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ESERCIZIO PRIVATO DI PUBBLICHE FUNZIONI E PUBBLICI SERVIZI

Sommamie: 1. Definizione ed evoluzione dell'istituto, — 2. Profili di outsonrcing nel diritto positivo. — 3. Ipotesi
di esercizio privato di funzioni pubbliche, — 4. Ipotesi di esercizio privato di servizi pubblici. - 5. Pluralitd dei
titoli che consentono P'esercizio privato di un pubhlico servizio, — 6. 11 regime giuridico applicabile. — 7. Aspetii

problematici. — 8 Conclusioni.

1. Definizione ed evoluzione del-
Yistituto. — In quella che finora 2 da con-
siderare la trattazione pilt ampia e com-
pleta sul tema oggetto della presente
voce, l'esercizio privato di funzioni e di
servizi pubblici viene definito unitaria-
mente come «qualungue forma di attivita
privata, attraverso la quale vengano ad at-
tuarsi fini propri deilo Stato, o in generale
di un ente pubblico» [G.-Zanosmr1 (L1), p.
235).

Tale definizione consente di far rien-
trare nel campo di applicazione dell'isti-
tuto le ipotesi, sempre pilt numerose, di
esercizio privato della funzione legislativa
(si pensi alle norme tecniche adottate
sempre pitt spesso da soggetti privati) e
anche i casi di. esercizio privato della fun-
zione giurisdizionale (valgano, per Lutti, i
casi degli arbitrati e dei curatori fallimen-
tari).

1l settore di maggiore pertinenza per
il diritto amministrativo resta, perd, sicu-
ramente quello dell’esercizio privato di
potere amministrativo: se, infatti, fisiologi-
camente le funzioni o i servizi pubblici
tendevano ad essere esercitati da organi
dell’amministrazione, sono sempre piil
numerosi, appunto, i casi di esercizio «pri-
vato» di funzioni e servizi pubblici o rec-
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tius, di «azione amministrativa svolta da
enti a soggettivitd privata»,

Tali ipotesi vanno distinte sia da
quelle di esercizio di funzioni e servizi
pubblici da parte di funzionari di fatto —
perché in queste ultime 'esercizio di fun-
zioni ¢ servizi non avviene sulla base di
un titolo giuridico formale ma in forza
della necessitd [F. Satra (LS5), p. 1] — sia
dalle attivitd completamente liberalizzate,
dal momento che in esse i soggetti non
hanno alcun dovere giuridico di portarle
a compimento,

Per Santi Romano [(1.2), p. 176], che
& stato tra i primi ad elaborare I'istituto
dell’esercizio privato di funzioni e di ser-
vizi pubblici, «la caratteristica di tale con-
cetto consiste in cid, che coloro che eser-
citano siffatte funzioni, siano essi persone
fisiche o giuridiche, non assumono la qua-
lifica di organi degli enti pubblici, non
possono considerarsi come funzionari o
impiegati dello Stato, oppure come organi
autarchici, ma restano semplici privati: la
loro attivita difatti non viene da essi espli-
cata in nome e nella rappresentanza di
una pubblica amministrazione, ma in
nome proprio, € tanto meno costituiscono
essi una pubblica amministrazione». Cid
implica, innanzitutto, che quanti agiscono
in nome proprio esercitando una funzione
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o0 un servizio pubblico rispondono in pro-
prio delle obbligazioni da illecito civile
verso terzi.

Dai tempi in cui scriveva 8. Romano
ad oggi l'istituto dell’esercizio privato ha
percorso un lungo cammino: mentre, ini-
zialmente, si riteneva che 'esercizio pri-
vato di funzioni e servizi pubblici costi-
tuisse una forma ibrida e anormale e che,
addirittura, fosse un istituto gravemente
pertubatore deflo Stato di diritto, oggi, so-
prattulto per considerazioni di carattere
economico e in applicazione del principio
di sussidiariet® in senso orizzontale san-
cito dall’art. 118, co. 4, cost. e dall’art. 3,
co. 5, t.u. el., la gran parte dei servizi e un
numero sempre maggiore di funzioni ven-
gono svolte da persone fisiche o giuridi-
‘che con soggettivitd privata.

Cit» consente di affermare che, allo
stato attuale, I'esercizio privato di fun-
zioni e servizi pubblici non possa pii es-
sere considerato un’eccezione ma sia, al
contrario, divenuto uno strumento «ordi-
nario» di cura dell'interesse generale: del
resto gia la Corle tostituzionale, vari anni
fa ormai, nella nota sentenza sulle Ipab
(C. cost., n, 396/1988), aveva affermato
che «il generalizzato regime di pubbliciz-
zazione non & piit aderente alla mutata si-
tuazione dei tempi ed alla evoluzione de-
gli apparati pubblici».

Da una prospettiva per cui, seguendo

l'ordine naturale delle cose, i servizi pub-

blici, e soprattutto le funzioni, dovevano
essere esercitati esclusivamente dai sog-
getti che ne fossero titolari, ossia dai sog-
getti pubblici, si & passati, quindi, ad un si-
stema in cui il monopolio dell’esercizio
del potere amministrativo in capo ai sog-
getti con personalitd giuridica di diritto
pubblico & chiaramente venvto meno [si
v. C, Francume (L6}, p. 323 ss.].
Conseguentemente l'esercizio pri-
vato di azione amministrativa, da inqua-
drarsi tra le forme di organizzazione am-
ministrativa, deve essere oggi rivisitato e

inteso con un'ampiezza assai maggiore di .

quelfa che gli riconobbero i suoi primi si-
stematori.

2. ‘Profili di outsourcing nel diritto
positive. — La causa fondamentale della
moltiplicazione esponenziale delle ipotesi

di esercizio privato di funzioni e servizi
pubblici va ricercata nella progressiva e
costante riduzione della sfera della pub-
blica amministrazione [in generale, sul
punte, S. Cassese (IL1)]! dal 1990 in poi,
soprattutto per ragioni di bilancio, ma an-
che per esigenze imposte dal diritto co-
munitario, il ricorso all’gutsourcing da
parte delle pubbliche amministrazioni &
notevolmente aumentato [per un quadro
riassuntivo delle vicende relative alle
esternalizzazioni A. Macront (IL8)].

Un numero sempre maggiore di fun-
zioni (sia in senso stretto che strumentali
o complementari) prima svolte da sog-
getti pubblici sono oggi esercitate da sog-
getti privati €, in un numero assai ampio
di casi, prestazioni prima rese da soggetti
pubblici vengono oggi fornite da soggetti
privati: 'esercizio privato ormai si com-
bina, quasi fisiologicamente, con I'eserci-
zio pubblico del potere stesso.

In tale quadro di profonda integra-
zione tra soggetti pubblici e privati nel
dovere di curare concretamente l'inte-
resse generale, I'amministrazione viene
intesa fondamentalmente in senso ogget-
tivo, avendo perso il suo collegamento on-
tologico con gli enti a personalitd giuri-
dica di diritto pubblico.

Anche il legislatore ha preso defini-
tivamente atto di tali mutamenti: cosl
nella legge sul procedimento, come di re-
cente modificata dalla 1. n, 13/2005, si
legge che «i soggetti privati preposti al-
I'esercizio di attivitd amministrativa assi-
curano il rispetto dei principi di cui al co.
i» {art. 1, co. 1 ter); che per pubblica am-
ministrazione s'intendono «tutti i soggetti
di diritto pubblico e i soggetti di diritto
privato limitatamente alla loro attivita di
pubblico interesse disciplinata dal diritto
nazionale o comunitario» (art. 22, co. 1,
lett. €); che il diritio di accesso si esercita
non solo nei confronti delle pubbliche
amministrazioni ma anche «dei gestori di
pubblici servizi» (art. 23},

Allo stesso modo il testo unico sulla
documentazione amministrativa {art, 2,
d,P.R. n, 445/2000) prevede che le disposi-
zioni in materia di documentazione si ap-
plichino sia agli «organi della pubblica
amministrazione» che ai «gestori di pub-
blici servizi» & non mancano norme di
settore, come ad esempio le carte di ser-
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vizi, che si applicano indistintamente ai
soggetti pubblici e a quelli privati che
operino sulla base di un titolo concessorio
o convenzionale.

La legislazione nazignale si con-
forma pienamente ormai al trend evolu-
tivo di quella comunitaria che ha sposato
una nozione funzionale e oggettiva di at-
tivita amministrativa prevedendo un re-
gime derogatorio delle generali norme
sulla concorrenza quando si ravvisi una
«missione» di interesse generale indipen-
‘dentemente dalla natura giuridica de! sog-
getto che la svolga [sull’art. 86 tr, Ceein
generale sulla nozione di missione si cfr.
'D. Sorace (IL7), p. 388 ss.] e che utilizza
una nozione di amministrazione «a geo-
metria variabile».

Su altro versante, parimenti, si af-
ferma Ja giurisdizione del giudice ammini-
strativo indipendentemente dalla natura
pubblica o privata del soggetto che svolge
D'attivitd in materia di servizi pubblici
(art. 33, d.lg. n. 80/1998), in materia di ur-
banistica ed edilizia (i'art. 34, d.lg. n. 80/
1998 si riferisce espressamente ai «sog-
getti equiparati» alle pubbliche ammini-
strazioni), in materia di appalti (basti ri-
cardare che Ja figura dell’organismo di di-
ritto pubblico prescinde totalmente dalla
natura giuridica pubblica o privata del
soggetto) [sull’ammissibilita del sindacato
del giudice amministrativo sugli «atti am-
ministrativi» dei soggetti privati si v. P De
Lise (I14); V. Cerutut IReru (ILS); A.
SanpuLLl (IL6)], sicché il piudice ammini-
strativo viene ad atteggiarsi sempre piit
come giudice della scelta funzionalizzata
indipendentemente dalla natura giuridica
del soggetto che tale scelta ponga in es-
sere,

Anche 1a dottrina ammette ora paci-
ficamente che l'attivitd amministrativa
" possa essere soggettivamente (ed indiffe-
rentemente) imputata ad un sistema com-
plesso composto sia da soggetti pubblici
che da soggetti privati [F.G. Scoca (I1.2),
p. 108 ss.; B, MarTareLLa (IL3), p. 379 85.].

3. Ipotesi di esercizio privato di
funzioni pubbliche. — Il concetto di eser-
cizio privato di funzioni e di servizi pub-
blici presuppone la previa definizione dei
concetti di funzione e di servizio pubblico
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che sono tra i piil controversi e meno pa-
cifici di tutto il sistema del dirittc ammi-
nistrativo [si v. sul punto G. MigLE (1.1},
p- 1371

Tra le varie proposte definitorie vi &
chi, tradizionalmente, ha fatto riferimento
alla distinzione elaborata dal legislatore
agli effetti della legge penale: la pubblica
funzione amministrativa dovrebbe essere
conseguentemente definita come attivita
caratterizzata dalla formazione e dalla
manifestazione della volonta della pub-
blica amministrazione o dal suo svolgersi
per mezzo di poteri autoritativi e certifi-
cativi (art. 357 c.p.) e il pubblico servizio,
residualmente, come attivita caratterizzata
dall’assenza di poteri tipici della pubblica
funzione.

Ma, a prescindere dalla considera-
zione che sarebbe assai singolare che una
definizione cosl importante per il diritto
amministrativo debba essere derivata dal
diritto penale, si pud osservare che "in-
treccio tra funzioni e servizi & cosi spesso,
nella realta delle cose, tanto siretto da
non consentire in nessun modo di distin-
guere cid che & funzione da cid che & ser-
vizio.

Appare, quindi, allo stato attuale,

preferibile parlare di esercizio privato di

azione amministrativa, o meglio, per le
considerazioni che si faranno pilt avanti,
di azione amministrativa svolta da enti a
soggettivitd privata.

Volendo comunque seguire I'impo-
stazione data gia dai primi sistematori che
parlarono di esercizio privato di funzioni
e di servizi e volendo attualizzarne il pen-
siero, si pud tentare di procedere distin-
guendo, ma con l'avvertenza di cui sopra,
le ipotesi di esercizio privato di funzioni
da quelle di esercizio privato di servizi,

In relazione all’esercizio privato di
funzioni il primo sistematore della mate-
ria richiamava gli esempi dei diritti poli-
tici (diritto di voto, azione popolare, de-
nuncia e querela) e dei doveri politici
(giurati, testimoni, periti & tutori) {si v. G.
Zanonma (L1), p. 258 s8]

Oggi, perd, sarebbe difficile inclu-
dere tali fattispecie nell'istifuto dal mo-
mento che, come & stato ben evidenziato,
«perché la forma di collaborazione as-
suma il carattere della pubblica funzione
¢ indispensabile che la collaborazione sia
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resa non sulla base di un obbligo o di una
facoltd comune a tutti i privati [...] ma per
autorizzazione od obbligo discendente da
uno speciale rapporto pubblicistico con
I'ente» [G. Mirte (TIL1), p. 164].

Tra i settori in cui pill spesso si ri-
scontra l'esercizio di funzioni pubbliche
vere e proprie da parte di soggetti privati
deve essere annoverato innanzitutto
quello delle certificazioni: queste possono
essere poste in essere, infatti, non solo da
soggetti pubblici ma anche, in relazione a
determinati profili, da soggetti privati
come notai (si cfr. gli art. 2699 e art. 2703
c.c.), avvocati (che oggi, oltre all’autenti-
citd della firma ex art. 83 c.p.c,, possono
certificare la conformitd di una copia tra-
smessa via telefax in base all’art. 1, 1. n.
-183/1993), ragionieri, mediatori commer-
ciali, medici, veterinari, insegnanti, coman-
danti di navi e aeromobili € ministri di

_eulto si v. anche gli ulteriori esempi indi-
cati da M.S. Giannma (1.3), p. 685],

Accanto a dette ipotesi tradizionali,
ampiamente descritte e analizzate nelle
prime trattazioni in materia, si sono ag-
giunti nel tempo istituti di assai maggiore
diffusione come l'autocertificazione (si
cfr. sul punto, in generale, il d.PR. n, 445/
2000), le certificazioni di qualita [si v. A.
Frorrrro (IILL2), p. 291 s&.], la certifica-
zione delia firma digitale (si cfr. dPR. n,
445/2000 e d.Ig. 10/2002) e le certificazioni
delle societd organismi di attestazione che
qualificanc i soggetti esecutori di lavori
pubblici (art. 8, L. n. 109/19%4; d.PR. n. 34/
2000).

Si pud avere esercizio privato di fun-
zioni, poi, anche con riferimento all’istrut-
toria del procedimento; si pensi ai sog-
getti privati che svolgono funzioni istrut-
torie nel procedimento di concessione di
contributi o agevolazioni (si cfr. art. 3, co.
2, d.Ig. 123/1998; art. 6, co. 2, dir. del Mini-
stero dell’industria 16 gennaio 2001; art.
103, co, 6, 1. n, 388/2000 e art. 7, d.Ig. n,
297/1999), '

L'esercizio privato di funzioni pud
attenere anche al settore dell’amministra-
zione attiva: vi sono concessionari a cui
sono attribuiti poteri di esproprio (si cfr.
art. 6, co. 8, d.BR. 8 giugno 2001, n. 327,
recante testo unico in materia di espro-
priazione), soggetti privati cui sono attri-
buite vere e proprie funzioni di vigilanza

(si possono citare i casi di Borsa Italinna
s.p.a., Agecontrol sp.a., Ribs sp.a. e Rel
s.p.a.), sogpetti privati che possono prov-
vedere alla liquidazione, accertamento e
riscossione dei tributi (si cfr. da ultimo
art, 53, d.lg. n. 446/1997 sull'Irap), sog-
petti privati che verificano la conformita a
determinati standards tecnici (si cfr. art.
80, d.lg. 30 aprile 1992, n. 285, per quel
che riguarda le imprese che esercitano at-
tivith di revisione di autoveicoli e moto-
veicoli) e gli stessi privati possono intra-
prendere oggi un gran numero di attivita
a seguito di dichiarazione di inizio attivita
(art. 19 L. proc.).

Anche lo stesso potere sanzionatorio
pubd essere esercitato da soggetti privati:
sono assai noti gli esempi degli ausiliari
del traffico e del personale ispettivo delle
aziende di trasporto pubblico (si cfr. ait.
17, co. 132 & 133, I. 15 maggio 1997, n. 127
come successivamente interpretato dal-
'art. 68, 1. 23 dicembre 1999, n, 488).

La dottrina si & interrogata sulla
compatibilitd di tale sistema di esternaliz-
zazioni con il principio per cui «ogni ente
pubblico, dallo Stato all’ente locale, deve
provvedere ai propri compiti con la pro-
pria organizzazione e con il proprio per-
sonale» (il principic & tuttora pacifico
nella giurisprudenza della Corte dei conti:
da ultimo C, conti, IT giur.cent., n. 137/
2002) ed ha concluso in senso affermativo
richiamando i principi di sussidiarietd (in
senso orizzontale) e di buon andamento
nelle sue varianti dellefficacia e dell’eco-
nomicitd, per i quali le amministrazioni
devono (ri-)configurarsi piit come ammi-
nistrazioni di vigilanza e di régolazione
che di gestione soprattutto quando da
un'analisi costifbenefici discenda la mag-
gior convenienza dell’utilizzazione degli
strumenti privati [sul possibile ricorso alla
circolare A76 dell’Gffice of Management
and Budget del governo federale degli
Stati Uniti per realizzare tale analisi si
rinvia a I. Prager e 8, Desar {IIL3)].

4. Ipotesi di esercizio privato di ser-
vizi pubblici. — Assai pil numerosi sono
i casi di esercizio privato di servizi pub-
blici: alle prime ipotesi di concessionari di
servizi {si pensi ai servizi telefonici, ferro-
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viari o di riscossione) si sono aggiunte nel .

tempo fattispecie del tutto nuove.

Allo stato attuale i casi di esercizio
privato di servizi pubblici possono essere
raggruppati in quattro categorie fonda-
mentali: a) persone giuridiche (general-
mente societd di capitali) che derivano
dalla privatizzazione di enti pubblici eco-
nomici; b) persone giuridiche (general-
mente associazioni e fondazioni) che deri-
vano dalla privatizzazione di enti pubblici
non economici; ¢} persone giuridiche co-
stituite ad hoc per l'esercizio di potere
pubblico; d) persone giuridiche private
preesistenti utilizzate dall’amministra-
zione per rendere prestazioni a soggetti
terzi. '

Tra gli esempi del primo tipo si pos-
sono ricordare sia le societd per azioni
che derivano dalla privatizzazione di enti
pubblici internazionali come Intelsat, In-
marsat ed Eurosat [L. Panerra (TV.4)] sia
le societd che derivano dalla privatizza-
ziome di enti pubblici nazionali (Trenitalia
s.p.a., Enel s.p.a., Anas s.p.a., Poste Ita-
liane s.p.a., Iri, Eni ed Ina, ente autonomo
gestione cinema per citare solo i casi pil
noti) sia le societa di capitali che derivano
dalla privatizzazione delle aziende spe-
ciali di livello locale (societad per la ge-
stione dei servizi pubblici locali ma anche
aziende sanitarie locali).

Tra gli esempi del secondo tipo si
possono ricordare le associazioni e le fon-
darzioni che derivano dalla privatizzazione
di enti pubblici non economici come gli
enti lirici (d.lg. n. 367/1996), gli enti previ-
denziali (d.lg. n. 509/1994), I'ente «La
Biennale» di Venezia, 1'Istituto per ii
dramma antico (d.lg. n. 20/1999), le fonda-
zioni universitarie {d.PR. 24 maggio 2001,
n. 254) [per un quadro generale delle tra-
sformazioni degli enti pubblici si v. E.
Frent (IV.3)].

Tra le persone giuridiche costituite
ad hoc per lo svolgimento di funzioni e di
servizi pubblici si possono ricordare la
Arcus per il restauro e recupero di beni
culturali {art. 10, 1. n, 352/1997), la Svi-
luppo Italia {art. 1, dlg. n. 1/1999), la Pa-
trimonio dello Stato e la Infrastrutture

s.pa. (art. 7 e 8, dl. n. 63/2002 conv. in L.

n. 112/2002), le societh di trasformazione
urbana (si v. art. 120 t.u. el), i consorzi
obbligatori per lo smaltimento dei rifiuti
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(art. 41, 47, 48 e 58, d.1g. n. 22/1997), le fe-
derazioni sportive (art, 15, d.jg. n, 242/
1999). ’

Vi sono poi praticamente in tutti i
settori soggetti privati accreditati che
svolgono attivitd che altrimenti avrebbe
dovuto svolgere il pubblico potere: 8i pos-
sone citare le Organizzazioni non gover-
nativa (Ong) nel campo dei rapporti in-
ternazionali; le associazioni e societh ac-
creditate che lavorano nel campo delia
formazione professionale sulla base di
specifiche convenzioni; le scuole private 0
le universitd private nel settore dell’istru-
zione e le strutture accreditate nel campo
della sanita.

Nell'ipotesi in cui sia presente un ti-
tolo giuridieo che renda doveroso per il
sogpetto conseguire risultati d’interesse
generale, si pud parlare di azione ammini-
strativa svolta da enti a soggettivitd pri-
vata e non di vera e propria liberalizza-
zione del settore! tale doverositda impedi-
sce di parlare, nei casi di privatizzazione,
di completo passaggio dall’area dell’auto-
nomia funzionale pubblica a quella del-
'autonomia privata caratterizzata dalla li-
berta di scelta dei fini dell’azione [sulla
doverositd come fattore di differenzia-
zione tra il servizio pubblico e attivitd og-
gettivamente analoghe si v. A. Romano
él’}f.l), p. 474; R. Cavarro Periv (TV.2), p.

1].

5. Pluralitd dei titoli che consen-
tono Pesercizio privato di un pubblico
servizio. — Mentre agli inizi del Nove-
cento si riteneva pacificamente che
I'unico titolo che legittimasse un privato
ad esercitare un servizio pubblico fosse la
concessione amministrativa [si v. 8. Ro-
mano (L2), p. 180], oggi appare piuttosto
pacifico che Pesercizio di un servizio pub-
blico possa essere legittimato da una plu-
ralith di titoli: oltre al provvedimento am-
ministrativo possono esservi anche atti di
natura consensuale (esemplare, in propo-
sito, il contratto di servizio) o, sempre piil
spesso, il titolo pub essere costituito diret-
tamente dalla legge,

Nei primi due casi (provvedimento e
atto consensuale) il trasferimento della
funzione o del servizio avviene dail’ammi-
nisirazione al soggetto privato, mentre nel
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terzo caso il dovere di curare concreta-
mente l'interesse generale viene imposto
al privato direttamente dall'ordinamento
generale senza alcun passaggio o media-
zione da parte dell’amministrazione tradi-
zionale.

Ai primi due casi si riferisce sia la
Corte costituzionale quando afferma che
«rientra in una scelta discrezionale del le-
gislatore consentire che talune funzioni,
obiettivamente pubbliche, possano essere
svolte anche da soggetti privati che ab-
biano una particolare investitura da parte
della pubblica amministraziope in rela-
zione al servizio svolto» (ord. n. 157/
2001), sia il legislatore quando sancisce
che gli enti privatizzati «possono conti-
nuare a svolgere e gestire, sulla base di
apposite concessioni o convenzioni con le
autorith ministeriali competenti, i compiti
e le funzioni pubbliche attribuiti ad essi
dalla normativa vigente» (art. 3, d.lg. n.
419/1999).

Sia il legislatore che il giudice costi-
tuzionale hanno messo in evidenza la
piena corapatibilita tra esercizio della fun-
zione pubblica e soggettivitd privata evi-
denziando la duplicitd di natura dei titolo
che legittima il privato a tale esercizio
(provvedimentale o consensuale), scono-
sciuta alla dottrina pili risalente: per que-
st'ultima il titolo giuridico, qualunque
esso fosse, oltre a provenire soggettiva-
mente da un’amministrazione, doveva es-
sere di natura esclusivamente provvedi-
mentale.

Oggi & pill chiaro che I'ordinamento
cosl come affida all’amministrazione il
compito di curare concretamente l'inte-
resse generale, pud anche affidarlo diret-
‘tamente a soggetti privati (in questo caso
in assenza di delega di funzioni o servizi
dalP’amministrazione al privato) con il ri-
conoscimento di ovvi poteri di vigilanza e
controllo alle amministrazioni: & ovvio
che ove manchi il «passaggio» attraverso
’amministrazione non si possa parlare a
rigore di esercizio privato di funzioni e
servizi, dal momento che le funzioni e i
servizi sono imputati in proprio ai privati.

6. 1l regime giuridico applicabile.
— La pid antica dottrina si pose il pro-
blema del regime giuridico applicabile ai

soggetti privati esercenti servizi pubblici:
era evidente che ad essi non potesse es-
sere applicato totalmente il regime priva-
tistico (perché non si sarebbe tenuto
conto della doverositd della loro azione)
ma era altrettanto chiaro che tali soggetti
non potesserc essere regolati unitaria-
mente come enti pubblici a tutti gli effetti
perché, in tal caso, non si sarebbe tenuto
conto dell’autonomia collegata al ricono-
scimento della personalitd giuridica di di-
ritto privato.

Fin dai primi studi in materia si evi-
denzid che a questi soggetti dovesse ap-
plicarsi un regime misto che avrebbe do-
vuto essere pubblico per quel che ri-
guarda I'attivitd e privato per quel che ri-
guarda P’organizzazione: per Santi Ro-
mano «listituto dell’esercizio privato di
pubbliche funzioni ha per immancabile
caratteristica che tale esercizio non costi-
tuisce in nessun modo l'aspetto unico e
lunico fine del subietto che vi procede,
non da luogo ad alcuno suo status, ma a
diritti e doveri singoli, che riguardano
solo dei punti perfettamente determinati
della sua attivita» [Santt Romano (VL1),
p. 610},

Non appariva corretto, per tanto, ri-
conoscere alla soggettivitd privata una
sorta di capacitd attrattiva che giustifi-
casse 'applicazione del diritto privato a
tutti gli aspetti dell’ente, ivi compresa l"at-
tivitd, e, viceversa, neppure che tale capa-
citd atfrattiva dovesse essere riconosciuta
all’attivitd pubblica cosl da pervenire al-
I'opposto risultato dell’applicazione indi-
scriminata del diritto pubblico anche al-
'organizzazione [su tali aspetti si per-
metta il rinvic & F, oz Leonarpis (L7), p.
291 ss8.).

Mentre perd era abbastanza chiaro
che l'organizzazione e la parte di azione
non funzionale avrebbe dovutc essere re-
golata dal diritto privato non era altret-
tanto chiaro in base a quali principi si po-
tesse applicare il regime pubblicistico al-
Iattivita funzionale.

A tal fine si sono seguite, nel tempo,
varie strade; un primo tipo di ragiona-
mento si basava sulla distinzione tra tito-
laritd ed esercizio del potere. Si sosteneva
che i soggetti pubblici, generalmente tito-
lari e esercenti del potere pubblico, potes-
sero in particolari ipotesi cederne Ieserci-
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zio a privati. Costituendo Pattivitd dei
soggetti privati esercizio di potere pubbli-
cistico, sembrava ovvio che ad essa do-
vesse essere applicato il diritto pubblico.

Per un secondo tipo di ragionamento
la titolaritd del potere pubblico non po-
teva essere considerata esclusivo appan-
naggio dei soggetti pubblici e questa, cosl
come Y'esercizio, poteva esserc lrasmessa
a soggetti privati. In tal modo, i soggetti
privati dovevano essere qualificati non
solo come esercenti pubbliche funzioni e
servizi ma come titolari a tutti gli effetti e,
quindi, il regime giuridico applicabile alla
loro attivita doveva essere pubblico.

Altri ancora utilizzarono V'istituto
della sostituzione ritenendo che i privati
esercenti pubbliche funzioni o pubblici
servizi fossero dei veri e propri sostituti
dell]’amministrazione [G. MieLe (VL4), p.
425},

Infine vi fu chi, come Giannini, di-
stinse tra I'esercizio privato di pubbliche
funzioni che darebbe luogo ad un’ipotesi
di munus {M.S. Giannmi (VL5), p. 125] e
Iesercizio privato di pubblici servizi che
rappresenterebbe, invece, una mera ipo-
tesi organizzatoria [M.S. Gianxm (V1.6),
p. 259].

In linea generale si pud dire che la
gran parte delle teorie richiamate partiva
dal postilato che il regime giuridico pub-
blico fosse collegato esclusivamente aila
qualificazione formale pubblicistica del
soggetto: nei casi in cui il soggetto avesse
personalita giuridica di diritto privato per-
ché la sua attivitd potesse essere regolata
dal diritto pubblico la si doveva, in qual-
che modo, ricondurre agli enti con perso-
nalith giuridica di diritto pubblico.

Per poter sottoporre un'attivitd pri-
vata ad un regime pubblicistico accor-
reva, quindi, un titolo che costituisse una
sorte di ponte attraverso il quale il potere
pubblico «si trasferissen [V.E. OrLanpo
(V12), p. 4] nel soggetto privato e tale ti-
tolo era generalmente individuato nella
concessione.

Fu per questo che, soprattutto grazie
alopera di Zanobini, si estese ai conces-
sionari la qualificazione di organi indiretti
deil’amministrazione originariamente pre-
vista per gli enti autarchici secondo il sil-
logismo per cui le regole pubbliche si ap-
plicano ai soggetti pubblici; soggetti pub-
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blici non sone soltanto gli enti territoriali
e gli enti autarchici (gia considerati or-
gani indiretti) ma anche i soggetti privati
che svolgono funzioni e servizi pubblici
(per Jo meno pro parte nella misura in cui
ad essi viene trasferito il potere ed essi,
conseguentemente, vanno considerati or-
gani indiretti); ai soggetti privati che svol-
gono funzioni e servizi pubblici devono
comunque essere applicate le norme di
diritto pubblico per la parte di attivitd
{funzionalizzats,

Grazie soprattutto a Santi Romano

(e alla sua teoria istituzionale) si fece,

perd, a poco a poco, strada V'idea che il
regime giuridico non fosse una conse-
guenza della qualificazione formale del
soggetto ma trovasse il suo momento di
collegamento fondamentale nella dovero-
sita dell’esercizio dell'attivitd.

1l ragionamento viene, quindi, ad es-
sere scandito secondo questi nuovi pas-
saggi: le regole pubbliche si applicano
ogniqualvolta vi sia un dovere di curare
concretamente l'interesse generale; i sog-
getti privati, in alcune ipotesi, curano do-
verosamente Pinteresse generale; tali sog-
getti, per quel che attiene all’esercizio
dell’attivith funzionalizzata devono appli-
care le norme pubblicistiche.

Se, apparentemente, i due tipi di ra-
gionamento sembrano condurre a identi-
che conclusioni, le differenze sono, invece,
assai rilevanti: innanzitutto la seconda im-
postazione, assai pil moderna e contigua
al concetto di mission di derivazione co-
munitaria, chiarisce che i soggetti privati
non sono soggetti pubblici o soggetti am-
ministrativi e neppure che vi & motivo di
considerarii organi indiretti; in secondo
Juogo le norme che i soggetti privati (ma
pubblici esercenti) devono applicare, non
necessariamente devono essere identiche
a quelle previste per gli enti pubblici per-
ché sono originate (o derivano) daila fun-
zione che tende a connotarsi diversa-
mente per il solo fatto che viene svolia da
enti a soggettivitd privata.

All'attivith dei.concessionari deve es-
sere applicato il regime pubblicistico,
quindi, non tanto perché in essi vi & stato
un «travaso» di potere dai soggetti pub-
blici ma perché il potere da essi esercitato
¢ un potere funzionale ossia perché essi
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hanne il dovere di curare concretamente
Pinteresse generale.

Il contenuto del potere si sostituisce
quindi alla natura del soggetto come
fonte delle regole ed & proprio la defini-
zione di tale contenuto, che si desume
evidentemente dal provvedimento di con-
cessione o dagli altri titoli, che individua i
limiti ¢ le regole del suo esercizio.

7. Aspetti problematici. — 1I re-
gime. misto a cui sono sottoposti i soggetti
privati che avolgono attivitd amministra-
tiva implica che alcuni segmenti (soprat-
tutto relativi alla loro attivitd) siano disci-
plinati dal diritto pubblico e altri seg-
menti (soprattutto relativi alla loro orga-

- nizzazione) siane disciplinati dal diritto
privato.

Che soggetti privati possano ema-
nare atti amministrativi & affermazione
pacifica sin dalla dottrina pil risalente
che lo ha ritenuto addirittura come un
principio generale del sistema italiano del
diritto amministrativo [Santt Romano
(VL3), p. 225]; non sempre, perd, le regole
pubblicistiche vengono applicate ai privati
esercenti pubbliche funzioni o pubblici
servizi nello stesso modo in cui vengono
sancite per gli enti pubblici.

Cost, ad esempio, le attivitd che sono
poste in essere nelPesercizio di una fun-
‘zione sono sottoposte al principio di pub-
blicitd e come tali sono accessibili (si  gia
ricordato che lo stesso legislatore ha indi-
viduato tra i soggetti passivi del diritto
d’accesso non solo gli enti pubblici ma
anche i soggetti gestori di pubblici servizi)
ma il fatto che I"attivitd amministrativa sia
esercitata da un soggetto privato po-
trebbe consentire 1'accesso solo nella

parte in cui esso sia rivolto a verificare la -

correttezza dell’esercizio della funzione
nel rispetto dell’autonomia dell’'ente {cosi,
ad esempio, si potrebbero richiedere le
poste riepilogative di un bilancio di una
societh mista ma, se il bilancio fosse in
pareggio o in attivo, non sembra ammissi-
bile che si possa richiedere 1’elenco dei
fornitori o dei consulenti in quanto la ri-
chiesta avrebbe solo scopo emulativo),
Allo stesso modo, non sembra neces-
sario che gli atti dei privati esercenti pub-
bliche funzioni o pubblici servizi siano

formalmente motivati purché siano so-
stanzialmente giustificati: ovviamente i
sogpetti privati esercenti attivitd ammini-
strativa dovranno essere sempre in grado,
ove richiesti, di dare conto delle ragioni
dell’adozione dell’atto.

Cosl pure, in materia di controlli, il
fatto che tali soggetti siano a capitale in-
teramente pubblico non pare giustificare
la sottoposizione di essi allo stesso regime
di controlli previsto per gli enti pubblici
da cui derivano: un controllo su singoli
atti o, addirittura che prevedesse la pre-
senza di un magistrato alle riunioni del
Consiglio di amministrazione, sarebbe
certamente incompatibile con il riconosci-
mento di autonomia finanziaria, D’altra
parte, trattandosi in gran parte di denaro
pubblico, risulta indispensabile qualche
forma di controllo che dovra, comunque,
afteggiarsi come controllo sull'attivita o di
risultato,

La qualifica penale, seguendo la me-
desima linea di pensiero, segue diretta-
mente la funzione: conseguentemente do-
vranno esserc considerati pubblici ufficiali
© incaricati di pubblico servizio anche i
privati esercenti pubbliche funzioni o
pubblici servizi in ragione del contenuto
dei poteri effettivamente esercitati [sul
punto si v, in giurisprudenza, App. Roma,
27 aprile 1994, in Foro it., 1994, II, 606 e,
in dottrina, M. Cammerir e A. Zmorm
(VIL1), p. 197).

Per quel che riguarda I’accesso agli
impieghi, ovviamente, gli esercenti pubbli-
che funzioni in quanto privati non sono
sottoposti alla regola del concorso e,
quindi, possono assumere il personale alle
stesse condizioni di ogni altro soggetto
privato,

In sintesi, come si & affermato, «la
societd mista pubblico-privata &, innanzi-
tutto, un soggetto imprenditoriale, rien-
trante neilo schema organizzativo gestio-
nale proprio delle societd di capitali e,
pertanto, non sottoposio alle limitazioni
di attivita cui soggiacciono le aziende spe-
ciali» (Cons. 8t,, V, n. 6325/2004): per que-
sto la gestione dei beni deve essere effet-
tuata sulla base deli’autonomia privata di
tali soggetti che non saranno, pertanto,
sottoposti alle regole generali stabilite per
i beni pubblici.
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8. Conclusioni. — L'istituto del-
Iesercizio privato di pubbliche funzioni e
di pubblici servizi, in conclusione, sinte-
tizza una sorta di paradosso: da una parte

& una categoria che «sa d’antico» € che,

come tale, la. manualistica contemporanea
quasi non prende in considerazione, meo-
ire, dall’altra, si dimostra come uno degli

-stituti pitt fecondi di applicazioni nell’at-

tuale diritto- amministrativo. .

Le ragioni fondamentali deila scarsa
considerazione dell’istituto possonc es-
sere ridotte a tre ¢ si evincono dall’analisi
della stessa espressione «esercizio privato
di funzioni e servizi pubblicir.

In primo Juogo & entrata in crisi la
seconda parte dell’espressione ossia efun-
zioni & servizi pubblici»: come si & detto,
non & possibile distinguere con certezza il
concetto di funzione da quello di servizio
per la continua commistione dei due
aspetti nell'azione dei soggetti presi in
considerazione e, quindi, il contenuto fon-

" damentale dell’istituto merita di essere ti-

visitato in una nuova prospettiva.

In secondo luogo, & entrata in crisi
anche la prima parte dell’espressione oS-
gia «l'esercizio privato»: tale riferimento
presuppone il riconoscimento della distin-
zione tra titolaritd ed esercizio e l'idea
che la titolaritd delia funzione ammini-
strativa spetti in ogni caso in capo al po-
tere pubblico ma cid, come si & visto, non
sempre risponde alla realta.

In terzo luogo, 'espressione «eserci-
zio privato di funzioni e di servizi pub-
blici» mette in ombra la rcalta, che non
pud essere dimenticata, delVeffettivo rico-
noscimento dell’autonomia organizzativa
e gestionale privata non considerando la
quale si finirebbe per tradire lo spirito
stesso del ricorso a soggetti di diritto pri-
vato. .

Viceversa, l'istituto dell’esercizio pri-
vato di funzioni e servizi pubblici, soprat-
tutto attraverso il coniributo della teoria
istituzionale, ha avuto il grande merito di
focalizzare 1'attenzione, in assoluto anti-
cipo sugli sviluppi che sono stati in se-
guito favoriti soprattutto dal diritto comu-
nitario, sul nucieo caratterizzante della
cura concreta dell’interesse generale ossia
sulla sua doverositd preconizzando quelle
ipotesi di azione amministrativa svolta da
enti a soggettivith privata che oggi costi-
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tuiscono una realtd di fatto con la quale
ogni studio sull’orpanizzazione e sulla
funzione amministrativa deve necessaria-

-mente misurarsi,

Francesco pE LEONARDIS
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