rhvidere la
gestione dellimpresa con gli altri organi sociale [I'eventuale
autorizzazione dell’assemblea al compimento detglicdh gestione lascia
impregiudicata la responsabilita dell'organo amstiitivo per gli atti
compiutf%*,

Passando ad analizzare i poteri-doveri degli ansmatori, si puo
riscontrare, in via preliminare, la sussistenzairh duplice fonte, legge e
statuto (art. 2392, comma 1, c.c.), anche se lgefoonvenzionale, lungi dal

potere essere correlata ad un rapporto di maffdatappare piuttosto

221 Ed infatti, secondo quanto prescritto dall'art.8@®is - rubricato ‘Amministrazione
della societa -, agli amministratori € demandato il compimedtdle operazioni necessarie
per l'attuazione dell'oggetto sociale. Diventa, icantrale stabilire quali siano gli atti
compiuti dagli amministratori che si conformanoettivamente all’oggetto sociale. Al
riguardo, un orientamento giurisprudenziale consdt ritiene che l'oggetto sociale
consiste, alla luce della maggior parte delle nonelée quali € menzionato (artt. 2328, n. 3;
2361, 2437, 2445), nell'attivita d'impresa esefteitalalla societa in relazione a quanto
denunziato nello statuto sociale e che invece sdlaaltri specifici fini possa rilevare
I'oggetto in “concreto” attuato. Costx multis Corte d’Appello, Milano, 7 aprile 2004, in
Giur. comm, 2006, Il, 301 e segg. con commento dREssQ

222 riferimento & all'art. 2364, n. 5, c.c..

%3 . Amministrazione e controllo nel modello tradiziamalelle societa per azioni: il
commento dell’Assonima Riv. soc, 2005, 4, p. 891 e ss..

224 Cfr. V. SALAFIA, L'assemblea della societd per azioni secondo laemée riforma
societarig in Le societa2003, p. 1054,

2> sullimpossibilita di ritenere che gli amministoat siano vincolati alla societa da un
contratto di mandato, vamplius F. GALGANO, Il nuovo diritto delle societacit., p. 443
ess.. L'Autore precisa, altresi, che non pud nepmensarsi di essere in presenza di un
contratto di lavoro subordinato, né tantomeno, ceaseneva MIERVINI, di «n contratto

di tipo a sé stante, che ha per oggetto la prestezidi lavoro in senso ampio, avente
contenuto di attivita prevalentemente giuridicaneposizione che per taluni aspetti e di
autonomia e per altri € di subordinazione
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riconducibile alla norma statutaria intesa comegdke interna” della
societd?®.

Al riguardo, seppure in estrema sintesi, deve FEsId
preliminarmente atto dell’ampliamento, in virtu ldakiforma, dei poteri
degli amministratori mediante [I'attribuzione di foni  che,
antecedentemente al 2003, erano di competenzasishble®’.

Cio posto, € indubbio che tra le principali attalmni degli
amministratori trovi debita collocazione il potede rappresentanza (oggi
attribuito dallo statuto o dalla deliberazione dimmna), che, qualificato
come generale dal novellato art. 2384, comma 1, @cdestinato a
comprendere tutti gli atti da compiere in nomealsticieta.

In merito, preme sottolineare che la rappresentaatizene
inevitabilmente all’'attivita amministrativa come rdgurata dalla legge,
senza coincidere necessariamente, tuttavia, cqotdre di gestione. La
dissociazione tra il potere di rappresentanza edtire di gestione, infatti,
si appalesa sotto un duplice profilo.

In primo luogo, mentre il potere di amministraziamncerne la fase
interna della gestione dell'impresa, con consegueamssunzione delle
relative decisioni, il potere di rappresentanza estg solo, ed
eventualmente, la fase esterna della manifestaziodette decisioni ai terzi
con imputazione degli effetti alla societa.

Ed é proprio in tal senso che il tenore dell’'a®82, comma 1, da

ultimo citato, si conforma allaatio che da sempre connota la disciplina

% |n dottrina si & a lungo dibattuto sulla fonte pleferi e doveri degli amministratori, con
un particolare riguardo al potere di rappresentaBegnatamente, ci si € interrogati sulla
possibile assimilazione della realta alle bipaotizidella rappresentanza in senso tecnico
(legale o volontaria). Vi & chi ha sostenuto che fante fosse individuabile nella leggén «
quanto funzione necessaria in vista dell'attuazideeprogramma sociake(v., per tutti, V.
CALANDRA BUONAURA, Trattato delle societa per azigndiretto da Colombo e Portale,
vol. 4, Torino, 1991, p. 130), e chi, invece, spst@ che tale fonte fosse individuabile
nella volonta della societa stessa (statuto o eelildi nomina) (cfr., da ultimo, e fra gli
altri, A. MAFFEI ALBERTI (a cura di),Commentosub art. 2384 cod. civin Commento
sistematico al D.lgs. 17 gennaio 2003, nPé@dova, 2005, p. 179).

227 Sj pensi a titolo esemplificativo alla fusione sticieta possedute integralmente o al
novanta per cento, all'emissione di obbligazioranahé alla riduzione del capitale nel caso
di recesso.
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comunitaria in materia societaria, ossia garariireertezza e la velocita
degli affari mediante un rafforzamento della tuieddl’affidamento dei terzi
che entrano in relazione con la sociéta

In secondo luogo, e soprattutto, non puo sottatersircostanza per
cui, di regola, se la gestione compete collegiatmeal consiglio di
amministrazione, il potere di rappresentanza spattapresidente del
consiglio di amministrazione ed, eventualmente,uad o piu consiglieri
delegatf®®.

Con una previsione inderogabile, poi, il secondmima della norma
in commento prosegue, disponendo che eventualiamani del potere di
rappresentanza, risultanti dallo statuto o da ueeistbne degli organi
competenti, pur essendo consentite, non sono opifioai terzi, anche la
dove pubblicate, salvo che la societd provi chestijuabbiano agito
intenzionalmente ai suoi danni.

| piu importanti poteri degli amministratori, duregjudevono essere
inquadrati nel concetto di gestione sociale checaapetto del semplice
adempimento di un mandato, ossia del mero componéinatti giuridici,
comprende, altresi, tutta I'attivita di raccoltag@anizzazione e direzione dei
mezzi personali e materiali destinati a dare aituez alla condotta degl
affari sociali.

Gli amministratori sono, dunque, dotati di una pi@psfera di
competenza inderogabile e, nei limiti del’ogge#ociale, hanno potere

deliberativo su tutte le materie attinenti allatges della societa, con la

228 Cio & evidente sol che si consideri, a titolo gsléffwativo, la prima direttiva europea in
materia societaria, ossia la Direttiva CE n. 151 ©@68. Al riguardo, v., per tutti,
ASSOCIAZIONEPREITE, Il nuovo diritto delle societaa cura di GOLIVIERI, G.PREST| F.
VELLA, Bologna, 2003, pp. 146 e 147 Amministrazione e controllo nel modello
tradizionale delle societa per azioni: il commedtil’Assonimegit..

229 Cfr. F.GALGANO, Il nuovo diritto delle societa p. 474 e ss., che non manca di rilevare
come detta circostanza sollevi un problema, peratm irrilevante, rispetto al quale I'art.
2384 c.c. non offre spunti risolutivi. In particoda I'’Autore si chiede se, ricorrendo la
dissociazione di cui si parla nel testo, il valekercizio del potere di rappresentanza debba
essere subordinato al previo conforme esercizigpdtdre di deliberazione o se, invece, il
difetto di deliberazione incida solo sul rappomterno, rendendo I'esercizio del potere di
rappresentanza illecito rispetto alla societa, noa mvalido nei confronti del terzo
contraente.
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conseguenza che sarebbe arbitraria la frapposiziondteriori limiti alla
loro attivita, il cui esercizio si fonda su potprevisti dalla stessa leggé

Da altro punto di vista, il potenziamento del rudiel consiglio di
amministrazione rende attuale la rilevanza dekeidlina relativa ai criteri
di scelta dei membri dello stesso, nonché alla tevoca e sostituzione. Del
resto, proprio la nomina dellorgano amministratikappresenta uno dei
principali strumenti di direzione e controllo suflacieta.

In proposito, resta fermo il principio generalejenogabile, secondo
cui la nomina degli amministratori spetta all'asbén, fatta eccezione per i
primi amministratori nominati nell'atto costituti?, e resta, altresi
invariata, la possibilita di stabilire statutariartes norme particolari per la
nomina delle cariche sociaff.

La vera novita, come efficacemente rilevato, éttstneente connessa
alla nuova disciplina degli strumenti finanziam $eguito alla riforma, e
infatti previsté>® che se la societd emette strumenti finanziari ifiori
diritti patrimoniali o amministrativi, ma privi deldiritto di voto in
assemblea, ad essi lo statuto puo riservare lansomi un componente
indipendente del consiglio di amministrazione o dabnsiglio di
sorveglianza o di un sindaca

Nel sistema tradizionale, come si € visto, il petdr gestione e gli

altri poteri amministrativi, incluso quello di ragsentanza, possono essere

230 gyl punto e sugli amministratori in generale siavd.BONELLI, Gli amministratori di
societa per aziopniMilano, 1985.

%1 In linea di principio, la nomina viene deliberataseno all'assemblea ordinaria ed &
sottoposta ai normatjuorumdeliberativi dell’'assemblea ordinaria.

%2 Tale possibilita @ ammessa espressamente da?368, comma 1, c.c.. Sul punto, v.,
per tutti, F. GALGANO, Il nuovo diritto delle societacit.,, p. 430 e ss.. A titolo
esemplificativo, le norme particolari cui si fa etifmento possono consistere in una
modifica del quorum necessario per la nomina (ad. es. la deroga akipiin della
maggioranza assoluta) ovvero nella introduzionesgdemi di votazione tali da consentire
alla minoranza la nomina di componenti del consigli amministrazione (ad es. voto di
lista e voto scalare).

233y, il combinato disposto degli artt. 2383, comma 2351, ultimo comma, c.c..

234y, Amministrazione e controllo nel modello tradiziomalelle societa per azioni: il
commento dell’Assonimeit., ove, peraltro, non mi manca di osservare, gier tale via,
viene superata la questione sollevata nel precedegime, della validita di eventuali
clausole dello statuto volte ad assegnare a vategorie di azioni la designazione di alcuni
amministratori.
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concentrati in capo ad un amministratore unico O¥vpOSSONO essere
affidati ad un consiglio di amministrazione, in sesl quale € consentito
nominare consiglieri delegati e comitati esecutivi.

Nell'intento di consentire una migliore verifica ganizzativa e
gestionale, nonché un rigoroso accertamento dedigponsabilita di
ciascuno, assume precipuo rilievo al riguardo latpale disciplina dei
poteri e dei doveri, non solo del consiglio, qualgano collegiale, ma
anche del presidente e degli organi delegati eeémente previstt>.

Quanto alle attribuzioni del presidente, questi ih@ompito di
garantire il buon funzionamento del consigifo nonché, e soprattutto, di
assicurare che i consiglieri siano adeguatamerfgnmati sulle materie
iscritte all’ordine del giorno, garantendo per tala la circolazione delle

informazionf*’

. E tale ultimo compito & destinato a rivestirepamticolare
significato, sol che si consideri la centralita amala riforma assume |l
sistema dei flussi informativi tra gli organi saeig”*®

Per quanto concerne le competenze degli organgalelécomitato
esecutivo e amministratori delegati), si registra arricchimento delle
regole volte a presiedere la concessione e I'egerdelle deleghe, che, in
termini di rapporto tra consiglio e organi delegatirisolve a vantaggio del

primc®. Ed infatti, alla previsione secondo la qualeoihsiglio pud sempre

2%y, art. 2381 c.c..

3¢ gsecondo quanto prescritto dal 1° comma dell’aB812 invero, al presidente, salvo
diversa previsione statutaria, compete la convocezidell'organo amministrativo, la
fissazione dell’ordine del giorno ed il coordinanedei lavori del consiglio.

237 sul punto, giova, altresi, considerare che, alte ldella riforma, si registra I'assenza, in
via ordinaria, di compiti gestionali in capo al gidente, salvo che lo statuto preveda
diversamente.

238 Esigere un elevato livello di consapevolezza peti gli amministratori al fine di
assicurare contributi approfonditi nelle sceltetigesili, infatti, si conforma pienamente ad
uno dei principi cardine della riforma, quale qaedi garantire lo scambio informativo. Sul
punto, v., fra gli altri, SPESCATORE La societa per azionin V. BUONOCORE(a cura di),
La riforma del diritto societaripTorino, 2003, p. 67 e ss., il quale, peraltran meanca di
rilevare come sia proprio lintento di assicuraee dircolazione delle informazioni a
spiegare quanto statuito dall’'ultimo comma dell’'a2881 c.c., a mente del quale gli
amministratori sono tenuti ad agire in modo infotonpotendo chiedere individualmente
agli organi delegati di fornire, in consiglio, imfoazioni sulla gestione societaria.

2% La delega di funzioni ad un comitato esecutivalaiao o piti amministratori delegati da
vita ad un ulteriore organo della societa, dotatoainpetenza concorrente con quella del
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impartire direttive agli organi delegati ed avocareé operazioni rientranti
nella deleg&® si aggiunge un ampliamento del novero dei podeii
consiglio che non possono costituire oggetto dégif”.

Quali che siano le competenze delegate, i nuoarargono investiti
ex legedel compito di curare che I'assetto organizzatemmministrativo e
contabile sia adeguato alla natura e alle dimendieiiimpresa, nonché del
compito di riferire periodicamente al consiglio @nministrazione ed al
collegio sindacale sia sul generale andamento dmlione e sulla sua
prevedibile evoluzione, sia sulle operazioni pilevanti, sotto il profilo
quantitativo o qualitativo, effettuate dalla soaietdalle sue controll&fé.

In sintesi, puo dirsi che gli organi delegati samméamati a curare in
concreto l'assetto organizzativo, amministrativaantabile della societa,
mentre il consiglio di amministrazione ha il pragpcompito di vigilare,
mediante un monitoraggio costante, sull'attivitgldergani delegati, al fine
di valutare le modalita di attuazione delle lingegdstione, oltre che per
verificare l'idoneita della struttura aziendale’'edkercizio dellattivita di

impresa nelle sue diverse compon@iti

consiglio di amministrazione. Il meccanismo del@edhe, invero, lungi dallo spogliare il
consiglio di determinati poteri, si limita ad dtwirli anche agli organi delegati, dal che il
permanere di una sovraordinazione del consigligetts agli organi delegati. Su
quest’ultimo punto, cfr., fra gli altri: FGALGANO, Il nuovo diritto delle societa p. 457
ess.; ASOCIAZIONEPREITE, Il nuovo diritto delle societda cura di GOLIVIERI, G.PREST],
F.VELLA, cit., p. 144 e ss.. Sul meccanismo delle delegtie societa per azioni, si veda,
in generale: GFANELLI, La delega del potere amministrativo nelle societ pzioni
Milano, 1962, p. 21 e ss.; GAGNASSQ, Gli organi delegati Torino, 1976, spec. p.11 e ss.
; CosTl, Modifiche della composizione del consiglio di amistiazione e sopravvivenza
del rapporto di delegain Riv. dir. comm.1965, |, p. 147.

240 gyl punto, cfrCass. civ. 6 agosto 1962, n. 2402, foro it., 1963, I, ¢. 1009.

241 | 'art. 2381, comma 4, c.c., infatti, nel discigie i limiti alla possibilita di delegare
I'attivita consiliare, oltre a confermare le ipatega vigenti, estende il divieto anche al
progetto di fusione e scissione, nonché all’emissidi obbligazioni convertibili in azioni
sempreché lo statuto attribuisca agli amministratetta facolta.

42 |n tale prospettiva, strumento di corretta amntiaone & proprio 'adeguato sistema di
scambi informativi, delineato dalla riforma del 30per consentire agli organi sociali di
agire in modo informato.

243 Anticipando quanto delineato pill avanti con rifeento alla responsabilita degli
amministratori, si rileva la perfetta coerenzadtento esposto nel teso e la disciplina della
responsabilita degli amministratori. Come efficaeate messo in luce, infatti, dal tenore
dell'art. 2392 c.c. si evince chiaramente che Espnza di un comitato esecutivo o di uno o
piu consiglieri delegati, da un lato, vale ad edehe la responsabilita degli altri
amministratori per gli atti o le omissioni compiutell’esercizio delle funzioni delegate,
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Per tornare al piu circoscritto tema del governdledsocieta per
azioni, la riforma del 2003, come gia anticipatontempla la piu vasta
gamma di possibilita di scelta, prevedendo chetéduto delle singole
societa possa derogare al sistema ordinario soéglialternativamente il
sistema dualistico o quello monistico.

Il sistema dualistico, di matrice germarfita & caratterizzato
dall'interposizione fra assemblea ed organo aminatigo, che qui assume
il nome di consiglio di gestione, di un terzo orgaquale il comitato di
sorveglianza, nominato dall'assemblea, a cui sgettampito di eleggere i
membri costituenti I'organo amministrativo.

Conformemente  ai  principi  ispiratori  della  riforma,
I'amministrazione spetta in via esclusiva al colsidi gestione, modellato
sostanzialmente sul consiglio di amministrazion®ppo del sistema
tradizionalé*. Al consiglio di gestione, formato da non meno diie
componenti, invero, € demandato il compimento dgblerazioni necessarie
per l'attuazione dell'oggetto sociaf8 con la conseguente responsabilita
per gli atti compiuti, restando fermo, in ogni cagomeccanismo delle
deleghe attribuite dall'organo, con determinazicobegiale, ad uno o piu

dei suoi componeritt’.

dall'altro, determina il sorgere di un ulterioréoto di responsabilita degli amministratori
che potrebbero essere chiamati a rispondere peavemvigilato sull’'operato dell'organo
delegato. V., sul punto, BALGANO, Il nuovo diritto delle societacit., p. 458.

244 gj tratta di un sistema mutuato dal modello intitbal in Germania (dove costituisce
I'unico sistema di amministrazione e controllo dedlocieta per azioni) ma che si ispira
anche all’esperienza di altri ordinamenti euroggiali quello olandese, nonché quello
francese e portoghese. Quale regime opzionale, eesaittato, altresi, dalla proposta di
quinta direttiva CE sulla struttura delle S.p.A,,da ultimo, risulta recepito anche fra i
regimi opzionali digovernancedella Societa europea (v. Regolamento del Consiglio
dell'Unione Europea dell’8 ottobre 2001). Sul pumtsupra.

245 'art. 209undiciesc.c., infatti, operando molteplici rinvii, rendemigabili al consiglio

di gestione una serie di norme cpncernenti i doviepoteri e le responsabilita degli
amministratori nel modello tradizionale.

240y, art. 240%oviesc.c..

247 A differenza di quanto accade nel sistema tradidie (cfr. art. 2381, comma 2, c.c.),
tuttavia, nel modello dualistico, stante il dismostell’art. 2409noviescit., la delega di
poteri amministrativi non necessiterebbe di una vipreautorizzazione da parte
dell'assemblea ovvero in forza di apposita previsistatutaria.
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Al comitato di sorveglianza, invece, competono fanzanaloghe a
quelle che, nel modello tradizionale, sono propiéd collegio sindacale e
dell’assemblea ordinaria: quindi, rispettivamentenzioni di vigilanza
sull'attivita del consiglio di gestioA® nonché di approvazione del bilancio
e di nomina e revoca degli amministrattti La proprieta, dunque, non
nomina gli amministratori e non approva il bilancituttavia decide
sull’elezione del consiglio di sorveglianza, detaramdo indirettamente le
linee del programma economico della societa opfpuraodifiche alla sua
struttura (es. operazioni sul capitale, fusiorg,)et

Nel modello in esame ai soci spetta, dunque, laimamhel consiglio

di sorveglianza, del revisore contabile (o soctitaevisione nelle societa

248 Pju precisamente, si tratta di un controllo (quamno di legittimita) degli atti dei
consiglieri di gestione. In virtu dei rinvii operatall’art. 2409 quaterdeciesinfatti, al
consiglio di sorveglianza si applicano buona pdeie norme riguardanti funzioni, doveri,
poteri e responsabilita del collegio sindacalemetiello ordinario.

% 1| nuovo organo del sistema dualistico, dunquagiwal poter essere equiparato al
collegio sindacale, si contraddistingue per aver@ ecompetenza di tipo composito o misto:
oltre alle funzioni di vigilanza e responsabilitstanzialmente uguali a quelle del collegio
sindacale, infatti, sono ad esso attribuite paldicofunzioni che nel sistema ordinario
spettano, per espresso dettato legislativo, adfabka dei soci. Oltre alla nomina e revoca
dei componenti il consiglio di gestione (art. 240&decies comma 1, lett. a) ed
all'approvazione del bilancio di esercizio (artO24erdeciescomma 1, lett. b), si pensi al
proponimento dell'azione di responsabilita nei confi dei componenti il consiglio di
gestione (art. 240&rdeciescomma 1, lett. d).

Per quanto concerne, invece, le funzioni propriel sistema ordinario, del collegio
sindacale, oltre al controllo di legalita e di eiinza di cui all’art. 2403, comma 1 (art.
2409terdecies lett. ¢), si pensi alla denuncia al tribunaleart. 2409 (art. 2408rdecies
lett. e), alle relazioni all'lassemblea, almeno wwodta all’'anno, sull'attivita di vigilanza
svolta e sui fatti censurabili rilevati.

Altre attribuzioni spettano poi sia allassemblsei, al consiglio di sorveglianza, come |l
promovimento dell’azione di responsabilita contrcomponenti del consiglio di gestione
(art. 2364bis, n. 3; art. 240%ecies art. 240%erdecieslett. d). Altre ancora sono peculiari
del consiglio di sorveglianza, come l'approvaziase bilancio consolidato (art. 2409
terdecies comma 1, lett. b) o come, se previsto dallo statla deliberazione sui piani
strategici, industriali e finanziari, della sociggrt. 2409terdecies comma 1, lett. g). La
quale ultima attribuzione fa differire il nostroniglio di sorveglianza, cui & conferita
anche una competenza sulla gestione, dal condiglsorveglianza tedesco, anche se la
norma ora citata tiene a precisare che refgana in ogni caso la responsabilita del
consiglio di gestione per gli atti compiytiossia la responsabilita dei componenti
quest'ultimo, i quali non potranno pretendere diees esonerati da responsabilita per il
fatto di avere posto in essere gli atti risulta8iVi per il patrimonio sociale in esecuzione
dei piani strategici deliberati dal consiglio dirgeglianza. Si tratta, pur tuttavia, di una
competenza attinente solo all’alta amministrazi@teavente carattere solo orientativo per
il consiglio di gestione, che non é formalmentecwiato, come si € appena precisato, dalle
deliberazioni del consiglio di sorveglianza in nigteli pianificazione strategica.
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guotate), la definizione delle linee del programemanomico della societa e
delle modifiche di struttura (operazioni sul calg@fafusioni etc.). Al
consiglio di gestione rimane, invece, I'esclusivastipne dell'impresa,
mentre al consiglio di sorveglianza le tipiche fiomz di controllo,
affiancate dalle rilevanti funzioni deliberativeecki sono poc’anzi ricordate.

In altri termini, le funzioni di gestione e di coollo risultano
affidate a due organi, necessariamente collegladiinti, delineandosi cosi,
nel modello in parola, una struttura societariigh piramidale, nella quale
si determina una netta dissociazione tra I'asgetiprietario (dei soci) ed il
governo dellimpresa (degli organi sociali).

A quello dualistico, il Legislatore affianca il s#sna monistico, di
ispirazione anglosassodn& che, da un punto di vista puramente
organizzativo, e fra i tre modelli quello maggiomtes semplificato, giacché
contraddistinto da una espressa bipartizione detieioni fra 'assemblea,
cui e attribuito un ruolo analogo a quello delimeagl sistema ordinaried
il consigliodi amministrazione, cui si aggiungono eventuali orgkahegati.

La vera essenza di detto modello, tuttavia, € daenire nella
concentrazione delle funzioni di amministraziondi €ontrollo in capo ad
un organo unitario, quale il consiglio di ammiragiione, i cui componenti
sono eletti dall’assembl&2.

Se, analogamente a quanto visto nel sistema toaditg, il consiglio
di amministrazione € competente in via esclusiva fe gestione

dell'impres&>? le funzioni di controllo, anziché essere demamdasoggetti

25011 modello, in parola, come meglio specificato pebsieguo, si ricollega ad una delle

caratteristiche che connotano le grandi societturstansi, ove il compito primario del
consiglio di amministrazione & individuato non tamiella gestione della societa, quanto
piuttosto nella sorveglianza sull’operato degli amistratori investiti di funzioni esecutive
e della dirigenza di livello apicale.

1 Apnalogamente a quanto accade nel modello dualjstidleva il carattere
necessariamente collegiale dell’'organo amministoate dunque l'impossibilita di affidare
'amministrazione ad un amministratore unico. Larglita degli amministratori, del resto,
costituisce la necessaria premessa per poter zeadizquella articolazione interna del
consiglio di amministrazione che connota il modéall@same.

%2 salva la peculiarita di cui all'art. 24Gfptiedeciescomma 2, c.c., a mente del quale
almeno un terzo dei componenti devono essere indgri, I'organo amministrativo &
modellato sulla disciplina dettata per il consigldi amministrazione nel sistema
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estranei allorgano amministrati¥’d, sono affidate al comitato per il
controllo sulla gestione, nominato in seno al oglisidi amministrazione
stesso.

Nel dettaglio, il consiglio di amministrazione naraj al suo interno,
fra i componenti che non siano investiti, in seguatdelega o di fatto, di
funzioni gestorie, neppure nelle societa contrdilan controllate, e che
possiedano particolari requisiti di onorabilita, of@ssionalita ed
indipendenza, i componenti del comitater il controllo sulla gestioné>*
Esso opera come autonomo organo collegilelif committepanalogo al
collegio sindacafe®.

Emergono immediatamente i vantaggi che potrebberwvate dalla
scelta del modello in questione, soprattutto imier di risparmio di tempi e
costi, grazie alla soppressione di un organo oilteyi consiglio di
sorveglianza o collegio sindacale, deputato all@gmento delle funzioni
di controllo.

Non meno importante, peraltro, risulta il valordaeemplificazione
delle procedure, specie di quelle relative allaatazione delle informazioni
tra organo amministrativo e organo di controifo

L’articolazione del sistema monistico, invero, imsplche i soggetti
da controllare nominano coloro che li controlleraniale circostanza,

tuttavia, come messo in luce, non sembrerebbe dgtare, almeno nelle

tradizionale di cui vengono richiamate — seppur itdittro dell'incompatibilita — tutte le
disposizione, con la sola eccezione di quelle matadi direttore generale e di controllo
giudiziario.

233 Come avviene nel modello tradizionale ed in queilalistico.

%54 per i componenti del comitato per il controllo laugiestione, oltre all'indipendenza
stabilita per i sindaci, € richiesto anche il resifoi dell’onorabilita e della professionalita
previsti dai codici di comportamento redatti daksociazioni di categoria o da societa di
gestione di mercati regolamentati, cui lo statatccia riferimento (art. 2408eptiesdecies
comma 2, c.c.). Almeno uno dei componenti del catoidi controllo, inoltre, deve essere
prescelto tra gli iscritti nel registro dei revisoontabili. Nelle societa che fanno ricorso al
mercato del capitale di rischio, poi, i componelgi comitato non possono essere meno di
tre; devono disporre dei requisiti descritti e s@assoggettati alle stesse preclusioni fissate
per quelli delle societa che non operano su taleate.

%5 Ed infatti, I'art. 240%ctiedeciescommi 5 e 6, c.c. riprende e richiama gran paeiée
norme regolatrici del collegio sindacale.

2% |n questi termini, FBONELLI, L’amministrazione della spa nella riforman Giur.
comm, 2003, p. 703.
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intenzioni del Legislatore, un’attenuazione delorg e dell'incisivita
dellattivita di vigilanz&>".

| poteri di controllo, infatti, vengono esercitaia soggetti che
partecipano alle decisioni gestionali, giacché, eowsto, seggono nel
consiglio di amministrazione, del quale sono congmdin e votano nelle
deliberazioni consiliari. Il che dovrebbe permedteai controllori di
acquisire una conoscenza piu approfondita dei nmésita gestionali della
societa sottoposta al loro controllo, ponendoliicoslla condizione di
svolgere la loro funzione con una maggiore effig@aci

Nel sistema monistico, in altri termini, la gestosociale appare piu
attenta al rispetto della legalita e dell’efficianatteso che la sua verifica, in
quanto contemporanea all’adozione delle deliberazionsiliari, dovrebbe

consentire la prevenzione di illegalita ed ine#fitié>®
6. | controlli interni immanenti al modello organizzativo.
Il vero elemento di differenziazione tra i tre mihdei governance

introdotti dalla novella del 2003 si colloca prapgul piano del regime dei

controlli intern?®°.

257 Cfr., per tutti, ASOCIAZIONE PREITE, |l nuovo diritto delle societaa cura di G.
OLWVIERI, G. PREST), F. VELLA, cit.,, p. 185 e ss.. Anche se, come evidenziato da V
BUONOCORE La riforma del diritto societarip Torino, 2003, p. 89, non si pud trascurare
'assenza, in tale sistema, di una disciplina delbne di responsabilitd nei confronti dei
controllanti.

%8 Come rilevato da FGALGANO,Il nuovo diritto delle societacit. questo sistema
sembrerebbe confacente alla piu varia tipologiéedeiprese operanti in forma di societa
per azioni. In particolare, secondo I'Autore, umtigalare motivo di presceglierlo avranno
le societa che operano in vasti mercati internagior, in particolare, nel mercato
statunitense, potendosi cosi omologare al modellgodernanceprevalente nelle societa
operanti in quei mercati; anche se il nostro camifger il controllo risulta avere poteri
minori dell'audit committeeamericano: questo ultimo nomina, controlla, pudocare la
societa di revisione, mentre i poteri di nominai eedoca al riguardo spettano, nel nostro
sistema, allassemblea dei soci.

%9 Come anticipato, nel nuovo diritto delle socieg pzioni, infatti, lo statuto pud optare
per sistemi di amministrazione e controllo che nontemplano il collegio sindacale, le cui
funzioni, almeno in parte, sono demandate al cdinsidi sorveglianza, nel sistema
dualistico, o al comitato per il controllo sullasjene, nel sistema monistico.
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Il sistema di controllo interno viene definito daltottrinacome
'insieme dei processi diretti a monitorare I'efinza delle operazioni
aziendali, I'affidabilita dell'informazione finanaria, il rispetto di leggi e
regolamenti, la salvaguardia dei beni aziendalaltni termini tale sistema e
costituito dalle attivita poste in essere al fineskicurare il rispetto sia dei
corretti principi di gestione e di amministraziordellimpresa sia
dell’'adeguatezza degli assetti e delle proceduyarozzative aziendali.

Tradizionalmente, nelle societa per azioni, lalaigza sulla gestione
dell'impresa ed il controllo legale dei conti, seppcon continui
aggiustamenti, sono stati sempre affidati ad uramognterno alla societa,
quale il collegio sindacale.

La novella del 2003, lungi dal limitarsi ad introdeidue sistemi di
amministrazione e controllo “inediti” per la nostradizione giuridica, ha
nel contempo inciso in profondita proprio sul regimei controlli interni,
recando una netta separazione tra controllo diayese controllo contabile.
E cio, nell'intento di evitare i problemi di possésovrapposizione tra le
competenze del collegio sindacale, da un lato, @leudelle societa di
revisione, dall’altro.

Il principio della dissociazione fra vigilanza sullgestione e
controllo legale sui conti, invero, trova consa@ae espressa nel nuovo
art. 2403, comma 2, c.c., a mente del quale alk sucieta che non fanno
ricorso al mercato del capitale di rischio e cha sono tenute a redigere il
bilancio consolidato e consentito prevedere, inst@utaria, che il controllo

contabile sia esercitato dal collegio sindatdle

260 Al riguardo, tuttavia, giova precisare che la drin questione & consentita solo 1& dove
lo statuto societario opti per il modello tradizade, giacché all’estensione al modello
dualistico osta il fatto che il consiglio di sorliegza € investito dall’approvazione del
bilancio, e al modello monistico la partecipazial® componenti del comitato di controllo
sulla gestione alla redazione del bilancio, quadimhri del consiglio di amministrazione.
Ed infatti, nelle societa che adottino il sistemalitico o monistico il controllo contabile
spetta comunque al revisore o alla societa di i@mws(cfr. artt. 2409quinquiesdecieg
2409noviesdecigs
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Negli altri casi, il controllo contabile € demanolat professionalita
esterne, quali i revisoff* chiamati a coordinarsi con I'organo di controllo
interno mediante un tempestivo scambio di tuttenfermazioni rilevanti
per I'espletamento dei rispettivi compfi

Nondimeno, l'eliminazione del controllo contabilallé funzioni
proprie del collegio sindacale e compensata danditazione, specifica ed
analitica, dei compiti di controllo dell’organisnsindacale volti a vigilare
sull’efficienza della gestione.

In proposito, preme anzitutto evidenziare come dntmllo
demandato al collegio sindacale sia precipuamengtiZzato a verificare
non solo il rispetto delle norme di legge e delievgsioni statutarie, ma
anche la correttezza della gestione e 'adeguatpidnamento dell'impresa
nelle sue varie articolazidii.

| compiti attribuiti al tradizionale organo di coolo, come indicati

dal nuovo art. 2403 c.c., dunque, includendo lalarnga sulla legalita

261 | "attribuzione dei compiti di controllo contabikd un revisore esterno, peraltro, trova
riscontro, non solo nel combinato disposto dedt. 449 e 155 della Legge Draghi, ma
anche nell’'art. 116, comma 2, del T.U.F., giacéhédparazione fra le funzioni di controllo
di cui si discorre vige pure per gli emittenti siventi finanziari diffusi fra il pubblico in
misura rilevante.

22y art. 240%eptiesc.c..

%3 Aj sensi dell'art. 2403 c.c., infatti, il collegisindacale & chiamato a vigilare
“sull'osservanza della legge e dello statuto, sidpetto dei principi di corretta
amministrazione e sull’adeguatezza dell’assett@mirgativo, amministrativo e contabile
della societa e sul suo concreto funzionamento”.

Per le societa quotate ed “assimilate” trova spexiflisciplina nel TUF che, all’art. 149,
comma 1, gli attribuisce oltre agli obiettivi rielmati, lo specifico compito di vigilare:
sull'adeguatezza della struttura organizzativa dedbcieta per gli aspetti di competenza,
del sistema di controllo interno e del sistema amsiiativo contabile nonché
sull'affidabilita di quest'ultimo a rappresentarefatti di gestione; sull'adeguatezza delle
disposizioni impartite dalla societa alle contrdkaai sensi dell'art. 114, c. 2°, TUF.
Inoltre, le Istruzioni degli organi di vigilanzechiedono espressamente, per i soggetti
destinatari delle stesse, che il Collegio Sindagalega in essere operazioni di controllo
volte: ad accertare la separatezza tra le funzioni opesat quelle di controllo, nonché in
materia di gestione di possibili situazioni di clittd di interessi nell'assegnazione delle
competenze;ad individuare i compiti e le responsabilita, in rpeolare in tema di
rilevazione e correzione delle irregolarita riscoae, dei soggetti preposti all'attivita di
controllo di gestione; a verificare le procedure di reporting e gli intemti conseguenti
all'eventuale riscontro di anomalidcfr. art. 30, Istruzioni di vigilanza relative lal
disciplina dei mercati e della gestione accentditatrumenti finanziari emanate dalla
Banca d’ltalia e dalla CONSOB in data 24 gennaio2)0
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dell'attivita svolta dagli amministratori, la sogl&anza sull’organizzazione
societaria e sul suo concreto funzionamento, statbasnpiamente dilatati.

Cio introduce un ulteriore elemento di novita.

Ed infatti, mentre il controllo sull’osservanza ldelegge e dello
statuto € un controllo di mera legittimita, che iglzaal rispetto dei precetti
normativi senza formulare alcun giudizio sulle seajestorie, il controllo
sul’adeguatezza dell’assetto organizzativo e dmlgaed il rispetto dei
principi di corretta gestione, ha, invece, naturatanziale ed implica una
valutazione di opportunita sulla configurazioneasmigzativa dell'impresa.

In altri termini, il controllo demandato ai sindagiun controllo di
legalita e, al contempo, di merito, non potendagiavia estendere anche
alla valutazione dell’opportunita delle scelte demali o alla loro
convenienza, il cui apprezzamento € riservato edlenpetenza esclusiva
degli amministratori e, in via successiva, dei soci

In sostanza, atteso che i sindaci non sono pitntltiaad esercitare
un controllo diretto sullamministrazione ma devondgilare, con
professionale diligenza, se coloro che sono premBamministrazione
Ispirino la propria condotta a correttezza, il ielaaccertamento finisce per
assumere una connotazione prevalentemente prexgemiwion gia solo
successiva.

L’ampliamento delle competenze ha determinato dformento
del ruolo di controllo rivestito dall'organo sindde, cui corrisponde la
molteplicita degli strumenti di indagine attribudal legislatore ai sindaci,
sia individualmente, sia come collegio.

Cosi, a titolo esemplificativo, i singoli sindaiti,qualsiasi momento,
possono procedere, anche individualmente, ad iaitpdzione e controllo,
mentre all’organo collegiale e riconosciuta la f&cali chiedere notizie agli
amministratori, anche con riferimento alle sociatantrollate, circa

I'andamento delle operazioni sociali e su deterthiafari’®”. Ed ancora, ai

264 Cfr. art. 2403bis, comma 1, c.c.. Nelle societa quotate, inveceseasi dell’art. 151,
commal, del TUF, tale ultimo potere compete ancl&daci individualmente.
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sindaci € riconosciuta la possibilita di scambi idformazioni con i
corrispondenti organi di controllo delle societairollate®>.

| sindaci possono procurarsi le informazioni neagssalla loro
funzioné® non solo rivolgendosi allorgano amministrativo,a nanche
assistendo alle adunanze del consiglio di ammazngine, alle assemblee
dei soci, nonché alle riunioni del comitato esemiti".

In ragione di tali poteri, dunque, il collegio sawhle e posto al
centro del sistema dei flussi informativi. E cio vogbbe consentire
I'esercizio di una forma di controllo piu efficace.

Sebbene, la novella del 2003, riformulando almeawiplmente
quasi tutti gli articoli del codice civile in matay abbia recato modifiche
rilevanti nella disciplina del collegio sindacaleregime di composizione
dell'organo interno di controllo, differente perdecieta con azioni quotate
e per quelle non quotaf8 é rimasto sostanzialmente invariato. Al riguardo,

285 Cfr. art. 240%is, comma 2, c.C..

%% gse nelle societd non quotate sono i sindaci a rdbv@rocurare le informazioni
necessarie alla loro funzione, con riferimento alieieta quotate, la legge sancisce uno
specifico obbligo informativo degli amministrataerso il collegio sindacale (cfr. art. 150,
comma 1, TUF).

%7 |n realtd, l'intervento alle riunioni di tali orgasociali & un potere-dovere, atteso che
I'art. 2405, comma 2, c.c. contempla un’ipotesiddcadenza automatica dall’ufficio per
I'eventualita in cui i sindaci, senza giustificatmtivo, non dovessero assistere durante un
esercizio sociale a due adunanze consecutive d®igim di amministrazione o del
comitato esecutivo, ovvero alle assemblee dei soci.

In ogni caso, preme rammentare che i poteri aftribu sindaci non si esauriscono nelle
previsioni dell’art. 203is c.c.. Ed infatti, basti pensare al potere di immrgrle delibere
assembleari e consiliari viziate (artt. 2377, 2388391, comma 3, c.c.), al potere di
chiedere giudizialmente la riduzione del capitaleiale, al potere di approvare la nomina
degli amministratori cooptati (art. 2386 c.c.), obé al potere di convocare I'assemblea dei
soci qualora ravvisi fatti censurabili di rilevanggavita e via sia urgente necessita di
provvedere (art. 2406, comma 2, c.c.). Il collegiodacale esercita, infine, poteri di
controllo c.d. sostitutivo, giacché deve convodassemblea ed eseguire le pubblicazioni
prescritte dalla legge in caso di inerzia degli anistratori o di ingiustificato ritardo (art.
2406, comma 1, c.c.).

%8 Quando al collegio sindacale vengono attribuitthencompiti di controllo contabile i
suoi componenti debbono essere scelti solo travisad contabili iscritti nel registro
istituito presso il Ministero della Giustizia, dieamente, e cioé nei “novellati” collegi
sindacaliex art. 2403 c.c. affiancati per il controllo contabta un revisore contabile
ovvero da una societa di revisione, solo un mendffettivo su tre componenti e un
supplente su due devono essere iscritti pressinisMro di Giustizia. | restanti due sindaci
effettivi e il sindaco supplente, se non iscrittiltalbo dei revisori contabili possono essere
scelti: a) negli iscritti degli albi professiondii ragionieri, dei dottori commercialisti, degli
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si ritiene sufficiente rammentare che nel modelldirario di societa per
azioni, i componenti dell’organo societario di aofib sono nominati per la
prima volta nell’atto costitutivo e successivamed#ti’assemblea, che ne
nomina anche il presiderfé

Nel contesto normativo vigente, salve alcune ecteézcome gia in
parte anticipato, il controllo contabile deve ingeessere esercitato da
professionalita esterne legate alla societa da apparto di natura
contrattuale.

In particolare, il controllo in parola € demandatd un revisore
singolo, che non sia membro del collegio sindacaleéd una societa di
revisione iscritti nel registro istituito pressaMinistero della giustizia, se si
tratta di societa per azioni c.d. chiuse, ovveraiad societa di revisioh®,

se si tratta di societa per azioni c.d. aperte.

avvocati; b) tra professori universitari di ruolmkari di cattedre in materie giuridiche ed
economiche.

69| 'organo si compone di tre o cinque membri efféttsoci o non soci, e di due membri
supplenti. Nel modello tradizionale, I'art. 2328®nema 2, c.c., riserva all’atto costitutivo la
determinazione del numero dei componenti il colegindacale, mentre nel sistema
dualistico, il numero dei componenti del comitatcsdrveglianza pud essere determinato
dall'assemblea, nei limiti indicati dallo statutart, 2409duodeciescommi 1 e 2, c.c.) e,
nel sistema monistico, salvo diversa previsiontudaa, € il consiglio di amministrazione
che determina il numero dei componenti del comitiitaontrollo (art. 240®ctiedecies
comma 1, c.c.).

2% |n tal caso, la societa di revisione deve essemitta nel registro dei revisori contabili e,
limitatamente all'incarico di cui si discorre, éggetta alla disciplina della revisione
contabile, nonché alla vigilanza della CONSOB (2409bis, comma 2, c.c.). La societa di
revisione deve essere, altresi, iscritta nell'apeciale di cui all'art. 161, del TUF e, nel
caso di societa quotata, € sempre soggetta adlveeldisciplina speciale ivi prevista. Per
tutelare il corretto adempimento dei doveri impastale organo il novellato art. 2399 del
c.c. prescrive I'incompatibilita della carica dndaco per:: a)l'interdetto, I'inabilitato, il
fallito; b) chi e stato condannato ad una penaccimeporta I'interdizione anche temporanea
dai pubblici uffici o I'incapacita ad esercitarefiaif direttivi; c) il coniuge, i parenti e gli
affini entro il quarto grado degli amministratorelth societa e delle societa ad essa
riconducibili; d) coloro che sono legati alla sdaieda un rapporto di lavoro o da un
rapporto continuativo di consulenza ovvero da a#tgporti di natura patrimoniale che ne
compromettano l'indipendenza; e) quei sindaci chékissano la cancellazione o la
sospensione dall’albo dei revisori contabili.

| componenti del collegio sindacale restano iriceaper tre esercizi e ,se non rinnovato per
un altro triennio, il loro mandato scade nel gioinaui & convocata I'assemblea dei soci
della societa per deliberare I'approvazione dlruio relativo al terzo esercizio dalla data
della accettazione della carica.

Se da esempio il collegio sindacale e stato nomiia0 luglio del 2004 il suo mandato
andra a scadere il 30 aprile del 2007, o al pitroell maggior termine per I'approvazione
del bilancio e quindi al 30 giugno 2007. se I'egaaccoincide con I'anno solare. | sindaci
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Il controllo contabile si sostanzia in una attiwtalta ad adempiere
una duplice funzione, giacché ad esso ineriscestdica, quantomeno con
periodicita trimestrale, circa la regolare tenugdladcontabilita e la corretta
rilevazione nelle scritture dei fatti di gestiommnché la verifica, espressa
con una relazione appositj della corrispondenza del bilancio di esercizio
e di quello consolidato, se redatto, alle risuleadelle scritture contabili e
della conformita dei conti alle norme di legffe

Nell’esercizio di tali funzioni, il revisore o laosieta di revisione si

vedono attribuiti poteri di ispezione e di infornaze.

7. Le azioni di responsabilita nei confronti degliamministratori

sociali.

Uno strumento di controllo sull'operato degli amisiratori € dato
dalla previsione di un particolare regime di resgadnilita che rispecchia la
pluralita di interessi coinvolti nella vita sociale

La disciplina € volta predisporre dei meccanismiutiéla per i vari

soggetti che potrebbero essere pregiudicati dadistiane che siano al

restano in carica fino a quando non si € insediatmovo collegio sindacale. | sindaci
possono essere revocati solo per giusta causaomia dei sindaci e la loro cessazione
dall'Ufficio vanno iscritte entro trenta giorni nekgistro delle imprese a cura degli
amministratori. In caso di morte, di rinuncia od#icadenza di un sindaco , subentrano i
supplenti in ordine di eta. | sindaci cosi nomindtirano in carica fino alla prossima
assemblea dei soci che dovra nominare i sinda@tteif e supplenti necessari per
I'integrazione del collegio. La retribuzione anrmialei sindaci, se non & stabilita nello
statuto , deve essere determinata dall’assemblesode all'atto della loro nomina per
I'intero periodo di durata del loro ufficio. L'agsdblea dei soci evidentemente andra a
quantificare il compenso dei sindaci facendo nifento alle tariffe professionali dei dottori
e dei ragionieri commercialisti , atteso che adiab@linistero della Giustizia non ha
ancora licenziato il Regolamento per la determiai del corrispettivo dei revisori
contabili (ex art.13 D.Lgs.88/1992) .

"1 Analogamente a quanto accade per la relazion®dglho sindacale, detta relazione, ai
sensi dell'art. 2409, deve essere depositata ptessze della societa.

212\, art. 240%er, c.C..
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contempo in grado di non pregiudicare la fisiolagassunzione del rischio
immanente in ogni attivita imprenditorial&

| soggetti che potrebbero essere danneggiati ttallta di gestione,
oltre alla stessa societa nel cui ambito si isclavgestione, sono i creditori
sociali, i soci e, in genere, i terzi.

La matrice comune della condotta fonte di respatigabi rinviene,
oltre ovviamente che nel danno, nell’inosservaneglidobblighi imposti
dalla legge o dallo statuto. Gli amministratorie® visto, appaiono gli
unici responsabili della gestione e, pertanto,asblise dell’art. 2364 c.c.
saranno chiamati a rispondere di ogni scelta opesalia gestione anche
nell’eventualita in cui abbiano ricevuto una confier autorizzazione da
parte dell’organo assembleare.

Per quanto riguarda la responsabilita nei confraigila societa
guesta puo collegarsi o all'inosservanza di oblbléggbontenuto generico o a

273 Sul punto, cfr.. S. AMBROSINIL'amministrazione e i controlli nella societa per
azionj in ID., (acura di)La riforma delle societa. Profili della nuova diptina, Torino,
2003; P. BENAZZO, S .PATRIARCA, G. PRESTII, nuovo diritto societario,cit.; F.
BONELLI, L'amministrazione delle spaella riforma, Giur. comm, 2003, I, 700 e segg.;
ID., Responsabilita degli amministratori di s.p.a, Giwomm, Supplementa. 3/2004,
620; G. COTTINO e BONFANTE, O. CAGNASSO, P. MONTANEI, Il nuovo diritto
societarig Bologna, 2004; V. BUONOCORH,e nuove forme damministrazione nelle
societa di capitali non quotateGiur. comm, 2003, 389 e segg.; F. CAFAGGI,
Complementarieta istituzionali ed evoluzione dedelld organizzativi nella riforma del
diritto societarig Mercato, concorrenza e regol€002, 9 e segg.; V. CALANDRA
BONAURA, | modelli diamministrazione e controllo nella riforma del diatsocietario,
Giur. comm, 2003, I, 535 e segg.; G. CASELLIsistemi di amministrazione nella riforma
delle s.p.a., Contratto e impresa003, 149 e seqg.; F. DI SABAT@®jflessioni sparse
sulla riforma del diritto societario, Giur. comm2002, I, 670 e segg.; S. FORTUNATO,
principi ispiratori della riforma delle societa diapitali, Giur. comm 2003, |, 728 e segg. ;
A. FRANCHI, La responsabilita degli amministratori di S.p.al neovo diritto societarip
Milano, 2006; F. GALGANOJI nuovo diritto societario, Trattato di diritto comerciale e
diritto pubblico del’economia XXIX, Padova, 2003; A. GUACCERQAIcuni spunti in
tema di governanceit., 842 e segg.; A. MAFFEI ALBERTI, (a cura di),nuovo diritto
societarig |, Padova, 2005; G. MARASARrime note sulle modifiche dell’atto costitutivo
della s.p.a. nella riforma Giur. comm, 2003, I, 135 e segg.; G. MINERVINI,
Dell’lamministrazione e del controlloan M. SANDULLII, V. SANTORO,La riformadelle
societa Torino, 2003; P. MONTALENTIL 'amministrazione sociale dal testo unico alla
riforma del diritto societario, Giur. comm2003, |, 422 e seqg; IDLa riforma del diritto
societario: profili generaliin (a cura di), S. AMBROSINLa riforma delle societacit., R.
RODORF,Le societa pubbliche nebdice civile, Le socief®005, 423; A. VERONELLI,
L’'organo amministrativo nel sistema monistiddilano, 2006; G. VISENTINI| principi
della societa per azioni come istituto giuridicdldeeconomie dimercato: confronti con la
recente riforma, Il diritto fallimentare2004, 925 e segg.
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obblighi specifici. | primi si riconnettono al geaée dovere di diligenza che
impone di agire in modo informato. A tale doveraffianca quello di agire
nell'interesse sociale.

Gli obblighi a contenuto specifico si collegano ene a specifiche
prescrizioni sancite dalla normativa e, quindi;oalbligo di convocazione
dell’'assemblea nel caso di perdite che incidanmisura maggiore di un
terzo sul capitale sociale, la violazione delleiesgsrescrizioni dettate a
tutela dell'integrita del capitale; l'obbligo di eertare [l'esistenza
dell'eventuale insorgenza di una causa di sciogiimealella societa e di
procedere alla conseguente iscrizione nel registhe imprese; I'obbligo di
una corretta redazione del bilancio; lirregolarenuta delle scritture
contabili; e, piu in generale, tutti gli obblighigvisti da specifiche leggi.

Ulteriori condotte fonte di responsabilita possomollegarsi
all'ipotesi di possibile conflitto di interessi. Ldisciplina sancita dall’art.
2391 c.c. prevede che 'amministratore debba dateia delle operazioni
della societa in cui sia rinvenibile un interessappio o di altri al consiglio
di amministrazione e al collegio sindacale, astdosn dal compiere
I'operazione stessa.

Conformemente all’intento di assicurare che le tecajestorie
vengano compiute secondo le dinamiche proprieingifesa, la condotta
verra valutata solamente con riferimento alle mitélaton cui vengono
prese, in quanto si esclude che il giudice possdasarne I'opportunita o la
convenienza. Infatti, la giurisprudenza ha piu @altevato che «mentre la
scelta tra il compiere o0 meno un atto di gesti@vwwero di compierlo in un
certo modo o in determinate circostanze non e #ilst® di essere
apprezzata in termini di responsabilitd giuridical] contrario la
responsabilita puo essere generata dall'eventualssmne, da parte

dellamministratore, di quelle cautele, di quellerifiche o di quelle
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informazioni preventive normalmente richieste pridiaprocedere a quel
tipo di sceltas’.

Per quanto riguarda i meccanismi di attivaziondadelsponsabilita
questi sono parzialmente differenziati in ragiom#ladcategoria di soggetti
danneggiati.

L’'azione della societa deve essere avviata a segdilla
deliberazione dellassemblea ordinaria con le n@m@gize per questa
previste. Il potere di promuovere l'azione speitaaci che rappresentino
almeno un quinto del capitale, ovvero, la diversecentuale fissata dallo
statuto comunque non superiore al terzo (art. 2383 comma 1). Per le
societa che fanno ricorso al capitale di rischazibbne di responsabilita puo
essere promossa dagli azionisti che rappresentineentesimo del capitale
o la minore percentuale prevista dallo statutozioae puo essere promossa
anche con delibera del collegio sindacale assumtala maggioranza dei
due terzi dei componenti, ovvero, nel sistema dtiai, su delibera del
consiglio di sorveglianza.

Solo nellambito della convocazione relativa alpapvazione del
bilancio, la promozione dellazione di responsabilideve essere
necessariamente inserita all’ordine del giorno péatti di competenza
dell’esercizio a cui si riferisce il bilancio stess

La deliberazione dell'azione di responsabilita momporta pero la
revoca degli amministratori, salvo che non sia t@iat con il voto
favorevole di almeno un quinto del capitale e,ale tipotesi, sara la stessa
assemblea a provvedere alla sostituzione (art. 2398

La societa puo rinunciare all'azione, ovvero, sieggldi transigere,
ma in entrambi i casi le relative decisioni devoassere approvate
dall’assemblea, ferma restando la possibilita pequinto del capitale
(ovvero per un ventesimo nel caso delle societdaf@ioo per la diversa

quota fissata dallo statuto) di disapprovare uleadeelta.

2" syl puntoex multis v. Corte Cassazione 23 marzo 2004
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L’azione di responsabilita esercitata dai soci,osdo i quorum
indicati, e finalizzata al medesimo obiettivo detjfa promossa dalla societa
e assolve un ruolo di tutela della minoranza pevdhtualita in cui la
maggioranza dell'assemblea, al fine di tutelareagiiministratori di propria
nomina, non adotti la relativa delibera.

Piu complessa e la situazione dei creditori saciafiatti, in tale
ipotesi si necessita della ricorrenza di un duplipeesupposto e,
segnatamente, dell'inosservanza degli obblighiengrla conservazione
dell'integrita del patrimonio sociale e linsuffemza dello stesso a
soddisfare i lo crediti (2394 c.c., comma 1).

Nell’eventualita in cui la societa rinunci all'anie di responsabilita
non €& impedito ai creditori di esperire la propdaanche I'eventuale
transazione fra societa e amministratori pu0o esserpugnata dagli
amministratori con I'azione revocatoria (art. 2294., ult. comma).

Come visto, meccanismi di responsabilita sopradéscr
presuppongono un riscontro in merito allinosseraadi specifici obblighi
comportamentali causativi di un danno al patrimodigla societa. Il
fondamento del potere di attivazione e legato sibenza di una lesione
mediata in capo al patrimonio del socio o dei ¢oedi

Tuttavia, in conseguenza dell'azione degli ammiatsti si potrebbe
verificare un danno diretto in capo al patrimon& singolo socio o di un
terzo. In questi casi I'ordinamento ha voluto rioscere in capo al singolo
socio o al terzo un’azione a tutela dei danni ev&ntente arrecati
dall’lamministratore nell’esercizio o a causa dskecizio del suo ufficio
(art. 2395 c.c.)
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LE SOCIETA’ PER AZIONI DI PROPRIETA’ PUBBLICA

SOMMARIO: 1. L'eterogeneita come tratto caratterizzante le s@cipubbliche. La
frantumazione del modello codicistico della socigtér azioni per effetto della sua
utilizzazione da parte dei pubblici poteB. La varieta di fattispecie fra discipline speciali
e l'utilizzo degli strumenti di indirizzo e contlolpropri modello organizzativo prescelto.
3. | poteri di nomina e revoca nella disciplina deldice civile. L'art. 2449 c.c. e la sua
incompatibilita con I'ordinamento comunitarial. La disciplina dei «poteri speciali» e
problemi di compatibilita con l'ordinamento comuarib. 5. | limiti all’autonoma
determinazione del modello organizzativo nei piwcerdi interventi normativi.6. I
«controllo analogo» negli affidamenti in house eslea compatibilita con il modello della
societa per azioni.7. L'eventuale controllo sulla gestione finanziaria x259/1958. 8.
L'evoluzione dell'istituto della responsabilita armistrativa tra gli orientamenti della

giurisprudenza e i recenti interventi legislativi

1. L'eterogeneita come tratto caratterizzante lecieta pubbliche.
La frantumazione del modello codicistico della setd per azioni per

effetto della sua utilizzazione da parte dei pulebpoteri.

Si e gia visto che, almeno nelle sue primordiaferafazioni, il
modello societario presentava un’innegabile comomst fra aspetti
privatistici e aspetti pubblicistici.

Lo sviluppo delle prime compagnie coloniali sotegida delle varie
corone di appartenenza, pur non caratterizzandesilg presenza di un
tessuto azionario pubblico, assicurava delle fodn@mpartecipazione alla
vita imprenditoriale da parte dei pubblici potehecconsente un facile
accostamento all’attuale fenomeno delle sociefaprieta pubbliche.

Lo statuto privilegiato di cui godevano tali entit@vava, infatti,
giustificazione in ragione delle mire espansionisti delle varie corone e,

conseguentemente, lingerenza piu 0 meno marcateuididisponeva il
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sovrano si conformava perfettamente alla necegfit@predisporre uno
strumento in grado di supportarne l'affermazion@neenica nel nuovo
mondo.

Sulla base di tali presupposti, verso la fine del
Diciannovesimo secolo comincio a svilupparsi una gapillare diffusione
del fenomeno che si sviluppo prevalentemente inm@ara attraverso delle
forme di partecipazione azionaria degli enti teri@li in societa
commerciaff”

Del resto le teorie istituzionalistiche elaborasglal dottrina tedesca
nel corso del primo dopoguerra hanno offerto udaml@dase concettuale
all'utilizzazione a fini pubblici dello schema setario.

Dall’Europa centrale tale modello si € poi diffuaaidosso
del primo conflitto mondiale nel resto dei Paegiopei quale modalita di
gestione di servizi pubblici essenziali come l'agqil gas, la luce, o i

trasporti pubblid’® e trovd una solida base concettuale nelle teorie

25 Al riguardo, si rinvia a S. &SSESE Azionariato di Statoin Enc. dir, IV, Milano, 1959,

ad vocem ove si legge che «per una singolare coincidenmdca (...) limmediato
antecedente delle societa anonime per azioni guwtstdalle compagnie coloniali sorte nel
XVI e XVII secolo con ampie partecipazioni dellebpliche autorita, che le costituivano e
ne disciplinavano la struttura, partecipando sp@sdoro profitti». In proposito, in modo
piu diffuso, si veda anche Pr&A, Autorita e liberta nel diritto delle societa periaai, in
Riv. dir. civ, 1996, I, 703 ss., il quale afferma che «la dacper azioni é figlia piuttosto
dell'autorita che della liberta. Se si concedeatinf che la societa per azioni (...) sia
pensabile, in modo conoscitivamente utile, comduzione delle compagnie privilegiate
inglesi, olandesi e francesi dei secoli XVII e XVItome lascito del diritto singolare al
diritto comune delle codificazioni ottocentesche,asverte che la traiettoria storica di
questo tipo di societa muove da un'iniziativa detbrita sovrana (la Corona britannica, gli
Stati Generali delle Province Unite d'Olanda o tadba Francese), che se ne avvale per
colonizzare economicamente, ma anche politicanienievi continenti. Per questo essa “é
fornita di diritti regali, fa guerre di conquistbatte moneta, rende giustizia, alza la sua
bandiera (...).La societa per azioni €, alle sigiroy instrumentum regiib.

276 In particolare, nel 1918 nel Regno Unito Sidiegbb, economista e professore dal
1912 diPublic Aministrarion si espresse con forza in favore dell'introduziadiaterno
dello Statuto delLabor Partydel principio del controllo pubblico sui mezziglioduzione

ai fini di un'equa distribuzione del reddito. Questesso principio fu poi ripreso dal Partito
come punto fondamentale del programma elettorate Ipeconsultazioni politiche del
dicembre del medesimo anno, le prime con suffragieso anche all'elettorato femminile.
In altri termini i laburisti, che nei fatti consdgano un convincente successo elettorale,
proposero un programma dimmediate nationalisationand democratic control vital
public services. In quello stesso anno in Italia Meuccio Ruinyrigta, Direttore Generale
del Ministero dei lavori pubblici e quindi dal 19Xdonsigliere di Stato, presentava in
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istituzionalistiche che avevano progressivamentevegtito tutto |l
continente.

E’ tuttavia in ltalia che il fenomeno ha trovato daa piu ampia
affermazione, assumendo caratteristiche del tutoilgarf’’.

Come e noto, nel nostro Paese l'azionariato pabl#i stato,
in larga parte, un fenomeno necessitato dalla gaucasi di riconversione
post-bellica dei primi anni ‘30 aveva portato, itifaalla duplice paralisi del
sistema industriale e di quello bancario, come eguenza delle
partecipazioni incrociate e dei rilevanti prestiincessi dalle banche alle
societa industriali di cui le prime erano al tengpesso azioniste.

Per far fronte a tale disastrosa situazione, liegaoo fascista
decise di dar vita all'lstituto di ricostruzionedunstriale assegnandogli il
compito di rilevare i pacchetti azionari privaisanare le societa acquisite e
quindi restituirle al mercato. La destinazione 'trll & tuttavia mutata nel
volgere di pochi anni, atteso che lo stesso nel M8@Shne trasformato in
ente permanente, divenendo pertanto stabile sttondinintervento dello
Stato nell'economia, nella triplice veste di pretario, imprenditore e
gestore.

L’affermazione delle societa pubbliche ha avutdarte impulso nei
successivi anni ‘50, quando, sotto I'influenza del. ‘piano Vanoni’, si
affermo l'assunto in base al quale l'impresa puaablavrebbe dovuto
svolgere un ruolo di primo piano nei settori bas#'@tonomia, in modo da

trainare ed accelerare lo sviluppo dell'intera oaei

Parlamento una proposta di legge sull'azionariaobfico, come possibile risposta alle
difficolta che I'economia attraversava dopo la guer

277 Per un'ampia ricostruzione di tale tema swiaintra gli altri a A. Rss| Societa con
partecipazione pubblicain Enc. giur, Roma, 1993,ad vocem;e S. QSSESE
Partecipazioni pubbliche ed enti di gestipiilano, 1962; b., Problemi della storia delle
partecipazioni stataliin G. MINERVINI (a cura di),Le imprese a partecipazione statale
Napoli, 1972, 1 ss.pl, La nuova costituzione economjd@oma — Bari, 2001, 130 ss.; G.
Di CHIO, Societa a partecipazione pubblica Dig. disc. priv., sez. commXIV, Torino,
1997,ad vocem F. MERuUSI — D. IARIA, Partecipazioni pubblichein Enc. giur, XXII,
Roma, 1993ad vocem G. MASSERA Partecipazioni statali e servizi di interesse putd|
Bologna 1978; b., Nuovi aspetti dell'uso della societa per azioni cpartecipazione
pubblica in Studi in onore di V. Ottaviandilano, 1983, I, 551 ss.; A.APA MALATESTA,
Partecipazioni pubblichdn Dig. disc. pubbl. X, Torino, 1995ad vocem
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In modo pienamente rispondente a siffatto ordinedee, in quegli
stessi anni il modello organizzativo dell'IRl venriproposto attraverso
l'istituzione di altri enti di gestione, tra cuiENI. Nel frattempo le
dimensioni dello Stato imprenditore crebbero a disna e vennero quindi
ad esistenza i primi gruppi pubblici, i quali, oplucendo una struttura
“stellare”, vedevano al vertice un ente pubblico gdistione, ai livelli
inferiori le societa con partecipazione pubblica, @&u alcuni casi, Iin
posizione intermedidoldingdi settore.

Il sistema assunse poi la propria definitiva figiona con
l'istituzione del Ministero delle partecipazioniastli (I. 1589/1956), del
CIPE (I. 68/1967) e del CIPI (I. 675/1975), incaticdi dirigere e
controllare le imprese a partecipazione statalet@ino di un disegno piu
generale di programmazione dell’economia: diretpeétiche per il tramite
degli enti di gestione venivano pertanto tradattendirizzi gestionali rivolti
alle societa partecipate.

Siffatto modello e sopravvissuto per circa tremtgaie anni, ossia
fino agli inizi degli anni ‘90. In quel periodo, fatti, prevalse I'opinione
secondo cui lo strumento della proprieta pubblmaraaria non risulterebbe
in realta né in grado di risolvere tutte le sitoazidi inefficienza del
mercato, né di conseguire gli obiettivi che lo Statendeva per suo mezzo
raggiungere: obiettivi di natura macroeconomicali @arattere sociale, di
stabilizzazione del ciclo produttivo, di sostegnd’'oecupazione, di
redistribuzione del reddito, etc.

Sul volgere del termine del secolo scorso, preyafsalefinitiva,
I'idea di sostituire lo strumento della partecimamg pubblica azionaria con
un’adeguata azione di regolamentazione.

Le cause del tramonto del sistema sono ben notgedtione dei
finanziamenti ad opera del potere politico, la louatizzazione delle

procedure e del sistema organizzativo; I'inesisaetizsanzioni economiche
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a tutela dell'equilibrio finanziario, I'assegnazeodi obiettivi di natura non
imprenditorialé’®,

Al fattori di destabilizzazione di tipo endogenorgeaggiunsero altri
fortemente accentuati dal diritto comunitaffo E difatti, il divieto di aiuti
di stato, l'imposizione dell'apertura dei mercalla aconcorrenza e la
necessita di ridurre il debito pubbli® hanno condizionato in modo

rilevante il legislatore nazionale nel senso di cpdere alla

278 | partiti si sono sempre considerati i veribaisti, in nome della collettivita, degli enti
e delle societa pubbliche. In proposito, nella zielae al Ministro del Tesoro della
Commissione Scognamiglio, istituita nel 1991 concdmpito di studiare I'eventuale
riassetto del patrimonio mobiliare pubblico, sidegnon a caso, I'auspicio per «un corretto
rapporto tra il mondo della politica e 'amministiane delle grandi imprese oggi
pubbliche, escludendo che il controllore ('aut@niolitica) possa di fatto confondersi con
il gestore, (...) garantendo [al contrario] critati selezione di quest'ultimo basati
esclusivamente sulla professionalita, (...) [oHifa loro] necessaria autonomia». Cfr. C.
SCOGNAMIGLIO, I rapporto al Ministro del Tesoro della Commiss@nper le
privatizzazioniin Economia italianan. 1, 1991.

279 Anche per effetto dell'ordinamento comunitatidti i paesi europei, pur se in misura e
con modalita diverse, hanno partecipato in queltnutrent’anni ad un significativo
processo di privatizzazione. In Gran Bretagna, dpviena dellavvento del governo
Thatcher il settore pubblico era uno dei piu amgturopa, il programma di privatizzazioni
ha avuto inizio con I'avvento dei conservatori b879 e si e svolto sostanzialmente in due
diverse fasi. In una prima fase, tra il 1979 e 983, il governo ha privatizzato
prevalentemente imprese pubbliche di piccole dinoan® che gia operavano sul mercato,
mentre in una fase successiva si € assistito aalzh@rivatizzazione di imprese gublic
utilities (es. British Telecom o British Gas). Il caso déilancia presenta aspetti peculiari
in conseguenza del fatto che, a distanza di posmpde si sono susseguite due diverse
strategie di governo opposte fra loro: da un ldtprogramma del governo socialista, che
aveva dato vita ad un intensa opera di naziondiama; dall’altro, a breve distanza, la
politica del governo di Chirac che ha invece awviah esteso processo di privatizzazioni.
In definitiva, la Francia ha complessivamente cedutontrollo di aziende operanti in un
contesto di mercato di tipo concorrenziale, nondblle banche, ma, diversamente dalla
Gran Bretagna, ha scelto di mantenere il contrddiibe imprese di pubblica utilita (Gdf e
Edf per tutte). In Germania, al contrario, dovsistema proprietario delle grandi imprese si
e fondato per oltre un secolo su una particolal@&i@ne tra mondo industriale e mondo
bancario, la scarsa presenza pubblica nell’econonuaché la mancanza di un piano di
nazionalizzazioni vero e proprio, hanno reso menpeilente I'avvio di un processo di
privatizzazione. E infatti soprattutto dagli annownta che le privatizzazioni prendono
slancio in questo Paese, in seguito al crollo defomdi Berlino e all’avvio della
riunificazione.

Cfr. Rapporto del CER (Centro Europa Ricerc&®uelo e governance delle imprese
controllate dallo Stato: analisi e proposte pefuturo», del gennaio 2008.

280 In particolare il problema della finanza pubalé stato fortemente sottolineato durante
I'iter che ha portato alla adozione della |. 35/1992lka deccessiva |. 359/1992, in sintonia
con il principio per cui negli anni ‘90 si privata per necessita, mentre in passato si
privatizzava per ideologia. Cfr. C.GARDIA, Profili giuridici delle privatizzazioniMilano,
1994, p. 106.
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«societarizzazione» di numerose ed importanti isgneubbliche in vista
della futura dismissione del capitafe

La societa per azioni veniva infatti considerataneola formula
organizzativa piu idonea ad adattarsi ad un'ecoamainimercato. Ma lo
schema organizzativo, oltre che in ragione dellpac#a di migliorare
I'efficienza dell'impresa e di valorizzare le stuwre produttive, veniva
apprezzato anche per una presupposta attitudiikeiraer la politicizzazione

e a rafforzare il settore finanziafta

281 Invero, il Governo ed il Parlamento hanno atiziad interessarsi a questo fenomeno
solo negli anni Ottanta del secolo appena trasctasmescente ondata di liberalizzazione e
la globalizzazione premevano infatti per I'apertatia concorrenza di importanti settori
economici gestiti in forma monopolistica.

Un ruolo rilevante ai fini dell'avvio del procesdoprivatizzazione € stato peraltro svolto
dalla direttiva CEE del 25 giugno 1980, n. 723|astiasparenza delle relazioni finanziarie
tra gli Stati membri e le imprese pubbliche nazibnale provvedimento, mirando a
distinguere «il ruolo dello Stato in quanto potpréblico e il ruolo dello Stato in quanto
proprietario», ha imposto agli Stati membri di endiare i flussi finanziari attivi e passivi
e dunque lI'ammontare dei fondi pubblici erogat athprese, nonché di dar conto della loro
utilizzazione effettiva. L'intervento comunitari@ltosi condizionato fortemente il modo di
essere dell'impresa pubblica sul mercato e ha hteto il superamento del sistema delle
partecipazioni statali, fondato sul rapporto dietigenza finanziaria delle stesse.

In ogni caso, le privatizzazioni degli anni Ottaman sono mai divenute oggetto di un
organico programma di ristrutturazione e riformangndosi, piuttosto, come il risultato
dell'iniziativa di singoli enti di gestione, essanno risposto non ad un disegno unitario,
bensi a logiche finanziarie ed economiche aziendlaliincoerenze e le incertezze delle
politiche aziendali in questione, la sovrapposiegioti centri decisionali, I'assenza di
procedure chiare ed un quadro normativo incertonbateterminato I'insuccesso delle
privatizzazioni realizzate in quegli anni.

282 La letteratura sulla privatizzazione dell'imgaepubblica € a dir poco sterminata,
avendo il fenomeno attratto I'attenzione sia detétrina di diritto commerciale che di
quella di diritto amministrativo. In argomento, @i innumerevoli contributi, & possibile
ricordare: L. AMMANNATI (a cura di)Le privatizzazioni delle imprese pubbliche in ali
Milano, 1995; F. BNELLI — M. RoLLI, Privatizzazionj in Enc. dir, IV aggiornamento,
Milano, 2000,ad vocem G.C., GRDIA, Profili giuridici delle privatizzazioni Milano,
1994; S. @SSESE Le privatizzazioni: arretramento o riorganizzaziotelo Stato?in Riv.

it. dir. pubbl. comunit.1996, 579 ss.; M. I@RICH, Privatizzazioni e trasformazioni in atto
nell'amministrazione italianan Dir. amm, 1995, 519 ss.; IdRrivatizzazionj in Dig. disc.
Pubbl, Xl,ad vocem Torino, 1996; M. Causi, Profili giuridici delle privatizzazioniin
Giur. mer, 1999, 435 ss.; S.HNARDIS, Le privatizzazioni italianeBologna, 2000; G. Di
GASPARE, Privatizzazioni (privatizzazione delle imprese pidhte), in Enc. giur, XXIV,
Roma, 1995ad vocemM. FoscHINI, Profili rilevanti delle c.d. «privatizzazionisin Studi

in memoria di F. Pigall, Milano, 1992, 1270 ss.; ERENI, Le privatizzazioniin Tratt.
dir. amm. (dir. amm. gen.)diretto da S. @ssesg lll, Milano, 2003, 3021 ss.; R.
GAROFOLI, Le privatizzazioni degli enti dell'economiMilano, 1998; P.G. AEGER,
Problemi attuali delle privatizzazioni in Italiain Giur. comm, 1992, 989 ss.;Dl,
Privatizzazioni (profili generalij)in Enc. giur, XXIV, Roma, 1995ad vocemC. IBBA, La
tipologia delle privatizzazioniin Giur. comm, 2001, 464 ss.; G. MRASA, Il punto sulle
privatizzazioni in campo societarian Studium juris 1998, 1317 ss.; P. ARCHETTI, Le
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Allo stesso tempo, i modelli dell'impresa-organded'impresa-ente
pubblico vennero progressivamente abbandonatigioma dell’incapacita
di reperire sul mercato capitale di rischio, di dere sufficientemente
trasparente la gestione e di erigere una barriefagumata contro |
condizionamenti della politié&.

privatizzazioni in Italia. Saggi, leggi, documenftililano, 1995; C. MRzuoLl, Le
privatizzazioni tra pubblico come soggetto e pufabicome regolain Dir. pubbl., 1995,
393 ss.; G. MNERVINI, Contro il diritto speciale delle imprese pubblickprivatizzateyin
Riv. s0c.1994, 740 ss.; G.#»Qq La privatizzazione dell'impresa pubblica: profibcetari,

in Riv. dir. civ, 1994, |, 771 ss.; IdRrivatizzazioni: aspetti privatisticin Scritti giuridici,

VI, Padova, 2000, 51 ss.; MERNA, Le societa per azioni in mano pubblica. Il casdelel
s.p.a. derivanti dalla trasformazione di enti pubbleconomici ed aziende autonome
statali, Torino, 1997; G. Rss| L'evoluzione del sistema elettrico, in particolalle
rapporto tra I'Enel e le imprese degli enti locaih Rass. giur. en. €11993, 3 ss.;d,,
Pubblico e privato nell'economia di fine secolm S. AVMOROSINO (a cura di),Le
trasformazioni del diritto amministrativo. Scritiegli allievi per gli ottanta anni di M.S.
Giannini, Milano, 1995, 223 ss.pl, Diritto pubblico e diritto privato nell'attivita dé&a
pubblica amministrazione alla ricerca della tutelagli interessiin Dir. pubbl., 1998, 661
ss.; Id.,Introduzione al diritto amministrativororino, 1990; b., Gli enti pubblici in forma
societarig in Serv. pubbl app 2004, 221, ss.pl, Diritto amministrativq I, Milano, 2005;

P. SHLESINGER La legge sulla privatizzazione degli enti pubb&cionomigcij in Riv. soc,
1992, 126 ss.

283 N. RTI qualifica I'ente pubblico economico come «un ustit giuridico: che non
conosce né capitale di rischio né scopo lucrat&distribuzione di utili, ma soltanto fondi
di dotazione erogati da autorita politiche; chenawa il lacerante dissidio tra interesse
pubblico, generatore di controlli e di direttive misteriali, ed attivita economica; che,
obbedendo a criteri di “efficienza” (come suonawastatuto dell'IRI) o di “economicita”
(come prescriveva la legge del dicembre 1956)oéhiceva vincoli ed oneri impropri; che,
sottraendosi al fallimento ed alle altre procedeamncorsuali, altera la parita della
competizione economica e immette nel mercato eléndgranomalia ed eccezionalita».
Cfr. N. IrTI, Dall’ente pubblico economico alla societa per azidprofilo storico —
giuridico), in P. MARCHETTI, Le privatizzazioni in Italia, Saggi, leggi, docurtieMilano,
1995, 38, ora anche ip.| L'ordine giuridico del mercatpBari, 1998, 133.

Di contro lo stesso Autore si riferisce alla saki@ termini di «istituto giuridico: che
conosce capitale di rischio e scopo lucrativo ¢riliszione degli utili; che supera l'antico
dissidio tra interesse pubblico ed attivita ecoiwam poiché la qualitd pubblica
dell'azionista non vulnera l'interesse proprio aledbcieta; che non altera la parita della
competizione economica e non introduce nel meroalEmenti di anomalia e di
eccezionalita»iidem p. 41).

Attenta dottrina, infine, analizzando l'esperiemsd nostro Paese, non ha potuto fare a
meno di rilevare come il diffuso ricorso a forme @adituti privatistici non si sia
effettivamente posto al servizio di una riduzioredlal sfera pubblica, in quanto, a volte,
paradossalmente, esso ha finito per ampliare eregfe I'insieme degli strumenti a
disposizione dei pubblici poteri per interventitigio dirigistico, consentendo cosi allo Stato
e agli altri enti pubblici una maggiore agilitaieerta d’azione. L'esempio emblematico &
rappresentato proprio dal caso della societarisn&zdegli enti pubblici economici da cui
derivato un vero e proprio rapporto di dominio k@asocieta privatizzata e la pubblica
amministrazione che controlla le quote azionariorec'é dubbio, infatti, che il grado di
potere esercitato dal proprietario della maggioaadelle azioni (ad esempio nella nomina e
revoca degli amministratori) € ben piu penetramtguéllo che si concretizza nel rapporto
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La societarizzazione e stata quindi intesa nella sw@lenza
razionalizzatrice e risanatrice di un sistema, meeilt modulo societario,
considerato dalla prevalente dottrina ormai “néutiispetto allo scopo

lucrativd®®”, veniva esaltato nella sua portata efficientidtita

di indirizzo e vigilanza, che da luogo a posiziahi sovraordinazione giuridicamente
determinate e delimitate». Cfr. GOBS| Introduzione al diritto amministratiyoTorino,
2000, 193.

In effetti, la legge 359/1992 ha realizzato undqmda rottura rispetto al passato, atteso che
viene cancellato quel filtro tra potere politicoiraprese pubbliche rappresentato dagli
organi di gestione, ritenuti in passato l'opzioné pdeguata, sia per evitare ogni
commistione tra l'attivita dello Stato in quantaoairsta e l'insieme degli altri interessi di
cui lo stesso é contestualmente titolare, sia gsicarare alla gestione imprenditoriale
quella snellezza che non & possibile richiederergdni burocratici. La stessa attribuzione
al Ministro del Tesoro (ora Ministero dell'econongiadelle finanze) delle partecipazioni
azionarie nelle societa privatizzate e l'istitut d.d. poteri speciali contraddicono del resto
I'obiettivo della spoliticizzazione, costituendad cantrario, canali per un’invadenza politica
in misura di gran lunga superiore a quella spertatancon I'esperienza del sistema delle
partecipazioni statali. Va pero al contempo osderebe la riforma del diritto societario ha
introdotto due potenziali argini allingerenza @efpolitica nelle societa a partecipazione
pubblica in generale. Trattasi dell'attribuzione wia esclusiva della gestione agli
amministratori in tutti e tre i sistemi diovernanceprevisti (art. 238Mis, comma 1; artt.
2409novies comma 1; e 2409eptiesdeciecomma 1) e dell'introduzione del c.d. modello
dualistico, che introduce tra la proprieta aziomagi la gestione un diaframma di tipo
professionale, rappresentato dal consiglio di sgiaeza.

284 Sul punto, si veda, per tutti, GANSINI, Tramonto dello scopo lucrativo nella societa
per azionj in Riv. dir. civ, 1973, |, 160 ss.; nonché GARKSA, Le societa senza scopo di
lucro, Milano, 1984; e., Societa speciali e societa anoninmeEnc. giur, XXIX, 1993,

ad vocem.

285 La societa e definita come modello organizpatimiversale, in virtu, tra l'altro, della
«presenza di substrato comune a tutte le esperirazmnali, in grado di assicurare
un'efficiente omogeneita di disciplina, anche aelly internazionale. La sfera di
applicazione del modello giuridico della societa peioni tende cosi a coincidere con il
mercato e a seguirne via via l'evoluzione», corseit alle imprese dei diversi Paesi di
dialogare tra loro con maggiore semplicita e famdedi conseguenza l'integrazione dei
mercati. In questi termini si esprimeva la Banchiatia nella memoria del febbraio 1988
(Ordinamento degli enti pubblici creditizi. L'adornie del modello societa per azipim
Riv. soc, 1988).

Nella Nota illustrativa della Commissione Cappumgise del d.l. 5.12.1991, n. 386, si legge
inoltre che la semplice trasformazione degli enblgici economici in s.p.a. costituisce "un
obiettivo strategico esso stesso". La medesimaessjpne € utilizzata altresi nella
deliberazione del CIPE del 25 marzo 1992 contengtiténdirizzi generali di politica
economica ed industriale in conformita dei qualal@no essere attuate le trasformazione
degli enti pubblici economici e delle aziende aotoe in societa per azioni: «La
trasformazione in societa é di per sé obiettivategico che dovra essere perseguito con la
massima tempestivita, al fine di procedere allaessaria razionalizzazione del sistema
degli enti e delle aziende pubbliche statali e paggiormente impegnarne la gestione a
criteri di economicita ed efficienza secondo leoteglel mercato».

Sullimportanza della privatizzazione formale gpr@mono anche F. BNELLI E M. RoLl,
Privatizzazionj in Enc. dir, quarto aggiornamento, Milano, 2000. Della stegsaione di
questi Autori € anche M. Renna secondo cui «Non puavedersi nella c.d.
privatizzazione formale o “societarizzazione” unrmeonte di attraversamento nella
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Il compito di trasformare gli enti pubblici nar@li in
societa per azioni é stato inizialmente rimessolelgiklatore all'iniziativa
dei singoli enti: la I. 29 gennaio 1992, n. 35,cdinversione del d. I. 5
dicembre 1991, n. 386 prevedeva infatti la podgibildi auto-
trasformazione, sia degli enti di gestione delletqupazioni statali, che
degli altri enti pubblici economici e delle aziermlgonome statali.

Il procedimento in questione, pero, non e stataa&h da

alcun enté® e la |. 8 agosto 1992, n. 359, di conversioneddél 11 luglio

direzione della c.d. privatizzazione sostanzialex.stesso Autore infatti sottolinea della
struttura societaria il suo essere «versatile eédetsale modello organizzativo in grado di
garantire una gestione efficiente delle attivital®s». Cfr. M. RENNA, Le societa per azioni
in mano pubblica (il caso delle s.p.a. derivantilldatrasformazione di enti pubblici
economici ed aziende autonome statdljrino, 1997, 52.

Non bisogna poi dimenticare l'autorevolissima vdcdl. IRTI, il quale ritiene che lo Stato
azionista non sia il semplice strumento della peoplistruzione e che la privatizzazione
formale non sia solo una fase di passaggio, maeanchfine in se stessa. CfRTI,
Dall’ente pubblico economico allo Stato azionispaafilo storico-giuridico) in L'ordine
giuridico del mercatpBari, 1998, 133.

Di opposto avviso, invece, L.MMANNATI, secondo cui «La trasformazione in societa per
azioni € uno strumento, un passaggio necessariproeésso di privatizzazione, ma non
puo essa stessa rappresentare un obiettivo». CAMMANNATI, Le privatizzazioni delle
imprese pubbliche in ltaliaMilano, 1994, 4. Di quest’ultima opinione € ancBeG.
CARDIA, il quale afferma che il mutamento della formargiica non & di per sé sufficiente
ad eliminare le inefficienze tipiche di una gesigrubblicistica, sottolineando «l'esigenza
di far seguire al riassetto meramente formale amsgtto che coinvolga I'ente nella sua
capacita di produrre». Cfr. C.G.ARDIA, Profili giuridici della privatizzaziong Milano
1994,13. L'Autore si allinea con l'aziendalista BOSSENA il quale, a sua volta, pone
'accento sulla necessita dell'«introduzione diedtivi di tipo privatistico nella gestione
della impresa pubblica (...) [con la conseguentglsformazione delle modalita di
conduzione della impresa stessa». Cfr. @SEENA La privatizzazione delle imprese:
modalita problemi e prospettivén Scritti di economia aziendal&lilano, 1990, 37. Ancor
piu critico € P.G. 8&EGER, convinto del fatto che «la forma privatistica nom pressoché
nessuna influenza sui criteri di gestione delleresp, e non offre ai terzi la garanzie e i
vantaggi di trasparenza enunciati e sperati». Bfts. AEGER, Problemi attuali delle
privatizzazioni in Giur. comm, 1992, 992. Secondo |'Autore I'unico vero obiettiv
strategico e costituito dalla privatizzazione sost@e, per cui «il rovesciamento del
corretto metodo di procedere, che comportereblfesshre con la massima precisione gli
obiettivi e i limiti della privatizzazione sostaai (...), € in funzione di essi dettare le
regole della privatizzazione formale, rappreserit[p]u grave difetto del sistema prescelto
per il nostro Paese», 994.

286 Le ragioni dell'insuccesso di questo primo atmb di riforma del sistema delle
imprese pubbliche sono diverse. Alcune sono legata mancanza di investitori
istituzionali cui affidare il collocamento sul mato delle societa trasformate, alla scarsa
redditivita delle imprese pubbliche. Altre ragiomyece, sono direttamente da imputare al
legislatore che non ha indicato gli enti da trasfare, le procedure da seguire per il
collocamento ed il soggetto cui attribuire la resabilita politica delle dismissioni. Un
ulteriore motivo del fallimento della I. n. 35/1982poi costituito dall'inevitabile tendenza
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1992, n. 332, proprio al fine di superare linerm@strata dai soggetti
interessati e di accelerare il processo, ha sastitauto-trasformazione (o
trasformazione facoltativa, frutto di un sia punaolato atto di autonomia
privata) con una trasformazioms lege dando vita ad una trasformazione
coattiva dell'lri, dell'Eni, dell'Enel e dell'lna.

I medesimo testo normativo ha inoltre previstdpotesi di
trasformazione coattiva di fonte amministrativatriiendo al CIPE |l
potere di trasformare in societa per azioni ultenti pubblici economici,
indipendentemente dal loro settore di attivita evi@ comunicazione alle
Camere (art. 18). Proprio in forza di delibee hocdel Cipe € stata cosi
attuata la privatizzazione formale dell'Ente Felealello Stato-FS (delibera
CIPE 12 agosto 1992) e dell'Ente Poste Italiankb@a CIPE 18 dicembre
1997¥%".

La trasformazione in societa per azioni di numiemrsti
pubblici economici, cui ha fatto seguito la sopprese del Ministero delle
partecipazioni statali e del CIPI, ha determinattefinitivo superamento di
quel sistema che ha connotato la nostra economibgoepiu di tre decenni,
segnando altresi la rinuncia al metodo della prograzione economié®.

In quegli stessi anni, tuttavia, I'impiego a fpubblici dello

schema societario ha conosciuto un nuovo svilug@waltro ancora in

degli organi amministrativi dell’ente da privatizeaalla continuita organizzativa. Cfr. L.
AMMANNATI, Le privatizzazioni delle imprese pubbliche in Babp. cit, 30.

287 Quanto agli altri enti pubblici, la I. 15 mart897, n. 59 ha delegato il Governo ad
emanare, entro il termine del 31 luglio 1999, un@io decreti legislativi al fine di
«riordinare gli enti pubblici nazionali operanti Bettori diversi dall'assistenza e dalla
previdenza» (art. 11 lett. b), trasformandoli ikisth o enti pubblici economici (art. 14 lett.
b). In attuazione della citata legge, il Governottasformato in societa per azioni, per
esempio, I'Ente autonomo Acquedotto Pugliese (digsmaggio 1999, n. 41) e I'lstituto
poligrafico e Zecca dello Stato (d.lgs. 21 apr®4, n. 116).

288 Non sono tuttavia mancate delle ambiguita, agygare comunque opportuno rilevare,
seppur brevemente. E difatti, se, da un lato, ithea 5 dell'art. 1 della I. n. 35/1992
dispone che le societa risultanti dalla trasformagidegli enti pubblici economici “sono
sottoposte alla normativa generale prevista psotgeta per azioni”, dall'altro, il comma 7
dello stesso articolo, nell'affermare che «le d@pioni che subordinano I'attivita degli enti
e delle aziende di cui al comma 1 a specifichettiliee gestionali cessano di avere vigore
nei confronti delle societa da essi derivate»uftatia espressamente salvi «gli indirizzi di
carattere generale».
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corso, divenendo la societa formula organizzatiestimtiva dell'ente
pubblico per la cura dei piu disparati interessi.

E difatti, la privatizzazione sostanziale é rinagsér lo piu un
obiettivo inattuato (se non, addirittura, esclesolegé®), avendo lo Stato
conservato quantomeno la partecipazione di contmdlle piu importanti
societa risultanti da processi di privatizzazidfe

Inoltre, la societa di capitali si € progressivateeaffermata come
strumento privilegiato per la gestione dei serpabblici locali e si assiste
alla costituzione, anche tramite legge, di un numenescente di societa
destinate a svolgere anche attivita diverse rispgtuella d'impresa: € il

289 E’ quanto si verifica per esempio a proposit€assa Depositi e Prestiti, rispetto alla
quale la norma di privatizzazione (art. 5, co. 2 d. 269/2003)prevede che la
partecipazione al capitale di ulteriori soggespgtto allo Stato, tanto pubblici che privati,
sia limitata a quote di minoranza.

290 Nello specifico, in base ai dati reperiti sith snternetwww.tesoro.it aggiornati al 31
gennaio 2009, il Ministero dell'economia e delieafize detiene il 21,10% del capitale di
Enel, il 20,31% del capitale di Eni, il 100% delpitale di Anas, il 70% del capitale di
Cassa Depositi e Prestiti, il 100% del capital&elirovie dello Stato, il 100% del capitale
dell'lstituto Poligrafico e Zecca dello Stato, B% del capitale di Poste.

Peraltro € questo un dato che accomuna linteraodayrin quanto, nonostante le
privatizzazioni abbiano caratterizzato gli ultinnent’anni di storia, la figura dello stato
azionista connota fortemente I'economia di tutegpaeuropei. La presenza dello Stato e
solitamente giustificata da un punto di vista teordai cosiddetti fallimenti del mercato e
dalla presunta natura strategica di alcuni setoprattutto di quello energetico.

Secondo il rapporto del CER (Centro Europa Rice®a)olo e governance delle imprese
controllate dallo Stato: analisi e proposte perfilturo», del gennaio 2008, le imprese
controllate direttamente e indirettamente dalld&sano oltre 400. Nel 2005 il valore della
loro produzione ammontava a 158,5 miliardi di e@coca I'11,2 % del Pil), con un
risultato netto di 13,4 miliardi e investimenti p28,4 miliardi di euro. Gli addetti delle
imprese partecipate dal Tesoro erano invece ciéarbila. Delle oltre 400 societa che
fanno riferimento al MEF o che sono da esso paétej 26 sono controllate direttamente,
due sono partecipate con quote irrisorie (0,1 pemta), mentre le rimanenti sono
controllate indirettamente. Sette societa risultgnotate in borsa, dove assorbono circa il
23% della capitalizzazione complessiva del mer@aaoi al 12,7 % del Pil).

In base a quanto emerge dal dossier dell'asson@i@ le societa italiane per azioni
Assonime Principi di riordino del quadro giuridico delle s@ta pubblichg pubblicato
nel settembre 2008, il quale a sua volta elabofarrmazioni diffuse dal Ministero
dell'economia e delle finanze nel 2005, le socétecipate dagli enti locali iscritte al
registro delle imprese sono ben 4874. Di questendan bilancio depositato 3769 societa,
le quali occupano 255 mila addetti, ossia circdsol'tlel totale nazionale, producendo un
valore aggiunto pari all'l,2% del Pil.

Infine, dalla Relazione sulla Pubblica Amministca® per il 2007, presentata al
Parlamento dal Ministro per I'amministrazione pidzbke l'innovazione, relativamente alla
prima applicazione della banca — dati CONSOC ptauislla finanziaria 2007, si evince
l'esistenza di circa 6200 societa partecipate (@wono tuttavia aggiungersi le 400
partecipate, direttamente o indirettamente, dali$tino dell'economia) e di circa 30.000
partecipazioni, con il coinvolgimento di 6000 amisirazioni pubbliche.
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caso della Consap (1992), della Consip (1997)tadiial Lavoro (1997), di
Sviluppo Italia (1999), di Mefop (1999), di Arcug004), solo per fare
alcuni esempr*.

Nell'ultimo lustro non poche societa pubbliche saenute
ad esistenza per effetto delle leggi con cui sdate sttuate di anno in anno
le manovre finanziarie. E cosi, la finanziaria 208%. 203/2005, conv. in L.
248/2005 e L. 266/2005) ha previsto listituzionellal Banca del
Mezzogiorno S.p.A., di societa per la diffusiondlaeultura gastronomica
e la tutela delle produzioni tipiche, della socigi@r la riscossione dei
tributi, della societa per I'esercizio delle fungiali indirizzo nel settore
stradale e autostradale, della societa per |'&ttdiirilevazione statistica.

Ed ancora, la finanziaria 2007 (. 296/2006) haoarzato il
Ministero dell'economia, la Regione Lombardia, tavihcia, il Comune e
la Camera di Commercio di Milano a costituire laista per la gestione
delllExpo 2015. Altre societa, invece, sono statesciplinate nel senso di
un potenziamento o di una trasformazione delle lattovita e dei loro
compiti: Agecontrol, Buonitalia, ISA (partecipatealdMinistero delle
politiche agricole), Simest, Finest e Sviluppo i#al(partecipate dal
Ministero dello sviluppo economico), nonché Sogedrtecipata dal
Ministero dell'ambiente e dal Ministero delle irsfraitture¥®>

Da ultimo, appare meritevole di menzione una certa
schizofrenia normativa, atteso che lo stesso kis# che promuove la
costituzione, ovvero istituisce direttamente secigtibbliche, al contempo

detta norme volte a limitare I'impiego dello schemnganizzativo societario

291 E difatti, solo tra il 1999 ed il 2003 sonotstastituite, sulla base di specifiche
disposizioni di legge societa di assoluta rilevanzame Patrimonio dello Stato,
Infrastrutture, Coni Servizi, GRTN, Gestore del biD, Acquirente Unico, Sogin, le quali
si vanno ad aggiungere a societa risultanti dagasidi privatizzazione di preesistenti enti
pubblici, quali Eur, Acquedotto Pugliese, Cassad3épe Prestiti, Sace, Anas. Sul punto si
rinvia a P. PIZZA,Societa per azioni di diritto singolare: rassegn@99-2003 in Giorn.
dir. amm, 2004, 372 ss.

292 Cfr., recentemente, A.MSERA Le societa pubbliche: principi di riordino del quad
giuridico. Osservazioni in margine al rapporto Asgue intervento svolto alla Tavola
rotonda sul tema organizzata dalla SPISA in collabione con I'lISA e I'Assonime a
Bologna il 4 febbraio 2009.
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da parte di soggetti pubblici. Ci si riferisce,garticolare, all'art. 3, co. 27
della I. 244/2007 (c.d. Finanziaria 2008), il quédlspone testualmente che
«al fine di tutelare la concorrenza ed il merc&oamministrazioni di cui
all'art. 1, comma 2, del decreto legislativo 30 z0aR001, n. 165, non
pOSsONo costituire societa aventi per oggettoitttdi produzione di beni e
di servizi non strettamente necessarie per il peiseento delle proprie
finalita istituzionali, né assumere o manteneretthmente o indirettamente
partecipazioni, anche di minoranza, in tali sociptéiceversa, «e& sempre
ammessa la costituzione di societa che producomazeeli interesse
generale e I'assunzione di partecipazioni in tdietas®.

A ben vedere, tuttavia, tale disposizione semiaeheggiare
i (velleitari) tentativi volti a ridimensionare leniriade di enti pubblici
esistenti, registratisi gia a partire dalla c.digle sul parastato e non ancora
cessati.

2. La varieta di fattispecie fra discipline spedia I'utilizzo degli

strumenti di indirizzo e controllo propri modellorganizzativo prescelto.

Nel ripercorrere I'evoluzione dell'impiego a finilgblici della
formula organizzativa societaria, emerge una difus capillare del
modello a cui corrisponde una profonda varietatasdti che preclude una
ricostruzione unitaria del fenomeno in esame. IlImpio di
sistematizzazione € invero assai arduo, se norritgidi impossibile a

fronte di una profonda eterogeneita genetica, furede e strutturale,

293 La medesima disposizione prevede altresi @ssunzione di nuove partecipazioni ed
il mantenimento di quelle possedute debbano esaaterizzati dallamministrazione
pubblica interessata, dovendosi specificare i moger cui si tratta di un’'attivita
strettamente necessaria per le finalita istitudiohaoltre viene stabilito che le societa e le
partecipazioni, le quali non rispettino i sopraidadi requisiti, dovranno essere cedute entro
il mese di giugno del 2009.
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sintomatica, a sua volta, di un diverso grado thaaione delle singole
societa partecipate nell'orbita pubblicistiéa

Lo studio delle societa pubbliche si presenta pést@roblematico
sin dal suo primo approccio, poiché, in mancanzaumi definizione
normativa pit 0 meno vincolante, possono esseributt all'espressione
«societa pubbliche» una pluralita di significagreigenei.

L'estrema diffusione non rappresenta tuttaviailarjevante
nota distintiva delle attuali societa pubblichespgtto a quelle inserite
all'interno del sistema delle partecipazioni statal

Essenzialmente diverso € infatti il contesto giigo in cui le
societa pubbliche di oggi si iscrivono, in quantabplico e privato,
tradizionalmente intesi, rispettivamente, comettdirdell’autorita e diritto
del consenso, non sembrano presentarsi piu quali dall’ordinamento
separati, antagonisti ed alternativi tra loro, bexmne sistemi sempre piu
integrati, coordinati ed applicabili congiuntameirteegimi giuridici misti:
come € noto, 'avvenuta oggettivazione del diratoministrativo fa si che
la norma amministrativa sia applicata non tantom $olo in considerazione
della natura pubblica del soggetto, quanto piuttotla rilevanza pubblica
degli interessi coinvolti.

Contemporaneamente la progressiva e generale @mgéerin nome
del principio costituzionale del buon andamentao,l@dormule privatistiche
ai fini della disciplina dell’attivitd e dell'orgarzazione amministrativa,
comporta che il diritto pubblico sia invaso da ferprivatistiche e che nella

stessa misura il diritto privato sia intriso di ora pubblicistica®,

294 In considerazione della notevole estensionéaddito di operativita delle societa
pubbliche, la quale sembra segnare la tendenzaasara e propria «amministrazione per
societa», E. ERRARI ha coniato l'apparente, ma felice ossimoro ragmteso da «il diritto
amministrativo delle societa». Cfr. EERRARI, Comunicaziongin V. DOMENICHELLI (a
cura di),La societa “pubblica” tra diritto privato e diritcamministrativg Padova, 2008,
173.

295 Cfr. M. RENNA, Le societa per azioni in mano pubblica. Il casolalslp.a. derivanti
dalla trasformazione di enti pubblici economici &lende autonome stataliorino, 1997,
99. Sul punto, v. F. DE LEONARDISSoggettivita privata e azione amministrativa
Padova, 2000, p. 317 che, rievocando la distinzibaeattivita interna ed esterna della
pubblica amministrazione elaborata dalla precedéotiina, rileva la coesistenza di regole
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nell’'ormai acquisita consapevolezza ché diritto amministrativo non é
esclusivamente il diritto dell'autorita, ma ancorimpa il diritto della
funzione?*

In un quadro ordinamentale siffatto, la societa,pi@
precisamente la societa di capitali, € stata aaswatle possibile formule
organizzative cui la pubblica amministrazione ptabgmente ricorrere per
realizzare i piu disparati interessi affidati adlee cure, con la conseguenza
che le societa pubbliche integrano una parte sepipreospicua e rilevante
nel quadro delle strutture strumentali delle pulitdi amministrazioni
territoriali, secondo le piu diverse declinazioel thodellG®".

In particolare, analizzando l'assetto proprietaégoossibile
distinguere tra: societa pubbliche quotate (EnielERinmeccanica, Snam
Rete Gas, Terna, etc.); societa pubbliche non tpjotma comunque
partecipate anche da soggetti privati (come avvahesempio nel settore

pubblicistiche e privatistiche: le prime dovrebberovare applicazione «per cid che
riguarda l'esercizio della funzione, ossia in redae a quegli atti che incidono sulla sfera
giuridica dei destinatari dell’azione»; le secondi¥gvrebbero essere applicate con
riferimento all’attivita di gestione del patrimonie alle forme responsabilita degli
amministratori, «trattandosi in questa ipotesi tii ahe esauriscono la loro efficaia
all'interno della persona giuridica in seno allaalguvengono in esserex». Sulla distinzione
fra attivita interna ed esterna, v. per tutti MGBANNINI, Diritto amministrativq Il, cit., p.
883 ss.

296 Cfr. C. MaARzUOLL, Le privatizzazioni tra pubblico come soggetto elpigh come
regola in Dir. pubbl.,, 1995, 397.

297 La dottrina non ha tuttavia mancato di maréfestilcune perplessita rispetto a questo
ricorso disinvolto dei pubblici poteri allo schemarganizzativo della societa.
Segnatamente, € stato affermato che le esigerflessibilita organizzativa che sorreggono
'adozione della veste societaria risultano giicie nel caso di soggetti destinati
all'esercizio di un’attivita di impresa, specieigeun contesto concorrenziale. Al contrario,
rispetto agli enti che svolgono un’attivita che ger molti versi carattere amministrativo,
'assunzione della forma societaria appare avenéqsito il senso di una fuga nel diritto
privato rispetto ai vincoli pubblicistici, anche mttura costituzionale, come il reclutamento
del personale dipendente tramite concorso. CfrR@ssy Gli enti pubblici in forma
societarig in Serv. pubbl. app 2004, I, 229.

Inoltre, con particolare riferimento alle societédbpliche degli enti locali, sono stati messi
in luce alcuni effetti degenerativi prodotti subpo istituzionale. E difatti, I'uso smodato
dello schema societario comporta lo sviluppo diaamninistrazione parallela e personale
del Sindaco (o del Presidente della Provincia) awisce gli organi collegiali,
trasformando per esempio i Consigli, che degli &wali esprimono la sovranita, da sedi
decisionali a sedi di conforto dell’azione del iegt dell’esecutivo locale. Cfr. I.
CACCIAVILLANI , Le «societa pubblichesAtti del Convegno su «Le societa pubblichier
Riv. amm. Rep. 1t2002, XII, 1152.
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dei servizi pubblici locali); societa interamenteapitale pubblico (Poste,
Ferrovie, Anas, etc.).

In considerazione dell'oggetto sociale, invecendividuano
societa pubbliche che esercitano attivita econongcalificabile o meno
come di servizio pubblico, e societa pubbliche &welgono funzioni
tipicamente amministrative (es. Age control e Rsstone S.p.A.), ovvero
attivita strumentali alle pubbliche amministrazidradizionalmente intese
(Mefop, Fintecna, Cassa Depositi e Prestiti).

Tra le societa che svolgono un'attivita econonmgcagoi
necessario operare un'ulteriore classificazionggsat che alcune Ila
esercitano a beneficio, esclusivo o prevalentgufbliche amministrazioni
(es. Consip, Consap, Coni Servizi, Istituto Pohgrae Zecca dello Stato),
altre invece destinano i beni e/o i servizi prodalta generalita del pubblico
degli utenti — consumatori. Queste ultime inoltosgono operare in mercati
concorrenziali, sebbene a volte caratterizzati adgltesenza di pochi
operatori, (Eni, Enel, Rai, Finmeccanica), ovvemoniercati hon ancora
aperti alla concorrenza (Poste e Ferrovie).

A fronte di tale varieta dell'oggetto sociale, neembra casuale la
declinazione del fenomeno in questione al pluraleopera dello stesso
codice civile, come a sottolineare quanto sia dl&iricondurre ad unita i
diversi enti societari, in varia misura e a vaitol¢ partecipati dai pubblici
poteri, ovvero orientati al perseguimento di urefpubblico.

Peraltro, proprio la diversita di destinazioni fiomali ha
determinato il frequente ricorso a statuti di thrisingolare che esprimono
la tendenza del legislatore a forzare le categginediche tradizionali in
favore di schemi operativi rispondenti piu ad esige di duttilita e
pragmatismo (se non addirittura di mera conveniecha ad esigenze di
sistema.

Inoltre, se in alcuni casi la legge incide soltasuibregime giuridico,
in altri interviene anche nel momento genetico,icab®, sotto questo

profilo, sono identificabili societa pubbliche dinte sicuramente negoziale
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e societa pubbliche costituite direttamerte lege con una significativa
varieta di combinazioni intermedie tra autonomiagia evoluntas legi&®

Le societa pubbliche non costituiscono, nell’ecorzomlel codice
civile vigente, un modello strutturalmente e fumabnente differenziato;
lungi dal dettare una disciplina organica, il cedifino alla riforma del
diritto societario del 2003, dedicava a tale fennmenicamente gli artt.
2458 - 2460, nellambito della regolamentaziondadgbcieta per azioni.

Come e noto, la sobrieta della disciplina codicestdelle societa
pubbliche non costituisce il risultato di una ingdata considerazione delle
peculiarita e della rilevanza della figura delloatStazionista, bensi si
configura come la conseguenza di una precisa seelt@avore della
irrilevanza della persona del socio nella orgarizn#e delle societa per
azioni.

In applicazione del principio di parita di trattamb@ tra iniziativa
economica pubblica e iniziativa economica privat,disciplina della
societa per azioni viene costruita conakri¢o comune a privati e pubblici
operator»”®®.

L'unitarieta del modello codicistico e tuttavia wga ben presto
meno in conseguenza della notevole diffusione deluto societario come
strumento dell’agire pubblico, cui ha fatto risqonla gia accennata varieta

di caratteri delle societa partecipate, per efféitscelte riconducibili piu

298 In considerazione dell'origine anegoziale eledelestinazione allo svolgimento di
un’attivita non lucrativa, ovvero diversa da quellaimpresa, € possibile definire un
numero non indifferente di societa pubbliche comsbcieta anomale», intendendo
'anomalia come una «specialita per difformita»glaale ricorre tutte le volte in cui una
fattispecie difetti di alcuni elementi propri deffattispecie generale, con la conseguenza
che la disciplina generale risulta applicabile &itiispecie speciale per difformita solo in
quanto compatibile. Cfr. G. MRASA, Societa speciali e societa anomale Enc. giur.
XXIX, Roma, 1993ad vocem.

299 Cfr. F. QLGANO, La societa per azionop. cit 454, e b, Il nuovo diritto societarigin
Tratt. dir comm. e dir. pubbl. 2004, 449. Particolarmente significativa, dasagunto

di vista, & la Relazione del Ministro Guardasigdli codice civile, ove € enunciata con
nitore la scelta dei compilatori: «In questi cadoé&Stato medesimo che si assoggetta alla
legge delle societa per azioni per assicurare f@igpria gestione maggior snellezza di
forme e nuove possibilita realizzatrici. La disoipl comune della societa per azioni deve
pertanto applicarsi anche alla societa con pariz@ype dello Stato o di enti pubblici senza
eccezioni, in quanto norme speciali non dispongiinersamente» (8 998).
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che all’autonomia privata dei soci, allo stessaslagpre, che ha dato vita a
statuti definiti di diritto singolar&°.

Talvolta il legislatore non ritiene infatti posdiutilizzare a fini
pubblici lo strumento societario cosi com’e, corsle regole organizzative
di scopé®, e lo modella prevedendo per esso uno statutosiéppaon la
conseguenza che la disciplina codicistica vienegagh ad un ruolo

meramente residual®.

300 Sul tema si rimanda alle riflessioni di €8A, Gli statuti singolarj in G.E. @LOMBO
—G.B.PORTALE (a cura di),Trattato delle societa per azigriorino, 1992, VII, 526 ss.; M.
DucaTO, Il finanziamento delle societd a partecipazione lgida tra tra natura
dell'interesse e procedimento di costituzpimDir. amm, 2004, 561 ss.; FFRACCHIA, La
costituzione delle societa pubbliche e i modeltistari, in Dir. ec, 2004, IlI-IV, 589 ss.;
F. Goisis, Contributo allo studio delle societa in mano pubalicome persone giuridiche
Milano, 2004; P. Pizzale societa per azioni di diritto singolare tra pecipazioni
pubbliche e nuovi modelli organizzatiWlilano, 2007; G. ®PQ Diritto privato e interessi
pubblici, in Scritti giuridici, VI, Principi e problemi del diritto privatoPadova, 2000, 29
ss.; F. BNTONASTASO, Le societa di interesse nazionalilano, 2002; M. 8IUTO — P.
SPADA, Il tipo della societa per azioniin G.E.CoLomBO — G.B. PORTALE (a cura di),
Trattato delle societa per azigniorino, 2004, Ill, 1 ss.

M. RENNA, Le societa per azioni in mano pubblica. Il casolaled.p.a. derivanti dalla
trasformazione di enti pubblici economici ed azeraitonome stataliTorino, 1997; R.
URs), Riflessioni sullagovernancedelle societa in mano pubblican Dir. amm, 2004, IV,
747 ss.

%01 Lo scopo assume un ruolo preminente nell'ordinamencietario. In proposito & stato
osservato che, mentre contratto ed impresa sohdtiisheutri” rispetto al fine del soggetto
agente, per cui la loro adozione ad opera delldlpdamministrazione si traduce in una
esclusiva privatizzazione dei mezzi, la societagmoni codicistica &, invece, rigidamente
caratterizzata anche sotto il profilo teleologiébfine lucrativo — momento essenziale del
contratto, del rapporto e della persona giuridicsi adegua infatti la struttura, fondata sul
potere di decisione della maggioranza (proporzmahtischio) e sul potere di controllo ed
autotutela della minoranza (volto ad assicuraresjletto dell'interesse lucrativo comune).
Cfr. G. Oppq Diritto privato e interessi pubbliciin Scritti giuridici, VI, Principi e
problemi del diritto privatp Padova, 2000, 43.

302 Emblematico € il caso delle societa privatizzalt cui regime giuridico presenta
deviazioni cosi consistenti rispetto al diritto agme da consentire di qualificare il diritto
delle privatizzazioni come diritto speciale delbeigta per azioni. Al riguardo si puo citare,
a titolo esemplificativo, I'art. 1, co. 4 del dd.dicembre 1991, n. 386 convertito nella I. 29
gennaio 1992, n. 35, il quale stabilisce che leibdedzione dell'ente societarizzato
comungue concernenti il diritto di voto risultinoggette ad approvazione ministeriale; il
comma 7 dello stesso articolo, che sottrae le Bogavatizzate alla soggezione rispetto
alle specifiche direttive gestionali cui erano gptsti gli enti trasformati, ma fa salvi gl
indirizzi governativi di carattere generale; il coxa 8 della medesima disposizione, il quale
richiede l'approvazione ministeriale per ogni midifione statutaria e prevede la
costituzione di giunte — termine del tutto estraakoodice e ricorrente, invece, per gli enti
delle partecipazioni statali — o comitati esecutstabilendosi cosi in via legislativa cid che
l'art. 2381, comma 2 c.c. ordinariamente riserd@wbnomia dei soci; l'art. 1 d.l. 14
agosto 1992, n. 365, il quale dota le societa pemaderivanti dalla trasformazione degli
enti pubblici economici di un capitale provvisoriogncetto “non molto ortodosso nel
diritto societario”; l'art. 15, comma 3 del d.l. Liglio 1992, n. 333 convertito nella I. 8
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In alcuni casi lintervento legislativo ha I'effettdi comprimere
fortemente I'autonomia privata, in modo da sot&ar soci la disponibilita
di alcuni profili, anche rilevanti del regolamergocialé®® o addirittura da
determinare la stessa esistenza in vita dell’'entietarid®, nonché la sua
destinazione funzional®: in altri casi ancora esso ha inciso sulla fungion
associativa, introducendo nel nostro ordinameptuesi di societa per
azioni unipersonali sin dall’'origine ben prima detervento della

riforma’’®,

agosto 1992, n. 352, il quale dispone che il Ministlel tesoro esercita i diritti
dell'azionista secondo le direttive del Presidetgé Consiglio d'intesa con altri ministri
specificamente individuati; l'art. 16 del medesirtesto normativo, che impone la
predisposizione di un programma pubblico di riooddelle partecipazioni, quale ulteriore
elemento condizionante l'esercizio dei poteri dglbnista; l'istituto dei c.d. poteri speciali
relativamente alle societa operanti nel settoriegelblic utilities e della difesa (art. 2, co.
2 d.l. 31 maggio 1994, n. 332, convertito nell&80. luglio 1994, n. 474), strumento di
legame della societa con la sfera pubblica altermatlla proprieta del capitale; i limiti al
possesso azionario da parte di soggetti privati aco. 1, I. cit); la previsione dell'elezione
degli amministratori mediante voto di lista, coppeesentanza delle minoranze (art. 4 |I.
cit.), etc.

303 V. lart. 2, co. 7 della I. n. 291/2003, relatiad Arcus S.p.A., che incide
sull'organigramma societario stabilendo che ilegb sindacale sia nominato con decreto
del ministro per i beni e le attivita culturalietérminando la composizione di tale organo,
ed attribuendo al ministro dell'economia e deltafize il potere di designarne il presidente
ed uno dei membri effettivi. Un analogo potere eighazione compete al CONI in ordine
al presidente e ai componenti del consiglio di anishiazione di CONI Servizi S.p.A., ed
al ministro per i beni e le attivita culturali ielazione ai membri del collegio sindacale
della medesima societa (art. 8, co. 4 d.l. n. 1(B&22.

304 Si veda, a titolo esemplificativo, I'art. 8,.& d.l. n. 138/2002, il quale stabilisce che:
«E’ costituita una societa per azioni con la denocazione di CONI Servizi s.p:g.0ovvero
l'art. 7 d.l. n. 63/2002 a proposito di Patrimodallo Stato S.p.A.

305 E’ il caso, tra molti, di Patrimonio dello Sig$.p.A., cui l'art. 7, co. 1 d.l. n. 63/2002
attribuisce la funzione di valorizzare, gestireadidnare il patrimonio dello Stato; ovvero
di S.o0.s.e. S.p.A. chiamata dall'art. 10, co. 18.1146/1998 a svolgere studi di settore ed
ogni altra attivita di ricerca in materia tributri

306 Basti pensare all'art. 3, co. 4 d.lgs. 16 mar269, n. 79, il quale dispone che entro
uno specifico termine Enel S.p.A. costituisca unaietd per azioni cui conferire tutti i
beni, eccetto le reti, nonché i rapporti giuridiérenti all’attivita di gestione della rete di
trasmissione nazionale; ovvero all'art. 5 dellcssteatto normativo che impone al gestore
della rete di trasmissione nazionale di costituina societa per azioni, denominata gestore
del mercato, cui & affidato il compito di organizzail mercato elettrico secondo
determinati criteri.

Le possibili forme di incidenza della legge nel nemto genetico di una societa per azioni
sono state ampiamente ricostruite dalla dottrinaparticolare da ClBBA, (Le societa
“legali” , Torino, 1992), il quale ha inoltre individuatataiuna serie di conseguenze che
derivano da tale intervento sulla disciplina debeieta dallo stesso interessate.

L’A. conia l'espressione “societa legali”, intendlencon essa le societa “volute” dalla
legge in vista del raggiungimento di un certo scogach’'esso predeterminagx lege
Secondo un’incidenza via via piu penetrante, irev@ente proporzionata al grado di
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autonomia privata lasciato ai destinatari dellepd#izioni normative nel concreto
svolgimento del rapporto sociale, la legge puo ipaj)scome fonte di una facolta avente ad
oggetto la costituzione di una determinata sociéda,quale potrebbe dunque dirsi
“autorizzata”; b) quale fonte dell'obbligo di intalare trattative in vista della costituzione
della societa, che si intende di conseguenza “pssaiodalla legge; c) quale fonte
dell'obbligo, per i soggetti prescelti dalla leggeessa, di costituire la societa, definibile
allora come “obbligatoria”; d) quale fonte direttel rapporto sociale tra i soggetti designati
come soci, potendosi in quest'ultimo caso parlasadeta “coattiva”.

In senso stretto possono perod definirsi societaliesglo quelle c.d. obbligatorie e coattive,
perché solo rispetto ad esse si pud dire che tadsistenza sia stata effettivamente voluta
dal legislatore e dunque sottratta alla disponiébdiei soci.

Tratto comune a tutte le ipotesi di societa legatappresentato dalla compressione della
liberta di determinare il contenuto del regolamentsocietario derivante
dall'immodificabilita di quegli elementi predetemati dalla legge e di quelli ad essi
strettamente connessi.

Lo stesso C.HBA (Societa legali e societa legificate Enc. giur, XXIX, Roma, 1993ad
vocem, oltre a dar vita alla categoria delle sociefgalg costruisce anche quella delle c.d.
societa legificate. Si tratta di enti (non necedssaente societari) per i quali sia stato
predisposto, successivamente alla loro costituzione statuto societario legade hog piu

0 meno completo e piu 0 meno difforme da quellaastico, in vista dello svolgimento di
una certa attivita. Il legislatore pud mirare seogrhente a porre le condizioni per lo
svolgimento (facoltativo) delloggetto sociale Fegto, oppure tendere, invece,
allimposizione di un vincolo in ordine allo svalgento dell'oggetto stesso.
Conseguentemente, si parla di legificazione fatiedia obbligatoria e automatica (come
quella delle societa privatizzate). Questa divarsitriflette poi sulle successive vicende
della legificazione, nel senso che l'ingresso scita dal regime legificato sono retti, per
cosi dire, da un principio di simmetria. Ci0 sigrafche la societa vincolata all'adozione di
un certo statuto predisposta legerimane indefinitamente assoggettata ad esso, mintre
societa che ha scelto liberamente di sottoporwis, @ltrettanto liberamente, sottrarsene
con un atto uguale e contrario.

Non & mancato chi (M. BRINA, La Sibec s.p.a. tra realta normativa e prospettive
d'attuazione in Dir. amm, 1999, 599) ha contestato la distinzione tra saclegali e
societa legificate, ritenendo analogaoad effectunta “legificazione” di un ente alla neo-
istituzione legislativa di un soggetto strutturato forma societaria. L'unica differenza
rinvenibile si pone, secondo I'A., sotto il proftemporale, poiché nella seconda ipotesi il
momento della scelta normativa relativa all'esistein vita dell'ente € contestuale al
momento della scelta dell'adozione per esso detlad privatistica; mentre nella seconda
ipotesi i due momenti sono scissi e si distingueatiseguenza una legge istitutiva ed una
legge di trasformazione dell'originaria veste gliga.

Secondo la nomenclatura ideata da @BAl sono, per esempio, societa pubbliche
“autorizzate” Arcus S.p.A., Simest S.p.A., SogeSip.A., e Sose S.p.A.; “obbligatorie”
Acquirente Unico S.p.A., Age Control S.p.A., ConSmp.A., Grtn S.p.A., Gestore del
mercato S.p.A., ltalia lavoro S.p.A., Riscossionp.A., Sogin S.p.A., e Sviluppo lItalia
S.p.A.; “coattive” Coni Servizi S.p.A. e Patrimordello Stato S.p.A.

Molte societa pubbliche si configurano poi comegifieate”, in quanto risultanti dalla
privatizzazioneex legedi preesistenti enti pubblici. E’ il caso di Acgledto Pugliese
S.p.A., Anas S.p.A., Cassa Depositi e Prestiti /5,pCinecitta Holding S.p.A., Enav
S.p.A,, Enel S.p.A,, Eni S.p.A., Eur S.p.A,, Iditwdella Enciclopedia Italiana fondata da
Giovanni Treccani S.p.A., Istituto Poligrafico ecZa dello Stato S.p.A., Sace S.p.A.
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La legge puo pertanto disporre la denominazionsetie, I'oggetto,
'ammontare del capitale, il valore delle azionliadoro titolarita, nonché i
fondamentali assetti organizzatffi

La recente riforma del diritto societario ha avudteffetto di
ricondurre nell'alveo del diritto comune istitutidescipline originariamente
collocati nel’ambito del diritto speciale o singo#®®, ma al di 1a di cio,
occorre quale altra conseguenza essa abbia avlito statuto di queste

societa di diritto speciale, o addirittura singefat

307 Cosi, atitolo di esempio, l'art. 4 d.lg. 16rew1999, n. 79 impone al gestore della rete
di trasmissione nazionale di costituire una socig¢d azioni denominata “acquirente
unico”, assegnando alla costituenda societa laidaezdi stipulare e gestire i contratti di
fornitura al fine di garantire ai clienti vincold# disponibilita della capacita produttiva di
energia elettrica necessaria e la fornitura di gineelettrica in condizioni di continuita,
sicurezza ed efficienza del servizio, nonché ditpati trattamento anche tariffario. La
possibilita di ingresso nel capitale di ulteriooggetti rispetto al gestore della rete di
trasmissione nazionale, cui deve rimanere comuriguenaggioranza delle azioni, &
circoscritta ad una quota non superiore al 10%uleoslinata ad autorizzazione del
Ministro dell'industria, del commercio e dell'artzgato (ora Ministro dello sviluppo
economico), sentita I'’Autorita dell’energia eletaie del gas, nonché limitata a soggetti che
rappresentino componenti significative delle atibivdi distribuzione dell’energia elettrica.
Immediato corollario dell’origine eteronoma dellec®ta legali € limpossibilita di
applicare quelle norme del diritto societario comurhe ne presuppongono la genesi
negoziale. Non ha quindi senso parlare di attoitatisb, di condizioni per la costituzione,
di costituzione per pubblica sottoscrizione, di ispcomotori o di soci fondatori;
l'iscrizione nel registro delle imprese (che assurfievo solo ove la societa pubblica
eserciti un’attivita di tal guisa) non ha carattestitutivo, bensi di semplice pubblicita
notizia; la legittimazione ad acquistare $tatus di socio & drasticamente ridotta e di
conseguenza € fortemente limitata la circolazioekedazioni ed esclusa di principio la
possibilita di emettere, sulla base di un’autonaeaisione, obbligazioni convertibili; i
soci che sono tali per legge, necessariamente gbggéblici, non possono uscire dalla
compagine sociale né mediante il trasferimentoadetbpria partecipazione, né mediante
I'esercizio del diritto di recesso. Risultano airdimitate le prerogative dell’assemblea
ordinaria circa la nomina dei membri dell’organadstione e di quello di controllo, poiché
frequenti sono le disposizioni che prevedono la loomina extra-assembleare; e limitati
sono anche i poteri dellassemblea straordinariariline alle modificazioni statutarie,
essendo immodificabili 'oggetto sociale, il capgtgdnel senso di una sua riduzione), e la
forma, con conseguente inammissibilita delle deébdi trasformazione. Infine deve
escludersi la facolta di autoscioglimento, noncagglicazione degli istituti della fusione e
della scissione, ove si traducano in una vicendimtes. Analogamente va esclusa la
sottoponibilita a fallimento e a concordato preiantin quanto procedure concorsuali con
finalita liquidative. Cfr. C.IBBA, Le societa “legali”, Torino, 1992; G. @GUNER,
Considerazioni intorno alle societa pubbliche defitatq in Serv. pubbl. app 2004, 1V, (I
parte), 716 ss.

308 Basti pensare, ancora una volta, alla sociEtazioni unipersonale che é tale sin dalla
sua origine.

309 Su tale argomento si rinvia a BBA, Societa pubbliche e riforma del diritto
societarig in Riv. soc, 2005, 1 ss., e in [.ACCIAVILLANI (a cura di)Le societa pubbliche
Atti del Convegno, Venezia 25, 26 e 27 novembred2@&dova, 2005, 176 ss.
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Sebbene i principi generali stabiliscano d&ve generalis posterior
non derogat speciali prioyituttavia, bisogna considerare che la disciplina
delle societa (pubbliche) di diritto speciale egsilare risulta comunque
composta anche dal diritto societario codicistidoguale agisce in via
integrativa, ora in modo automatico, ora secondocanone della
compatibilita.

Poiché determinate norme speciali o singolari giatiero
essere state dettate dal legislatore proprio nekymposto della loro
interazione con le nome di diritto comune, si pnéseallinterprete il
problema di stabilire, a fronte di rinvii non rettatal codice, cosa succeda
ora che il contenuto del diritto societario risuttadificato.

In queste ipotesi si impone quindi la necessitadividuare il nuovo
equilibrio, nella disciplina delle societd (pubbk) di diritto speciale e
singolare, tra norme dettated hoc dal legislatore e norme di diritto
comuné'®. Al riguardo viene utilmente in soccorso il criterdella ratio
legis ossia della ragione del rinvio alla disciplinalmistica; e cio vale sia
per rinvii di segno positivo, volti cioé all’appézione del diritto comune,
sia per rinvii di segno negativo, volti cioé ad e disapplicaziori€'

310 syl punto, rilevanti le considerazioni di F. DE @NARDIS, Soggettivita privata e
azione amministrativacit.,, p. 212 che, ponendosi in una prospettiva pmpia di
individuazione dell'intero regime giuridico da ajmalre con riferimento alle c.d. «societa
legali», rileva che «i fini e i risultati che talbcieta devono perseguire sembrano segnare i
confini dell'applicazione delle regole sulla funa& la cura dellinteresse generale
sopravvive nell'abito della previsione di modulganizzativi di diritto privato costituendo
fonte normativa solo per le attivita ad essa diraéinte finalizzate; quanto attiene ai mezzi
o al procedimento volto al conseguimento del régoltresta, invece, ascritto alla sfera
dell'autonomia privata».

311 Nel periodo ante riforma, un tipico caso diagiglicazione del diritto societario
comune era rappresentato da quello avente ad od@ett 2362 c.c., che accompagnava la
previsione di una societa per azioni con un unamasab origine

Tale disapplicazione era prevista (art. 8, comndella legge 15 giugno 2002, n. 112) a
proposito della Infrastrutture S.p.A. (oggi non pgistente perché fusa in data 31 dicembre
2005 in Cassa Depositi e Prestiti S.p.A.) a fawbeta Cassa Depositi e Prestiti (allora
ancora ente pubblico), unico azionista. Analogaipiene € poi contenuta, questa volta a
favore dello Stato, nell’art. 5 del d.I. 30 setteen@003, n. 269, convertito nella legge 24
novembre 2003, n. 269, che ha disposto la trasfnoma in societa per azioni dell’ente
pubblico Cassa Depositi e Prestiti. Peraltro instmecaso non € chiaro se il legislatore
abbia voluto riferirsi all’art. 2362 c.c. ante nifoa, o nel testo attuale, posto che se tale
intervento normativo € successivo al d.lg. 17 gen2903, n. 6, adottato in attuazione
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Come visto 'attuale assetto delle partecipaziomrezie pubbliche
si caratterizza per una netta prevalenza di mosigdiciali che in vario modo
si stratificati nel corso degli anni in relazionpia 0 meno evidenti esigenze
organizzative legate al settore istituzionale instgsono venute a collocare.

La varieta di fattispecie esistenti impone quindi ogperare una
preliminare distinzione che dia conto delleventuadsistenza di una
disciplina speciale.

In assenza di specifiche norme derogatorie talamiggni saranno
sottoposti all'ordinaria disciplina societaria ertpato gli strumenti di
indirizzo e controllo propri del modello organizizat prescelto verranno
semplicemente rapportati alla natura pubblica dggetto proprietario.

| problemi che attengono alle modalita di esercidiei diritti
d'azionista da parte dell’ente territoriale di rifeento non sembrano
destare particolari perplessita in quanto si trattasempre della soggezione
a regole sostanzialmente universali che non opeatowma distinzione in
ragione della natura pubblica o privata del soggétblare del capitale
azionario.

Il piu delle volte tali enti sono classificati consecieta per azioni
esclusivamente in virtu delliscrizione nell'appiasisezione del registro
delle imprese dell'atto costitutivo e pertanto d@ppa come il frutto

dell'esercizio dell'autonomia negoziale comunqueomiosciuta a soggetti

della legge delega 3 ottobre 2001, n. 366, lamfodel diritto societario &€ entrata in vigore
solo il 1° gennaio 2004.

Nel testo originario tale disposizione prevedeva d¢h unipersonalita comportasse la
perdita del beneficio della responsabilita limitatattualmente invece, in virtu del
combinato disposto degli artt. 2325, co. 2, 2342362, tale perdita si determina solo in
determinati casi. Che implicazioni ha dunque orditposta disapplicazione dell’art. 2362
c.c.? A tale interrogativo & stata data rispostappo considerando laatio di tale
disapplicazione, che era quella di escludere inoramboluto (anche per evitare le spinose
questioni legate ad un’eventuale violazione deletiovcomunitario degli aiuti) la perdita
del beneficio della limitazione della responsahili€id posto, si é ritenuto che nell'attuale
contesto del diritto societario, la disapplicazialedi’art. 2362 c.c. abbia I'effetto di evitare
che il mantenimento del beneficio in questionessiordinato alla presenza di determinate
condizioni (assolvimento degli obblighi pubblicitar previsti), dovendosi invece ritenere
per intero applicabili le ulteriori norme, avertidcopo di controbilanciare I'unipersonalita
con determinate cautele

La soluzione interpretativa qui riportata € di€BA, Societa pubbliche e riforma del diritto
societariq in Riv. soc, 2005, 21.
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appartenenti all'ordinamento giuridico. Queste gsdthon si caratterizzano
quindi  per una qualificazione societaria eteronom& sono
conseguentemente sottoposti alla disiciplina lagisk generale predisposta
per una classe aperta di soggetti non individuaiinativamente per legge.

Tuttavia anche in assenza di una disciplina spatdmente dedicata
al singolo organismo societario, alcune di questgtée potranno essere
sottoposte a particolari limitazioni dell’autononvaa forme di ingerenza
aggiuntive che trovano applicazione in ragione aeticorrenza di
determinati presupposti.

La maggior parte delle volte il fattore legittimantun tale
trattamento fa perno sulla natura pubblica del stiggoroprietario, tuttavia
non mancano singolari disposizioni che delimitdambito di applicazione
di una determinata disciplina anche in ragione drametri alquanto
eccentrici'?.

Ci si soffermera prevalentemente sulla disciplin@negale,
evidenziando gli istituti che, in ragione del riavoperato da specifiche
discipline, ovvero dell’evoluzione apportata in viaterpretativa dalla
giurisprudenza, potranno essere applicati alleesdgper azioni che non
presentino particolari deviazioni rispetto agli sch ordinari.

In tale analisi si prescindera invece dagli strutnenindirizzo e
controllo indiretti, legati alla presenza di autarindipendenti volte alla
regolamentazione di un determinato settore, ovedi® si realizzano per
effetto di atti concessori, contratti di serviziparticolari forme di incentivi.

Sebbene non si possa negare che anche attravergal@nipologia
di strumenti i pubblici poteri possano assicuransingerenza di analoga
intensita la base concettuale su cui poggiano &amszalmente diversa. In
conseguenza dei processi di liberalizzazione diralsettori dell’economia
il ruolo dei pubblici poteri si & progressivamesfmstato da un intervento
diretto a wuna attivita di regolazione. Il conte&uaprocesso di
privatizzazione degli enti pubblici economici opstianel settore il piu delle

12 syl punto, vinfra.
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volte ha comportato il venir meno degli specifiatgri di controllo allora
previsti sul singolo ente pubblico per lasciare zgpaa strumenti
condizionanti di piu ampia portata.

Si tratta infatti di meccanismi destinati a dis@iegi propri effetti
indipendentemente dalle caratteristiche soggetiprptario e che pertanto
appaiono inidonei a sintetizzare le peculiarita cgbporto che lega le
societa partecipate al socio pubblico in quantdgyosrelazione al settore

in cui questa svolge la propria attivita.

3. | poteri di nomina e revoca nella disciplina debdice civile.

L’art. 2449 c.c. e la sua incompatibilita con I'ondamento comunitario.

Come gia accennato, anche a seguito della riformia dititto
societario la disciplina specificatamente dedicatha «societa con
partecipazione dello Stato o di enti pubblici» ltissostanzialmente scarna.

Il legislatore ha infatti limitato il proprio inteento all'introduzione
degli artt. 2449-2450 c.c. che, salvi i necessatattamenti connessi
all'introduzione dei due nuovi modelli djovernance appaiono, almeno
prima facie sostanzialmente riproduttivi della previgentealaghnentazione
dettata dai precedenti art. 2458-2460 T:t..

%13 Nonostante I'esiguita della disciplina dedicatdemlomeno delle societa , anche sotto la
vigenza degli originari art. 2458-2459 c.c., la &ica P. ABBADESSA| a nomina diretta
di amministratori di societa da parte dello Statalieenti pubblici (problemi ed ipotesi)
Impr. amb.e P.A 1975, 369; T. ASCARELLIControllori e amministratori nel’anonima
di Stato, Riv. dir. comm 1933, 284; F. BONELLILa revoca degli amministratori
nominati dallo Stato o da enti pubblici, Giur. comi983, I, 510 e segg.; GIINERVINI,
Amministratori nominati dallo Stato o da enti puihlBanca, borsa e titoli di creditd,
1954, 712 e segg.; IDGIli amministratori di societa per azigniMilano, 1955; O.
CAGNASSO, M. IRRERA, Societa con partecipazione pubblican Giurisprudenza
sistematica civile e commercialgdir. da W. BIGIAVI), Torino, 22%ed., 1990; F.A.
ROVERSI MONACO,Revoca e responsabili@ell’amministratore nominato dallo Stato,
Riv. dir. civ, 1986, 258 e segg.; V. SALAFIAGli amministratori e i sindaci nominati
dallo Stato o dagli enti pubblici, Le socie®001, 773 e segg.; A. SCOGNAMIGLIGulla
revoca dellamministratore nominato dallo Stato a dnti pubblici. Ex art2458 Foro
Amm, 1984, 565 e segg
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In particolare l'art. 2449 c.c., nella formulaziongultante dal d. Igs.
gennaio 2003, n.*8" prevede che allo Stato o agli enti pubblici cleas
soci della societa lo statuto possa conferire ¢alta di nominare uno o piu
amministratori, i quali possono essere revocatiasth dagli enti che li
hanno nominati. L’art. 2450 c.c., poi abrogato/'del 3 del d.l. 15 febbraio
2007, n. 10, convertito con |. n. 43/2007, prevedemvece che «le
disposizioni dell'articolo precedente si applicaareche nel caso in cui la
legge o lo statuto attribuisca allo Stato o a pabblici, anche in mancanza
di partecipazione azionaria, la nomina di uno 0 @mministratori o sindaci
o componenti del consiglio di sorveglianza, sal\e ¢a legge disponga
diversamente».

Il contesto normativo in cui tali norme si iscrivoriuttavia é
profondamente mutato rispetto all'assetto dei powelineato dalla
precedente disciplina.

Nel vigore degli artt. 2458-2460 c.c. si discutewdatti, in ordine
all'individuazione dell'interesse che gli ammingiori di nomina pubblica
dovessero perseguire nell’espletamento delle lovozibni, essendo

controverso se essi fossero o0 meno tenuti a dasuasne ad eventuali

314 articolo 13 della legge 25 febbraio 2008, n. 8#seguito ai numerosi giudizi volti a
vagliare la compatibilita della norma con la di$ici@ comunitaria, ha sostituito I'art. 2449
c.c. con la seguente formulazione «1. Se lo Staglb enti pubblici hanno partecipazioni in
una societa per azioni che non fa ricorso al merdat capitale di rischio, lo statuto puo ad
essi conferire la facolta di nominare un numeroadiministratori e sindaci ovvero
componenti del consiglio di sorveglianza, propanzie alla partecipazione al capitale
sociale. 2. Gli amministratori e i sindaci o i camnenti del consiglio di sorveglianza
nominati a norma del primo comma possono essereaéivsoltanto dagli enti che li hanno
nominati. Essi hanno i diritti e gli obblighi deiembri nominati dall'assemblea. Gli
amministratori non possono essere nominati per emogo superiore a tre esercizi e
scadono alla data dell'assemblea convocata peprdeazione del bilancio relativo
all'ultimo esercizio della loro carica. 3. | sindacvvero i componenti del consiglio di
sorveglianza, restano in carica per tre eserciiaglono alla data dell'assemblea convocata
per l'approvazione del bilancio relativo al teraerizio della loro carica. 4. Alle societa
che fanno ricorso al capitale di rischio si appliwae disposizioni del sesto comma
dell'articolo 2346. Il consiglio di amministraziompeio altresi proporre all'assemblea, che
delibera con le maggioranze previste per I'asseantmidinaria, che i diritti amministrativi
previsti dallo statuto a favore dello Stato o degiti pubblici siano rappresentati da una
particolare categoria di azioni. A tal fine € imdgaso necessario il consenso dello Stato o
dell'ente pubblico a favore del quale i diritti amistrativi sono previsti.». Sul punto v.
infra.
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direttive impartite dall’ente pubblico nominantenche nell'ipotesi in cui
queste si fossero rivelate confliggenti con l'ietese della societa.

Il terzo comma dell’art. 2449 c.c. prevede invebe tcmembri degli
organi sociali di nomina pubblichanno i diritti e gli obblighi dei membri
nominati dall’assembleg” e al contempo aggiungechieono salve le
disposizioni delle leggi speciali”’ come a sottolineare che solo ed
esclusivamente in virtu di un intervento del legfiste sia possibile alterare
tale identita di posizione giuriditg.

Tale previsione va quindi contestualizzata nel owato rapporto
sussistente fra gli amministratori e 'organo assieare.

Come gia visto nell’ambito dell’analisi specificatante dedicata al
modello societario, la riforma ha accentuato [|'agtmia degli
amministratori rispetto alla proprieta, escludenda@he una qualche

competenza gestoria possa residuare in capo alttddea, la quale puo,

315 Di questo avviso RRORDORF, Le societa “pubbliche’nel codice civilein Le

Societa 2005, IV, 427; B.PETRAZzINI, Commento all'art. 2449in Il nuovo diritto
societarig a cura di ©TTINO — BONFANTE — CAGNASSO — MONTALENTI, Torino, 2004,
1697; M.BERTUZzzI, in M. BERTUZZI— G. BOzzA — G. SCIUMBATA, in Patrimoni destinati.
Partecipazioni statali. Societa in accomandita peioni Milano, 2003,sub artt. 2449 e
2450 c.c., 208 e 220; ISALERNO, La nomina di amministratori e sindaci da parte dell
Stato e degli enti pubblici: I'art. 2449 cod. cai.tempi della riformain Dir. fall., 2004, I,
466; R. Wks), Riflessioni sullagovernancedelle societa in mano pubblican Dir. amm,
2004, IV, 748 e 762; F. GsGlAMANI, Profili sostanziali e giurisdizionali dell'atto di
revoca degli amministratori delle societa partediganota a Cass., sez. un., 15 aprile 2005,
n. 7799, inServ. pubbl. app2005, IV.

In senso contrario invece SUACCERQ Alcuni spunti in tema di governance delle societa
pubbliche dopo la riforma del diritto societarion Riv. soc. 2004, 844, secondo cili
riferimento alle disposizioni di legge speciale Igevebbe semplicemente la funzione di
formale rinvio alla stratificata e consistente proidne normativa che si € aggiunta a quella
codicistica in materia di societa pubbliche. Tu#aposta la natura assolutamente generale
del principio per cuilex specialis derogat generallinterpretazione appena ricostruita
della specificazione introdotta con la riforma afrana 3 dell'art. 2449 c.c. avrebbe I'effetto
di conferirle un carattere ridondante. Sembra gundopportuno ritenere che il legislatore
del 2003 sia voluto invece intervenire nel dibattitlativo allostatusdei componenti degli
organi sociali di nomina pubblica nel senso sopiardo.

Nella generale previsione dell'art. 2449, co. & cientra di sicuro l'art. 6 della I|. n.
145/2002, il quale stabilisce cl&e nomine degli organi di vertice e dei consigli d
amministrazione (...) delle societa controllate artpcipate dallo Stato (...) conferite dal
Governo o dai Ministri nei sei mesi antecedents¢adenza naturale della legislatura (...)
possono essere confermate, revocate, modificatermvate entro sei mesi dal voto di
fiducia al Governo! Tale disposizione, che segnala I'emersione dldiveormativo, del
rapporto fiduciario tra vertice politico e soggettieposti alle societa a partecipazione
statale, ponex legeuna giusta causa di revoca dall'incarico di amshiaiore, la quale
pertanto esclude il diritto dell'amministratore geato al risarcimento del danno.
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tutt’al piu, se richiesto dallo statuto, autorizzar compimento di singoli
atti*®,

Coerentemente con questo principio, il nuovo &642 co. 1, n. 5
mantiene ferma la responsabilita degli amministraterso la societa (oltre
che verso i singoli soci, i creditori ed i terzi) feonte di atti il cui
compimento, secondo lo statuto, e soggetto ad umeveptiva
autorizzazione dell'assemblea ordinaria, per dei &atorizzazione non puo
essere addotta dagli amministratori per giustiicam’eventuale loro
condotta di carattere dannd5o

Il socio pubblico di controllo non solo perde ilota di gestore di
ultima istanza, ma anche quello di esclusivo tildell'azione sociale di
responsabilita, ora esperibile anche da una mizarajualificataex art.
2393bis, co. 1 ¢.¢*, oltre che dal collegio sindacale (art. 2393, 3@0.)
e, ove si sia optato per il modello dualistico, dahsiglio di sorveglianza
(24094decies co. 2, e 240%erdeciesco. 1, lettd) c.c.).

A giudizio di gran parte della dottrina che si €agata di analizzare
i riflessi della riforma del diritto delle societdi capitali sulle societa
pubbliche, le disposizioni appena indicate andreblael avvalorare quella

tesi, gia sostenuta in passato, secondo cui gli iaistmatori non possono

316 La riduzione dell'incidenza dell’assemblea, e dumglella proprieta, sulla vita

dell'ente societario & accentuata nel modello dtiet, che attribuisce ad un organo di
matrice professionale, qual & appunto il considiisorveglianza, scelte da sempre riservate
all'assemblea, come la nomina e la revoca degli aistratori, ovvero I'approvazione del
bilancio (art. 2409erdeciescomma 1, letta) e b)).

317 E’ evidente il mutamento rispetto al previgenté. &364, co. 1, n. 4 c.c. e
allinterpretazione che ad esso si dava nel serisesdludere la responsabilita degli
amministratori per gli atti compiuti previa deliberassembleare. Alla luce di tale
interpretazione, in passato, a prescindere dadl’@ecolta in ordine al rapporto tra interesse
pubblico ed interesse sociale, la penetrazionepdeto, ed in generale degli interessi
extrasociali, poteva comunque in concreto realszatraverso l'intervento autorizzatorio
dell'assemblea. Per evitare tale penetrazionejdaupossibilita era quella di impugnare la
relativa delibera assunta con voto determinantesdelo in conflitto di interessi, ove
potenzialmente dannosa.

318 La perdita da parte dell'assemblea della posiziingestore di ultima istanzsi
allinea perfettamente con la scelta di consentireha non detiene la maggioranza
assembleare di far valere la responsabilita degtmistratori verso la societa, in quanto
tale rimedio sarebbe svuotato di significato in sistema che consentisse ancora alla
maggioranza di esonerare gli amministratori dadisponsabilita per fatti compiuti previa
deliberazione (sempre a maggioranza) dell'orgappnesentativo degli azionisti. Cfr. A.
GUACCERQ Alcuni spuntj op. cit, 846.
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essere considerati come mandatari dell’organo osdggetto che li ha
nominati, ovvero, vincolati alle istruzioni del ndamte.

In quest'ordine di idee, essi sono piuttosto titadk una esclusiva
competenza ad amministrare la societa cui corrd@oona specifica
responsabilitd verso la societd, i soci, i credigdri terzf*® senza che possa
assumere alcun rilievo la derivazione pubblicistizd soggetto che li ha
nominati.

In sostanza, la previsione che consente la nomlnaoggetto
pubblico modifica solo la fonte dell'investituranuta il soggetto che
provvede alla nomina, ma non anche l'oggetto eoitenuto dell’attivita
che da essa scaturiét® Come a dire che il potere di nomina e revoca
attribuito al soggetto pubblico esaurisce la pmpportata sul piano
organizzativo, non essendo causa di un'alterazide#ordinamento
societario (specie sotto il profilo teleologico).

Cio significa che tale potere € semplicemente siataco di una
particolare tutela accordata dal legislatore adfiesse pubblidd®; il che tra
I'altro non costituisce piut nemmeno una prerogatild socio pubblico,
essendo stati individuati dal nuovo diritto soaietaltri interessi meritevoli
di identica forma di tutela, quali quelli dei laabori o di coloro che

apportano alla societa (anche) opere o séfizi

319 Di conseguenza, se gli amministratori eseguordirktive dell’ente pubblico lo fanno
sotto la propria responsabilita, ossia assumendwoecproprie le decisioni del soggetto
pubblico, incidendo la mancata esecuzione di tabtive esclusivamente sul rapporto
fiduciario tra I'ente pubblico nominante e 'amnstratore. Cio significa che quest’ultimo
potra essere revocato al termine della caricajmgpdella sua naturale scadenza, anche se
con diritto al risarcimento del danno, non trovataeevoca il proprio fondamento in una
causa definibile come “giusta”, alla luce dell’ardmento societario. Cfr. F.AGGANO, |
nuovo diritto societaripin Tratt. dir. comm. dir. pubbl. c2004, 459.

320 Cfr. M. BERTUZZI, in M. BERTUZZI— G. BOZZA — G. SCIUMBATA, in Patrimoni destinati
op. cit, 220.

¥1 Cosi, L.SALERNO, La nomina di amministratori e sindaap. cit, 460; ma anche A.
PERICU, in G. NICOLINI-A. STAGNO D’ALCONTRES Le societa di capitaliNapoli, 2004,
subartt. 2449-2450, 1300.

%% a sottrazione allassemblea del potere di nominanembri dell'organo di
amministrazione e controllo prevista dagli artt424 2450 c.c. trova infatti corrispondenza
in un analogo potere riconosciuto ai portatori tdimenti finanziari, con la conseguenza
che nel nuovo diritto societario la specialita ededlue disposizioni relative alle societa a
partecipazione pubblica risulta fortemente ridottaM.T. CIRENEI, Riforma delle societa,

169



Sulla base della complessiva disciplina sembra djuiche il
problema relativo alla qualificazione in terminiktlicistici o privatistici
del rapporto intercorrente fra gli amministratotbeStato o gli enti pubblici
che hanno provveduto alla nomina, si ridimensi@iz@mente almeno per
alcuni profili.

L’influsso costante sull’organo amministrativo @elocieta che si
renderebbe necessario per il perseguimento dellésse pubblico sotteso
dall'art. 2449 c.c., nel nuovo contesto normativonnpuo esplicarsi
attraverso dei poteri di direttiVd, in quanto I'amministratore appare
I'unico responsabile e attuatore delle scelte gesto

In relazione ad altri aspetti, la questione apparece di meno
agevole risoluzione. Alcuni di questi investonalalificazione del relativo
atto di nomina e del corrispondente atto di reveca,in questa sede non

assumono una rilevanza determinifite

legislazione speciale e ordinamento comunitariceMbrriflessioni sulla disciplina italiana
delle societa per azioni a partecipazione pubhliceRiv. comm. inf.2005, 51; ma anche
M. PizziGaTl, Organi di controllo nelle “societa pubbliche” eiforma del diritto
societariqg relazione al convegno $Le societa pubbliche; Venezia, 25, 26, 27 novembre
2004; ovvero RRORDOREF, Le societa “pubbliche; op. cit, 426 ss.; CfrL. SALERNO, La
nomina di amministratori e sinda@p. cit, 459.

In particolare, l'art. 2351, co. 5 c.c. dispone cle caso di emissione di strumenti
finanziari, ex artt. 2346, co. 6 c.c. 0 2349, co. 2 c.c., pu@msattribuita ai titolari degli
stessi, secondo modalita stabilite dallo statidapdmina di un componente indipendente
del consiglio di amministrazione o del consiglicsdirveglianza o di un sindaco.

Non possono comunque essere taciute le differamzéatfattispecie prevista dagli artt.
2449-2450 c.c. e quella delineata dall'art. 2354, & c.c. Il potere di nomina pubblica
presenta infatti un chiaro fondamento soggettiveseado ancorato direttamente alla
particolare natura del soggetto cui €& attribuitogahtro il potere previsto per i titolari dei
c.d. strumenti partecipativi ha una base oggettivguanto presuppone la titolarita di una
particolare tipologia di strumenti finanziari. Ck. BERTUZZzI, in M. BERTUZZI—G. BOZZA
—G. SCIUMBATA, in Patrimoni destinatiop. cit, 214.

33 sul punto v. F.A. ROVERSI MONACCRevoca e responsabili@del’amministratore
nominato dallo Statasit., che riteneva un tale rapporto caratterizzitan’attivita direttiva
che, legando 'amministratore allo Stato o all’eptdbblico, andava qualificato in termini di
dipendenza pubblicistica. Ravvisava l'esistenzaudi potere di direzione anche S.
D’ALBERGO, Le partecipazioni stataliMilano, 1960, p. 111. Per un approfondimento di
pit ampio respiro cfr. V. BACHELET], attivita di coordinamento nell’lamministrazione
pubblica dell’economiaMilano, 1957, che negando I'esistenza di un rajepgerarchico o
di subordinazione fra lo Stato e I'amministratoqgeferiva qualificarlo in termini
esclusivamente fiduciari. Sul punto, v. anche F.RUESI, Le direttive governative nei
confronti degli enti di gestiondilano, 1965.

324 | a ricostruzione @ stata proposta sia in termirikpicistici che privatistici. Se si accede
al primo orientamento € giocoforza individuare nedfi di nomina e revoca i tratti tipici
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del provwvedimento amministrativo (supponendosi assittati dal soggetto pubblico nella
sua veste autoritativa) e dunque i presuppostiadgilrisdizione amministrativa e di
un’eventuale decisione di annullamento. Di contorollario della tesi privatistica € la
qualificazione della nomina e della revoca comé ditnatura negoziale a struttura
unilaterale, essendo stati adottati nell'eseraizion diritto potestativo, riconosciuto ad un
soggetto pubblico che, avendo optato per lo strémneacietario, ha scelto di agire jure
privatorum e dunque di sottoporsi alla giurisdizdardinaria. In argomento si iscrive una
recente pronuncia delle sezioni unite della Supr@uoge di Cassazione (sent. 15 aprile
2005, n. 7799), la quale con decisione qualifigaotlere di nomina e revoca pubblica come
estrinsecazione non di un potere pubblico, ma @& patesta di diritto privato, ed in
considerazione di cid0 esclude la generale giurisde di legittimita del giudice
amministrativo. La pronuncia in commento segna nequivocabile cambio di rotta del
giudice di legittimita rispetto all'orientamentopeesso nella sentenza della sezione |, 15
luglio 1982, n. 4139, ove si € escluso il dirittb resarcimento del danno a favore
dell’lamministratore di nomina pubblica revocat@ssenza di giusta causa, nel presupposto
che ¢ inibito al giudice ordinario sindacare il momto di un provvedimento discrezionale
della pubblica amministrazione, quale & appuntdlgud revoca del’amministratore, a
favore del quale sono esperibili tutti i rimedi cessi dall'ordinamento a tutela degli
interessi legittimi. La decisione della Supremat€dra I'effetto di confermare le decisioni
gia assunte, in relazione alla medesima contraveltai TAR e dal Consiglio di Stato.
Secondo linterpretazione accolta dalla SupremateCon qualita di giudice della
giurisdizione, I'attribuzione del potere in questtoad un soggetto pubblico ha il solo
effetto di sottrarlo all'assemblea, cui competeuretnente secondo il diritto comune,
mentre non condiziona la natura giuridica degli dithomina e revoca. Tali conclusioni
non sono tuttavia generalizzabili, in quanto legatspecifici presupposti, rappresentati
dalla fonte negoziale del potere (lo statuto) e ré@noscimento dello stesso in capo al
soggetto pubblico in qualita di socio: posta lauratprivata della societa a capitale
pubblico (la proprieta pubblica del capitale nondie per sé elemento sufficiente a
qualificare come persona giuridica I'ente sociefaril socio pubblico puo influenzare il
funzionamento della societa solo avvalendosi detglimenti previsti dal diritto societario e
non anche con poteri di tipo pubblicistico. Ne dari’'appartenenza alla giurisdizione
ordinaria della controversia avente ad oggetto dgittimita dell’atto di revoca
dell’lamministratore di nomina pubblica, cui pue&® riconosciuto un diritto soggettivo
alla conservazione della carica sociale. In afiegole, la Cassazione analizza nella
pronuncia in esame la configurazione del poteneotiiina e revoca limitatamente a come
esso viene conformato dall’art. 2449 c.c.

Diverso € invece il caso speculare, rientranteangtevisione dell’art. 2450 c.c., in cui il
potere ha fonte legale e viene attribuito al saggetbblico a prescindere dalla titolarita di
una partecipazione azionaria. Ne deriva una degiassibile qualificazione degli atti di
esercizio del potere stesso: atti negoziali ndllaa ipotesi, con conseguente giurisdizione
ordinaria, e provvedimentali nella seconda. Tu#tage diversa in queste due fattispecie
la conformazione del potere identici sono gli éffdel suo esercizio, in quanto I'art. 2450
c.c. rinvia all’art. 2449 c.c., per cui, in lineagtincipio, anche i componenti degli organi
sociali nominati da un soggetto pubblico non sdtianno gli stessi diritti e gli stessi
obblighi dei membri nominati dallassemblea”, e mqliianche identiche garanzie. Per un
commento esaustivo alla pronuncia in questione. \GEGGIAMANI, Profili sostanziali e
giurisdizionali dell'atto di revoca degli amminiatori, in Serv. pubb. app.I1V, 2005. Non
sembra pertanto che necessariamente alla qualdfitazdell’atto di revoca come
provvedimento consegua la sussistenza della gimigsg@ amministrativa, dipendendo il
corretto incardinamento della controversia sottaspetto della giurisdizione dalla
configurazione della pretesa fatta valere dal stigg€osi, se per esempio I'amministratore
revocato fa valere la propria aspettativa al mantento dell'incarico, allora viene in
discussione la legittimita del provvedimento dioea, con conseguente giurisdizione del
giudice amministrativo. Di contro, se questo stesgmgetto aspira ad una tutela
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Piu inerente all'ambito della presente indagineaapda questione
che era sorta in ordine all’estensione della disw@pdella prorogatio
contenuta nella legge 14 luglio 1944, n. 444 aragieamministratori delle
societa a partecipazione pubbffaSul punto, tuttavia, le soluzioni offerte
dalla dottrina erano sostanzialmente volte a risaome I'incompatibilita
con la disciplina codicistica in materia societi#fia

La problematica e stata poi condizionata dall'idtroione dell’art. 6
della I. n. 145/2002, il quale stabilisce che romine degli organi di vertice
e dei consigli di amministrazior{e.) delle societa controllate o partecipate
dallo Stato(...) conferite dal Governo o dai Ministri nei sei mastecedenti
la scadenza naturale della legislatur@..) possono essere confermate,
revocate, modificate o rinnovate entro sei mesi dalo di fiducia al
Governo. Si tratta di una disposizione che sancendo aldivnormativo
I'esistenza di un rapporto fiduciario tra verticelipco e soggetti preposti

alle societa a partecipazione statale, finisce gmre ex legeuna giusta

risarcitoria, allora viene in discussione non lgittamita del provvedimento, bensi la
presenza 0 meno di una “giusta causa” ex art. 2883,3 c.c., da valutare non in
riferimento al rapporto fiduciario con I'ente pulda, ma all'ordinamento societario, con
conseguente giurisdizione del giudice ordinario. ritonoscimento del diritto al
risarcimento del danno a favore dellamministrat@esoprattutto del componente
dell'organo di controllo nominati e revocati daite pubblico, negato dalla gia citata
sentenza della Cassazione, sez. |. 15 luglio 11982139, é tra l'altro funzionale a tutelarne
la posizione di autonomia e di indipendenza, chrebde invece compromessa da un
regime di revocad libitum Di questo avviso MBERTUZzI, in M. BERTUZZI - G. BOzzA —

G. SCIUMBATA, in Patrimoni destinatiop. cit, 221; RRORDORF, Le societa “pubbliche;
op. cit, 429; L.SALERNO, La homina di amministratori e sindadp. cit, 464; V.SALAFIA,

Gli amministratori e i sindaciop. cit, 774. Gli artt. 2449 e 2450 c.c. hanno l'effetio d
sostituire il soggetto pubblico nell’esercizio dn potere che fisiologicamente compete
all'lassemblea. Cid significa che nell’esercizio getere di nomina il soggetto pubblico
opera sostanzialmente come organo della societée tehe il rapporto giuridico generato
dalla nomina si instaura tra I'amministratore edaieta medesima. Sembra pertanto che la
pretesa risarcitoria debba essere indirizzata oefrgnti non del soggetto pubblico, bensi
della societa.

35 G. ENDRICI, La prorogatimell'organizzazione amministrativa: la fine di urirgipio,

Riv. trim. dir. pubb,.1994, 394 e segg.

36 CAMMELLI M., ZIROLDI A., Le societa a partecipazione pubblica nel sistencall®
Rimini, 1999, Il ed., p. 297
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causa di revoca dall'incarico di amministratore, @ansegue I'esclusione
del diritto del'amministratore revocato al risaneinto del dannd?’

Ma al di la di tali questioni, la problematica gbi@ di ogni altra ha
condizionato I'evoluzione dei rapporti fra societgubblici poteri inerisce
alla conformita del potere di nomina con la disci@lcomunitaria.

L'art. 2449 c.c. é stato infatti recentemente gmitho all’esame
della Corte di giustizia per via della questionepdegiudizialita sollevata
dalla prima sezione del Tar Lombardia con l'orda@at3 ottobre 2004, n.
175 nellambito di un’articolata vicenda che hat@isoinvolto il Comune di
Milano e la societa AERF®

%27 M. ATELLI, Dallo Stato-padrone allcspoil-system un nuovo caso di conflitto tra
regole neutrali di corporate governanceredello di politica industriale, Le socigta002,
1071 e segg.

328 Per il commento a tale ordinanza, v. A. MaLBSTRER|, La compatibilita dell’art.
2449 cod. civ. e dellinserimento diGolden Share” negli statuti delle societa ex
municipalizzatein www.giustamm.jtB. MAMELI, La privatizzazione delle societa in mano
pubblica dinanzi alla Corte di Giustizia (nota arTlzomb., sez. I., ord. 13 ottobre 2004, n.
175) in Urb. App, 2005, VII, 846 ss; R. kbl nota a Tar Lombardia, sez. I, ord. 13
ottobre 2004, n. 175n Foro it., 2005, |, 34 ss.

La vicenda giudiziaria fa perno sulla decisioneuats dal Comune di Milano di procedere
alla privatizzazione sostanziale della societa @eoni AEM (ex Azienda energetica
municipalizzata operante in forma societaria d&@l6l® quotata in borsa) , riducendo cosi
I'entita della propria partecipazione al capita 81% al 33,4%, ma conservando il potere
di nominare la maggioranza dei membri del considiimmministrazione, con coerente
modifica dello statuto societario. Situazione gaeshe, nella sostanza, si traduceva nel
potere di nominare direttamente un quarto dei meddrconsiglio di amministrazione ed
il diritto di partecipare alla presentazione deliste per l'elezione dei rimanenti
amministratori

Nel primo progetto di delibera da sottoporre alyepvazione del consiglio comunale, il
potere di nomina diretta veniva giustificato sli@se del potere speciale previsto dall’art.
2, co. 1 lettd), d.l. 31 maggio 1994, n. 332, convertito nellagie@0 luglio 1994, n. 474,
applicabile anche alle societa di proprieta locgleranti nel settore dei servizi pubblici ed
interessate da un processo di privatizzazione isoisia. Di contro nella delibera definitiva
(delibera n. 05/2004) il fondamento di tale poteemiva individuato nell’art. 2449 c.c.
Verosimilmente tale mutamento e stato condizionkiintervento della finanziaria per il
2004 (legge 24 dicembre 2003, n. 350) che al cor@®ia dell'art. 4 ridimensiona le
prerogative attribuite all’ente territoriale dalfa2, comma 1, lettd) della I. n. 474/1994,
prevedendo la nomina diretta di un solo consiglér@nministrazione, per altro sprovvisto
del diritto di voto. In sostanza, cid che non eia ponsentito alla luce della nuova
normativa in tema di privatizzazioni sostanzialgtato reso possibile attraverso il richiamo
ad una delle (due) disposizioni che attualmentenbebno lo statuto (speciale) codicistico
“delle societa con partecipazione dello Stato o di enkikgigi”. .

L'assemblea straordinaria di AEM provvedeva a nicalié lo statuto in senso conforme
alle indicazioni contenute in tale delibera, chaiva successivamente impugnata davanti al
g.a. ad opera di alcuni soci e dell’associaziongpmasentativa dell’azionariato diffuso
presente nella stessa societa, nel presuppostolaclpmsizione privilegiata del socio
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Nonostante la copiosa giurisprudenza gia esistenteateria, era la
prima volta che la giurisprudenza comunitaria,ungdo delle disposizioni
destinate ad operare con riferimento a particatategorie di societa, si
rapportava ad una disposizione codicistica sudettdi un’applicazione

generalizzata.

pubblico avrebbe scoraggiato ulteriori investimeantitermini di capitale di rischio, con
perdita di valore delle azioni. Realizzandosi unssaktiazione tra proprieta formale e
proprieta sostanziale della societa, tra parte@pa&zazionaria e potere gestorio, chiunque
avesse aspirato al possesso azionario in AEM Sqoambizioni di governo della societa
sarebbe stato dissuaso dall'investimento, poicinéhea ove fosse divenuto socio di
maggioranza relativa, non avrebbe comunque potggic@arsi la maggioranza del
consiglio di amministrazione e con essa il contrdiélla societa.

In sede cautelare (ord. 10.06.2004, n. 1576), il D@mbardia accoglieva l'istanza di
sospensione, qualificando i poteri di controllolaigocieta riservatisi dal Comune come
misure di fatto equivalenti ai c.d. poteri spegiali contrasto con la liberta di circolazione
dei capitali e con la giurisprudenza comunitariamateria digolden share Di diverso
awviso invece il Consiglio di Stato (Cons. St, 3é¢zord. 10.08.2004, n. 3866), che, adito in
sede di appello, riformava la decisione del Tridenamministrativo sulla base di tre
considerazioni: la diversita tra i poteri speciadi il potere di cui il socio pubblico puo
disporreex art. 2449 c.c.; l'inerenza della controversia saree non alla giurisprudenza
comunitaria in materia djolden sharema alle norme comunitarie in materia di proprieta
delle imprese pubbliche e di libera circolaziond dapitali; I'azione dei principi di
proporzionalita, efficienza, imparzialita e buordamento come argini rispetto al rischio di
un cattivo uso di discrezionalita da parte del sogubblico nella scelta degli
amministratori.ll Tar, chiamato a decidere nel neerpreso atto di questa diversita di
orientamenti, adiva la Corte di Giustizia ai setwi'art. 234 TCE.

Il contrasto giurisprudenziale emerso in sede ¢argesi incentra principalmente sulla
applicabilita dei principi elaborati dal giudice maonitario in materia di poteri speciali
anche a quel potere di nomina di cui il soggettbbtioo, in funzione dellostatusdi
azionista, puo essere titolare ai sensi di unaodigmne civilistica, quale I'art. 2249 c.c.

La Corte venne dunque chiamata in primo luogoanisare I'eventuale sussistenza di una
relazione di equivalenza tra il potere specialeudiall'art. 2, co. 1 lettd) d.I. n. 332/1994
ed il potere di nominaex art. 2449, e a stabilire se il Comune di Milanobiab
effettivamente agitaiti socius con normale applicazione del diritto societadayero in
veste di pubblica autorita.

Occorre comungue rilevare comee nella fattispeicigossa dubitare della sussistenza nel
caso in esame della giurisdizione del g.a. Oggéitonpugnazione € infatti la delibera
consiliare del Comune di Milano, la quale rilevamm atto formativo della volonta del
socio pubblico. Tale delibera dunque non appareati sé lesiva, dovendosi invece
ricondurre capacita offensiva solo alla successiaalifica dello statuto sociale ad opera
dell'assemblea straordinaria. Inoltre, non puo gifiegil fatto che i ricorrenti abbiano agito
in qualita di soci in difesa di interessi di natparimoniale. Per tali osservazioni si rinvia a
R. URs|, nota a TAR Lombardia op. cit, 35. Di diverso avviso il Tar Lombardia, il quale
ritiene che la delibera dellassemblea straordindriAEM sia meramente esecutiva della
determinazione amministrativa impugnata, cui dessere ricondotta la decisione della
modifica statutaria, individuata dal Comune qualeesppposto indefettibile della
privatizzazione della societa.
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La Corte di giustizia, Sez. |, con sentenza deicérdbre 2007, resa
nelle causa riunite C-463/04 e C-464/6%ha ritenuto la disposizione
dell'art. 2449 c.c. contraria ai principi di libe@rcolazione dei capitali
sanciti dall’'art. 56 del Trattatato, in quanto cem® allo Stato un potere di
controllo sproporzionato rispetto all’entitd deflartecipazione nel capitale
societario.

Alla base dei rilievi mossi dalla Corte si ponestanza di ogni
limite sia di ordine quantitativo che temporale gé amministratori di
nomina diretta da parte dello Stato o dell’entelypigb.

La disposizione codicistica, infatti, determinerebbn’alterazione
del rapporto di normale corrispondenza fra I'entdagli investimenti
nell'apparato societario e il grado di influenzaconcreto esercitabile ed il
tutto senza che si prevedano particolari condizmsituazioni legittimanti

un tale intervent®.

329 Corte di giustizia, Sez. I, sentenza 6 dicembi@72@ausa riunite C-463/04 e C-464/04,
in Riv. it. dir. pubb. com.2008, p. 365 ss., con nota di E. M. BARBIERIart. 2449
comma 1 c.c. davanti alla Corte di giustizia. 373-382. Nella stesso volume, v. pure i
contributi di F. GOISISLa naturadelle societa a partecipazione pubblica tra interie
della Corte europea di giustizia e del legislatarazionale p. 396-410; G. SPATTINI,
«Vere» e «false» golden shares nella giurisprudenza comunitaria. La «deriva
sostanzialista» della Corte di giustizia, ovvergfibrmalismo» del principio della «natura
delle cosax»: il caso Volkswagen, e altrpp.. 303 ss.

330 Come si rileva nei punti 33-35 della decisione ckense il diritto di nomina non &
attribuito direttamente allo Stato o all'ente pubbldall'art. 2449 del codice civile, ma, in
applicazione di tale articolo, &€ necessaria unasie® dellassemblea generale degli
azionisti della societa interessata, conformemahieeccanismo previsto dalla legge per la
formazione della volonta dei soci, cid non di mesiffatta circostanza non priva la
disciplina di cui & causa del suo carattere réstit Infatti, indipendentemente dalla
questione se l'azionista pubblico disponga di gedslla maggioranza necessaria per fare
inserire nello statuto della societa interessatasub diritto di nomina diretta di
amministratori di quest’'ultima, o se (...) puo congeg tale modifica solo con il concorso
di altri azionisti, occorre constatare che e saldorza della disciplina di cui trattasi nelle
cause principali, la quale deroga al diritto saoiet comune, che I'azionista pubblico, a
differenza di un azionista privato, puo ottenere gh sia concesso il diritto di partecipare
all'attivita del consiglio d’amministrazione con ggiore rilievo rispetto a quanto gli
sarebbe normalmente concesso dalla sua qualitziahista. Anche se un tale diritto di
nomina, una volta inserito nello statuto, non & irtahile, dato che, in via di principio, puo
essere oggetto di modifica in occasione di un’idter revisione dello statuto medesimo,
esso tuttavia gode di una protezione relativameéssa. L'azionista pubblico, infatti, pud
trarre profitto dalla garanzia di continuita di degneficia lo statuto di una societa per
azioni, in quanto per la modifica di quest’'ultimcdeénorma necessaria una maggioranza
qualificata degli azionisti. Cosi, anche quandazibaista pubblico non dispone piu
successivamente, da solo o con il concorso di @tidnisti, della maggioranza necessaria
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Si tratta di una pronuncia che si inserisce natasali orientamenti
giurisprudenziali ormai sempre piu consolidati de@dono, in ragione
dell'affermazione del principio di parita fra glezianisti, ad affrancare il
modello societario da particolari situazioni diilggio.

La nuova formulazione dell’art. 2449 c.c., moditwanelle more
della pendenza del giudizio presso la Corte ditgilas cerca di farsi carico,
almeno parzialmente, delle esigenze di compatbiton la normativa
comunitaria dettando un trattamento differenziataagione del ricorso o
meno al capitale di rischio. Sulla base di quantticato al quarto comma
dell’'art. 2449 c.c., infatti, per le societa chenria ricorso al capitale di
rischio si potra far ricorso ai soli strumenti di all’art. 2346 c.¢>.

Tuttavia, sulla base dei rilievi fin qui mossi @alCorte di giustizia,
difficilmente tale disposizione potra sopravvivere ulteriori censure delle
istituzioni comunitarie

per ottenere I'attribuzione di un diritto di nomidaetta degli amministratori, segnatamente
perché, nel frattempo, ha ridotto la sua partedgquezal capitale della societa interessata,
€ss0 puo tuttavia continuare a godere di un taigodi.

331 'art. 2446 c.c. stabilice che « 1. La partecipagi sociale & rappresentata da azioni;
salvo diversa disposizione di leggi speciali Iawta pud escludere I'emissione dei relativi
titoli o prevedere I'utilizzazione di diverse tedme di legittimazione e circolazione. 2. Se
determinato nello statuto, il valore nominale distuna azione corrisponde ad una frazione
del capitale sociale; tale determinazione deverirdfiesenza eccezioni a tutte le azioni
emesse dalla societa. 3. In mancanza di indicazimhesalore nominale delle azioni, le
disposizioni che ad esso si riferiscono si appliceon riguardo al loro numero in rapporto
al totale delle azioni emesse. 4. A ciascun sociasgegnato un numero di azioni
proporzionale alla parte del capitale sociale sgtitta e per un valore non superiore a
quello del suo conferimento. Lo Statuto (3) pudvpdere una diversa assegnazione delle
azioni. 5. In nessun caso il valore dei conferimpad essere complessivamente inferiore
all'ammontare globale del capitale sociale. 6. &asilva la possibilita che la societa, a
seguito dell'apporto da parte dei soci o di termih@ di opera o servizi, emetta strumenti
finanziari forniti di diritti patrimoniali o ancheli diritti amministrativi, escluso il voto
nellassemblea generale degli azionisti. In tabdasstatuto ne disciplina le modalita e
condizioni di emissione, i diritti che conferiscgrle sanzioni in caso di inadempimento
delle prestazioni e, se ammessa, la legge di eizame».
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4.La disciplina dei «poteri speciali» e problemiabmpatibilita con

I'ordinamento comunitario.

Come gia accennato, i processi di privatizzaziomepresi alla fine
del secolo trascorso sono stati caratterizzati rdatteggiamento per molti
versi ambiguo. Lo Stato, infatti, raramente si #ratio dall’introdurre una
serie di meccanismi volti ad assicurare la permameti un potere di
direzione sulle societa risultanti dal processprdiatizzazione.

Un atteggiamento del genere si € riscontrato amchatri Paesi,
tuttavia I'esperienza italiana assume dei conngpatticolari in ragione
dello strumento utilizzato che non sembra asciwibé alla golden share
di matrice anglosassone né allactions specifiques dell'esperienza
francesé™,

Il sistema italiano si incentra infatti su un sistedi «poteri speciali»
attribuiti alle autorita pubbliche a prescinderelladatitolarita di un
qualsivoglia pacchetto azionario, circostanza queste sembra collidere
gia in astratto con i principi del diritto socigtar> .

Si tratta di un’ipotesi aggiuntiva e diversa rigpealla disciplina
dettata dall’art. 2449 c.c., in quanto pensata df@rimento a categorie
societarie individuate in relazione ad un detert@nambito settoriale di

operativita.

332 Cfr. L. SALERNO, Golden sharginteressi pubblici e modelli societari tra digtinterno

e disciplina comunitariain Dir. comm. int, 2002, 671 ss.; T. &LARINO-L. BELLODI, La
“golden sharknel diritto comunitario. A proposito delle recansentenze della corte
comunitarig in Riv. soc. 2004, 2 ss.; S. @BATO, Golden shared approccio uniforme in
materia di libera circolazione dei capitalin DUE, 2004, 427 ss.; GGAN MAURO, Golden
share poteri speciali e tutela di interessi nazionalssenziali Roma, 2004; F.
SANTONASTASO, Dalla “golden share”alla “poison pill”; evoluzione o involuzione del
sistema? Da una prima lettura del 381°-384° comreliatt. |. 23 dicembre 2005, n. 266
in Giur. comm, 20086, Ill, 383 ss.; G. &GIANO, Il quadro giuridico comunitario per lo
sviluppo di imprese europee di servizio di inteeessonomico generglén Serv. pubbl. e
app, 2006, Suppl. n. 03/2006€'impresa europea di interesse generajd’ss.

%33 Guido RossiPrivatizzazioni e diritto societarjccit., ove si legge che « & certamente
meno stridente uno Stato azionista, con poteriigpedtribuiti alla categoria che possiede,
piuttosto che lo Stato che fa valere un assoluzzaboro potere d'imperio nel settore piu
delicato delle liberta private, economiche, ciwiné quello del diritto societario »
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La disciplina originariamente introdotta dall'ar2 del d.I. 31
maggio 1994, n. 332, convertito nella legge 30itu@b94, n. 474, e stata
interessata da una pluralita di interventi di micaif* volti ad adeguarne la
struttura alle sopravvenute esigenze sorte in imazal consolidamento
degli orientamenti emersi in sede comunitaria, obe di rado si sono
tradotti in specifiche procedure di infrazione d¢t@no interessato lo Stato
italiano™.

Nella sua formulazione originaria il citato artl.zh. 474 del 1994,
prevede che possano essere inserite negli stailei sbcieta privatizzate,
operanti nel settore dei servizi pubblici essemnzialausole volte ad

334 'art. 2 Poteri specialj del d.l. 31 maggio 1994, n. 332, convertito condifiche nella
legge 30 luglio 1994, n. 474, "Norme per l'accelenae delle procedure di dismissione di
partecipazioni dello Stato e degli enti pubblici Societa per azioni", € stato dapprima
oggetto di un intervento integrativo da parte dell'66 Modalita di dismissione delle
partecipazioni detenute dallo Sttdll, IV e V comma, della legge 23 dicembre 1989,
488 (legge finanziaria per il 2000) e poi dai com2@i7-231 dell'art. 4 della legge 24
dicembre 2003, n. 350 (legge finanziaria per 180 primo dei quali ne ha integralmente
sostituito il primo comma mentre gli altri ne hanualkberiormente integrata la disciplina.
Sulla disciplina & poi intervenuto l'art. 1, comi3d4, legge 23 dicembre 2005, n. 266
(legge finanziaria per il 2006, @.U. del 29 dicembre 2005, n. 302, suppl. ord. n. 2418,
ha abrogato (condizionatamente all'approvazioneucdtaria delle misure disposte dai
commi 381-3), l'art. 3Altre clausole statutariedella legge n. 474/1994 che prevedeva la
possibilita di introdurre negli statuti delle sdéiairettamente o indirettamente controllate
dallo Stato di cui all'art. 2, nonché banche e &spr assicurative, limiti al possesso
azionario.

Diversa ¢ la situazione disciplinata dall’art. 2lld legge n. 474/1994, che, tuttavia, non
sembra rientrare nella categoria dei «poteri sfiecisia in ragione della diversa
denominazione e collocazione, sia perché riguamtaet in cui permane il controllo
pubblico. Sul punto anche la Commissione nellaai@municazionelel 1997 ha chiarito
che, con riferimento ai problemi di coerenza comégme dei Trattati che potrebbero
sorgere sulle soglie di partecipazione al capial@utorizzare dal pubblico potere, « non si
tratta qui dei casi in cui lo Stato detenga undeggpazione di controllo» (punto 8, nt. 8).
La limitazione dei diritti di voto prevista dal d25 maggio 2001, n. 192, inerente al c.d.
caso EDF, assume invece dei connotati differelndi. disciplina € stata dapprima
modificata con d.l. 14 maggio 2005, n. 81 e poioghta dall'art. 1 della legge 1° agosto
2006, n. 242 dopo l'intervenuta condanna dellaeCgitst. CE,:per un’analisi della vicenda
v. L.R. PERFETTI, Dal rilievo della soggettivita pubblica (o dellfasi delle
privatizzazioni) alla tutela della concorrenza (celld rilevanza dei privilegi del
monopolista e dei diritti dell'utente). Brevi riflsioni a partire dal caso Edison, EdF, AEM
in Servizi e appalti pubblicsuppl. al n. 3/2006, 131-144.

335 per un’esaustiva analisi sulla disciplina dei epiospeciali» dalla loro conformazione
originaria alle successive modifiche prodotte dall@mativa v. il contributo di G.C.
SPATTINI, Poteri pubblici dopo la privatizzazioneésaggio di diritto amministrativo
dell'economia Torino, 2005, p. 197 ss., IDxVere» e «false» golden shares nella
giurisprudenza comunitaria. La «deriva sostanzitaksdella Corte di giustizia, ovvero il
«formalismo» del principio della «natura delle cos# caso Volkswagen, e altro, p. 303
ss.
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attribuire al Ministero del tesoro l'esercizio @iluni poteri speciali, da
esercitarsi d'intesa col Ministero dell'industria tenendo conto degli
obiettivi nazionali di politica economica e induaske.

La tecnica di selezione delle societa sottopostegime dedicato é
apparsa per molti versi singolare, in quanto kaib 2 prevede che le
stesse, siano «individuate con decreto del Presiddal Consiglio dei
Ministri, adottato su proposta del Ministro dellgmmia e finanze, di intesa
con il Ministro delle attivita produttive, nonchérci Ministri competenti
per settore, previa comunicazione alle competentbom@issioni
parlamentari» tra «le societa controllate direttai@e indirettamente dallo
Stato operanti nel settore della difesa, dei tragpielle telecomunicazioni,
delle fonti di energia, e degli altri pubblici seais.

Un tale procedimento di individuazione e prelimaaila predetta
modifica statutaria da adottarsi mediante deliberez dell'assemblea
straordinaria e prima di ogni atto che possa detemra la perdita del
controllo sulla societa. Si tratta di una modifiealta all'introduzione di
apposite clausole che attribuiscano al Ministré'e@nomia e delle finanze
la titolarita di uno o piu dei poteri speciali daeecitare di intesa con |l
Ministro delle attivita produttive (ora Ministro e sviluppo economico).

| «poteri speciali» indicati dalla predetta normati possono
gualificarsi come poteri di gradimento, poteri i@ e poteri di nomina.

In particolare si prevedeva un gradimento «da ai&asi
espressamente all’assunzione, da parte dei sogggttonfronti dei quali
opera il limite del possesso azionario di cui all'@, di partecipazioni
rilevanti, per tali intendendosi quelle che rappreano almeno la ventesima
parte del capitale sociale rappresentato da aziomidiritto di voto nelle
assemblee ordinarie o la percentuale minore fisdatMinistro del tesoro

con proprio decreto». Mentre un ulteriore gradiroeeta invece previsto
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«quale condizione di validita, alla conclusione pditti 0 accordi di cui
all'art. 10, quarto comma, della legge 18 febbrd82, n. 149%° .

Per quanto riguarda il potere di veto, questo, gagere esercitato in
relazione «all'adozione delle delibere di scioglimte della societa, di
trasferimento dell’azienda, di fusione, di scissiodi trasferimento della
sede sociale all’estero, di cambiamento dell'oggsticiale, di modifiche
dello statuto che sopprimono o modificano i potéricui al presente
articolo».

E,, infine, si prevedeva, come gia accennato, tiéqgodi nomina «di
almeno un amministratore o di un numero di ammialisti non superiore a
un quarto dei membri del consiglio di amministram@ di un sindaco».

Sebbene non espressamente menzionati nell’ambitarde2 della
legge 474/1994, parte della dottrina fa discendeme ulteriore potere
speciale dalla previsione dell’art. 1, comma 4d@ace questo dispone che
«nel caso in cui tra i partecipanti al nucleo deakia presente il Ministro
del tesoro, questi puo riservarsi, per un periodandicare nel contratto di
cui al terzo comma, il diritto di prelazione nelsoadi cessione della
partecipazionex».

La fattispecie assume pero dei tratti differensipatto ai poteri
speciali elencati in precedenza, in quanto nomradtat di una clausola di
gradimento derivante da una fonte formalmente pate a tal fine inserita
nello statuto, ma di un autonomo diritto di pretem@ riconosciuto
espressamente dalla legge.

L’ampiezza dei poteri descritti non hanno tardatareemergere uno
stridente contrasto con in principi comunitari. éggito di una procedura di
infrazione avviata nel dicembre del 1997 che pocdradotto al deferimento
dell'ltalia con ricorso depositato il 19 febbrai®9® da parte della

Commissione, gia nelle more della decisione debhate; lo Stato italiano

3% gi tratta della disciplina volta alla regolameitae delle OPV e delle OPA, modificata
a tal fine proprio dalla legge n. 474/1994, art. comma 1, lett. b), poi rivisitata
integralmente per effetto dell'introduzione depd.158/1998 (T.U.F.).
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aveva inteso circoscrivere la portata dei poteeacgdi con il d.P.C.M. 4
maggio 1999.

Nonostante I'espresso riferimento al rispetto dettd comunitario,
nonché, al principio di non discriminazione, alldeta della concorrenza e,
indirettamente, al principio di proporzionalita,chiamati laddove era
disposto che i poteri speciali potessero esseracigge solo per
salvaguardare interessi vitali dello Stato, rismorid a imprescindibili
motivi di interesse generale, in particolare caquardo all'ordine pubbilico,
alla sanita ed alla difesa, la natura giuridical’aléd non precluse la
prosecuzione della procedura di infrazione ormaiads.

In particolare, il d.P.C.M.. 4 maggio 1999, apparsostanzialmente
assimilabile alle circolari interpretative o, congue, a una direttiva con cui
il vertice dell'esecutivo intendeva semplicememigporre ai suoi ministri
un‘applicazione della |. n. 474 conforme alla giboa comunitaria.

La capacita sanante della nuova norma, secondorta @i Giustizia
veniva infatti pregiudicata dalla stesso rappoitgetarchia tra le fonti in
quanto «l'incompatibilita di norme nazionali con Misposizioni del
Trattato, anche direttamente applicabili, pud esseeliminata
definitivamente soltanto mediante norme interneceianti che abbiano lo

stesso valore giuridico delle norme da modificareé. »

%37 Vedi C. giust. Ce, 19 marzo 2000, causa C-358%@8nmissione c. Italiain Racc, I-
1255; C. giust. Ce, 26 ottobre 1995, causa C-15U8#missione c. Lussemburgai, I-
3685..

Per introdurre nel sistema una modificazione lagigh resistente alle obiezioni
comunitarie, il legislatore italiano € dovuto intenire una seconda volta, pochi mesi dopo,
emanando alcune disposizioni ad hoc contenutetawetta si, in una legge formale dello
Stato. Mi riferisco ad alcune previsioni del t¥, Icap. 11 I. 23 dicembre 1999 n. 488, legge
finanziaria per I'anno 2000. In particolare, I'@6, rubricato « Modalita di dismissione
delle partecipazioni detenute dallo Stato », hatatiet alcune indicazioni riguardo
all'esercizio dei poteri speciali di cui all'artl. 21. 474 del 1994. Quanto al suo contenuto, la
legge citata pare aver ripreso le previsioni decpdente d.P.C. 4 maggio 1999, dotandole
di una forza normativa maggiore, anche per via'eglfessa previsione dell'abrogazione
delle disposizioni incompatibili con le nuove inaiboni.

Il quarto comma dell'art. 66 della finanziaria banfialmente delegato ad un nuovo decreto
del Presidente del Consiglio I'elencazione deedrper I'esercizio dei poteri speciali, cosi
che i poteri autorizzatori potessero basarsi «r@aricobiettivi, stabili nel tempo e resi
previamente pubblici ». In ottemperanza a quanévipto dall'art. 66, & stato emanato un
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Per far fronte all'evidente difetto di forma, ilgislatore italiano e
dovuto intervenire una seconda volta, pochi megiod@manando alcune
disposizioni nell’ambito del tit. IV, cap. 1l della23 dicembre 1999 n. 488
(legge finanziaria per 'anno 2000). In particolafart. 66, rubricato «
Modalita di dismissione delle partecipazioni detenwdallo Stato» ha
formalmente delegato all’emissione di un nuovo e&cdel Presidente del
Consiglio contentente I'elencazione dei criteri pesercizio dei poteri
speciali, cosi che i poteri autorizzatori potess®sarsi «su criteri obiettivi,
stabili nel tempo e resi previamente pubblici ».ottemperanza a quanto
previsto dall'art. 66, e stato emanato un nuovaeedecil d.P.C. 11 febbraio
2000, articolato, come gia il precedente, in duear. uno contenente le
finalita dei poteri speciali, I'altro i criteri d&ro esercizio.

Gli sforzi del Governo italiano sono stati comungamificati dalla
sentenza del 23 maggio 2000, resa nella causa 92-584le pronuncia ha
accolto i rilievi formulati dalla Commissione cheexa gia rilevato «che tali
poteri, che possono ostacolare o scoraggiare teser delle liberta
fondamentali garantite dal Trattato, devono soddesiquattro condizioni,
cioé devono applicarsi in modo non discriminatordevono essere
giustificati da motivi imperativi di interesse gaé#, devono essere idonei a
garantire il conseguimento dell'obiettivo persegu# non devono andare
oltre a quanto necessario per il raggiungimentauisto» ed € dunque
pervenuta ad affermare che «poiché non risultaedauna parte che queste
condizioni siano soddisfatte nella fattispecie eiclp® questi “poteri
speciali” conferiscono alle autorita italiane un tegwiale potere di
discriminazione che puo essere utilizzato in matbitrario (...) [si] ritiene
che tali “poteri speciali” siano incompatibili cayli artt. 52 e 73 B del
Trattato»

Quindi sulla base delle risultanze della giurisgmeoh comunitaria, il

legislatore si & determinato a rimettere mano @iBaiplina contenuta nella

nuovo decreto, il d.P.C. 11 febbraio 2000, artitplaome gia il precedente, in due articoli:
uno contenente le finalita dei poteri speciallirtai criteri del loro esercizio.
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legge n. 474/1994 con i commi 218, 227-231 deltaéadella legge n. 350
del 2003 (Legge finanziaria per il 2004).

Differentemente dalla precedente normativa che reneva
introdotto alcuna sensibile modifica in ordine akauttura e al contenuto
dei poteri stessi, in tale occasione sono stagfindi: a) i soggetti nei
confronti dei quali i potere speciali possono trevapplicazione pur
restandone facoltativa la previsione; b) I'artiadae procedimentale del
processo decisionale; c) i presupposti per I'adwzidelle decisioni con la
conseguente imposizione di un obbligo motivazionale i criteri per
I'esercizio dei poteri; e) le conseguenze derivaaltia loro introduzione e
dall'esercizio delle facolta ad essi afferdfti

Tuttavia, si e gia visto che la predetta disciplis@a stata
parzialmente sanzionata dalla giurisprudenza cotatai congiuntamente
all'art. 2449 c.c.

L'ultimo capitolo della vicenda e stato recenteneergegnato
dall’'ulteriore pronuncia della Corte di giustizi®ld26 marzo 2009 resa
nelllambito della causa C-326/07.

Con tale sentenza la Corte definisce il ricorscentdto dalla
Commissione Europea con riguardo all'inadempimedggli obblighi
comunitari di cui I'ltalia si sarebbe resa respduisaper effetto dell’art. 1,
comma 2, del decreto del Presidente del ConsigdioMinistri 10 giugno
2004, recante definizione dei criteri di esercidm poteri speciali, di cui
all'art. 2 del decreto legge 31 maggio 1994, n.,38@nvertito, con
modifiche, dalla legge 30 luglio 1994, n. 474.. particolare, a parere
dell’Esecutivo comunitario, il citato art. 1, comr@ad. P. C. M. 10 giugno
2004 contrasterebbe con gli articoli 43 e 56, T@&Ja parte in cui non
definisce con sufficiente chiarezza e precisiohimiti ed i presupposti per
'esercizio dei richiamati poteri speciali attribii al Ministero

dell’Economia e delle Finanze. Pertanto, tale cgint@ormativo, che ha tra

%3 |n termini pressoché uguali, v. SPATTINRubblici poteri dopo la privatizzazioneit.
p. 236, a cui si rinvia per una dettagliata analale differenze ed analogie sussistenti con
la precedente regolamentazione della materia.
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I'altro giustificato I'introduzione dei poteri spi@ti con riguardo a societa
quali ENI, Telecom lItalia, Enel e Finmeccanica, rmmnsentirebbe agli
investitori di conoscere le condizioni legittimantiesercizio delle

prerogative di diritto pubblico, cosi comprimendoliberta comunitarie di
stabilimento e di circolazione dei capitali.

La Corte, quindi, allineandosi ad una giurisprudenmessoché
costante, accoglie le censure mosse dalla Commessfur sottolineando
come la previsione di poteri societari specialiv@o di golden share da
assegnare ai soci pubblici) non contrasti ex sdalatiritto comunitario, cosi
riconoscendo la sussistenza di incomprimibili iessi pubblici che solo
mediante I'esercizio di poteri prettamente gegtossono essere in concreto
tutelati. Onde evitare che pero di dette prerogatsr faccia un uso
indiscriminato e strumentale, volto a proteggem@ebitamente i cosiddetti
“campioni nazionali” dagli interessi di eventuahvestitori stranieri, la
Corte esige che le leggi interne ne aggancino rigge a parametri certi,
definiti e strettamente collegati, o comunque faeihte collegabili, ai valori
pubblicistici che lo Stato-membro intende salvadaes nel rispetto del
principio di proporzionalita. Proprio intorno a gtieprofili si appuntano le
principali critiche che il Giudice comunitario rikge alla normativa italiana

al fine di sancirne la contrarieta alle disposizidel Trattato.

5. | limiti allautonoma determinazione del modello

organizzativo nei piu recenti interventi normativi.

Nel corso degli ultimi anni le societa di proprigtdbblica sono state
investite da un fenomeno che, se rapportatwesld normativo che ne ha
caratterizzato lo sviluppo e I'affermazione, appagianto insolito.

Una serie di interventi normativi stanno progressiente
disegnando un complesso di norme che dimostra ema attitudine a porsi

come disciplina di carattere generale.
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A partire dalla legge 27 dicembre 2006, n. 296dgéginanziaria per
il 2007), infatti, il legislatore & piu volte imeenuto individuando varie
tipologie societarie da assoggettare a particolarme di limitazione
all'autonomia.

Si tratta di disposizioni che finiscono per regigre i margini di
autonomia insiti nel modello societario in quamoidono su una pluralita
di aspetti che normalmente sono rimessi alla lilbgterminazione degli
organi sociali.

Vengono infatti introdotti dei limiti al numero demembri
dell’organo amministrativo, alla possibilita dieiere 'incarico in seno allo
stesso, alla determinazione dei relativi compengina serie di limitazioni
aggiuntive corroborate dalla presenza di specifdii obblighi di
comunicazione. Fattori, questi, variamente aningdi una finalita di
contenimento della spesa pubblica e da un piu conesplicito intento di
moralizzazione.

Le norme si riferiscono a singoli tipi di socieiglividuati di volta
in volta in ragione dell’'ente territoriale propaeb, dell'entita della
partecipazione pubblica, dell’essere 0 meno quatabersa, secondo criteri
variabili dai quali non emerge una logica comphessi

L’insieme della normativa non € di agevole ricozimne e presenta
numerose incertezze interpretative. Tali paramdgicui discendono delle
specifiche conseguenze in termini di disciplinansctati generalmente
considerati in modo congiunto, secondo una motlteali di possibili
combinazioni che fano emergere l'assenza di ueraitordinatore capace
di ricondurre ad unita le varie norme.

Il guadro normativo che ne risulta &€ estremameataptesso e in
un certo senso rispecchia le peculiarita dellonsémio legislativo in cui
sono state collocate le varie norme che, inseremitie leggi finanziarie o
in provvedimenti legislativi d’'urgenza, sono staettratte al contributo
dialettico delle varie forze politiche e non hargarluto di un appropriato
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periodo di sedimentazione che potesse contribuidisegnare un assetto
dotato di una qualche sistematicita.

Si puo quindi esaminare il contenuto delle singtikposizioni per
riscontrare quali siano i principali profili di gsematicita che si celano
dietro il lodevole intento di razionalizzare |'utzazione dello strumento
societario da parte dei pubblici poteri.

Alcune di queste, si traducono nella semplice ingose di
obblighi di comunicazione e rispondono principalteea delle finalita di
trasparenza,, altre finiscono per incidere direttamente sulienposizione e
'assetto degli organi e la retribuzione spettaatetitolari dei relativi
incarichi.

Per quanto riguarda le disposizioni che incidonllasconsistenza
numerica dell’organo amministrativo, queste sorseerzialmente contenute
nel comma 465 dell’art. 1 della legge 27 dicembd®& n. 296 (legge
Finanziaria per il 2007), riferito alle societa fg@ipate dal Ministero
delleconomia e delle finanze, e nel comma 72%ritid alle societa
partecipate dagli enti locaff.

La prima delle disposizioni indicate conferisce MKlinistero

dell’economia e delle finanze, di concerto conadfiii Ministri competenti,

39 Rileva in tal senso il comma 44 dell'art. 3 dééigge finanziaria per il 2008, sul punto

v. infra.

30 n particolare il comma 465 stabilisce chét Ministro dell'economia e delle finanze, di
concerto con gli altri Ministri competenti, entraagantacinque giorni dalla data di entrata
in vigore della presente legge, emana un atto dirizzo volto, ove necessario, al
contenimento del numero dei componenti dei condigimministrazione delle societa non
guotate partecipate dal Ministero dell'economia adledfinanze e rispettive societa
controllate e collegate, al fine di rendere la cosipione dei predetti consigli coerente con
l'oggetto sociale delle societa». II comma 729 edevinvece che «729. Il numero
complessivo di componenti del consiglio di ammirisione delle societa partecipate
totalmente anche in via indiretta da enti locabnrpuo essere superiore a tre, ovvero a
cinque per le societa con capitale, interamentsatey pari o superiore all'importo che sara
determinato con decreto del Presidente del Consitgli ministri, su proposta del Ministro
per gli affari regionali e le autonomie locali,aincerto con il Ministro dell'interno e con il
Ministro dell'economia e delle finanze, sentite€Clanferenza Stato-citta e autonomie locali,
entro sei mesi dalla data di entrata in vigoreadellesente legge. Nelle societa miste |l
numero massimo di componenti del consiglio di anmshiazione designati dai soci
pubblici locali comprendendo nel numero anche quelentualmente designati dalle
regioni non puod essere superiore a cinque. Le wo@deguano i propri statuti e gli
eventuali patti parasociali entro tre mesi daltatat in vigore del citato decreto del
Presidente del Consiglio dei ministri».
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il potere di emanare un «atto di indirizzo» volt@@ntenimento del numero
dei componenti del C.d.A.

Nellambito del comma 729 vengono invece stabiliiettamente
dei limiti al numero massimo degli amministratoat@éndo una disciplina
differenziata per le societa integralmente partgeiglagli enti locali, anche
in via indiretta, e le societa miste. In questonaricaso si stabilisce il limite
di tre membri, che potra essere innalzato a cinugi€ipotesi in cui il
capitale interamente versato raggiunga determimgttorti da stabilirsi con
D.P.C.M. Nella seconda ipotesi, la norma limita nlbimero dei soli
componenti del consiglio d’amministrazione desigraai soci pubblici,
fissandolo a cinque e prevedendo che tale numetabaderitenersi
comprensivo di eventuali amministratori nominatielaegioni.

Le norme finiscono quindi per dettare un trattaraehtferenziato in
ragione del soggetto titolare delle partecipazianionaria: il legislatore,
infatti, limita direttamente, e senza possibilitadétinzioni il numero dei
componenti del C.d.A. delle societa a totale pgrteaione degli enti locali,
mentre qualifica come eventuale la riduzione dé talmero per le societa
partecipate dal MEF, subordinandola ad una valotezidi opportunita
dello stesso socio pubblico e di altri Ministri daia dell’esigenza di
rendere il numero dei componenti del C.d.A. coerenn |'oggetto sociale.

E possibile ritenere che la ragione del diversdtanaento, che
presenta almeno qualche perplessita risieda nelersg dimensioni delle
societa di proprieta statale e cio spiegherebbbeaperché i limiti, nel caso
delle societa statali, vengano estesi anche agjanordelle societa a
partecipazione indiretta. Va detto, per altro, tthenancata estenzione alle
societa controllate indirettamente dagli enti locsil presta a evidenti
pratiche elusive che potrebbero legarsi ad un’jpmetazione letterale della
norma.

Problematiche ancora piu evidenti si collegano kfletazioni alla

possibilita di ricevere l'incarico di amministragor
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Il comma 734 dell'art. 1 . n. 296/2006 (Finanzaa007) dispone
che «non pud essere nominato amministratore di nte, dstituzione,
azienda pubblica, societa a totale o parziale algpjubblico chi, avendo
ricoperto nei cinque anni precedenti incarichi aghl, abbia chiuso in
perdita tre esercizi consecutivi».

La norma introduce una nuova causa di ineleggibdita carica di
amministratore di societa che presentino una ppegeione pubblica, cosi
da garantire che le stesse siano guidate daamagemenin grado di farsi
autore di una gestione improntata ai canoni déltiehza e
dell’economicita.

L'intervento della Finanziaria 2007 si inseriscdl’'ambito della
disciplina contenuta negli artt. 2382 e 2387 cad., cispettivamente volti
alla regolare le cause di ineleggibilita e di dexah degli amministratori,
nonché, i requisiti di onorabilita, professionai#andipendenza degli stessi.
Si viene cosi a stabilire un nuovo e piu stringeatpiisito di professionalita
in considerazione della natura pubblica delle ssoinvestite, la cui
mancanza, analogamente a quanto previsto dalP882 c.c., verrebbe a
determinare I'automatica decadenza dalla carica.

Le caratteristiche del soggetto proprietario, hagomdi indotto il
legislatore ad imporre una maggior cautela nelleltacdei soggetti da
predisporre alla guida delle societa che presentina partecipazione
pubblica, e per tali ragioni si € intervenuti comaunorma imperativa di
ordine pubblico, la cui eventuale inosservanza eendlla la delibera
assembleare adottata.

Tali considerazioni circa leatio della norma e lo scopo perseguito
dal legislatore, da ultimo palesato nella docunmatee di chiarimento

depositata presso la V Commissione della CamerBegutati il 17 maggio
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u.s>*!, consentono di escludere che la stessa possa& egs#ificata come
norma sanzionatoria.

Ponendosi nell'unica prospettiva di tutela del ipadnio della
societa, la norma é semplicemente volta ad evifagerisorse di derivazione
pubblica possano essere amministrate da soggedtiabbiano gia dato
prova di incapacita gestionale.

Quindi, la norma non sembra rivolgersi nei confronigli
amministratori o porre in capo agli stessi diretblighi di condotta. Gli
unici destinatari della norma appaiono i titolael gootere di nomina degli
amministratori, vale a dire l'assemblea, secondwdiharia disciplina
civilistica, ovvero, {0 Stato e gli enti pubbliei nelle limitate ipotesi in cui
all'artt. 2449 c.c. possa apparire ancora conforoo& la normativa
comunitaria.

La norma, adottando una sorta di presunzione assdiuncapacita
a gestire un’'impresa, € finalizzata ad evitare shggetti che si siano gia
dimostrati inadeguati alla gestione possano riclapri Tuttavia non viene
posta alcuna distinzione in ordine alla situazidnkilancio in cui si trovi la
societa o I'ente di riferimento all’atto dell’ins@thento dellamministratore
e, pertanto, se interpretata letteralmente, apipaistintamente applicabile
sia alle ipotesi in cui 'amministratore venga chato a dirigere un'impresa
in floride condizioni economiche, sia ai casi ini a&nga incaricato di
attuare un piano di risanamento.

La formulazione della norma si presta pertanto merosi rilievi
critici. Sulla base della stessa infatti si consedel tutto irragionevolmente,
di nominare amministratore di una societa di petarpubblica chi, avendo
assunto la gestione di un'impresa assolutamentgppra e fiorente, abbia
determinato, per incapacita gestionale o addidattarviolazione dei doveri
gravantiexart. 2392 c.c.. sul'lamministratore, la riduzigmegressiva degli

utili, fino ad azzerarli, o addirittura la chiusudell’'ultimo, o degli ultimi

34l1«..la norma (...) &, in realta diretta ad introdurre ypiu stringente criterio di
valutazione del curriculum del candidato, da svodgjeal momento del conferimento
dell'incarico».
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due esercizi, in perdita, magari condannando lasg@rda lui amministrata
alla decozione. Nonostante I'evidenza di unala gestio e pur potendo
sussistere gli estremi di un’azione sociale di oespbilita, tale soggetto,
ove si adotti un criterio esegetico di tipo strektate letterale, potrebbe
comungue essere nominato amministratore di unatsoai partecipazione
pubblica.

Viceversa, non sarebbe (paradossalmente) nominabileavendo
dato prova di grande capacita gestionale, abbiaingssle redini di
un’'impresa in grave dissesto finanziario chiudemdattivo gli ultimi due
esercizi del proprio mandato.

In definitiva, una tale chiave di lettura finiscersottintendere una
concezione della professionalita e della respofitaluiel’amministratore
non rispondente alla reale dinamica dei fenomeomnemico—aziendalistici:
e ormai un dato acquisito che il valore di un'ingare di una determinata
gestione aziendale non si esaurisca nelle rappgeseni di bilancio, le
quali non sono in grado di esprimere né le prosettiture dell'impresa, né
il valore dell'idea imprenditoriale che ne é al&sbé e dalla quale dipende in
gran parte l'effettiva capacita produttiva dell'nea stessa.

Parimenti irragionevoli sarebbero, inoltre, le msenze
sull’'orientamento dell'azione degli amministratd®rioritario diventerebbe,
infatti, I'obiettivo del pareggio di bilancio, cdeffetto di compromettere la
redditivita futura dell'impresa sotto molteplicipasti: verrebbe adottata una
strategia gestionale confinata nel brevissimo plexicarebbero scoraggiate
le spese di investimento, capaci di avere una utgagositiva sul bilancio
solo nel medio — lungo periodo, mentre, vicevessaebbero incentivate le
operazioni che consentono di conseguire immediatedita, anche a costo
di sacrificare importanti fattori produttivi.

Le conseguenze piu assurde si registrerebbero,ppoprio dove
maggiori sono le necessita di un risanamento,@ttee un manager, anche

di grande capacita, sarebbe disincentivato ad asmsuma guida
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dellimpresa, ovvero, sarebbe costretto a confinlareproprio strategia
nell’ambito di un orizzonte temporale estremameisteettc™*.

Nel caso di specie, l'unica interpretazione che seote di
immunizzare il comma 724 da possibili rilievi diagionevolezza dovrebbe
essere gquello di non assimilare fra loro situaziome siano nettamente
distinte.

Svincolando I'applicabilita della norma in questoda ogni criterio
di imputabilita, si rischierebbe di far gravare ¢apo a un soggetto le
passivita che, in realta, sono imputabili a gestiwacedenti.

Per operare una valutazione che non sia falsata dahtingenti
situazioni che di volta in volta potrebbero preaesit bisognerebbe
rapportarsi ad una situazione “ideale” di paregdiobilancio per poi
verificare, in rapporto alla stessa, leffettivo patto della gestione
imputabile allamministratore. Solo cosi sara poigsiricondurre a logicita
un sistema di valutazione della professionalitd’ alaiministratore che sia
improntato al criterio utili - perdite.

In altri termini, I'amministratore non pu0 esser®nsiderato
responsabile per i fatti verificatesi in altre gast Infatti, se lo spirito
dell'intervento normativo e quello di evitare char® preposti alla guida
della societa amministratori che abbiano dato pdivaala gestip affinchée
sia configurabile una cattiva gestione, € comundguerescindibile e
necessario che esista un danno alla societa e wksogsia dovuto alla
violazione di un obbligo di diligenza (Cassazioméle, sez. I, 24 agosto
2004, n. 16707).Pertanto, puo essere imputatomatilaistratore solo il
risultato economicamente sfavorevole riconduciblla sua gestione e solo

se esso risulti causalmente riconducibile alla azmne dei doveri,

32 Oltre agli enunciati profili di irragionevolezzaembrano porsi anche delle possibili
frizioni con il principio di non discriminazione.i 8ppalesa, infatti, una chiara disparita di
trattamento fra gli amministratori che assumonguaa di societa che registrano utili in
bilancio e quelli delle societa che, al contra@atiraversano una pur temporanea fase di
difficolta.
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impostigli dalla legge o dallo statuto, da adengion la diligenza richiesta
dall'incarico e dalle sue specifiche competenzie 2892, co. 1 c.c.).

L’espressione “perdite di bilancio”, per la ste$gazionalita della
norma, non sembra potersi intendere in terminidalcomprendere anche i
risultati delle gestioni precedenti. Si tratta diauconcezione di “perdite”
che dovrebbe assumere un valore relativo, in quampone di rapportarsi
alla situazione di bilancio esistente all'atto tielediamento
dell’lamministratore e di verificare se in rappoalta stessa si siano prodotti
utili o perdite*®

Piu numerose sono le disposizioni che fissano ilienfiarametri per
la determinazione dei compensi erogati dalle saciet

Tra queste si collocano il comma 466, i commi 713, 726 e 728
della legge finanziaria 206%, a cui si aggiunge anche il comma 44 dell’art.
3 della legge finanziaria 2008.

33 Del resto, tale conclusione sembra trovare unicitpl conferma nella stessa
terminologia della norma. Appare infatti evidentane il legislatore riferendo le perdite di
bilancio allamministratore, anziché alla societhbia voluto prendere in considerazione i
soli risultati prodotti dallo stesso («non pud essaominato... chi ...abbia chiuso in
perdita tre esercizi consecutivi»).

%44 per facilita di lettura si riporta il testo detlesposizioni. Il comma 466 prevede che « A
decorrere dalla data di entrata in vigore dellss@mnée legge, per il conferimento di nuovi
incarichi, nelle societa di cui al comma 465, i pemsi degli amministratori investiti di
particolari cariche, ai sensi dell'articolo 238&zb comma, del codice civile, non possono
superare l'importo di 500.000 euro annui, a curgpessere aggiunta una quota variabile,
non superiore al 50 per cento della retribuzionssafj che verra corrisposta al
raggiungimento di obiettivi annuali, oggettivi eesffici. Tali importi saranno rivalutati
annualmente con decreto del Ministro dell'econaenitelle finanze, in relazione al tasso di
inflazione programmato. Per comprovate ed effetéisiggenze il Ministro dell'economia e
delle finanze pud concedere autorizzazioni in dard¢ella regolamentazione del rapporto
di amministrazione, le societa non potranno insetlausole contrattuali che, al momento
della cessazione dell'incarico, prevedano per getigdi cui sopra benefici economici
superiori ad una annualita di indennita». Il comii® stabilisce che « Fermo restando
quanto disposto dagli articoli 60 e 63 del testwairi cui al decreto legislativo 18 agosto
2000, n. 267, e successive modificazioni, l'assangi da parte delllamministratore di un
ente locale, della carica di componente degli ardaamministrazione di societa di capitali
partecipate dallo stesso ente non da titolo alteesponsione di alcun emolumento a carico
della societa». Il comma 725 stabilisce che «relldeta a totale partecipazione di comuni
0 province, il compenso lordo annuale, onnicomprensattribuito al presidente e ai
componenti del consiglio di amministrazione, nor @ssere superiore per il presidente
all'80 per cento e per i componenti al 70 per celelte indennita spettanti, rispettivamente,
al sindaco e al presidente della provincia ai sdn#llarticolo 82 del testo unico di cui al
decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267. Restad la possibilita di prevedere indennita
di risultato solo nel caso di produzione di utilinemisura ragionevole e proporzionata». Il
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La prima delle norme indicate, che appare rifegilaille sole societa
partecipate dal Ministero dell’economia e delleafine e alle rispettive
controllate e collegate, incide sulla determinagiatel compenso degli
amministratori che, nel conferimento dei futurianichi, saranno investiti di
particolari cariche ai sensi del terzo comma detll’2389 c.c.

In luogo dellordinaria disciplina civilistica, cherimette la
determinazione di un tale compenso allo stessoAG.gliene stabilito un
meccanismo in base al quale i relativi importi nmtranno superare la
somma di 500.000 euro I'anno, somma che potra godieun incremento
del 50% in caso di raggiungimento di obbiettivifig®ati e che potra essere
ulteriormente incrementata a seguito di un’appasitarizzazione in deroga
del Ministro dell’economia e delle finanze.

Viene inoltre limitata la possibilitd di introdurrelausole che, al
momento della cessazione del rapporto, concedamefibesuperiori ad una
annualita di indennita, senza per0 specificare ale annualita vada
computata in ragione del limite dei 500 mila euco,n ragione delle
eventuali deroghe concesse.

Il secondo gruppo di disposizioni & pensato, inyeoa riferimento

alle societa partecipate dagli enti substali.

comma 726 prevede che « nelle societa a totale@paizione pubblica di una pluralita di
enti locali, il compenso di cui al comma 725, naltésura ivi prevista, va calcolato in
percentuale della indennita spettante al rapprast:iel socio pubblico con la maggiore
quota di partecipazione e, in caso di parita ditgua quella di maggiore importo tra le
indennita spettanti ai rappresentanti dei soci ficish Il comma 727 tabilisce che «Al
presidente e ai componenti del consiglio di ammiarone sono dovuti gli emolumenti di
cui all'articolo 84 del testo unico di cui al deordegislativo 18 agosto 2000, n. 267, e
successive modificazioni, alle condizioni e nellssuma ivi stabilite». Secondo il comma
728 «nelle societa a partecipazione mista di ectll e altri soggetti pubblici o privati, i
compensi di cui ai commi 725 e 726 possono esséreate in proporzione alla
partecipazione di soggetti diversi dagli enti lacaélla misura di un punto percentuale ogni
cinque punti percentuali di partecipazione di stigiversi dagli enti locali nelle societa
in cui la partecipazione degli enti locali € parsuperiore al 50 per cento del capitale, e di
due punti percentuali ogni cinque punti percentdalpartecipazione di soggetti diversi
dagli enti locali nelle societa in cui la partedjmne degli enti locali € inferiore al 50 per
cento del capitale». E infine, secondo il comma «36 regioni e le province autonome di
Trento e di Bolzano adeguano ai principi di cucammi da 725 a 735 la disciplina dei
compensi degli amministratori delle societa da gsséecipate, e del numero massimo dei
componenti del consiglio di amministrazione di detbcieta. L'obbligo di cui al periodo
che precede costituisce principio di coordinamelatita finanza pubblicax.
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In particolare la prima delle disposizioni prevede la carica di
membro dell’organo di gestione di una societa pgytga da un ente locale
non da diritto ad alcun emolumento a carico dell@eta medesima a favore
del soggetto che sia anche amministrazione del siradeente locale. Si
tratta in tutta evidenza di una disciplina volta exdtare che la scelta di
esternalizzazione di una determinata attivita passaoncreto veicolare
intenti di moltiplicazione delle retribuzioni spetti all’amministratore.

I comma 725, & volto a determinare il compensolidergani
amministrativi della societa. In particolare il coemso del Presidente del
non potra superare '80% di quello del sindaco ¢ mhesidente della
provincia, mentre per gli altri componenti del @.dla percentuale viene
abbassata al 70%. Il comma 726, disciplina staleiliswvece, degli specifici
criteri per I'eventualita in cui la societa si tiqpartecipata da una pluralita
di enti locali.

Un aspetto problematico delle disposizioni in esaatgene alla
scelta di ancorare gli eventuali incrementi retiiddwalla produzione di utili,
irragionevole in sé ed in rapporto a quanto dispalsti comma 466. Tale
opzione appare infatti irragionevole se solo sisidera che alcune societa
sono preposte all'esercizio di servizi pubbliciagdico I'esempio del
trasporto pubblico locale) strutturalmente disecoicg ma €, allo stesso
tempo, irragionevole anche rispetto a quanto prewdsl comma 466 che,
piu opportunamente, subordina gli incrementi reiiib al raggiungimento
di “obiettivi annuali, oggettivi e specifici”.

Il comma 728, che prende in considerazione le tcmste tra enti
locali e altri soggetti, pubblici o privati, non @@ alcun riferimento
all'entita della partecipazione del ente territtia

Nel modulare i limiti di compenso stabiliti prevetiepossibilita di
aumentare di derogare i criteri stabiliti dai comn@5 e 726 in ragione
dell'entita della partecipazione degli enti locatabilendo, cosi, un
meccanismo d’incremento differenziato in ragione qdiote superiori 0

inferiori alla soglia del 50%. Poiché la norma aauce una mera facolta di
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innalzamento dei compensi, in assenza di determonaailteriori, si
dovranno ritenere applicabili anche per gli amntraieri e presidenti di
societa miste i limiti di compenso stabiliti dainemi precedenti.

Tale estensione costituisce primo aspetto problematella
disposizione in commento, sembrando poco ragioeeemuiparare la
disciplina del trattamento retributivo degli amnsinatori espressione della
proprieta pubblica del capitale e di quelli espss della proprieta privata
dello stesso. Se infatti nelle ipotesi descritté cammi 725 e 726, la
limitazione ai compensi puO giustificarsi in rageondella natura
sostanzialmente derivata della societa, che, imtguatalmente partecipata,
si pone come una mera articolazione dell'ente &cdi riferimento,
nell'ipotesi contemplata dal comma 728 il tettoediibuzione massima non
appare ben congegnato. Sembrano infatti presentasimedesime
problematiche che si sono riscontrate con riferiimeall’ordinamento
comunitario per una possibile restrizione dellaetid di circolazione dei
capitali.

Il comma 44 dell’'art. 3 della legge Legge 24 diceenB007, n. 244
(legge finanziaria 2008¥ che si sostituisce al comma 593 della Legge

%5 La norma stabilisce quanto segue «ll trattamergonemico onnicomprensivo di
chiunque riceva a carico delle pubbliche finanzelementi o retribuzioni nell’ambito di
rapporti di lavoro dipendente o autonomo con pulleliamministrazioni statali di cui
all'articolo 1, comma 2, del decreto legislativo 8tarzo 2001, n. 165, agenzie, enti
pubblici anche economici, enti di ricerca, univirsi societa™ non quotate a totale o
prevalente partecipazione pubblica nonche” le loontrollate, ovvero sia titolare di
incarichi o mandati di qualsiasi natura nel teri@ianetropolitano, non puo” superarequello
del primo presidente della Corte di cassaziondinlite si applica anche ai magistrati
ordinari, amministrativi e contabili, ai presider@i componenti di collegi e organi di
governo e di controllo di societa™ non quotatediaigenti. Il limite non si applica alle
attivita® di natura professionale e ai contratbgkra, che non possono in alcun caso essere
stipulati con chi ad altro titolo percepisce emodunti o retribuzioni ai sensi dei precedenti
periodi, aventi ad oggetto una prestazione aréistic professionale che consenta di
competere sul mercato in condizioni di effettivanoarrenza. Nessun atto comportante
spesa ai sensi dei precedenti periodi puo’ ricegtitmzione, se non sia stato previamente
reso noto, con lindicazione nominativa dei dedtinae dellammontare del compenso,
attraverso la pubblicazione sul sito web dell’amistrazione o del soggetto interessato,
nonche” comunicato al Governo eal Parlamento. $o daviolazione, 'amministratore che
abbia disposto il pagamento e il destinatario detl@simo sono tenuti al rimborso, a titolo
di danno erariale, di una somma pari a dieci vdienmontare eccedente la cifra
consentita. Le disposizioni di cui al primo e at@edo periodo del presente comma non
possono essere derogate se non per motivate esigiertarattere eccezionale e per un
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Finanziaria 2007, ne riproduce gran parte dei ptiegaa non risolve le
principali questioni ermeneutiche che avevano tenarato il precedente
intervento normativo.

La norma introduce un tetto massimo al compenso fitetari di un
qualsivoglia incarico conferito (tra l'altro) dallsocieta a prevalente
partecipazione pubblica non quotate in borsa, pernamdo le relative
retribuzioni al compenso spettante al primo pregledella Corte di
cassazione. Si tratta di una disposizione che semdbrsi come norma di
chiusura in tema dei compensi e che per tale ragita un ambito di
applicazione molto ampio.

Numerosi sono quindi i profili di problematicita ehnvestono il
complesso delle disposizioni esaminate.

Alcuni rilievi potrebbero essere mossi con riferiitee alla
compatibilita con I'assetto derivante dal nuovolttV della Costituzione.
Infatti le disposizioni esaminate, la maggior padtdle volte, dettano un
trattamento piu stringente verso le societa deglilecali, ossia, ove minori
dovrebbero essere i margini di intervento.

Sotto un altro profilo traspare invece una scammssicerazione dei
profili di compatibilita delle disposizioni civilteche in materia di controllo

societario.

periodo di tempo non superiore a tre anni, fermsiaredo quanto disposto dal periodo
precedente. Le amministrazioni, gli enti e le s@Cigli cui al primo e secondo periodo del
presente comma per i quali il limite trova applicaz sono tenuti alla preventiva

comunicazione dei relativi atti alla Corte dei domer le amministrazioni dello Stato

possono essere autorizzate deroghe con decreRyetatlente del Consiglio dei ministri, su
proposta del Ministro per le riforme e le innovatimella pubblica amministrazione, di

concerto con il Ministro dell’economia e delle firz@, nel limite massimo di 25 unita,

corrispondenti alle posizioni di piu elevato livelli responsabilita. Coloro che sono legati
da un rapporto di lavoro con organismi pubblici lEm@conomici ovvero con societa” a
partecipazione pubblica o loro partecipate, coliega controllate, e che sono al tempo
stesso componenti degli organi di governo o dimadlot dell’organismo o societa™ con cui

e instaurato un rapporto di lavoro, sono collodatdiritto in aspettativa senza assegni e
con sospensione della loro iscrizione ai compeitstituti di previdenza e di assistenza. Ai
fini dell'applicazione del presente comma sono cotage in modo cumulativo le somme

comungue erogate all'interessato a carico del niedes di piu” organismi, anche nel caso
di pluralita® di incarichi da uno stesso organistoaferiti nel corso dell’'anno. Alla Banca

d’ltalia e alle altre autorita” indipendenti il gente comma si applica limitatamente alle
previsioni di pubblicita® e trasparenza per le ibeizioni e gli emolumenti comunque

superiori al limite di cui al primo periodo del gemte comma.»
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Molte delle disposizioni indicate fanno riferimerdaodelle modalita
di partecipazione diretta e/o indiretta, con evalguilevanza delle relazioni
di controllo e collegamentd’.

Cosi i commi 465 e 466 della Finanziaria 2007 op@t@n sommario
riferimento alle societa controllate e collegatdidandole come destinatarie
di determinati effetti giuridici.

Il parametro di riferimento per lindividuazione dali relazioni
risulta l'art. 2359 c.c. che detta la disciplinangeale delle societa
controllate e collegate in funzione dei sottostamtncetti di «influenza
dominante» ed «influenza notevole». |l genericeriifiento alle societa
controllate non appare tra i piu felici, in quantan virtu
dellindeterminatezza delle situazioni di controtielineate dai nn. 2 e 3
dell’art. 2359 c.c., sembra delinearsi un sistema accuratamente ancorato
alle esigenze di certezza del diritto.

Infatti, con un richiamo indifferenziato alle ipstedisciplinate
dall'art. 2359 c.c., non si circoscrive I'operat&videi commi richiamati con
riferimento alle sole situazioni, agevolmente atad@h, del c.d. controllo
interno di diritto, ossia legato al raggiungimendo una maggioranza
assoluta dei voti esercitabili in seno all'assembtedinaria. Bensi se ne
estende la portata al punto da assorbire le aftotesi di soggezione
all'«influenza dominante» altrui il cui accertamemappresenta pur sempre
unaquaestio factpiuttosto complessa.

Nel c.d.controllo azionariominoritario o di fatto, sara pur sempre

necessaria un’indagine sull’eventuale dispersiork apitale azionario,

%49 a formula che viene presa in considerazione iruraigprevalente & la partecipazione
diretta: alle societa direttamente partecipateedpailbbliche amministrazioni si riferiscono
infatti le disposizioni relative a: gli obblighi diomunicazione e pubblicita (commi 587-
590, 593 secondo periodo, e 735); i limiti allarietzione dei soggetti incaricati di
qualsivoglia incarico (comma 593); i compensi delsidente e degli amministratori delle
societa locali (commi 718, 725, 726, 728) o redliof@mmmi 725, 726, 728, estesi alle
societa regionali per effetto del comma 730);i tiralla possibilita di ricoprire la carica di
amministratore (comma 734). Le societa controll&ecollegate sono prese in
considerazione esclusivamente dai commi 465 e 4&8ptnanti i limiti al numero dei
componenti del C.d.A. ed il compenso degli ammiatsti investiti di particolari cariche,
applicabili alle societa non quotate partecipateMBF e rispettive societa controllate e
collegate.
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ovvero, sul sistematico assenteismo di alcune oategdi soci, per
verificare se il socio pubblico sia effettivamente grado di esercitare
un’influenza dominante nonostante il possesso da yartecipazione
minoritaria.

Piu opportuni appaiono, pertanto, i riferimenti cheziché ancorarsi
al riscontro di situazioni di controllo, abbiancefarito evocare I'esistenza
di partecipazioni maggioritarie.

Tali norme, conformandosi maggiormente agli obrettsottesi
all'intervento legislativo, evitano di far gravapeevalentemente sui privati
gli effetti di limitazioni che si giustificano solm ragione di una concreta
riferibilita del capitale alla sfera finanza puldaii

Accogliendo la medesima prospettiva garantistagrebbe dubitare
sull’opportunita di vincolare al rispetto delle piisizioni indicate anche le
societa semplicemente collegate.

Sembra infatti prospettarsi un’indebita limitaziodella sfera dei
terzi che contrasta con il principio di proporzibtdga Le disposizioni in
commento finirebbero per dispiegare una maggioicaffa proprio nei
confronti di soggetti estranei alla sfera pubblitaguanto, sulla base del
terzo comma dell'art. 2359 c.c., I'«influenza nail» necessaria per
configurare un rapporto di collegamento presuppbesercizio in seno
all'assemblea ordinaria di un quinto dei voti.

In tal modo, soggetti titolari di quattro quinti Ideapitale, si
vedrebbero limitate nell’esercizio di molte delleegative connesse alla
qualita di socio, per procurare un limitato ed rettb effetto sulla finanza
pubblica.

Se per le ipotesi indicate sembra, quindi, possiaffermare che |l
legislatore abbia allargato a dismisura i criteer pindividuazione dei
destinatari delle norme, in altri casi, sembra gemrcato per difetto.

Infatti, la scelta di fondo che connota linteropianto della legge
finanziaria 2007 sembra essere quella di circosmivia portata della

stragrande maggioranza delle disposizioni alle ssbeieta pubbliche
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partecipate direttamente. Gli occasionali riferitnetle relazioni indirette
riguardano, infatti, in via esclusiva gli enti &ic(commi 729-730).

Un tale approccio comporta il concreto rischio din u
depotenziamento dell’efficacia complessiva delémento normativo, volto
al contenimento della spesa pubblica e ad un usalmente piu elevato del
denaro pubbilico.

La mancata indicazione delle partecipazioni intkrepotrebbe,
infatti, consentire delle facili elusioni del sista, in quanto, le societa che
vorranno arginare o aggirare gli obblighi ed i linsianciti dalla Finanziaria,
potrebbero costituire delle apposkielding a cui attribuire la titolarita del
capitale delle varie societa operative. In tal magmi singola societa
potrebbe agire al riparo da ogni vincolo che sidprea in capo alla sola
holding

Piu giustificabile, anche se non perfettamente ater appare
invece la scelta operata in ordine al regime applle alle societa quotate.

Ognuna delle disposizioni richiamate prevede urieitp esclusione
di tale categoria di societa dallambito di appticee delle relative
limitazioni.

La distinzione poggia, probabilmente, sul presufiposhe tali
societa operino in un regime concorrenziale volemdsi evitare un
trattamento discriminatorio. Tuttavia, questa eosaha tendenza, una
propensione, e non I'elemento caratterizzante deléeta quotate. Vi sono
societa non quotate che operano in regime di comeoa e vi SONoO societa
guotate, come Terna S.p.A., che operano in regimedopolio.

L’eventuale quotazione in borsa della societa éelemento che
andrebbe comunque tenuto distinto dal regime dlita della stessa. |
pericolo di un trattamento discriminatorio si viliferebbe soprattutto con
riferimento alle societa esposte alla concorrertza potrebbero invocare
uno svantaggio competitivo conseguente all'impokgibdi retribuire
adeguatamente gli amministratori e quindi di pqieycacciare le migliori

risorse presenti sul mercato.
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La distinzione fra quotate e non quotate risponcgamente ad una
maggior cautela nei confronti delle societa soggatt azionariato diffuso.
Tuttavia, un tale parametro non sempre e ragioneale adottato quando
si tratta di introdurre norme impositive di vincalila spesa, che incidono
evidentemente sull'attivita della societad e possawvere dei riflessi in
termini di svantaggi competitivi.

Al di la di tali rilievi, non pud comunque mancadii sottolineare
che alla tendenza avviata dalle leggi finanziage ip2007 e per il 2008 si
stia progressivamente conformando anche la sugegssimativa volta alla
regolamentazione delle societa a partecipazionblimab

Infatti, anche il decreto legge del 25 giugno 260812 (c.d. decreto
mille proroghe) sembra aver abbracciato una tdieaotsia la normativa
inerente alla responsabilita amministrativa che llgqueafferente al
reclutamento del personale fanno esplicito riferitoealle societa quotate
per escluderne I'applicazione.

Sulla questione della responsabilita amministragvdei problemi
derivanti dalla regolamentazione contenuta nell’sétbis del d.I. n. 112/08
si tornera in seguito. Per quanto riguarda invecelisciplina relativa al
reclutamento delle societa pubbliche, il legislatoel’ambito dell'art. 18
del medesimo decreto ha previsto che «le socie¢agdstiscono servizi
pubblici locali a totale partecipazione pubblicaotano, con propri
provvedimenti, criteri e modalita per il reclutanemel personale e per |l
conferimento degli incarichi nel rispetto dei pipicdi cui al comma 3
dell'articolo 35 del decreto legislativo n. 165 86D1». Mentre per «le altre
societa a partecipazione pubblica totale o di odiots si prevede che queste
adottino, «con propri provvedimenti, criteri e mi@aper il reclutamento
del personale e per il conferimento degli incaricél rispetto dei principi,
anche di derivazione comunitaria, di trasparenabblicita e imparzialita.
Per effetto del terzo comma di tale articolo, ir@lkle disposizioni di cui al
presente articolo non si applicano alle societa tajgo su mercati

regolamentati».
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Nonostante i profili di incongruenza che vi si pmss riscontrare,
I'assetto complessivo della normativa appena digcappare sintomatico
di una certa insofferenza verso gli abusi che #egano all'utilizzo del
modello societario che, non di rado, & stato u@ia in ragione della
connessa capacita di eludere la disciplina pulsbiia.

In altri termini, si sta verificando quell' «effettparadosso», gia
riscontrato dalla dottrina nell’analisi degli etietlelle privatizzazioni, che
vede le societa per azioni in mano pubblica soitgpoa regimi piu

stringenti di quelli previsti per gli enti pubbffél.

6. Il «controllo analogo» negli affidamenti in hows e la sua

compatibilita con il modello della societa per amio

Nonostante I'ampia mole di contributi giurisprudiatizche hanno
accompagnato I'evoluzione déil’ house providing solo in tempi
relativamente recenti si € posta una specificanzittee con riferimento ai
profili di compatibilita di una tale soluzione orgazativa con il modello

della societa per aziotif.

%7 parla espressamente di «effetto paradosso», tralmi, F. DE LEONARDIS,
Soggettivita privata e azione amministrativit., p. 314, rilevando emblematicamente che
«quando gli enti originariamente pubblici e recemgate sottoposti a privatizzazione erano
disciplinati dall'ordinamento come enti pubblicio®omici, gestori diretti di impresa o di
partecipazioni pubbliche, non si dubitava, in lirdiamassima, che le attivita esercitate
nellambito della cd. Capacita di diritto privatossero sottratte al modello di diritto
amministrativo. Ora, viceversa, che tali soggetinc costituiti in forma di societa per
azioni, alle attivita contrattuali e a quelle diedio esercizio del servizio pubblico conferito
su concessione legale o amministrativa la giuridpnza applica in toto il regime
pubblicistico». L'orientamento della giurispruderzalel legislatore si € oggi spinto oltre.
Oltre alle disposizioni esaminate, anche le evolizisul tema della responsabilita
amministrativa stanno procedendo ad una pubblizienae forzata dei modelli
organizzativi privatistici. Sul punto infra.

38 | a genesi del fenomeno viene normalmente ricondadli auspici di chiarificazione
formulati in risposta al Libro verde del 1996l appalti pubblici nel’Unione europea:
spunti di riflessiongsicché il primo riferimento ufficiale al concettlh «appaltiin house

si rinviene nell'ambito del Libro biancd;li appalti pubblici nell’'Unione europe&OM
(98) 143 def., 1 marzo 1998, pt. 2.1.3, p. 11, matalO, nel quale la Commissione,
nell’intento di fornire delle delucidazioni sulleimerose questioni interpretative sollevate,
li ha definiti come «quelli aggiudicati all'interndella pubblica amministrazione, ad
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Si tratta di un fenomeno che viene normalmente fattalire alla
ricostruzione operata dalla Corte di giustizia’aetbito della nota vicenda
Teckalove si é affermato che le direttive in materia pjpati pubblici non
dovranno trovare applicazione con riferimento alfattispecie di
acquisizione di beni o servizi da parte di un éotale, “nel caso in cui, nel
contempo, I'ente locale eserciti sulla persona ui tcattasi uncontrollo
analogo a quello da esso esercitato sui propri serviziuestp persona
realizzi la parte piu importante della propriaatéi con I'ente o con gli enti
locali che la controllano”.

La cumulativa ricorrenza di tali parametri verreldosi a delimitare
un’'importante eccezione al regime comunitario cadm degli appalti
pubblici fissando “due presupposti in presenzaqigili una procedura di
acquisizione di beni o servizi sfugge alllambito a@pplicazione delle
direttive in materia di aggiudicazione di appalibplici”***.

Pur non potendosi affrontare in questa sede le epublematiche

che afferiscono al fenomeno, comunque puntualmeamalizzate dalla

esempio tra amministrazione centrale e locale, abfa) tra un’amministrazione ed una
societa da essa interamente controllatze> complessita della questione ha assolto un
efficace ruolo deterrente alla sua definizione.tdh senso appare sintomatica proprio
I'opera della stessa Commissione che, nella pucessivaComunicazione interpretativa
sulle concessioni nel diritto comunitayi@2 aprile 2000, 2000/C 121 02, &U.C.E, 29
aprile 2000, non sembra celare il carattere remussiel proprio intervento, in quanto,
limitandosi a prendere atto della sua problematicita preferito optare per un rinvio
recettizio ai contributi, anche futuri, della Codegiustizia (cfr. art. 2.4). Ancorché una
prima analisi sia rinvenibile nell’'ambito delle abusioni che gli avvocati generali hanno
presentato con riferimento ai casi Corte di giugstiZ0 novembre 199&HI Holding BV c.

G. Arnhem e G. Rhedef-306/96, inRacc, p. 1-5923, e Corte di giustizia, 9 settembre
1999,RI. SAN. s.rl. c. Comune di Ischi@-108/98, inRacc, p. 1-5219, il verdeading
casedella questione trova il suo naturale referentéangtendaTeckal (Corte di Giustizia
CE, 18 novembre 1999eckal s.r.l. c. Comune di Viano e AGAC-107/1998, inJrb.
App, 2000, p. 227 e ss.) Sul punto, v. pure I'anaidd. CASALINI, Organismo di diritto
pubblico e produzione in houseit. p. 103 ss. e p. 251 ss., che evidenzia camprimo
riferimento normativo alla produziorie house quale tecnica contrappostacaintracting
out, fosse gia prevista per le autorita pubbliche in@iceeiLocal Government Actel 1988

e del 1992 del Regno Unito.

%9 Nell'ottica di un’opera ricognitiva sul fenomerio, tali termini si & espresso I'avvocato
generale C. Stix-Hackl, nel pt. 52 deltmnlusionipresentate il 23 settembre 2004, nella
causa C-26/03Stadt Halle / RPL Recyclingpark Lochau Gmb#isponibili sul sito
www.europa.eu.int.
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dottring>®, si possono comunque ricordare le tappe fondanedéh
percorso intrapreso dalle istituzioni comunitarier poi verificare come
questo si rapporta al modello delle societa pereazt.

Come noto la maggior parte dei problemi sono sani riferimento
alla delimitazione del requisito del c.d. controdoalogo che presuppone
I'esistenza di un rapporto di ingerenza dell’entntmllante su quello
controllato particolarmente invasivo.

Le difficolta in concreto riscontrate per definicon sufficiente
chiarezza il requisito del «controllo analogo» hammfatti comportato una
serie di interventi chiarificatori della giurisprelza comunitaria che a piu
riprese si € adoperata per conferire un minimoediezza ad una nozione

che presentava molti punti di ambivalenza.

%0 Nonostante si tratti di un fenomeno abbastanzantec le problematiche legate il’
house providingsono state oggetto di una produzione dottrinar@sdenente abbondante.
A mero titolo esemplificativo v. C. ALBERTKppalti in house, concessioni in house ed
esternalizzazionen Riv. it. dir. pubbl. com.2001, p. 495 ss.; D. CASALINL organismo

di diritto pubblico e I'organizzazione in hoysdapoli, 2003; G. GRECGGIi affidamenti

in house di servizi e forniture, le concessionpdbblico servizio e il principio della gara
in Riv. it. dir. pubbl. com.2001, p. 1461 ss.; S/ARONE, Servizi pubblici locali e
concorrenzacit., p. 84 ss.; R. URSLe societa per la gestione dei servizi pubblicaloa
rilevanza economica tra outsourcing e in house fgiog, in Dir. Amm, 2005, p. 9 ss.; E.
SCOTTI, Organizzazione pubblica e mercato: societa miste,hbuse providing e
partenariato pubblico privatoin Dir. Amm, 2005, p. 915 ss.; C. M. SARACIN® house
providing: margini di una scelta tra libera concemza e cooptazionén Servizi pubbl. e
app, 2005, p. 631 ss.; C.E. GALL®jsciplina e gestione dei servizi pubblici econairilc
quadro comunitario e nazionale nella piu recentarigprudenzain Dir. amm, n. 2/2005;
R. CAVALLO PERIN e D. CASALINI, L’in house providing: un'impresa dimezzaia
Dir. amm, 2006, p. 51 ss; F. PATRONI GRIFFI.e nozioni comunitarie di
amministrazione: organismo di diritto pubblico, irepa pubblica, societa in houysi
Serv. pubbl. app., 2006, p. 34 $5.;GUALTIERI, Societa miste e in house providing: un
rapporto da definirgin Serv. pubbl. app2006, p468 ss.; G. PIPERATA, affidamento
in house,cit., 133 e segg; A. MASSERA,™ in house providig”: una questione da
definire in Giorn. dir. amm, 2004, 849, S. COLOMBARIDelegazione interorganica
ovvero house providingnei servizi pubblici locali in Foro Amm, 2004, 1136; C.
LACAVA, In house providing tutela della concorrenz&iorn. dir. amm, 2006, 844; M.
DUGATO, G. PIPERATA La gestione dei servizi pubblici per mezzo di ¢admlding,
Riv. trim. app, 2001, pp. 312 ssG. PIPERATA,, L'affidamento in house alla luce della
giurisprudenza del giudice comunitario:una storidimita, in Giorn. dir. amm, 2006, pp.
133 ss.

%1 Oltre alla gia citata sentendackal si vedano le sentenze della Corte di Giustizia: 1
gennaio 2005, causa C-26/0Stadt Halle 13 ottobre 2005, causa C-458/03arking
Brixen GmbH 10 novembre 2005, causa C-29/8pD.L.ing 11 maggio 2006, causa C-
340/04,Carbotermo Spal9 aprile 2007, causa C-295/2085emfo 17 luglio 2008, causa
C-371/05,Commissione c. Repubblica italiana (ASp.a.) 13 novembre 2008, causa C-
324/07,Coditel Brabant SArinvenibili da ultimo irmww.amministrativamente.it,

203



Cosi nellambito della sentenza della Corte di Gaes CE, 11
gennaio 2005, causa C-26/0%tadt Halle si e affermato che “la
partecipazione, anche minoritaria, di un'impresagta al capitale di una
societa” alla quale partecipi anche un’amministaei aggiudicatrice,
“esclude in ogni caso che tale amministrazione p@sercitare sulla detta
societa un controllo analogo a quello che essaig®aui propri servizi”.

A supporto di questa affermazione, la Corte haaile che, mentre il
rapporto tra un’autorita pubblica ed i suoi sergaitosta a considerazioni e
ad esigenze proprie del perseguimento di obiettivinteresse pubblico,
“per contro, qualunque investimento di capitalevgio in un’impresa
obbedisce a considerazioni proprie degli interpgsati e persegue obiettivi
di natura differente”.

La necessaria considerazione degli interessi privattesi
all'investimento azionario preclude quindi la pad#a dell’esercizio di un
potere di condizionamento sull’operato della s@ciehe possa essere
considerato «analogo» al controllo esercitato sopip servizi.

Ancora piu significativa per i fini che maggiormentilevano in

questa sede & la pronuncia della relativa al &estiing Brixe° ove si

%73 a vicenda era abbastanza articolata. || ComuneBrdissanone aveva affidato in
concessione alla ASM Bressanone s.p.a., societaimente pubblica derivante dalla
trasformazioneex art. 115 del T.U.E.L., dell'azienda speciale SarWlunicipalizzati di
Bressanone (gia dotata di personalita giuridicaaitbnomia imprenditoriale), la gestione
di due aree da adibire a parcheggio a pagamentsodiata P.B.G., in quanto operatrice del
settore, si opponeva all'affidamento, sostenendoic@omune avrebbe dovuto procedere
mediante pubblico appalto, anziché ricorrere allacessione e di conseguenza, ne chiede
I'annullamento al giudice della causa principaleCbmune, da parte sua, eccepisce che,
trattandosi di concessiome housedi servizio pubblico locale, non vi &€ necessitpalire in
essere le procedure ad evidenza pubblica prevédie mbrmativa comunitaria in materia di
appalti. In relazione a quest’ultimo punto, il gicela quoconstata che la trasformazione
dellazienda in societa ha comportato un maniféstwemento di autonomia a favore di
quest'ultima. L'ambito di attivita della ASM Bressane s.p.a. € stato infatti
considerevolmente ampliato rispetto a quello d8kavizi Municipalizzati Bressanone, dal
momento che pud compiere attivita in ambito local@zionale e internazionale, mentre
I'attivita dell'azienda speciale era limitata alrritorio dell’ente locale di riferimento.
Inoltre, mentre la Servizi Municipalizzati Bressarcera subordinata al controllo diretto e
all'influenza del Consiglio comunale, viceversal easo della “nuova” societa, il controllo
da parte del comune € limitato alla liberta d'aeiodi cui gode, ai sensi del diritto
societario, la maggioranza dei soci. Nello Statigtba ASM Bressanone s.p.a., si prescrive,
inoltre, che “al Consiglio di Amministrazione s@etb i piu ampi poteri per I'ordinaria
amministrazione della societa, con facolta di campitutti gli atti ritenuti opportuni o
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opera di un diretto riferimento alle caratteriséatel modello organizzativo
della societa per azioni e della conseguente “Moboazcommerciale che
rende precatrio il controllo” analogo.

Piu in particolare il percorso operato dalla Calitgiustizia si snoda
attraverso argomentazioni che investono la natefantbdello societario
adottato, I'estensione dell’oggetto sociale e kvmione statutaria di futura
apertura del capitale azionario a terzi, per pdfesmarsi in modo piu
approfondito sui poteri conferiti al consiglio aneninistrazione.

La portata innovativa dell’approccio offerto in géatede si lega ,
infatti, alla constatazione che neppure la pgoeione pubblica totalitaria
garantisce che una societa per azioni possa pesai® considerarsin
housé>® essendo necessario, piuttosto, che questultioaservi la
dimensione di ente strumentale assoggettato akdtisie dell'ente pubblico
di controllo, cosa che non si verifica quando il n€iglio di
amministrazione, ancorché composto da soggetti matmidall’ente
pubblico dispone, per previsione statutaria, dmerdi autonomia molto

ampie

necessari per il conseguimento dell'oggetto sotialee “Salvo preventiva autorizzazione
da parte dell’Assemblea, il Consiglio di Amminigi@ne non potra rilasciare garanzie
eccedenti il limite di 5 milioni di euro”; che “lquota di partecipazione al capitale sociale
di appartenenza del comune di Bressanone non patr&ssere inferiore alla maggioranza
assoluta delle azioni ordinarie”; che, infine, tibmune (...) ha facolta di nominare la
maggioranza dei componenti del Consiglio di amntiaisone della societa”. Su queste
basi, il Verwaltungsgerichtsezione autonoma per la Provincia di Bolzanogpargiudice
comunitario le seguenti questioni pregiudiziali:s€) nel caso di attribuzione della gestione
di parcheggi a pagamento, oggetto della materidr@eersa, si tratti di un appalto di
pubblico servizio ai sensi della direttiva 92/50ECBvvero di una concessione di servizio
pubblico, nei cui confronti si applicano le regslédla concorrenza della Comunita europea,
in particolare gli obblighi di parita di trattament di trasparenza; 2) se — qualora si
dovesse effettivamente trattare di una concessibrgubblico servizio — l'affidamento
diretto disposto dal comune in favore di una sacdllo stesso partecipata in misura del
100% del capitale azionario, ma il cui C.d’A. digpodei piu ampi poteri di ordinaria
amministrazione entro un valore di 5.000.000 dicEper affare, sia compatibile coi
principi comunitari in materia di libera prestazoulei servizi, parita di trattamento e
divieto di discriminazioni.

%3 La Corte ha, cosi facendo, implicitamente disattés conclusioni dell’Avvocato
Generale Kokott del 1 marzo 2005, la quale avevada attribuito importanza decisiva, ai
fini della susssistenza del controllo analogo,abdiella designazione degli amministratori
della societa da parte dell’ente pubblico socio.
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Alla base di tale affermazione risultano considenraizafferenti al
modello organizzativo prescelto: alla let).del punto 67, della decisione si
colloca tra gli elementi che rendono precario ilntcollo sull'ente
concessionario lanatura di societa per azioni propria di quest’ultimo,
acquisita in seguito alla trasformazione dell’ad@speciale.

Secondo parte della dottrift4 la pronuncia in questione
dimostrerebbe che la societa di capitali come plisgita dal nostro
ordinamento nazionale, lungi dal configurarsi comera veste formale,
abbia in realta caratteristiche sostanziali, prfraatutte il necessario scopo
lucrativo, tali da impedirne la piena identificatdil con I'ente pubblico
socio. Vi sarebbe, in altri termini, incompatikalisotto il profilo teleologico
tra societa di capitali (anche interamente in manbblica) ein house
providing

In effetti, al di la ti tali considerazioni, le i@zioni fornite dalla
giurisprudenza comunitaria in ordine alla sussistenlel requisito del
“controllo analogo” pongono delicate questioni dinpatibilita tra la
disciplina dell'ordinamento societario nazionaleie house providing

L’'affermazione secondo cui il Consiglio di Ammintione della
societain housenon deve disporre di ampia autonomia rispetto raife
rappresentato in assemblea contrasta in modo siattevidente con
I'evoluzione della disciplina verso un modello dcgeta per azioni nel quale
si € accentuata la separazione tra proprieta (hpaiEone al capitale) e
gestione societariz.

Come gia visto con riferimento all’evoluzione delodello
societario, I'art. 2380bis c.c., introdotto dalla riforma realizzata con |l
D.Lgs del 17 gennaio 2003, n. 6, afferma che «Istigge dellimpresa

spetta esclusivamente agli amministratori, i qealmpiono le operazioni

%4 F. GOISIS,| giudici comunitari negano la «neutralita» dellecieta di capitali (anche
se) in mano pubblica totalitaria e mettono in ctisifidamentoin housedi servizi pubblici
locali, in Riv. it. dir. pubbl. com.2005, 1915 ss

35V, R. CAVALLO PERIN e D. CASALINI,L’in house providingun'impresa dimezzata
in Dir. amm, 79.
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necessarie per I'attuazione dell'oggetto soci&fe£onformemente con tale
impostazione, l'art. 2364 c.c., dedicato alle cotepee dell'assemblea
ordinaria, € stato modificato nella parte in cuceaa riferimento alla
possibilitd che tale organo deliberasse «sugli alygetti attinenti alla
gestione della societa riservati alla sua competatatl’atto costitutivo, o
sottoposti al suo esame dagli amministraf3fixCome & stato gia visto,
infatti, non e piu consentito agli amministratorisdttoporre a deliberazioni
dell’assemblea atti di gestione a loro scelta.

Privata di qualsiasi competenza di carattere gesl#o 'assemblea
dispone solo dei poteri attinenti alla scelta desiministratori e dei
sindaci, alla revoca, all’approvazione del bilan&aalle decisioni in ordine
alla liquidazione dell'impresa.

Si tratta di una specificazione dei poteri che, eowsto, trova
applicazione indipendentemente dal modellogdvernanceadottato: sia
lart. 240%ovies sia l'art. 2408eptiesdecies infatti, riproducono,
rispettivamente per il sistema dualist®oe per il sistema monistitd,

disposizioni di contenuto identico all’art. 2388

%5 || precedente art. 2380, equipollente dell'attuate 238(is, non conteneva alcuna
statuizione di questo genere, ma si limitava ailg®frhe 'amministrazione della societa
puo essere affidata anche a non soci. Cio e pegwgyi, dal co. 2 dello stesso art. 2880
%7R. URSI,Le societa per la gestione sei servizi pubblicaloa rilevanza economica tra
outsourcinge in house providingjn Dir. amm, 2005, 202, spiega come, in passato, la
formula contenuta nell’art. 2364, co. 1, n. 4) cannsentiva di tradurre nellambito della
vita societaria gli “indirizzi da osservare da padelle aziende pubbliche e degli enti
dipendenti, sovvenzionati o sottoposti a vigilanzpievisti tra gli atti fondamentali del
Consiglio dell’Ente Locale dall'art. 42, co. 2,tleg) del D.Lgs. n. 267/2000, nel quale era
confluita la corrispondente norma dettata nell'8&.della legge n. 142/1990. Si aveva, in
sostanza, una linea di sviluppo delle strategie padiva dall’organo assembleare del
Comune o della Provincia, veniva ad essere tragposile strategie della societa
partecipata dagli atti di “gestione” dellassembkezrietaria, e quindi tradotta in misure
concrete. Il problema attuale, allora, € dovutofato che pur essendo rimasta la
disposizione del T.U.E.L., tuttavia non vi sono mwevisioni normative, nel diritto
societario, che consentano la trasfusione “immatiiatelle valutazioni di strategia
dell’Ente locale azionista nelle societa parte@pat
%8 Questo & caratterizzato dal fatto che I'assemblieiasoci nomina un consiglio di
sorveglianza (cui competono funzioni di controllduazioni che nel sistema tradizionale
spettano all'assemblea, come ad esempio I'apprormazilel bilancio) il quale nomina un
consiglio di gestione (cui compete 'amministrazpn

%9 Questo, diffuso in Gran Bretagna e negli StatitiJnede I'assemblea dei soci
nominare un consiglio di amministrazione (cui cotepa gestione) che costituisce al suo
interno un comitato per il controllo sulla gestiom@ peculiarita di tale modello risiede
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Il ricorso ai modelli di governance alternativi puo, semmai,
enfatizzare il ridimensionamento dei poteri deBasblea. Le competenze
dell’assemblea nel modello dualistico appaiono ttnfaillteriormente
ridimensionate, essendo in parte conferite allnogadi controllo
rappresentato dal consiglio di sorveglianza. Casl, esempio, spetta a
quest'ultimo, e non allassemblea stessa, il potdrenomina degli
amministratori®®.

La portata delle disposizioni inerenti ai rappotta l'organo
amministrativo e I'organo assembleare sul fenonaglbin housee legata
al carattere inderogabile 0 meno che queste posssswmere.

Se l'autonomia statutaria potesse mettere in désons I'assetto dei
poteri delineato a livello legislativo, conferendtfassemblea il potere di
impartire direttive finalizzate ad influire sullaegfione della societd, il
problema della compatibilita del requisito del “tmiio analogo” con
'ordinamento societario non sussisterebbe. Vicgwvedisconoscendo una
tale potenzialita all’autonomia statutaria, si ddblvero ricercare altrove
soluzioni idonee a legittimare, in capo all’entebplico di controllo, la
titolaritd dei penetranti poteri di indirizzo sukgestione dell’entén house
richiesti dalla giurisprudenza della Corte di Gizist

Come gia visto, considerazioni di ordine sistentatepongono per
I'inderogabilita dell’assetto delle competenze. Rs8ere utile, in tal senso,
anche un confronto con la disciplina riservata abaieta a responsabilita
limitata.

Analizzando, infatti, l'art. 2479 c.c. dedicato ealk.r.l. si puo
riscontrare di come tale disposizione, al contrdagli artt. 238bis e 2364,
configuri in termini alquanto flessibili il rapparttra 'amministrazione e la

proprieta della struttura societaria. E previsto, particolare, che i soci

dunque nella circostanza per cui l'organo di cdidrmon & separato dall’organo di
gestione.

%0 Come si puo leggere nella relazione al D.Lgs./A0®3, il modello dualistico,
realizzando la dissociazione tra proprieta dei secipoteri degli organi sociali, e
“particolarmente adatto a societa in cui la gestiénaffidata ananagersautonomi e con
poche interferenze dei soci”.
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decidano sulle materie riservate alla loro compegettall’atto costitutivo,
nonché su qualsiasi argomento che uno o piu amim@tos o tanti soci che
rappresentano almeno un terzo del capitale sos@tepongono alla loro
approvazione. L’art. 2476, comma 7, stabilisce tmol che sono
solidalmente responsabili con gli amministratori soci che hanno
«intenzionalmente deciso o autorizzato il compiroafitatti dannosi per la
societa, i soci o i terzi». E ancora, l'art. 2468, 3, contempla la possibilita
che ad alcuni soci siano attribuiti “particolari ridi riguardanti
I'amministrazione della societa”.

Le disposizioni riportate testimoniano che quandizgislatore ha
voluto conferire ai soci non amministratori il pagedi interferire con la
gestione della societa, lo ha fatto senza lassiazio a dubbi. L’autonomia
statutaria che caratterizza le s.r.l. in ordinealidicazione delle funzioni
amministrative tra i suoi organi non sembra circtisc da margini
significativi.

E di tutta evidenza, dunque, che la rigida sepanazidelle
competenze operata con riferimento alla s.p.a.edsere interpretata come
il chiaro segnale dell'indisponibilita statutarid eompimento di scelte
allocative delle funzioni di segno diver§b

Cio spiega perché, a seguito del riscontro da pitti pperato
dell'inconciliabilita del modello della s.p.a. cofiorganizzazione in
housé®, si sia sempre piu frequentemente fatto ricorsapiél duttile

strumento della s.r’f3

%1 Secondo G. FERRAbp. cit, 341, “nella societa per azioni (...) alla rigidialla
ripartizione di competenze non puo logicamente cmmispondere una rigidita dei modelli
organizzativi. Con la conseguenza che I'obiettivioridonoscere spazio allautonomia
privata pud essere essenzialmente perseguito défrad essa la scelta tra una pluralita di
modelli predefiniti dal legislatore: cid appuntovane ora nel nostro ordinamento, il quale
(...) consente di scegliere tra i tre diversi sistaappresentati da quellvadizionale
dualisticoe monisticd.

%2 G. PIPERATA,, L'affidamento in house alla luce della giurispgenza del giudice
comunitario:una storia infinitacit., 2006, p. 144. In giurisprudenza, v. Corisigli Stato,
30 agosto 2006, n. 5072 conclude per lI'assenzaratplisito del controllo analogo in
un’ipotesi in cui gli amministratori erano chiamati gestire autonomamente le attivita
geoscietarie senza che il comune possedesse alcerembtintervento di carattere gestionale.
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7. L’eventuale controllo sulla gestione finanziariex . 259/1958

La problematica attinente alla sottoposizione o angéelle societa di
proprieta pubblica al controllo della Corte dei ttottova un naturale
referente nella sentenza della Corte Costituzionale466/1993 (c.d.
sentenza Chefl}*, ove, in sede di risoluzione di un conflitto diriftuzione
tra Corte dei conti e Governo, si € affermato iinpenere del controllex
art. 12 |. n. 259/1958 sulla gestione finanziandRl S.p.A., ENI S.p.A.,
INA S.p.A. ed ENEL S.p.A., societa per azioni rianti dalla
privatizzazione formale dei preesistenti enti pudl@conomici, realizzata
dal d.I. n. 333 n. 1992 convertito, con modificazjmella I. n. 359/1992.

L'importanza della pronuncia in questione derivd garticolare
contesto storico in cui si inserisce in cui eranespoché isolate le voci della
dottrina che propendevano per una qualificazionéermini pubblicistici
delle societa risultanti dal processo di privatdeae®. La Corte
costituzionale ha ritenuto che il mutamento detila weste formale non e
sufficiente ad escludere il controllo della Corts donti di cui all’art. 12
della legge 259/1958 se a questo non faccia seguai@dfettiva dismissione
della maggioranza delle partecipazioni tale daraote la gestione

finanziaria alla disponibilita dello Stato.

%% Corte Cost., 28 dicembre 1993, n. 466Ginr. Cost, 1993, 3829, con note di AE€R|,
La “mano pubblica” e la gestione in forma privata dttivita economiche: problemi
processuali e sostanziali di un interessante cttoflie C. BNELLI, Prudenza e
giurisprudenza in un’interpretazione adeguatridea le prime significative pronunce del
giudice amministrativo cfr. Cons. St., VI, 20 magdi995, n. 498, ifroro It.,, 1999, IlI,
178, con nota di S. A3SESE Gli enti privatizzati come societa di diritto spala: il
Consiglio di Stato scopre il diritto naturale® in Dir. Proc. Amm, 1996, 159, con nota di
A. PoLiCE, Dai concessionari di opere pubbliche alle societdr @zioni di “diritto
speciale’; Cons. St., sez. VI, 28 ottobre 1998, 1478-damo It., 1999, Ill, 178, con nota di
R. GAROFOLI, Sviluppi in tema di giurisdizione amministrativaregole costituzionali:
organo indiretto, nozione comunitaria di amminigii@ne aggiudicatrice, riparto per
blocchi di materie (d.lg. 80/98ons. St., VI, 2 marzo 2001, n. 1206Faoro It., 2002, IlI,
423 ss., con nota di [.ABLA, Le societa per azioni a partecipazione pubblicablplicita
dell'attivita o pubblicita dell'ente?

35V, Sul punto le considerazioni formulate da G. BQEnti pubblicj cit.
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Le societa suddette infatti presentavano numerodilipdi specialita
rispetto al regime ordinario che consentivano dirame una qualificazione
in termini pubblicistici.

La pronuncia in questione ha rappresentato la lgasedica per
estendere il controllo a soggetti che, al di |d'@@bzione di una formula
organizzativa di stampo privatistico, presentavamdessenza di tipo
pubbilicistico.

Le societa attualmente sottoposte al controllo somca trenta,
fanno tutte riferimento ad un azionariato statalesomo interessate da
entrambe le tipologie di controllo disciplinate lddkegge 21 marzo 1958 n.
259 e, dunque, sia dal controllo cartolare, dialliart. 2, che dal controllo
concomitante, previsto dall'art. 3% anche se la formula prevalente &
qguest’ultima in quanto solo un modico numero diistdcé sottoposta al
controllo di cui all'art. 2°”.

Tuttavia, il procedimento per la sottoposizionecahtrollo delle
nuove societa pubbliche continua ad articolarsoséc gli schemi ordinari
e, pertanto, ove questo non sia appositamentespoedalla legge istitutiva,
si necessita sempre di un apposito decreto disminione al controllo.
Nonostante la Corte dei conti ritenga sussisteredpo alla stessa un
autonomo potere di attivare in via diretta I'assattgmento a controllo, allo

stato attuale non si registra nessun caso in fattiekmente avvenutt®

366 Come gia visto, al controllex art. 2 sono sottoposti gli enti, non ulteriormente
qualificati, che con carattere di periodicita riaaw dalla p.a. contributi da oltre un biennio,
ovvero, quelli cui sia continuativamente attribuita potere impositivo. Di contro, al
controllo disciplinato dall'art. 12 sono sottopostilo ed esclusivamente gkriti pubblict
che ricevano dallo Stato una contribuzione in tarmdi “apporto al capitalé o di
“concessione di una garanzia finanzidrid_'elemento unificante delle due forme di
controllo & rappresentato dalla finalita cui essies®, coincidente con lo svolgimento di
un’attivita di referto diretta al Parlamento e stentale all'esercizio delle funzioni di
indirizzo e vigilanza a questo spettanti.

%7 Risultano sottoposte al controbxart. 2 solo Rete ferroviaria S.p.A., R.A.l. —
Radiotelevisione italiana S.p.A. e Tirrenia navigae S.p.A.

83Ul punto, v. la Determinazione n. 2/2005, oveegige “che non & preclusa I'attivazione
diretta — da parte di questa Sezione — del cootraligli enti rientranti nelle specifiche
previsioni dell'art. 12 della legge n. 259/1958,igh@ detta norma non formula alcuna
indicazione circa il procedimento della loro indivazione, allorché la contribuzione si
configura come apporto al patrimonio”
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Diversamente, e possibile rinvenire una pluralitadeterminazioni
della Corte dei conti ove si accerta la permanetacontrollo stesso
nonostante la mutata veste giuridica del soggét¢ovt era originariamente
sottoposto. Nell'ambito di tali vicende non viengivato il controllo su
entita istituiteex novg ma si afferma la necessita di una sua prosecezion
in ragione del rapporto di derivazione, piu o mefietta, delle singole
societa dagli enti pubblici privatizzati dal d.|1 duglio 1992, n. 333,
convertito con modificazioni nella legge 8 agos®92, n. 359.

Sono state cosi sottoposte al controllo la CONSARAS (derivata
dalla scissione parziale dall'l.N.A. S.p.Af? la CONSIP S.p.A(societa
costituita dalla CONSAP S.p.A. ed originariamerdgeqdiesta integralmente
partecipata)*’>. GRTN S.p.A.(societd costituita dallENEL S.p.A. e a
questa succedutd}, SOGIN S.p.A. (societa costituita dal’lENEL S.pé\a

%9 |n riferimento a tale societa la Determinaziond /1995 ha rilevato che il controllo gia
spettante alla Corte sulle attivita e funzioni tBiresse pubblico di cui la societa scissa era
precedentemente investita, “continua ad esercitel® medesime modalita, anche dopo la
concentrazione delle stesse nella nuova societa SEGNS.p.A. di cui costituiscono
I'oggetto sociale”.

370" A seguito dell'integrale trasferimento del paeith azionario di CONSIP S.p.A., da
parte della CONSAP S.p.A. al Ministero del Tesama(M.E.F.), la Sezione competente,
con determinazione n. 6/2002 ha stabilito la peenaa del controllo “sulle funzioni e
attivita di interesse pubblico prima svolte dall®@ISAP S.p.A. attraverso la partecipata
CONSIP S.p.A ed ora dalla medesima CONSIP S.p.#g saa autonoma configurazione e
nell’innovato assetto proprietario”

%71 La societa, che era originariamente succeduta tilarita e nelle funzioni di “gestore
della rete” prima spettanti allENEL S.p.A., & stala questa costituita sulla base dell’art. 3
del D.lg. n. 79/1999, che ha disposto, tra 'alttassegnazione a titolo gratuito delle azioni
della suddetta societa al Ministero del tesoro, bigdncio e della programmazione
economica (ora M.E.F.). Pertanto, nella Determimrazin. 18/2000, la Corte ha rilevato che
il controllo “sulle predette attivita e funzioninui — con le stesse modalita — anche dopo
la loro separazione dalle attivita e funzioni faceapo allENEL S.p.A.".
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questa succedufdf e FINTECNA S.p.A (societa fusa mediante
incorporazione con I'l.R.I. S.p.A%.

La mancata adozione degli appositi D.P.R. di assi@gento con
riferimento alle societa istituite ex novo ha comue comportato una certa
reazione da parte della Corte dei conti.

Nellambito della Determinazione n. 4/2006, la $e=& controllo
enti della Corte dei conti, seguendo un percorsid igirapreso nelle
precedenti determinazioni di programtffaha rilevato che “per effetto
dellincompleta adozione dei decreti governativi dssoggettamento,
restano ancora sottratte al controllo ed al corsetgureferto al Parlamento,
numerose gestioni sovvenzionate dallo Stato e,amigolare, importanti
imprese pubbliche”.

La Corte ha piu volte sollecitato il Governo aiifdi una “compiuta
ed aggiornata ricognizione di tutte le gestionigmiste e da sottoporre al
controllo, affinché esso sia esteso e venga comfermper quelle di
rilevante impatto sulle finanze pubblicAE” Allo stato attuale tuttavia non
risulta che a tale richiesta di intervento siasstita alcuna risposta.

Conseguentemente, in armonia con quanto suggesilo dtesso

Governo nella lettera del 4 marzo 1995 (prot. 7/1.@281), la Sezione

372 La societa che & succeduta nella titolarita delfezioni di smaltimento delle centrali
elettronucleari dimesse prima spettanti allENELp.8. € stata da questa istituita in
attuazione dell’art. 13 del D.lg. n. 79/1999 chedisposto, analogamente a quanto previsto
per GRTN S.p.A., I'assegnazione gratuita delle mizitella suddetta societa in capo al
Ministero dell’economia e delle finanze. Pertandmche in tale ipotesi, la Corte, con
Determinazione n. 5/2002 ha rilevato che il cohdrdbulle predette attivita e funzioni
continui — con le stesse modalitd — anche doportadeparazione dalle attivita e funzioni
facenti capo al’lENEL S.p.A.”

373 Secondo quanto affermato nella Determinazione /8008 sussiste il presupposto
dell'apporto statale al patrimonio, in quanto, *gdito della fusione, il Ministero
dell’Economia e delle Finanze ha sostituito la pi@ppartecipazione al capitale dell'l.R.I.
S.p.A. con la partecipazione, pari al 100%, deltaégpdella FINTECNA S.p.A.".

37 Sul punto, v. determinazioni n. 14/2001; n. 65209 77/2002; n. 6/2004; n. 2/2005

37> Una specifica attenzione al tema delle societéapiemi di proprieta pubblica & dedicata
nella stessa Determinazione n. 4/2006, ove si &vahe: “E’ in corso listruttoria per
I'identificazione di ulteriori gestioni e riveste aggiore urgenza I'adozione dei richiesti
decreti da parte della Presidenza del Consiglidl pdevio sollecito esercizio del potere-
dovere di proposta, spettante ai Dicasteri vigilartitolari dei diritti di azionista e quindi,
principalmente, al Ministero dell'economia e defimanze, per le societa in mano
pubblica”.
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controllo enti, negli ultimi tre anni, ha proceduto segnalare diverse
gestioni finanziarie da assoggettare a controllo.

Rinvenuta “la fattispecie tipizzata dell’apportatsie al patrimonio”
e, di conseguenza, il presupposto per l'attivazideé controllo di cui
all'art. 12 della I. 259/1958, la Corte ha pertaritenuto di dover sollecitare
'adozione dei relativi D.P.C.M. per un cospicuonmero di societa non
ottenendo sempre i risultati att&8i

Allo stato attuale permangono numerose anomaliearglollo della
Corte. A mero titolo esemplificativo si possonauo# le opposte esperienze
di Patrimonio dello Stato S.p.A. e dell'lstituto [Enciclopedia italiana
fondata da Giovanni Treccani S.p.A.

Per quest'ultima, nonostante la presenza di untalappubblico in
posizione assolutamente minoritaria e la modestaaedei contribuiti a
carico dello Stato, continua a permanere il coldrolella forma di cui

all'art. 12. Mentre per Patrimonio dello Stato 8.p.I'assoggettamento a

378 Cosi, nel periodo compreso tra il 2003 e il 2084shllecitato I'emissione dei decreti di
assoggettamento per SOGEI S.p.A.: la ricorrendapdesupposti per l'attivazione del
controllo e stata individuata con la Determinazione23/2003, ove si € rilevato che
“attraverso I'acquisizione della SOGEI S.p.A., utitata di carattere tecnico-strumentale
di interesse fondamentale per I'amministrazionetalia— gia gestita in regime di
concessione — si € venuta ad oggettivare in uricplate ente gestore, appositamente
costituito ed il cui capitale € interamente detendallo Stato”, ed in particolare “dal
Ministero del’Economia e delle Finanze”; Svilupftalia S.p.A.: la Determinazione n.
49/2003 suggerisce l'attivazione del controllo quiesupposto della “partecipazione
totalitaria al capitale da parte del Ministero @elbnomia e delle finanze”. Sul punto, é
possibile rinvenire ulteriori sollecitazioni anchel’ambito delle Determinazioni di
programma n. 2/2005 e n. 4/2006 ove, per altrda fspresso riferimento al “crescente
arcipelago delle sue partecipate”; Italia Lavorp.A.: per tale societa la Determinazione n.
50/2003 richiede I'adozione del D.P.C.M. in ragiahe fatto che “il relativo capitale &
integralmente detenuto dallo Stato”; SIMEST S.ppkr tale societa la Determinazione n.
51/2003 ha richiesto l'adozione del D.P.C.M. inrtwi del rilevato “vincolo di
partecipazione maggioritaria dello Stato”; CIRAcsp. a.: La Determinazione n. 27/2004
sollecita la formalizzazione del controllo sullssbalel ricorrere di tre elementi, considerati
come integranti i presupposti per l'assoggettamantontrollo. Si tratta della “riserva di
capitale in favore dello Stato o di altri enti plibbin misura non inferiore al 52%€della
“prevalente derivazione pubblica degli organi dinaimstrazione e di controllo”, ed infine
“di contribuzioni pubbliche, sia nella forma di &énziamento periodico, sia in quella
dell'apporto al patrimonio in capitale”. La rispast stata puntuale solo con riferimento la
SOGEI S.p.A. per la quale é stato adottato il D.M.CL9 giugno 2003, con cui é stata
sottoposta al controllexart. 12 della I. n. 259/1958, mentre per le ajestioni si € dovuto
attendere molto piu tempo. V. ad esempio il casGI&®A — Centro Ricerche Aerospaziali
S.C.p.A il cui decreto del Presidente del Consigkd Ministri & stato adottato solo in data
7 febbraio 2007.
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controllo non é stato esplicitamente previsto daralD.P.R., pertanto, la
societa é rimasta priva del controllo fino ad epmaaente non si € operato
alcun controllo fino ad epoca recente. Verso la fiel 2006 il Ministero del
tesoro ha provveduto al trasferimento della tatalidelle azioni
originariamente possedute in Patrimonio dello St&tp.A. a Fintecna
S.p.A. e, conseguentemente, e stato esercitata imediata, per effetto del
controllo esercitato su Fintecha S.p.A., solo atiygarda tale data Il
controllo. Nonostante la marcata caratterizzaziorsenso pubblicistico, la
societa e rimasta del tutto svincolata dalle fomesontrollo di cui alla
legge 259/1958 per tutte le gestioni precedéhti

8. L’evoluzione della responsabilita amministrativasulle societa

per azioni pubbliche tra giurisprudenza e recentimterventi legislativi.

L’analisi delle problematiche connesse all’applioae dell’istituto
della responsabilita amministrativa alle societdlgiche rappresenta uno
dei settori che, soprattutto negli ultimi tempi, b#irato le maggiori

attenzioni della dottririd®

377 || trasferimento si realizzato a titolo gratuitorcdecreto del Direttore Generale del

Tesoro del 16 novembre 2006 e prima di tale momientotalita del capitale azionario era
direttamente detenuto dal Ministero. Per quantaaniga i tratti da cui si pud evincere la
caratterizzazione in senso pubblicistico della pteedsocieta, basti rilevare che e stata
direttamente costituita da un’apposita disposiziatielegge (art. 7 d.l. n. 63/2002,
convertito con modificazioni nella legge n. 112/2))0la quale determina tipo sociale,
denominazione, oggetto, entita del capitale e campme della compagine societaria. La
destinazione funzionale della societa consisteangllorizzazione, gestione ed alienazione
del patrimonio dello Stato, nel rispetto dei reguesdelle finalita proprie dei beni pubblici.
Ai sensi del comma 3 dell'art. 7 la totalita depitale azionario era attribuita al Ministro
dell'economia e delle finanze prevedendosi perpdssibilita di alienazione delle azioni,
ma solo in favore di societa per azioni delle quiaM.E.F. detenesse, direttamente o
indirettamente, l'intero capitale azionario. La ist& appartiene alle amministrazioni
pubbliche inserite nel conto economico consolidatalividuate dallISTAT ai sensi
dell'art. 1, co. 5, della legge 30 dicembre 2004311

378 | a tematica @ stata oggetto di un recente studipaite del Gruppo di lavo®STRIQ
diretto da L.TORCHIA, La responsabilita amministrativa degli amministnatalelle
societa a partecipazione pubblicdel 6 ottobre 2008, il citapelprovvisorio, disponibile
su www.astrid-online.it € stato redatto da M. MACCHIA. La bibliografial qounto &
comunque vastissima, fra i molti, v. G. ROSIS4, societa di proprieta pubblica. Controlli
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In seqguito allemersione dell’'orientamento giurisgenziale avviato
con l'ordinanza 22 dicembre 2003, n. 19667 in niatei enti pubblici
economici, la responsabilita amministrativa ha tuhin significativo
ampliamento dei suoi orizzonti iniziali.

Nell'affermare la responsabilith amministrativaudi funzionario di
fatto di un ente pubblico economico per un danmatto nei confronti del
medesimo ente, le Sezioni Unite tracciano un nudigorimentra le due
giurisdizioni: non piu la natura dell'attivita stel(imprenditoriale 0 meno),
bensi la natura (pubblica o privata) delle risansgiegate, e degli scopi con
esse perseguitr.

In tale decisione si rinviene in nuce una nuovafigorazione della

giurisdizione contabile, poi esplicitata nelle segsive pronunce, in termini

e responsabilitain Serv.pubb. app2006, II, p. 185 ss.; MERUSI Fubblico e privato
nell'istituto della responsabilita amministrativaseero la riformaincompiuta, Dir. Amm
2006, 1 ss.; L. TORCHIAResponsabilita civile e responsabilita amministratiper le
societa a partecipazione pubblica: una pericolosarapposizione, Serv. Pubbl. e App
2006, 224CARDI E., Le societa di proprieta pubblica. Riflessione sytl@blematiche
emergenti, Servizi pubblici e appal#006, 237 ss.; DOMENICHELLI VResponsabilita
amministrative giurisdizione (le confuse linee dinfine tra le giurisdizioni, Diritto e
societa, 2003;.; SORACE D.La responsabilita amministrativa di fronte all’ewaione
della pubblicaamministrazione: compatibilita, adattabilita o esamento del ruolo? Dir.
Amm, 2006, 249 ss.; F. LOMBARDQ@sa giurisdizione della Corte dei Conti sulle soéiet
a partecipazione pubblica nell’'eta del massimo oomifo tra pubblico e privato :
l'influenza della normativa comunitaria, Foro AmmG.d.S, 2005, 629 e segg.; A.
MIMMO, Le responsabilita di amministratori e funzionari llee aziende pubbliche
trasformate in s.p.alLe societa 2002, 306 e segg.; C. PINOTTa responsabilita degli
amministratori di societa tra riforma del diritto osietario ed evoluzione della
giurisprudenza, con particolare riferimento allecésta a partecipazione pubblica, Rass.
giur. en. el, 2004, 507e segg. L. VENTURINIGiurisdizione della Corte dei Conti nei
confronti degli amministratori e dipendenti dellmministrazioni, enti ed enti a prevalente
partecipazione pubblic&iv. C. Conti 2001, pp. 294 ss.

379 Secondo l'orientamento tradizionale, formatosidife dall'ordinanza delle medesime
sezioni unite 2 marzo 1982, n. 1282, la giurisdieiaella Corte dei conti veniva esclusa in
relazione agli enti pubblici economici in considgome del carattere imprenditoriale
dell'attivita da loro svolta, fatta salva lipotedi esercizio di poteri autoritativi. Il
presupposto di tale scelta esegetica era rappeatsedall’assunto di una sostanziale
incompatibilita tra regole di contabilita pubblieal attivita d'impresa: “la categoria degli
enti pubblici economici &, infatti, sorta propri@rpla necessita di realizzare un tipo di
organizzazione piu idoneo allo svolgimento di &@ivd’impresa, svincolata dalle regole
troppo rigide della contabilita pubblica e sottdjpoa forme piu appropriate di controllo, e
per rendere possibile il conseguimento di utiliaatérso la partecipazione alla vita degli
affari, di regola in regime di concorrenza con igtiprenditori privati del settore”. Sul
punto, v.supra ove il problema viene affrontato con riferimendgli enti pubblici
economici.
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di giurisdizione esclusiva sul danno pubblico, sisate in ogni caso di
cattiva gestione di risorse finanziarie della dtiNga, indipendentemente
dal fatto che tali risorse siano gestite seconthe@st di tipo pubblicistico o
privatistico (oramai assunte come neutrali), edpeddentemente dal titolo
in base al quale la gestione del pubblico denawoéa.

Il riconoscimento della soggezione degli amminisitiadi societa
pubbliche all'azione di responsabilita erariale prapenta la naturale
applicazione di questa mutata ricostruzione dellasglizione contabile.

In questo caso la sostanza pubblica, ossia la iptappubblica del
capitale sociale, opera come causa di attraziotle figure soggettive in
esame nell'ambito della giurisdizione contabileguanto il capitale sociale
non rileva come patrimonio della societa, bensilpesua connessione con
la finanza pubblica, mentre l'organizzazione saciatviene considerata del
tutto irrilevante, pura fornia".

Non stupisce dunque che nell'ordinanza 26 febkiz8@4, n. 3899
sia stata dichiarata la sottoposizione alla giuzisde contabile degli
amministratori di una societa a partecipazione amteu pressoche
totalitaria, incaricata della gestione di un pubbli servizio. Pur
ammettendosi che nell'ipotesi esaminata sarebbeati sufficienti |

tradizionali criteri d’'individuazione del rapporth servizid®’, si rinviaper

3% videnti i legami di tale visione rispetto al prese di privatizzazione, al sempre pitl
frequente affidamento a soggetti privati di commitopri della sfera pubblica, ad una
nozione allargata di pubblica amministrazione fdadaull'elemento finalistico, alla
neutralizzazione dello schema societario ed allogpo di discipline a carattere misto.

%1 |n particolare si rileva che «fermo il carattereplico del servizio relativo allimpianto
e all’'esercizio di mercati annonari all'ingrossoMilano, anche escludendo che la Sogemi
s.p.a. agisse come longamnus del Comune e quindi in una situazione di @mepazione
organica, non puo certamente negarsi che tra ldestadsocieta e I'ente territoriale si fosse
stabilito un rapporto di servizio, ravvisabile ognial volta si instauri una relazione (non
organica ma) funzionale caratterizzata dall'insernto del soggetto esternoell’iter
procedimentale dell’ente pubblico come compartecifgdi’attivita a fini pubblici di
quest’ultimo. Rapporto di servizio che, per costangiurisprudenza, implica
I'assoggettamento alla giurisdizione della Corté @mti in materia di responsabilita per
danno erariale, non rilevando in contrario la ratprivatistica dell’ente affidatario e/o
dello strumento contrattuale con il quale si € iagigh ed attuato il rapporto in questione
(ex plurimis, Cass., Ss. Uu., 22 gennaio 2002 16).
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relationem all'iter argomentativo seguito nell’ambito dell’ordinanza n
19677/2003.

L’'orientamento giurisprudenziale delle Sezioni aniha trovato
esplicite adesioni anche in numerose pronunce @eltte dei contf? ove il
criterio della provenienza delle risorse utilizzhte costituito la base delle
argomentazioni attinenti al riscontro di tale forthaesponsabilita.

Normalmente si riscontra un passaggio «dalla resgmlita
amministrativa dei soli amministratori e dipendeptibblici per il danno
patrimoniale da essi determinato alle finanze delhinistrazione di
appartenenza in relazione alla violazione di olbhligi servizio, alla
“responsabilita finanziaria”, intesa come una galeer forma di
responsabilita patrimoniale per danno alle pubklithanze, in cui possono
incorrere tutti i soggetti che abbiano maneggiohe atilizzino pubbliche
risorse e che si configura, in via generale, iazieine alla violazione degli
obblighi nascenti in capo al soggetto stesso dialidizzazione delle risorse
pubbliches®

La giurisprudenza ha quindi accolto un tale oriergato ritenendo
che l'estensione della responsabilita amministeatigli amministratori di
societa a partecipazione pubblica, si fonda quiesgsenzialmente sul
principio per cui l'utilizzo di risorse pubblichéndipendentemente dallo

strumento pubblico o privato al quale si ricorrestduisce il presupposto

%2 Tra le pit  significative, vanno menzionate Codis conti, sez. giur. Abruzzo, 14

gennaio 2005, n. 67 e Corte dei conti, sez. giomhardia, ord. 9 febbraio 2005, n. 32. In
particolare, nella prima, la Corte dei conti haeafiato la propria giurisdizione per il

giudizio nei confronti dei dipendenti della “SociefAbruzzese per il Servizio Idrico”,

ovvero di una societa per azioni con dotazione apitale pubblico derivante dalla

trasformazione di un precedente Consorzio. Nellarsda, si € ritenuto sussistere il regime
della responsabilita amministrativa nei confrongii dipendenti di Enel Power, societa
interamente partecipata da Enel S.p.A. Sul punfo, &che Corte dei conti, sez. giur.
Veneto, 194/04 Corte dei conti, sez. giur. Marainel137/04; Corte dei conti, sez. giur.
Veneto n. 67/2006, imww.corteconti.it.

%3 Corte dei Conti, sez. giurisd. Lombardia, 22 fel®r2006, n. 114. Singolare la

ricostruzione operata dalla Corte dei Conti, sam. ¢riuli Venezia Giulia, n. 656 del 2007

ove la sussistenza della responsabilita amminigirat collega alla natura di organismo di
diritto pubblico, confondendo cosi il piano operatdelle categorie.
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necessario e sufficiente a legittimare la giurisoie della Corte dei
Cont?*,

Nonostante in numerosi rilievi critici sollevati I#a dottrina in
merito all’estensione della responsabilita ammiaista con riferimento
alle societa pubblica, l'orientamento della giunigtenza non sembra
destinato a mutare.

| profili di maggiore perplessita sono stati sod8wcon riferimento
alla compatibilita del nuovo sistema di responsi@biton il principio di
legalita e con i principi dell'ordinamento comunmita

Per quanto riguarda la prima delle questioni ingidadubbi sono
sorti con riferimento all’assenza nell’ambito detllinamento di una norma
che preveda la possibile estensione della giuitzcontabile in favore di
soggetti che assumono una forma privatistica ituwdi un’apposita scelta
del legislatore che non € accompagnata da alculgazeone in ordine al
regime di responsabilita.

Secondo I'orientamento della Corte Costituzioffalk giurisdizione
della Corte dei conti ha carattere tendenzialecessta per potersi esplicare
della c.d. interpositio legislatoris I'apporto della giurisprudenza non
sarebbe legato alla necessita di colmare alcunedadell’'ordinamento, in
quanto il regime civilistico appositamente dettptr il modello societario
dispone di specifici strumenti per I'attivazionei agecessari meccanismi

risarcitorfe®,

%4 Cosi, v. pure Cass., sez. un., 27 settembre 20@6886.

$8%Ex multisCorte Cost., sent. n. 24/1993 e n. 327/1998.

80Cfr. L. TOrRCHIA, Responsabilita civile e responsabilita amminisiratper le societa a
partecipazione pubblica: una pericolosa sovrapposig in Serv. pubbl. app 2006, I,
228, la quale evidenzia ulteriori limiti alla leymita di una deroga in via giurisprudenziale
alla giurisdizione generale della autorita giudi@aordinaria, in considerazione delle
caratteristiche del proprie del processo contahilli, per citare solo le principali, I'impari
posizione delle parti e la possibilita di ricorrémeCassazione solo per motivi attinenti alla
giurisdizione, con conseguente sottrazione didafitroversie alla funzione nomofilattica
della stessa. In senso conforme anch®ARzAzI, La giurisdizione della Corte dei Conti
nei confronti degli amministratori di societa puldle, in | contratti dello Stato e degli enti
pubblici, 2004, IV, p. 534. L'Autore dubita della compalilidi costituzionale di questo
nuovo indirizzo interpretativo della Suprema Copmspettandone profili di contrasto sia
con l'art. 3 che con I'art. 25 Cost., in quantprevisione della responsabilita erariale degli
amministratori delle societa pubbliche finisce péferenziare il trattamento di societa e
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Altre perplessita sono legate alla dubbia compatibira il regime
della responsabilita amministrativa e I'attivita idipresa. Costituisce un
dato indiscutibile il fatto che l'attivita di imma possa essere svolta
indifferentemente da un soggetto privato e da wygstio pubblico, con
I'effetto che essa ha caratteri suoi propri, rigpat quali la qualificazione
dellimprenditore €& del tutto irrilevante: quelleltimpresa € un diritto
comune a privati e pubblici operatti

Tale identita di disciplina, cui consegue la ndittradell'assetto
proprietario dell'impresa, € d'altronde un fattohe condiziona lo sviluppo
di mercati effettivamente concorrenziali. Pertanio, considerazione
dell'irrilevanza della qualificazione dell'impretate, se € vero che la
proprieta pubblica dell'impresa non pud comportaetaggi competitivi,
allo stesso modo non puo tradursi in svantaggiisme I'impresa pubblica
si confronta in un mercato di dimensione europea.

Proprio in uno svantaggio puo tradursi la soggezidelle scelte di
gestione al sindacato della Corte dei conti, imti#tattivita di impresa mal
si presta ad essere valutata secondo le regole detitabilita pubblici’.
Un sistema tanto complesso e tanto gravoso peunikiénamento della
societa pubblica-impresa, come quello della respmhita amministrativa
finisce cosi per produrre il risultato di vanifiearle ragioni della
trasformazione degli enti pubblici economici in iet& per azioni: dotare

I'impresa pubblica di una struttura organizzativiae cle consenta di

amministratori in funzione della composizione dapitale e realizza contemporaneamente
una sottrazione della relativa lite al giudice make precostituito per legge.

387 Cfr. L. TORCHIA, Responsabilita civile e responsabilita amministratiper le
societa a partecipazione pubbliaap. cit, 229.

388 Il profilo caratterizzante l'attivita di impresa @Quello del rischio, ossia
dell'intrinseca imponderabilita delle scelte: lecid®ni che vanno prese nella gestione di
un‘attivita di impresa si basano su una serie iniafdi variabili che possono essere anche
non del tutto verificabili e oggettivizzabili. Needva che la responsabilita per il
compimento di scelte inerenti ad un‘attivita di rega puo essere solo una responsabilita di
risultato, valutabile con i criteri della respontig di gestione e non anche con quelli della
responsabilita amministrativa. Cfr. GOBs| Le societa di proprieta pubblica. Controlli e
responsabilitain Serv. pubbl. app 2006, I, 193.
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competere in modo piu agevole con le imprese privatun contesto di
mercato sempre pill apetto

Si rintraccia in sostanza nella nuova giurisprudede cassazione
un‘insufficiente considerazione della profondaageneita rinvenibile nelle
societa pubbliche. Di contro, un’adeguata valuteeiali tale diversita
consentirebbe di mettere in evidenza ipotesi diusa improprio, ora di
istituti privatistici (come la stessa societa, cisellta schema organizzativo
inidoneo per quegli enti che esercitano pubbliamezioni), ma anche di
istituti pubblicistici, quali la responsabilita armstrativa, riferibile con
difficolta a quei soggetti (enti pubblici economeisocieta pubbliche) che
appunto esercitano un‘attivita di impréa

Le maggiori perplessita vengono pero collegate eofilp di
compatibilita con I'ordinameno comunitario. Peretid della responsabilita
amministrativa si viene infatti ad innestare unolita sovrapposizione di
meccanismi risarcitori che potrebbero determinai® @ pregiudizio
concorrenziale delle societa pubbliche, che un'ada discriminazione
per i soci non pubblici che vi partecipano al calpit

Il regime speciale di responsabilita si va infati affiancare alla
disciplina civilistica che sancisce delle speciéichesponsabilita degli
amministratori nei confronti della stessa societaj singoli soci e dei
creditori sociali.

La commistione di queste due forme di responsalgiénera inoltre
un assetto che presenta notevoli problemi in refeziai diversi presupposti
su cui si fondano. La responsabilita civile infaitibasa sulla c.dusiness

judgement ruleche implica una valutazione di razionakta ante mentre,

389 Cfr. G. RsSQ P. SAVONA, Le societa di proprietd pubblica, controlli e

responsabilita. Un confronto europem Serv. pubbl. app 2006, Il, 193. D'altronde, la
scelta consacrata nel 1956 di staccare le partdoimisstatali dalla proprieta diretta in capo
allo Stato si giustificava proprio con il fine dvieare I'applicabilita alle partecipazioni
stesse delle regole della contabilita, ritenutdanee ad una loro gestione secondo i canoni
imprenditoriali. Cfr. G. BRzAzI, La giurisdizione della Corte dei contp. cit, 537.

%0 Cfr. G. Rossy Le societa di proprieta pubblic€ontrolli e responsabilita cit., p. 191.
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all'opposto, la responsabilita amministrativa pmsane un sistema di
valutazione che si esplica necessariamerteost™*

La previsione di un regime di responsabilita aggum finisce
quindi per tradursi nellimposizione di oneri orgezativi aggiuntivi legati
ad un procedimento di controllo funzionale al rispedell’'obbligo di
denuncia al procuratore contabile.

Ulteriori profili di frizione derivano dall’alteramne del rapporto con
gli eventuali soci privati, in quanto, si € sostenghe il socio pubblico
sarebbe destinatario di un canale privilegiato peattivazione dei
meccanismi risarcitori di cui non possono dispairaltri soci.

Tutti i fattori enunciati sono stati indicati ingiane del possibile
contrasto con la liberta di circolazione dei cdpiart. 56 CE) e con il
diritto di stabilimento (art. 43 CE). Tuttavia, @urisprudenza che ha
affrontato materie affini ha riscontrato che i fpikadi incompatibilita con
I'ordinamento comunitario finiscono per ridursi ada possibile restrizione
della liberta di circolazione dei capitali, che titogsce una precondizione
per I'esplicarsi della liberta di cui all'art. 42dTrattato.

Sulla falsa riga dei principi gia elaborati dallaurgsprudenza
comunitaria in materia djolden sharesi potrebbe infatti sostenere che gli
azionisti pubblici godono di uno strumento che Jada la dei loro
investimenti e che finisce per ridurre I'influendeal socio privato in ragione
dell'effetto deterrente connesso all'obbligatorieti@ll'azione del p.m.

contabilé®?

%91 Cosi, ilPapeldi ASTRID, La responsabilita amministrativa degli amministratdelle
societa a partecipazione pubblicait., p. 17.

%92 sul punto v. ancora iPapel di ASTRID, cit.,, p. 23-24 ove si rileva che oceorr
comunque verificare (§ se sussistano ragioni imperative di interesse rgémeche
giustifichino una tale deroga al diritto societadomune e i{) se le misure nazionali
adottate per far fronte a tale supposto intereiss® @deguate e necessarie allo scopo». Per
quanto riguarda la prima condizione, si rileva ghen & possibile fondare tale deroga sul
generico interesse al buon uso delle risorse pehblipoiché la Corte di giustizia ha da
tempo escluso che tra i motivi di interesse geeerallidamente invocabili per limitare una
liberta economica fondamentale, si possano inckudgeneriche ragioni economico-
finanziarie». Pur ammettendo che un tale intergedgblico sia idoneo a giustificare la
sovrapposizione dei titoli di responsabilita, siene che «resterebbe da provare la necessita
e 'adeguatezza delle misure che questo regimeéapammporta, ossia bisogna dimostrare
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Probabilmente animato dalle medesime preoccupazotievate
dalla dottrina, il legislatore si € quindi premurai circoscrivere I'ambito di
applicazione della responsabilita amministrativa ovaggiori erano apparsi
I profili di frizione con I'ordinamento comunitario

L'art. 16 bis della legge 28 febbraio 2008, n. 31, che ha coiteert
con modificazioni, il decreto-legge 31 dicembre 200. 248, recante
proroga dei termini previsti da disposizioni legtsle e disposizioni urgenti
in materia finanziaria (c.d. decrekdilleproroghe ha chiarito che perle
societa con azioni quotate in mercati regolamentatin partecipazione
anche indiretta dello Stato o di altre amminist@zi o di enti pubblici,
inferiore al 50 per cento, nonché per le loro catfiite”. (i) “la
responsabilita degli amministratori e dei dipendentegolata dalle norme
del diritto civile’; (ii) “le relative controversie sono devolute esclusivamen
alla giurisdizione del giudice ordinarig” (iii) tali disposizioni fion si
applicano ai giudizi in corso alla data di entrata vigore’ della legge di
conversione.

Si tratta di un atteggiamento che, come gia vistprattutto negli
utlimi tempi sta caratterizzando l'approccio riss dal legislatore al
cospetto delle societa quotate che, nelle ipotesiui non godano di una
partecipazione pubblica maggioritaria, vengono sempiu Spesso

assimilate a quelle ordinarie.

che non esistono altri istituti, di carattere meawestrittivo, in grado di assicurare tale
interesse, tra quelli offerti dal diritto comuneab®@ne, I'esistenza di un completo sistema di
garanzie a tutela degli interessi della societa quelli dei singoli soci sembra rendere
ardua una tale dimostrazione, anche in consideraziel fatto che, nella gran parte delle
societa partecipate, gli enti pubblici detengonmkggioranza delle azioni o, quantomeno,
quote tali da consentire I'esercizio autonomo damione di responsabilita. Se, inoltre, si
aggiunge che la sovrapposizione delle forme di amsabilita, come dimostrato da
autorevoli commentatori, comporta un pregiudizicatretto funzionamento degli istituti
civilistici, I'adeguatezza del regime derogatorippare ancora meno sostenibile». Pur
rilevando che «l'azione di responsabilita erarile spesso rappresentato una forma
(impropria) di supplenza al mancato utilizzo desgtimenti di diritto civile, da un punto di
vista storico», si conclude considerando che &diani sarebbero difficilmente invocabili
«per escludere che il regime derogatorio sulla aespbilita rappresenti un’indebita
restrizione ai movimenti dei capitali e, percio,aumolazione delle liberta economiche
sancite dai Trattati comunitari».
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Tuttavia, escludendo la giurisdizione contabile lpesocieta quotate
con una partecipazione pubblica inferiore al 50&disciplina in parola
finisce per confermare, seppur implicitamente, l&sponsabilita
amministrativa per tutte le ipotesi che trovanoesplicita riconducibilita
nell’ambito di previsione di cui al medesimo a-dis.

In altri termini, ponendosi come una sorta di etm®z ad una regola
mai formulata per le vie legislative, la norma imrga finisce per
legittimare e rafforzare [I'orientamento giurisprodmle in materia,

chiudendo cosi la strada ad ogni possibile ripeesam
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CONSIDERAZIONI CONCLUSIVE

1. Sulla pretesa neutralita del modello societariotofli di incongruenza

derivanti dall’adozione delle s.p.a. per finalitaupbliche.

Ogni soluzione organizzativa comporta delle ricadut termini di
dosaggio degli interesst. Il rapporto tra interessi e organizzazione non &
asettico o sterile, ma refluisce sulla consistedeadue elementi che si
vengono cosi ad integrare vicendevolmente.

Per effetto di questo processo osmotico, [Iinteresssulta
condizionato dall’apparato organizzativo e dalleadiniche relazionali che é
in grado di generare. E tali relazioni sistemichasentono di apprezzare le
differenze proprie di ogni modello organizzativopnohé il grado di
condizionamento che si riflette sull'interesse ragpentato.

Alcune di queste sono immanenti al modello orgaatizp prescelto e
si articolano come relazioni di carattere meramenterno. Si tratta di
strumenti prevalentemente volti ad assicurare ypaatizione delle funzioni
fra i vari organi dell’ente, o comunque dettatil@gigenza di salvaguardare
la funzionalita della stessa organizzazione.

Dal canto suo, il tessuto relazionale che si imstacon i titolari
dell'interesse mediato dall’apparato organizzatiappare ancora piu
significativo. In tal caso, infatti, le relazionisono espressive di una
posizione di dominio che si estrinseca principalteattraverso dei poteri
di nomina degli organi apicali dell’ente.

A gqueste relazioni se ne aggiungono altre chetisiodano in controlli
esterni tendenzialmente imposti in ragione dellam®senza di un interesse
esterno alla funzionalita del modello, ovvero, ldetori interessi qualificati

dalla normativa che li disciplina.

393 M. NIGRO, Studi sulla funzione organizzatrice della pubbkraministraziongp. 117.
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Si tratta di relazioni che risentono del processa di affermazione
del modello e le cui caratteristiche essenzialiosapprezzabili soprattutto
in ragione del diverso rapporto che si instauralaarorma.

Nel caso degli enti pubblici e, segnatamente, degli pubblici
collettivi, si registra un’interazione fra un feneno sociale e il dato
normativo che opera prevalentemente in funziongcdnoscimento di un
preesistente fenomeno. In tal modo, si instauraapporto simbiotico per
cui l'organizzazione legittimata dalla norma teradea rispecchiare le
modalita con cui linteresse si € gia affermatolangkalta sostanziale
mediante le sue forme di aggregazione spontaneauie le tipologie di
enti pubblici, sia pure in maniera diversa, il mitml@rganizzativo assicura
delle forme di raccordo tra la soggettivita deltere le finalita pubbliche
cui deve assolvere.

Nelle societa per azioni, l'interposizione del kgiore assume,
invece, dei connotati differenti e per molti vegpsedominanti. L'intervento
normativo € volto alla predisposizione di un sgeoiimodello organizzativo
che viene posto nella disponibilitd di gruppi stdradifferenziati con delle
caratteristiche gia predeterminate. In altri tetimih corpo sociale nasce
necessariamente dopo l'opera di legittimazione aipein astratto dalla
norma e si dovra plasmare su una struttura rispdiiaquale non sussistono
significativi margini di alterazione. Si tratta daratteristiche correlate al
processo genetico dellistituto che e il frutto uli’operazione legislativa
volta ad assicurare I'autonomia patrimoniale dedi so 'impossibilita di
ogni assimilazione fra la soggettivita di questfalte la personalita della
societa stessa.

Queste differenze spiegano come le formule orgatiaz assunte
dagli enti pubblici siano difficilmente sussumibilel’ambito di un unico
modello strutturale, in quanto ognuno di quesé sviluppato in funzione di
interessi specifici e sulla base della diversa isbeisza assunta dai
fenomeni sociali che si erano precedentementenadfier
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Nel caso della societa per azioni, la formale ipdone dell'interesse
e il suo sostanziale appiattimento sui profili @ssumono una consistenza
prettamente patrimoniale determina, invece, untrmita del modello
organizzativo, sia pure con alcune varianti predeteate dalla norma.

La consistenza del rapporto esistente fra norngenfieno sociale ha
indotto la prevalente dottrina a ritenere che loreento societario sia un
modello sostanzialmente neutro, idoneo ad essse\dt® alla cura dei piu
svariati interessi.

| tratti di uniformita e stabilita che contraddmgjuono la formula
societaria, in ragione della sua portata univerda@no finito per relegare
in una posizione marginale il riferimento al finelld distribuzione degli
utili sancito dall'art. 2247 c.c., ed il modello stato progressivamente
apprezzato proprio per le sue caratteristiche gzganhve.

All'affermazione dell'inessenzialita dello scopo ldicro al modello
societario non sembra, tuttavia, potersi collegamgn’assoluta
neutralizzazione del modello. Nessun modello omyativo puo
considerarsi effettivamente neutro e soprattutta goneutro il modello
societario.

La premessa logica della presente analisi € cuaatitdalla non
occasionalita del rapporto fra interessi e orgariEme che, se valida in
termini generali, deve necessariamente trovareomtsg anche con
rifermento alle societa aventi connotati pubblici.

Del resto, anche all'interno della stessa societa g@zioni sono
presenti tre modelli djovernanceche comportano una diversa articolazione
delle funzioni degli organi nei limiti del’autonaenstatutaria riconosciuta
dalla legge.

L’affermazione della neutralitd dello schema sa@uiet deve essere
colta in chiave storica.

Nellintento di trasporre la maggior efficienza ldelsoluzioni
organizzative private nell'ambito della pubblica ramistrazione, si era

riscontrato un sempre piu crescente ricorso altanstnto societario. I
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contributo offerto dalla dottrina per superareigipbsto dell’art. 2247 c.c. va
dunque letto come una forma di legittimazione postuad eventi che si
erano gia da tempo consolidati.

Cosi, l'affermazione della neutralita dello schemacietario puo
essere apprezzata nella constatazione della paliéhzli questo ad essere
asservito a finalita pubbliche.

Depurata I'analisi dalle sovrastrutture teoricheideologiche che
necessitavano di offrire una copertura dogmatidautiizzazione del
modello per finalita diverse da quelle puramentecsfative, il dibattito sul
tema sembra assumere dei connotati differenti fandegittimare un
ripensamento, quantomeno in chiave dubitativa, asybroficuita di
determinate scelte.

Una volta che il processo di affermazione di taleodsilo
organizzativo si € pienamente consolidato anchelmattore pubblico, e
non appare piu concretamente dubitabile la legiindi una tale scelta
organizzativa, sembrano aprirsi nuove prospettiviedhgine.

Per quanto si ritenga irrilevante lo scopo di lycib modello
societario, come ogni modello organizzativo, fieisper influire sul
rapporto esistente con i sottostanti interessi.

Il processo osmotico che si realizza fra interesserganizzazione
rischia, cosi, di condizionare il modo di sviluppdi, affermazione ed
evoluzione dell'interesse per effetto della diveasticolazione delle trame
organizzative e delle specifiche modalita in cltsuasono rilievo i relativi
interessi.

Le diverse relazioni si svilupperanno sulla baserdpredefinito iter
legislativo, per cui l'organizzazione assumera idrattere di una
«invariante», mentre sara l'altro elemento del oafup ossia linteresse a
subire i maggiori condizionamenti e ad adattarge ahratteristiche del
modello.

Se tale situazione, per il privato non comportaledebnseguenze

distorsive in ragione del carattere puramente stniale che assolve
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I'organizzazione rispetto al fine di lucro persdgudiverso e il discorso per
il pubblico.

L’interesse pubblico sara mediato da quella pddreo struttura
organizzativa e trovera affermazione secondo glunsénti societari,
attraverso tutti i filtri pensati in ragione deflpalita tipiche della societa.

Anche a voler ridurre la portata prescrittiva dell. 2247 c.c., che,
peraltro, non e stato intaccato neanche dai pentemterventi normativi, €
innegabile che il modello societario si sia svilafgpsu una base ideologica
imprenditoriale e, conseguentemente, si sia cordty alle logiche
economiche che animano l'intero apparato organizzat

L’interesse, rapportandosi a quest’organizzaziaonsde quindi per
piegarsi alle logiche sottese dal modello, compaltauna progressiva
erosione degli elementi che non siano riconduciailvalori puramente
economici che, poi, sono quelli in funzione dei lgusi giustifica
I'intervento pubblico.

La dottrina economica che si é soffermata sul tperaspiegare la
minor efficienza che caratterizza le strutture pigble ha gia evidenziato
qguali sono gli elementi che non consentono di waspsulla pubblica
amministrazione la teoria dell’organizzazione dlpresa.

L’applicazione dei modelli economici tradizionalinvero, viene
sostanzialmente preclusa in ragione della presateac.d. «attributi
invisibili», ossia di elementi che pur non esseadevolmente riconducibili
ad un’ottica puramente patrimoniale, sono espressivalori che devono
necessariamente riflettersi sulle modalita opeeatidegli apparati
pubblicP®

394 Sul punto, v. COTTON M. LINDSLAYUna teoria degli enti pubblicil976, trad. it. in

La teoria economica dell'organizzaziomecura di G. BROSIO, 1989, che riconduce la
maggior efficienza dell'organizzazione privata@#isenza degli «attributi invisibili». In tale
settore il consumatore con il suo apprezzamento grado di dare un valore alla qualita
della produzione, mentre nelle organizzazioni pighiel, gli operatori tendono a generare
delle inefficienze proprio in ragione della preserdi elementi che non possono essere
oggetto di un'immediata valutazione. Per le anoeabnnesse alla sola valutazione degli
attributi visibili al settore pubblico si riporth élassico esempio del servizio di polizia: «i
poliziotti, il cui prodotto & controllato dal nuneedi multe che comminano, possono di
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Mediante I'adozione del modello societario si rz#di, infatti, una piu
netta cesura con le valutazioni di ordine politiche sono filtrate dalla
conformazione dei poteri di cui gode il socio, ulade non dispone di alcuno
strumento per imprimere direttive dalla cui inosseza possano discendere
forme di responsabilita specifiche. Gli amminigiragtnella veste di unici
responsabili, della gestione risponderanno soladeni causati all'integrita
del capitale (sia nei confronti dei soci che rigpeti creditori sociali), ma
non in conseguenza dell'inosservanza delle dieetitformalmente dettate
dal socio pubblico.

Ma le distorsioni derivanti dall’adozione del mddelsocietario
comportano delle ricadute anche in termini di fonalita della stessa
organizzazione.

Tali organismi sono oggetto di un costante e deigp intervento
legislativo e, sulla base di non sempre coeremlicindi pubblicizzazione
del fenomeno, vengono sottoposti a forme di colatrel responsabilita
aggiuntive rispetto a quelle tipicamente societarie

Tuttavia, i correttivi progressivamente imposti jpeginare gli effetti
che pitu immediatamente si riconnettono al modedloosstati oggetto di un
approccio differenziato.

Quando si € trattato di rafforzare il potere di ¢teazione
dell'interesse pubblico nelllambito della struttusacietaria e, quindi, le
potenzialita di condizionamento da parte dei pubbtioteri dell’agire
societario, € prevalso linteresse a preservar@deuliarita del modello
organizzativo. Situazione questa che si € verdicaprattutto in relazione
alla disciplina dei «poteri speciali», a quellatdit dall'art. 2449 c.c. e,
seppur con sfumature diverse, con riferimento ralliriduazione dei
presupposti integrativi del «controllo analogo» essario per gli
affidamentiin house ove, in nome del principio di parita fra azioniste

voluto evitare che la ripartizione delle funziomafgli organi societari,

fatto pattugliare tratti di strada, che offrono gibgita di starsene nascosti, con maggiore
intensita di quella richiesta dall’effettiva sicara della circolazione».
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nonché il rapporto fra questi e i soci, potessmubire delle distorsioni
derivanti dalla presenza di un interesse pubblico.

Da contraltare a questo depotenziamento dei pulgwnieri fa eco un
rafforzamento delle forme di responsabilita di neatrpubblicistica e dei
meccanismi di controllo che non comportano delletepoalita di
condizionamento diretto dell'agire societario. Lerze attrattive delle
discipline pubblicistiche, infatti, hanno compodata permanenza del
controllo sulla gestione finanziaria operato dal@orte dei conti,
un’evoluzione in senso espansivo dellistituto dellresponsabilita
amministrativa, nonché l'introduzione di specifiichiti sulle nomine degli
amministratori e sulla determinazione dei loro cenmg.

L’assetto che ne risulta appare pertanto contramidi{ in quanto ove
maggiori sono le esigenze di un controllo di matpabblicistica, si registra
un arretramento della sfera pubblica, mentre, ove@uaste esigenze
potrebbero sopperire gli ordinari strumenti societa assiste ad un’insolita
commistione con le discipline pubblicistiche.

Gli elementi che comportano una caratterizzaziome Senso
pubblicistico di tali organismi finiscono quindi pexcidere proprio sugli
aspetti di ordine patrimoniale, generando cosiedgljnificative distorsioni
che si collegano alla compresenza di elementiarlogiche diverse.

In tal senso, € emblematico il caso della resdulitsaamministrativa
che rispecchia una presunzione di inadeguatezza sdeio pubblico
all'esercizio delle prerogative connesse all’'assume di tale veste.

Con la riforma del diritto societario si € operato rafforzamento dei
poteri degli amministratori della societa che, wodta nominati, restano i
soli arbitri della gestione senza che possa resdadcun margine di
ingerenza in capo alllassemblea dei soci. Si trditan meccanismo che,
ispirandosi alle teorie istituzionalistiche delljomesa, ha voluto assicurare
una piena corrispondenza fra gestione e respoitaabilinfatti, questo
processo di emancipazione dell'organo amministoatdalle ambizioni

gestorie delllassemblea si e consolidato solo taornitrappeso dovuto alla
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predisposizione di adeguate garanzie in capo al@agine sociale che si é
tradotto nella diminuzione del quorum necessario lfagione sociale di
responsabilita.

Il iconoscimento della titolarita dell’azione ahp. contabile rompe il
contrappeso di poteri fra organo assembleare enorgammministrativo e, al
contempo, dimostra la scarsa attitudine del sociboblico all’attivazione
degli ordinari strumenti di responsabilita prevdsila disciplina societaria.

Il binomio fra responsabilita e gestione, che 8teamna del codice
civile ha delineato sul presupposto di una compagurciale in grado di far
valere i propri poteri, si viene sostanzialmentespezzare per effetto
dell’'attribuzione della titolarita dell’azione alupblico ministero. Questi
rimane, infatti, 'unico titolare di uno strumentb controllo sull’operato
degli amministratori effettivamente persuasivo nh& ¢rova i suoi limiti
nella logica propria del danno erariale.

In altri termini, in presenza di un socio non sti@htemente
predisposto all’esercizio dei diritti attribuitigldalla legge si vanifica
I'articolato meccanismo di poteri che, attraver&sipe contrappesi, aveva
lasciato apprezzare I'efficienza dello strumentcietario.

Pertanto, il mito dello strumento societario apppeg molti versi
sovrastimato, tant’é che le reazioni (a volte esiwe$ dell’ordinamento ne
stanno minando seriamente l'efficienza anche pe&llgupotesi in cui la
natura degli interessi perseguiti si concilia pgewlmente con la logica
imprenditoriale sottesa all'adozione del modello.

In ragione delle conseguenze che si riconnettofe sdelta dello
strumento societario, si dovrebbe limitarne I'apghione ai casi in cui
risponda a delle effettive esigenze organizzativentre nelle altre ipotesi si
dovrebbe prediligere delle soluzioni piu «sinceche rispecchino una certa

corrispondenza con la tipologia di interesse periseg
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