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1. Cenni all’evoluzione della pubblica amministrazione italiana

La recente espansione dell’ambito delle responsabilita amministrativa € una
buona occasione per qualche riflessione su di essa in relazione all’evolvere delle
forme della pubblica amministrazione. A tal fine e utile preliminarmente evocare se
pur solo per cenni alcune note tappe significative della storia di questa evoluzione in
parallelo a quella della responsabilita amministrativa (e, naturalmente, della relativa
giurisdizione contabile).

Per quanto riguarda la pubblica amministrazione si pud rammentare
innanzitutto il periodo nel quale I’amministrazione per antonomasia & quella dello
Stato, che é sottoposta a delle speciali regole pubblicistiche, tra le quali, per quanto ci
interessa, quelle che riguardano la gestione delle spese e I’uso di certi beni. Non
manca un’amministrazione locale ma il suo statuto € incerto, quasi al margine
dell’area della pubblicita.

Vi e poi il periodo nel quale, da un lato, lo statuto pubblicistico si rafforza ed
al contempo amplia il proprio ambito, assorbendo, tra I’altro, con I’autarchia,
I’amministrazione locale e inglobando anche enti originati e viventi in un ambiente
di soggetti privati.

Ma successivamente la soggettivita dell’amministrazione pubblica statale
tende a disgregarsi parzialmente perdendo I’unita: gli enti pubblici diventano sempre
piu numerosi in ampi settori, costituendo a fianco dei ministeri costellazioni di
organismi con una soggettivita autonoma rispetto allo Stato.

Da un certo momento, poi, il modello dell’ente pubblico, nella forma
dell’ente pubblico economico, dovra servire ad un nuovo scopo: assicurare una
presenza pubblica, per finalita diverse, nel campo dell’esercizio delle attivita
economiche di produzione di beni e servizi, cioé di attivita il cui svolgimento é
naturale che avvenga secondo le regole del diritto privato. Peraltro, mentre, in
qualche caso, mediante enti pubblici economici verranno svolte direttamente attivita
di produzione e fornitura di servizi pubblici in situazione di monopolio, prevarra, per
lo svolgimento in sé di altre attivita economiche, I’uso del modello organizzativo piu
tipico dell’attivita economica privata, cioé quello della societa per azioni, nella quale
le azioni non si differenziano per il fatto di appartenere a soggetti pubblici piuttosto
che a privati. Tuttavia - lo scopo essendo quello di assicurare, con la presenza
pubblica nelle attivita economiche, che queste ultime non siano svolte tenendo conto
soltanto di interessi economic,i ma abbiano per obbiettivo anche interessi diversi
come individuati dai poteri pubblici - da un lato si prevedera in termini generali che
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alle azioni possedute dallo Stato o da enti pubblici possa essere connesso, per questo
solo fatto, il potere di nominare sindaci ed amministratori e si ammettera
I’attribuzione di simili poteri anche in assenza di partecipazioni azionarie; dall’altro
lato, si approntera uno specifico sistema organizzativo per le partecipazioni statali,
attribuendone la gestione a degli enti pubblici economici-holdings aventi la missione
di tradurre in decisioni e iniziative delle societa partecipate, con criteri di
economicita, gli indirizzi del governo circa gli interessi pubblici da perseguire.

L’evoluzione successiva, per questo aspetto, si svolge in due direzioni
diverse.

Da un lato, si trasformano in societa per azioni in mano pubblica gli enti
pubblici economici, nell’asserita prospettiva, almeno per quelli statali, della
successiva dismissione delle azioni. Cio avviene nell’ambito del processo di
attuazione del diritto comunitario dell’economia - non ancora completato e che
tuttavia ha gia prodotto profonde trasformazioni — il quale richiede la liberalizzazione
delle attivita economiche e dunque la trasformazione della concezione del ruolo dello
Stato nell’economia, a partire dall’idea stessa di servizio pubblico economico.

Dall’altro lato, piu in generale, si assiste al continuo abbandono delle forme
organizzative pubblicistiche e per il perseguimento di finalita pubbliche vengono
utilizzate (sulla base di leggi speciali o di leggi di settore che derogano per qualche
aspetto al modello ordinario) forme organizzative privatistiche (spesso proprio la
forma della societa per azioni), i cui atti sono retti dal diritto privato.

Quest’ultimo, del resto, va erodendo anche piu profondamente il terreno del
diritto amministrativo. Da un lato, diventano (o tornano ad essere) di diritto comune
gli atti inerenti al rapporto d’impiego con le pubbliche amministrazioni, insieme con
i connessi atti di organizzazione interna (v. ora T.U. n. 165/2001). Dall’altro lato,
dopo aver ammesso in generale che un provvedimento amministrativo puo essere
elaborato ed anche sostituito da un accordo con il suo destinatario (art. 11 I. n.
241/1990, modif. dalla I. n. 15/2005), si arriva alla statuizione della I. n. 15/2005 (art.
1, ¢. 1-bis, I. n. 241/1990) per la quale, di regola (ciog, in mancanza di diversa
disposizione della legge), gli atti non autoritativi delle pubbliche amministrazioni
sono soggetti alle norme del diritto privato, salvo il rispetto dei principi pubblicistici.

Intanto, anche la caduta, alla fine del secolo scorso, dei limiti alla piena
responsabilita risarcitoria per danni causati dalle pubbliche amministrazioni, richiede
I’applicazione piena dell’art. 2043 c.c. e rende sempre meno speciale e diverso il
diritto delle amministrazioni pubbliche da quello dei privati.

Al contempo, un’altra tendenza evolutiva riguarda il cuore
dell’amministrazione pubblica, ossia quelli che possono considerarsi ancora gli uffici
pubblici per eccellenza, con una serie di riforme che vanno sotto I’etichetta della
distinzione tra politica ed amministrazione e che giungeranno fino a sancire la
‘indipendenza’ di organismi con particolare qualificazione tecnica. In questa
prospettiva, I’obbiettivo € quello di definire e distinguere con chiarezza le funzioni
dell’indirizzo politico da quelle dell’amministrazione, tanto di regolazione che di
gestione, attribuendole a diverse categorie di titolari, chiamati a risponderne in sedi e
con modalita diverse.
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2. La" “responsabilita amministrativa” e I’art. 103, c. 2, Cost.

Quanto alle vicende della responsabilita amministrativa, si puo
preliminarmente confermare, anche in relazione alle vicende dell’ultimo
trentacinquennio, ed in particolare alle piu recenti, I’osservazione di Livio Paladin, il
quale, nei primi anni 70, vedeva lo sviluppo della giurisdizione contabile
caratterizzato “da una singolare inversione dei ruoli che comunemente si considerano
propri della giurisprudenza e della legislazione”, dato che la giurisprudenza (in
primis della Corte dei conti e poi della Corte di cassazione e della Corte
costituzionale) “ha rappresentato e rappresenta....la forza motrice dell’intero
processo” laddove “il legislatore statale si limita a svolgere ... un’opera
confermativa”.

La responsabilita di cui parliamo ha, peraltro, il suo nucleo originario in una
disposizione della c.d. legge di contabilita dello Stato del 1923 (r. d. n. 2440) che
costituisce “un punto di rottura del precedente sistema” (Schiavello). Quella che
verra chiamata responsabilita amministrativa e sancita a fianco della responsabilita
contabile, cioe di quella responsabilita nei confronti di amministrazioni pubbliche
che, nel suo nucleo piu importante, puo sorgere, sulla base di regole non del tutto
coincidenti con quelle della responsabilita civile, a carico di persone che, nello
svolgimento dei loro compiti attinenti alla gestione finanziaria di tali
amministrazioni, violino le regole particolari, chiamate di “contabilita pubblica”, che
disciplinano in particolare alcuni momenti di quella gestione. Una responsabilita al
cui accertamento, che si svolge secondo un procedimento particolare che ha al suo
centro per I’appunto la contabilita, & preposta la Corte dei conti.

La nuova disposizione (che va dunque ad affiancarsi ad altre che riproducono
norme gia dettate dalla legislazione delle origini dello Stato italiano concernenti la
responsabilita degli agenti contabili e di coloro che erano tenuti ai controlli su di
essi) afferma che “lI'impiegato che per azione od omissione, anche solo colposa,
nell'esercizio delle sue funzioni, cagioni danno allo Stato, e tenuto a risarcirlo” (art.
82). In tal modo sembra dirsi semplicemente che gli impiegati dello Stato che non
svolgono diligentemente le loro funzioni saranno tenuti a risarcire i danni arrecati
allo Stato stesso; pero questa responsabilita € oggetto della giurisdizione della Corte
dei conti di fronte alla quale si svolge un processo ove, in particolare, I’azione non é
esercitata dall’amministrazione che ha subito il danno ma da un pubblico ministero
ed il giudice ha il potere di “porre a carico dei responsabili solo una parte del danno
accertato” (art. 83).

Si tratta di una normativa complessivamente incompleta e disorganica che gli
sforzi della giurisprudenza tenteranno vanamente di ricondurre ad un disegno
coerente condiviso. Il suo ambito di applicazione, anche se i margini lasciati
all’interpretazione non mancano, & comungue sufficientemente definito dalla legge,
cosi che pacificamente tale disciplina non riguarda, per esempio, gli enti locali né gli
enti pubblici economici.

Il nucleo originario dell’istituto, nato in tal modo da una costola della
responsabilita contabile, subira per0 una grande espansione sopratutto in
conseguenza dell’inserimento nella Costituzione del 1948 del secondo comma
dell’art 103, c. 2: «La Corte dei conti ha giurisdizione nelle materie di contabilita
pubblica e nelle altre specificate dalla legge».
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Di questa disposizione erano possibili interpretazioni diverse, ‘conservative’
0 ‘innovative’. Da un lato, poteva attribuirsi alla disposizione costituzionale soltanto
la funzione di conservare alla Corte dei conti I’ambito di giurisdizione che le era
assegnato dalla legislazione previgente, mandandola esente, insieme al Consiglio di
Stato, “dal disfavore con cui gli autori della Costituzione considerarono le
giurisdizioni speciali” (come affermato dalla Corte costituzionale nella sentenza n.
17/1965). All’opposto, poteva sostenersi che dalla Costituzione discendesse
immediatamente (cioé, senza neppure la necessita di una legislazione di attuazione)
I’ampliamento della giurisdizione della Corte dei conti in via esclusiva a tutta la
materia definibile come “di contabilita pubblica”. Questa seconda lettura — che
individuava tale materia sulla base di un requisito soggettivo (la natura pubblica
dell'ente danneggiato) e di uno oggettivo (la natura pubblica dell'oggetto dell’attivita
di gestione causa del danno) - fu proposta dalla stessa Corte dei conti in primo luogo
per sostenere I’assorbimento nella propria giurisdizione di quella precedentemente
spettante ai Consigli di Prefettura ed ebbe I’avallo del giudice della giurisdizione
(Cass., Sez. Un., 20 luglio 1968, n. 2616).

Peraltro, evidentemente, sull’interpretazione di una norma sulla giurisdizione
non ¢ il giudice che si afferma titolare di quest’ultima che puo avere I’ultima parola,
e, quando la norma in questione € di rango costituzionale, neppure la lettura del
giudice della giurisdizione ma solo quella della Corte costituzionale puo far stato
definitivamente.

3. L’interpretazione data dalla Corte costituzionale all’art. 103, c. 2, Cost. e gli
interventi del legislatore.

Invero, la giurisprudenza della Corte costituzionale in materia & stata
complessivamente oscillante, ma in definitiva attestata su una lettura dell’art. 103, c.
2, intermedia rispetto a quelle riferite. Il suo punto di arrivo sembra infatti il
seguente: la giurisdizione della Corte dei conti «nelle materie di contabilita pubblica»
deve considerarsi « ‘tendenzialmente generale’ e ... peraltro, la sua portata espansiva
incontra il ‘limite funzionale’ della “interpositio’ del legislatore» (sent. n. 773/1988).

Tale asserzione, dal significato non immediatamente evidente, ¢ stata spiegata
dallo stesso giudice costituzionale nel senso che la giurisdizione del giudice contabile
si espande sulla sola base del disposto costituzionale «ove sussista identita di materia
e di interesse tutelato» e quindi nei casi «sia dei giudizi di conto che di responsabilita
a carico degli impiegati e degli agenti contabili dello Stato e degli enti pubblici non
economici che hanno il maneggio del pubblico denaro», ma cid, «in carenza di
regolamentazione specifica da parte del legislatore, che potrebbe anche prevedere la
giurisdizione ed attribuirla ad un giudice diverso» (sent. n. 641/1987). Da notare,
comunque, che il giudice costituzionale ha dato per scontato che I’art. 103, nel
riconfermare «la giurisdizione della Corte dei conti in materia di contabilita pubblica,
ha richiamato tutto l'istituto cosi come esso era ed é regolato dalle norme relative»,
ed in particolare anche I’iniziativa del procuratore generale (sent. n. 211/1972).

Conseguentemente, la Corte costituzionale ha riconosciuto il potere della
Corte dei conti di sottoporre a giudizio di conto I'economo - consegnatario del
Consiglio di una Regione a statuto speciale (sent. n. 110/1970) ed il potere del
Procuratore generale contabile di sollecitare denunce per danni procurati da autisti
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dipendenti da una Regione per effetto della circolazione dei veicoli (sent. n.
211/1972), ma ha invece negato che dovesse considerarsi incostituzionale sia I’art.
26 c.p.p., in quanto preclude l'azione di responsabilitd amministrativa nei confronti
del pubblico dipendente in presenza del giudicato penale che abbia provveduto alla
liquidazione del danno in favore della pubblica amministrazione costituitasi parte
civile (sent n. 733/1988), sia I’art. 18, I. n. 346/1984 che attribuisce al giudice
ordinario la giurisdizione in materia di danno ambientale (sent. n. 641/1987).

In sostanza, secondo il giudice costituzionale, per andare al di la di un ambito
sostanzialmente corrispondente a quello della giurisdizione «tradizionalmente»
propria della Corte dei conti, occorre la interpositio legislatoris, «specie nella
materia della responsabilita amministrativa non di gestione» (sent. n. 68/1971).
Infatti «la necessita ... di apposite ‘valutazioni e deliberazioni’ rientranti nella
discrezionalita del legislatore (sent. n. 102 del 1977), discende dal fatto che le
questioni sul riparto della giurisdizione involgono scelte in ordine a diversi regimi
della responsabilita e del giudizio, tali da ‘comportare effetti diversi nei riguardi
tanto dei responsabili che dei soggetti danneggiati’», sicché soltanto al potere
legislativo «pud spettare di valutare se e quali siano le soluzioni piu idonee alla
salvaguardia dei pubblici interessi insiti nella materia de qua» (sent. n. 733/1988, che
cosi richiama testualmente la sent. n. 189/1984).

La presenza del legislatore in verita non € mancata. Questi, da un lato, €
intervenuto piu volte assecondando I’espansione della giurisdizione della Corte dei
conti, e dunque I’applicazione dello speciale regime sostanziale-processuale della
responsabilita amministrativa, con norme relative alla responsabilita degli
amministratori e dei dipendenti delle Regioni (artt. 30 e 31, I. n. 335/1976), degli enti
locali (art. 58, I. n. 142/1990, ora art. 93 TU n. 267/2000) e dei dipendenti degli enti
pubblici (non economici) (art. 8 I. n. 70/1975). Dall’altro lato, con la I. n. 20 del 1994
ha rivisto in molti aspetti il regime della responsabilita amministrativa, tra I’altro
estendendone I’applicazione ai danni provocati dagli agenti ad amministrazioni o enti
pubblici diversi da quelli di appartenenza, ma al contempo mitigando gli effetti di
eventuali condanne.

Dall’ambito della responsabilita amministrativa erano rimasti comunque
esclusi fino a ieri i dipendenti e gli amministratori degli enti pubblici economici, in
assenza di una norma legislativa in tal senso.

4. L’ulteriore recente ampliamento dell’ambito della responsabilita amministrativa in
via giurisprudenziale

Alcune recenti pronunce delle Sezioni Unite della Corte di cassazione hanno
ora esteso I’assoggettamento alla responsabilita amministrativa anche ai dipendenti e
agli amministratori di enti pubblici economici e di societa per azioni a partecipazione
pubblica.

In estrema sintesi, si puo dire che, fino a queste ultime pronunce, il giudice
della giurisdizione, pur avendo sostanzialmente approvato I’indirizzo auto-espansivo
della giurisdizione del giudice contabile (fin dal gia ricordato riconoscimento della
sua giurisdizione nelle materie spettanti ai Consigli di Prefettura prima della
dichiarazione di incostituzionalita della relativa disciplina), non aveva pero accettato
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che essa si estendesse fino a comprendere anche gli enti pubblici economici (dopo un
diverso orientamento iniziale - v. la sentenza n. 363/1969 sull’Ente Acquedotti
Siciliani — poi abbandonato).

Le Sezioni Unite, infatti, avevano ritenuto che, oltre che dagli elementi
consistenti nella natura pubblica dell’ente con il quale I’agente & in rapporto di
impiego o di servizio e dalla qualificazione pubblica del denaro o del bene oggetto
della gestione nel cui ambito si sia verificato I’evento dannoso, la responsabilita
amministrativa dovesse ritenersi contraddistinta anche dalla natura pubblicistica delle
regole relative all’attivita dalla quale si era originato il danno. Cosi, la giurisdizione
della Corte dei conti non era stata riconosciuta in relazione all’attivita di diritto
privato svolta dagli enti pubblici economici (e ci0 anche se in presenza di
comportamenti aventi rilievo penale) ma soltanto in relazione ad attivita
eventualmente esorbitanti I’attivita imprenditoriale e costituenti esercizio di poteri
autoritativi di autoorganizzazione o di funzioni pubbliche esercitate in sostituzione
dello Stato o di enti pubblici non economici (come risulta da una lunga serie di
pronunce, a partire dalla sentenza n. 1282/1982, fino alla sent. n. 9649/2001).

4.1. L’interpretazione dell’art. 1, c. 4, . n. 20/1994 e I’equiparazione degli enti
pubblici economici agli altri enti pubblici. Ente pubblico economico ed organismo di
diritto pubblico

Ma con I’ordinanza n. 19667 del 22 dicembre 2003 le Sezioni Unite della
Cassazione hanno operato un rovesciamento della propria giurisprudenza,
essenzialmente sulla base di una audace argomentazione ermeneutica riferita al testo
del quarto comma dell’art. 1, . n. 20/1994, che contempla la responsabilita «degli
amministratori e dipendenti pubblici anche quando il danno sia stato cagionato ad
amministrazioni o enti pubblici diversi da quelli di appartenenza.

Secondo le Sezioni Unite, di tale norma sarebbe possibile una lettura tale da
consentire alla giurisdizione contabile di varcare il confine della responsabilita
amministrativa e contabile che la Corte costituzionale aveva dichiarato insuperabile
in assenza della interpositio legislatoris. Infatti, escludendo la legge la necessita
dell’appartenenza dell’agente all’amministrazione o all’ente pubblico danneggiati, la
giurisdizione della Corte dei conti investe ora, dunque, anche la responsabilita di
amministratori e dipendenti pubblici verso enti pubblici diversi da quelli con i quali
si trovano in rapporto d’impiego o di servizio (una responsabilita che si baserebbe
sugli stessi elementi che, ai sensi dell’art. 2043 c.c., possono dare origine a
responsabilita extracontrattuale di agenti pubblici verso soggetti diversi da
amministrazioni ed enti pubblici - cosi che quest’ultima resta la sola ipotesi nella
quale la giurisdizione spettera al giudice ordinario ed il processo si svolgera secondo
il rito civile).

Ma non solo: secondo il giudice della giurisdizione, poiché la legge parla di
enti pubblici senza usare alcuna formulazione limitativa, deve ritenersi che essa
attribuisca al giudice contabile la competenza giurisdizionale anche sulla
responsabilita nei confronti di enti pubblici economici terzi, divenendo cosi in questi
casi irrilevante (diversamente che nell’ipotesi di responsabilita contabile in senso
stretto) che I’attivita interessata sia retta dal diritto pubblico o dal diritto privato ma
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piuttosto avendo rilievo la «qualita del soggetto passivo e pertanto ... la natura —
pubblica o privata - delle risorse finanziarie» di cui si avvale.

Peraltro, quanto sarebbe stato disposto dal legislatore circa la giuridica
irrilevanza del fatto che un’attivita sia soggetta al diritto pubblico o al diritto privato
quando il danno é cagionato ad un ente pubblico terzo, dando origine a responsabilita
extracontrattuale, «a maggior ragione» deve valere anche quando si debba azionare
la responsabilita per danni arrecati alla stessa amministrazione di appartenenza, «non
essendo pensabile che il legislatore abbia voluto tutelare in maniera meno incisiva
quest’ultiman.

La conclusione ¢, dunque, che, dopo I’entrata in vigore dell’art 1, ult. c., I. n.
20/1994, «deve ...affermarsi che sono attribuiti alla Corte dei conti i giudizi di
responsabilita amministrativa, per fatti commessi anche nei confronti di
amministratori e dipendenti di enti pubblici economici» (e quindi, nel caso di specie,
per fatti inerenti I’attivita imprenditoriale di un consorzio fra enti locali costituito ai
sensi degli articoli 23 e 25 1. n. 142/1990, ora articoli 31 e 114 |. n. 267/2000).

Un tale ragionamento non puod andare esente da critiche.

Il fatto & che I’'unico intendimento certo della disposizione dettata dall’art. 1,
c. 4, 1. n. 20/1994, e quello di estendere questo genere di responsabilita «anche» nei
confronti di amministrazioni ed enti pubblici terzi rispetto a quelli «di appartenenza»
degli amministratori e dipendenti pubblici. L’assunto che, dalla mancata
specificazione legislativa che tali enti sono soltanto quelli pubblici non economici, si
possa dedurre che gli enti terzi in questione possono essere anche enti pubblici
economici & evidentemente controvertibile. Infatti, in primo luogo, vi &, quantomeno,
un pari numero di argomenti a sostegno della tesi opposta, secondo la quale, visto
qual ¢ il sicuro intento legislativo, la mancata specificazione da parte della legge del
tipo di enti pubblici cui si riferisce stia a significare che deve trattarsi dello stesso
tipo di enti nei cui confronti puo predicarsi la responsabilita amministrativa degli
amministratori e dei dipendenti pubblici secondo il diritto vivente dell’epoca in cui il
legislatore interviene. In secondo luogo, per sfuggire ad una evidente incoerenza
sistematica della sua tesi, il giudice fa discendere da tale discutibile assunto il
corollario che la responsabilita amministrativa € predicabile anche per gli enti
pubblici economici di appartenenza, senza alcun fondamento testuale ma sulla base
dell’argomentazione a fortiori.

Inoltre, militano contro la interpretazione della Cassazione anche altre
considerazioni.

Innanzitutto, I’art. 1 della I. n. 20 al primo comma fa riferimento ad un
concetto (il «merito delle scelte discrezionali») che non ha cittadinanza nel diritto
privato, cosi che la disciplina complessiva della responsabilita amministrativa pare
avere per presupposto necessario che I’attivita cui si riferisce sia retta dal diritto
amministrativo.

Se si considera poi che, nel contesto del diritto vivente in cui fin qui si sono
inserite, le scelte legislative di sottrarre al diritto pubblico e lasciare al diritto privato
la disciplina di alcune attivita potevano essere interpretate plausibilmente, per non
dire preferibilmente, come intenzione di lasciare alla ordinaria disciplina civilistica
anche le conseguenze da trarre da attivita produttrici di danni non giustificati, non si
puo non ritenere troppo debole lo spunto offerto dall’ultimo comma dell’art. 1 della
legge n. 20 per concludere che sarebbe in tal modo realizzata la interpositio
legislatoris, cioe soddisfatta «I’esigenza di apposita previsione legislativa» indicata
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dalla sentenza n. 733/1988 della Corte costituzionale per le ragioni sostanziali piu
sopra riferite.

Merita anche domandarsi se, prima di sancire la pura e semplice
equiparazione di tutti gli enti pubblici economici agli altri enti pubblici, agli effetti
della responsabilita amministrativa, non avrebbe potuto essere utile una riflessione
sul nuovo approccio ai problemi delle attivita economiche pubbliche risultante dalla
nozione di “organismo di diritto pubblico”.

Caratteri essenziali della figura organizzatoria cosi denominata sono non
soltanto la soggezione all’influenza degli apparati pubblici (attraverso poteri di
controllo della gestione o mediante nomine di titolari o per via di interventi
finanziari) ma anche la circostanza che si tratti di un soggetto «istituito per soddisfare
specificatamente bisogni di interesse generale, non aventi carattere industriale e
commerciale», formula linguisticamente oscura (perché costruita con elementi di un
linguaggio giuridico diverso dal nostro) ma chiarita dalla giurisprudenza (in primo
luogo comunitaria) nel senso che deve trattarsi di un soggetto che non operi nel
rispetto delle regole di un mercato concorrenziale.

La nozione, come e ben noto, serve ad individuare dei soggetti giuridici i
quali svolgono un’attivita economica non in mercati concorrenziali e sono orientabili
dai pubblici poteri a perseguire interessi pubblici (dunque obbiettivi politici piuttosto
che economici) e dunque si pud sospettare che operino senza rispettare il principio di
non discriminazione tra le imprese. Con la conseguenza che risulta opportuno
sottoporre a delle particolari regole pubblicistiche certi loro atti mediante i quali la
temuta discriminazione potrebbe essere messa in opera (imponendo loro, come si
suol dire, la “concorrenza per il mercato’ in sostituzione della ‘concorrenza nel
mercato’).

Sono qualificabili come organismi di diritto pubblico, con conseguente
sottoposizione di certi atti ad un particolare regime giuridico - sempre che non
operino nel rispetto delle regole della concorrenza - non soltanto degli enti pubblici
ma anche delle persone giuridiche di diritto privato. Peraltro, all’inverso, se operano
nel rispetto delle regole del mercato concorrenziale, anche degli enti pubblici
possono sfuggire alla qualificazione di organismi di diritto pubblico.

Si tratta di una classificazione organizzativa di tipo funzionale, nel senso che
non si pretende di desumerne, per cosi dire, conseguenze di pubblicizzazione totale.
Tuttavia il fatto che un ente si sottoponga oppure no alle regole dell’economia di
mercato non pare irrilevante neppure con riguardo all’applicazione del regime della
responsabilita amministrativa. Se, infatti, lo speciale regime di quest’ultima (con il
suo aspetto maggiormente caratterizzante costituito dall’azione del pubblico
ministero contabile) é giustificato dal timore di collusioni all’interno di una
organizzazione che, avendo finalita politiche caratterizzanti e dovendo quindi essere
giudicata prevalentemente sulla base di criteri politici, si pud sospettare essere
sensibile agli interessi di quest’ultimo tipo piu che alle ragioni dell’efficienza
economica anche per la trama di reciproci rapporti di fiducia politica che lega i
diversi organi, al contrario, nel caso in cui le finalita di un’organizzazione, e quindi i
criteri per giudicarla, siano essenzialmente economici, le ragioni per sospettare
collusioni fondate su rapporti di fiducia politica sembrano minori.

\\Server\cartella principale\Gruppi_Materiali\Riforma Amministrazione\NOTE E CONTRIBUTI\SORACE- responsabilita amm.docPage 8 sur 15



4.2 La concezione del servizio pubblico implicante un rapporto di servizio
dell’impresa con la pubblica amministrazione e la nuova nozione dei servizi di
interesse pubblico

Con una successiva sentenza (n. 3899/2004), le Sezioni Unite della
Cassazione hanno riconosciuto la giurisdizione della Corte dei conti a conoscere
della eventuale responsabilitd amministrativa in relazione all’attivita svolta da una
societa per azioni, partecipata in misura pressoché totalitaria (99,97%) da un
Comune, la cui attivita consisteva nella gestione degli strumenti e dei locali di
refrigerazione di un mercato ortofrutticolo all’ingrosso.

In questo caso la conclusione € stata pero raggiunta non sulla base
dell’interpretazione (pur condivisa) dell’art. 1 della legge n. 20 sopra riferita ma
rifacendosi a «criteri tradizionali», cioe ritenendo esistente un «rapporto di servizio»
tra la societa in questione e il Comune. Un tale rapporto sarebbe infatti «ravvisabile
ogni qual volta si instauri una relazione (non organica ma) funzionale caratterizzata
dall’inserimento del soggetto esterno nell’iter procedimentale dell’ente pubblico
come compartecipe dell’attivita a fini pubblici di quest’ultimo», senza che abbia
rilievo in senso contrario «la natura privatistica dell’ente affidatario e/o dello
strumento contrattuale con il quale si é costituito ed attuato il rapporto in questione».
Nel caso, I’esistenza del rapporto di servizio e fatta discendere da cido che «la
istituzione e la gestione dei mercati all’ingrosso costituiscono un servizio pubblico,
ai sensi, degli artt. 117 e 118 Cost. (e conseguente trasferimento di funzioni
amministrative alle regioni a statuto ordinario: d.P.R. n. 7 del 1972 e n. 616 del
1977)» nonche, comunque, dal fatto che I’intervento pubblico nella materia e
giustificato da ragioni di interesse generale.

Come si vede I’argomentazione riferita & laconica e per di piu nella decisione
sul caso concreto potrebbero aver rilevato particolarita della fattispecie che non é
possibile ricostruire dal testo della decisione e che potrebbero sottrarla a critiche. A
scanso di equivoci é tuttavia il caso di ricordare I’evoluzione della concezione di
“servizio pubblico” dal service public a la francaise al “servizio di interesse
economico generale” del diritto comunitario.

Il diritto comunitario, assume a punto di partenza in materia una nozione
oggettiva, che puo ritenersi equivalente a quella di “servizi di interesse pubblico” di
cui alla I. n. 485/1998, prendendo in considerazione un’attivita che, per quanto
appunto di interesse pubblico, non cessa di essere considerata e trattata come
un’ordinaria attivita economica imprenditoriale soggetta alle regole della
concorrenza, salvo che ad essa possono essere imposti obblighi di servizio pubblico,
il principale dei quali puo essere quello di prestare un ‘servizio universale’. Le
prestazioni fornite ai fruitori danno vita a rapporti giuridici retti dal diritto privato,
anche quando I’ammontare dei corrispettivi non é determinato dal gioco della
domanda e dell’offerta sul mercato ma & imposto autoritativamente, né le
organizzazioni che prestano i servizi perdono la loro natura di imprese con finalita
economiche se ricevano una remunerazione dai pubblici poteri in corrispettivo
dell’adempimento di obblighi di servizio pubblico che eventualmente implichino
oneri non sostenibili da un normale bilancio d’impresa, né se siano eccezionalmente
autorizzate alle deroghe alla concorrenza strettamente indispensabili per il
raggiungimento dei fini pubblici. Al diritto comunitario € poi indifferente se la
proprieta di tali imprese sia pubblica o privata.
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In tale modello si realizza una netta separazione dei ruoli tra i soggetti - le
imprese - che svolgono I’attivita di produzione dei servizi con finalita economiche e
gli altri soggetti - autorita politiche e, se del caso, autorita tecnico-amministrative
indipendenti - che svolgono I’attivita (a seconda dei casi, politica o tecnico —
amministrativa) di determinazione degli specifici obbiettivi di interesse pubblico da
perseguire e di fissazione di regole e standard da rispettare, stabiliti tenendo conto, da
un lato, di tali obbiettivi politici e, dall’altro, delle esigenze di un mercato
concorrenziale, reale 0 mimato. Il presupposto é I’autonoma titolarita delle posizioni
soggettive (diritti e o poteri, privati o pubblici) cui corrisponde lo svolgimento di
quelle funzioni. In altre parole, I'impresa esercita il proprio diritto di svolgere
un’attivita economica privata; I’autorita politica e quella tecnico-amministrativa
esercitano i loro poteri pubblici.

Dunque, in questa prospettiva, lo svolgimento da parte di un’impresa di un
servizio di interesse generale/pubblico, cioé di quello che puo essere anche chiamato
un servizio pubblico in senso oggettivo, costituisce esercizio del proprio autonomo
diritto di svolgere un’attivita economica che non pud essere considerata attivita
sostitutiva dell’esercizio di un diritto riservato a un pubblico potere.

Quest’ultimo ha indiscutibilmente il potere-dovere di assicurare che la
comunita di riferimento fruisca di certi servizi e, a questo scopo, in mancanza di
imprese che lo svolgano autonomamente, ha anche il potere — dovere di stipulare con
delle imprese dei contratti con i quali queste si obbligano a produrre e fornire ai
membri della comunita un certo servizio. Ma si tratta di contratti che, malgrado modi
di pensare ancora diffusi e la terminologia corrente, non incorporano un
“affidamento” o una “concessione” del pubblico servizio da parte del pubblico potere
e comunque una sostituzione di quest’ultimo né li esigono preliminarmente, dal
momento che il potere-dovere di garantire i servizi pubblici non equivale ad una
legittimazione riservata di svolgimento delle attivitda imprenditoriali di produzione
dei servizi, in assenza, o col venir meno a seguito di liberalizzazioni, di riserve legali
in tal senso. Il che resta vero anche quando il contratto intercorre con una societa per
azioni a partecipazione pubblica.

In un tale modello, ai ruoli diversi corrisponde la diversita di natura giuridica
degli organismi che li svolgono: le autorita sono pubbliche, I’impresa € privata, e tale
resta anche se le azioni sono in proprieta di soggetti pubblici, senza che abbia
comunque rilievo la circostanza che I’attivita svolta consista nella prestazione di
servizi di interesse pubblico.

5. La responsabilita amministrativa e le responsabilita previste dal diritto societario

Al di la dei dubbi ingenerati dal percorso argomentativo seguito per ampliare
in via giurisprudenziale I’ambito della responsabilita amministrativa, € opportuno
comunque domandarsi se e come la disciplina di quest’ultima sia compatibile con il
regime proprio di una ordinaria societa per azioni, un regime che comprende una
specifica elaborata disciplina delle responsabilita, anch’essa oggetto della recente
riforma societaria.

Sulla questione sono sufficienti pochi richiami ai risultati di attenti studi
sull’argomento.
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Si puo, dunque, in primo luogo, ricordare che quando si tratti di una societa in
mano pubblica con una partecipazione superiore al 20% del capitale azionario (o solo
al 5%, se quotata in borsa - e salvo diverse discipline statutarie) da parte di soci di
minoranza, questi ultimi hanno il potere di esercitare I’azione di responsabilita civile
contro gli amministratori (art. 2393-bis c.c.). Ora, il potere dei soci di minoranza
privati appare difficilmente componibile (almeno in via interpretativa del diritto
vigente) con quello del competente ufficio del pubblico ministero della Corte dei
conti, visto che, da un lato, lascia perplessi la tesi che la legittimazione di
quest’ultimo sia esclusiva (dato che sarebbe cosi sottratto a dei privati un diritto il cui
esercizio non troverebbe ostacoli ove la societa fosse costituta soltanto da soci
privati), mentre, d’altro lato, e evidentemente difficile immaginare una pura e
semplice coesistenza tra I’azione civile e quella amministrativa, viste le loro diverse
discipline sostanziali e procedurali.

Piu in generale — e questa considerazione vale anche con riferimento a societa
con partecipazioni minoritarie inferiori ai limiti sopra indicati e addirittura a societa
in esclusiva mano pubblica, dato che gli assetti azionari non possono considerarsi
eterni (naturalmente a meno che non vi siano discipline singolari in base alle quali
quella della societa per azioni sia quasi una pura forma) —, due aspetti della disciplina
della responsabilita amministrativa sono difficilmente compatibili con la ratio della
disciplina della responsabilita societaria: I’incertezza e ambiguita di natura
(sanzionatoria/riparatoria) della responsabilita amministrativa e la doverosita della
relativa azione.

Quanto al primo aspetto. Si puo certo dire che la responsabilita civile, anche
in ambito societario, risponde al contempo ad esigenze diverse e, in particolare,
quando e fondata sulla colpa e sul dolo, puo sostenersi che punta a soddisfare tanto
I’esigenza della sanzione che quella della riparazione, usando I’una in funzione
dell’altra. Nel caso della responsabilita amministrativa, & pero difficile negare che
nella disciplina attuale la finalita riparatoria, pur presente, appaia recessiva, come €
dimostrato da numerosi elementi e, in particolare, da quel potere riduttivo, esercitato
secondo criteri diversi e non sempre chiari, i quali comunque non hanno certo di mira
le esigenze risarcitorie ma piuttosto la congruita della misura sanzionatoria rispetto
alle specificita del caso. Nel diritto societario, invece, la disciplina sembra rispondere
ad esigenze essenzialmente riparatorie, essendo separatamente previste una vasta
gamma di sanzioni penali per le esigenze sanzionatorie di comportamenti che
pOssoNno provocare un danno ai soci.

Il secondo aspetto € in parte collegato al precedente, nel senso che nei
rapporti civilistici quello al risarcimento del danno €& un diritto squisitamente
disponibile, in quanto la decisione circa I’opportunita di esercitarlo spetta
esclusivamente al suo titolare sulla base di un calcolo di convenienza economica che
egli soltanto puo svolgere. Cio, anche in considerazione del fatto che, sopratutto nel
caso di societa quotate ma comunque quando vi é la prospettiva della cessione in
tutto o in parte del capitale azionario, I’esperimento di un’azione di responsabilita
potrebbe risultare controproducente, potendo avere per effetto una riduzione del
valore di mercato delle quote del capitale anche superiore al danno patrimoniale non
risarcito. La doverosita dell’azione di responsabilita, per di piu con attribuzione della
relativa legittimazione ad un soggetto estraneo alla compagine sociale, appare
dunque estranea alla ratio del diritto societario.
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6. Esigenze di ripensamento dell’istituto

Partendo da questi rilievi relativi ai particolari problemi posti dai recenti
ampliamenti in via giurisprudenziale della responsabilita amministrativa si pu0
proporre qualche considerazione di ordine piu generale per concludere.

Tornando a quanto sinteticamente ricordato all’inizio, si deve sottolineare che
la direzione in cui si sta evolvendo la pubblica amministrazione ha un doppio segno:
da una parte, il tentativo di individuare e distinguere, all’interno di quanto
accomunato nella qualificazione onnicomprensiva di attivita amministrativa, funzioni
di indirizzo politico e funzioni gestionali, funzioni di regolazione e funzioni
imprenditoriali; dall’altro, in connessione, la riduzione dell’ambito di applicazione
del diritto speciale dell’amministrazione pubblica, sostituito dal diritto comune in
campi sempre piu nuMerosi.

Si tratta pero di una evoluzione in corso, solo in parte realizzata, cosicché
quella attuale & epoca di transizione e, in quanto tale, piena di contraddizioni. In
particolare, si evidenzia una discrasia ben nota: il fatto che sia prevista I’applicazione
a certe attivita della pubblica amministrazione del diritto comune ai privati, non
significa sempre che queste attivita siano comuni attivita private. E quanto, in modo
pil  sintetico ed approssimativo, spesso si intende dire parlando di non
corrispondenza tra forma e sostanza. Del resto, la diversificazione dei regimi
giuridici delle attivita amministrative prescritta dalla riscrittura ad opera della legge
n. 15 del 2005 del primo articolo della legge n. 241/1990 — il quale, peraltro, richiede
il rispetto di certi principi generali di ordine pubblicistico anche quando I’attivita
amministrativa é svolta in regime di diritto privato - presuppone la convinzione della
non piena equiparabilita di tutte le attivita non autoritarie delle amministrazioni alle
attivita dei privati, anche quando non sia prevista specificamente la loro
sottoposizione al diritto amministrativo.

Dall’altra parte, se si guarda alla responsabilita amministrativa, si constata
che la sua recente evoluzione e consistita essenzialmente nella estensione della sua
applicazione al di la dei confini prima segnati da quelli che ne erano considerati i
presupposti necessari (attivita retta dal diritto amministrativo, autore del danno
dipendente o amministratore dell’ente danneggiato, personalita pubblica di tale ente)
senza pero modifiche al suo speciale regime sostanziale/processuale. In tal modo la
responsabilita amministrativa non perde il contatto con la pubblica amministrazione
nelle sue nuove forme, pero il permanere della sua forte specialita amministrativa
non appare in armonia ma anzi, per certi aspetti, € in controtendenza e puo sembrare
addirittura d’ostacolo alla modernizzazione del diritto delle pubbliche
amministrazioni. Del resto, se € vero (come hanno messo in evidenza anche le
Sezioni Unite della Cassazione nella ordinanza del 2003 sopra ricordata) che
I’orientamento espansivo della giurisprudenza della Corte dei conti circa la propria
giurisdizione sembra essere stato in definitiva fin qui sempre assecondato dalle leggi,
e anche vero che il legislatore, con gli interventi del 1994 e del 1996, & apparso
impegnato sopratutto a dare un contenuto sempre piu limitato agli effetti per i
funzionari pubblici dell’eventuale esito sfavorevole del processo di fronte al giudice
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contabile, fino al punto da disporre”, diciamo cosi, misure di clemenza per chi sia
condannato, arieggianti i ben noti “condoni” (anche, prevedibilmente, quanto alla
pit 0 meno periodica ripetizione).

D’altro canto, la teorizzazione dell’appartenenza della responsabilita
amministrativa ad un tertium genus rispetto ai modelli comuni della responsabilita
civile e della responsabilita sanzionatoria, sul piano della sua ratio sostanziale, non la
affranca dalla sua accentuata equivocita di fondo, tanto che si pud dubitare se essa
serva a garantire maggiormente il patrimonio pubblico da attivita dannose degli
amministratori e dipendenti pubblici o non piuttosto a ridurre le responsabilita di
questi ultimi quando, con negligenza o imperizia gravi, provocano danni a quel
patrimonio. Mentre, sul piano giuridico-formale, non restano fugate tutte le
incertezze e incongruenze applicative (sopratutto nei terreni di competenza acquisiti
in questi ultimi anni), né dissolto qualche serio dubbio di costituzionalita.

Queste considerazioni sembrano suggerire la necessita di un ripensamento
complessivo dell’istituto della responsabilita amministrativa, a partire da quella che &
I’esigenza sostanziale che la giustifica: «evitare lassismi e contrasti di posizione e di
interessi» (Corte cost.,, sent. n. 211/1972), ovvero porre rimedio ai pericoli
conseguenti ad un assetto dei rapporti tra politica e gestione amministrativa che
favorisca inerzie collusive nel perseguimento di responsabilita per danni causati al
patrimonio pubblico. In tal senso, si tratta, da un lato, di analizzare in maggior
dettaglio le diverse forme dei rapporti politica—amministrazione, anche in relazione
al nuovo assetto del sistema politico tendente all’alternanza, ed in particolare le
nuove modalita dell’intervento dei pubblici poteri nell’economia, anche tenendo in
considerazione, naturalmente, I’effettivo grado di attuazione dei nuovi modelli;
dall’altro, di chiarire le funzioni che si vogliono assolte dalla responsabilita dei
funzionari e degli amministratori in tale contesto ed in relazione alle altre
responsabilita in cui possono incorrere, verificando quindi in tali prospettive
I’adeguatezza dell’attuale disciplina speciale delle responsabilita. Il risultato
ipotizzabile € che emerga la necessita di un ammodernamento della responsabilita
amministrativa che, pur nella conservazione di talune essenziali caratteristiche
specifiche, riduca in primo luogo la specialita del suo regime.

Sarebbe peraltro auspicabile — anche per tener conto delle indicazioni della
Corte costituzionale, piu sopra ricordate (sentt. nn. 189/1984, 641/1987, 733/1988) —
che le conseguenze da trarre da riflessioni di questo genere non fossero affidate a
supplenze giurisprudenziali bensi che se ne desse carico - ma responsabilmente - il
legislatore.

*
L’art. 1, cc. 231-233, I. n. 266/2005 (Legge finanziaria 2006,) recita “Con riferimento alle sentenze

di primo grado pronunciate nei giudizi di responsabilita dinanzi alla Corte dei conti per fatti commessi
antecedentemente alla data di entrata in vigore della presente legge, i soggetti nei cui confronti sia stata
pronunciata sentenza di condanna possono chiedere alla competente sezione di appello, in sede di
impugnazione, che il procedimento venga definito mediante il pagamento di una somma non inferiore
al 10 per cento e non superiore al 20 per cento del danno quantificato nella sentenza. - La sezione di
appello, con decreto in camera di consiglio, sentito il procuratore competente, delibera in merito alla
richiesta e, in caso di accoglimento, determina la somma dovuta in misura non superiore al 30 per
cento del danno quantificato nella sentenza di primo grado, stabilendo il termine per il versamento. - Il
giudizio di appello si intende definito a decorrere dalla data di deposito della ricevuta di versamento
presso la segreteria della sezione di appello.”
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pubblica utilita, in “Dir. Pubbl.”, 1999, 371 ss.; G. Napolitano, Regole e mercato nei
servizi pubblici, Bologna 2005

- Sui numerosi problemi che pone I’applicazione della responsabilita amministrativa
in relazione all’attivita di una societa per azioni, (che vanno oltre quelli cui si
accenna nel testo), v. M. Ristuccia, La responsabilita “‘sociale” erariale nelle societa
pubbliche, Relazione al Convegno “Le societa pubbliche”, Venezia, 25-27 novembre
2004; C. Pinotti, La responsabilita degli amministratori di societa, tra riforma del
diritto societario ed evoluzione della giurisprudenza, con particolare riferimento alle

\\Server\cartella principale\Gruppi_Materiali\Riforma Amministrazione\NOTE E CONTRIBUTI\SORACE- responsabilita amm.docPage 14 sur 15 14



societa a partecipazione pubblica, in Rass. Giur. En. EI. 2004, n. 3, 5007; P. Crea,
L’individuazione del danno erariale nelle societa costituite, partecipate o finanziate
da enti pubblici, Conversazione in memoria di F. Rapisarda, Palermo 11 dicembre
2004; C. Ibba, Azione ordinaria di responsabilita ed azione di responsabilita
amministrativa. 1l rilievo della disciplina privatistica, in Atti del 51° Convegno di
studi amministrativi. cit.

- Sui criteri utilizzati nell’esercizio del potere riduttivo: M. Ristuccia, | giudizi di
fonte alla Corte dei conti,in Trattato di diritto amministrativo, a cura di S. Cassese,
Il ed., Milano 2003, tomo V, 4809

- La tesi che la responsabilita amministrativa sia diversa tanto dalla responsabilita
patrimoniale che dalle responsabilita penale, disciplinare o dirigenziale si trova di
frequente affermata nella stessa giurisprudenza della Corte dei conti. Non ritiene che
per la sua lineare ricostruzione abbia *“fondamentale rilievo stabilire se la
responsabilita amministrativa abbia carattere risarcitorio o sanzionatorio, o insieme
risarcitorio e sanzionatorio, stante la sua funzione, riconosciuta dalla Corte
costituzionale, di colpire gli illeciti ma senza creare eccessiva preoccupazione negli
agenti pubblici”, F. G. Scoca, Fondamento storico ed ordinamento generale della
giurisdizione della Corte dei conti in materia di responsabilita amministrativa, cit.

- Considera uno statuto privilegiato quello dei dipendenti ed amministratori pubblici
per il risarcimento dei danni prodotti alle pubbliche amministrazioni, in confronto a
quello dei dipendenti privati chiamati ad analoghi risarcimenti, dati i numerosi
“ammortizzatori” della loro responsabilita F. Petronio, Considerazioni in margine
alla relazione del procuratore generale della Corte dei conti per I’anno 2005, in
Foro amm. — CS, 2005, 229.

- Ha prospettato I’incostituzionalita di alcuni aspetti dell’attuale disciplina F. Merusi,
Pubblico e privato nell’istituto della responsabilita amministrativa ovvero la riforma
incompiuta, in Atti del 51° Convegno di studi amministrativi. cit

- Per una proposta di riforma nella direzione indicata nel testo, riguardante il ruolo
del pubblico ministero contabile, v. A. Corpaci, Il principio cardine del giudizio di
responsabilita amministrativa: I’attribuzione del potere di azione al pubblico
ministero presso la Corte dei Conti, in Dir. Pubb., 2005, 787.
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