La responsabilita  amministrativa nelle  Societa
partecipate. A quali societa si rivolge ed in quale misura

Il compito a cui sono stato chiamato € quello dindigare I'ambito di effettiva
novita recato dagli orientamenti recenti della giomudenza della Corte Suprema di
Cassazione e di prospettare le conseguenze pratileaesponsabilita di amministratori e
dipendenti delle societa pubbliche.

La giurisprudenza della Cassazione ha subito, dalla ordinanza n. 19667 del 22
dicembre 2003, una rapida evoluzione sia in ordilk@ configurazione soggettiva del
concetto di pubblica amministrazione, sia in orditia dilatazione del concetto di rapporto
di servizio necessario a definire la materia ditabiita pubblica prevista dall’art. 103,
comma 2, Cost., sino quasi ad attribuirgli una raatsostanzialmente oggettiva, di
relazione dell’attivita, svolta anche in forme griigtiche, con utilizzo di risorse pubbliche,
intese in senso ampio ed indiretto (in sostanzanero apporto al capitale sociale),
funzionalizzato all’attuazione di una funzione plitd o di un pubblico servizio intestato
allamministrazione  proprietaria, cioé di una comepea istituzionale
dell’amministrazione.

| principi ai quali era approdata la precedenteigfuudenza per riconoscere la
giurisdizione della Corte di conti erano costitud@l rapporto di servizio, inteso quale
rapporto funzionale tra soggetto agente e funzipuleblica attribuita alla competenza
dellamministrazione, e dall'esercizio della funzéd mediante “regole proprie”
del’lamministrazione, distinte dalla normativa tstica che disciplina la condotta di
qualsiasi soggetto giuridico dell’ordinamento. @teriori elementi richiesti per radicare la
giurisdizione contabile erano la qualificazione gettjva di pubblica amministrazione in
senso formale del soggetto danneggiato (comprerdgslle tradizionali amministrazioni
pubbliche e degli enti strumentali) e la qualificere oggettiva del carattere pubblico delle
risorse utilizzate.

Su tali presupposti giuridici si fondava quindi hada distinzione tra enti pubblici
non economici ed enti pubblici economici, con Eulbre sottodistinzione, per questi
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ultimi, tra attivita autoritativa, soggetta allaugsdizione della Corte dei Conti in quanto
retta da “regole proprie”, cioé da norme di contabpubblica in senso stretto, ed attivita
imprenditoriale, retta dalle norme ordinarie detlice civile, che esulavano, secondo la
concezione tradizionale, dallambito della contiédilpubblica e quindi attribuite alla
giurisdizione del giudice ordinario.

Con la citata ordinanza n. n. 19667 del 22 dicen2®@3 le Sezioni Unite della
Corte di Cassazione hanno riconosciuto la neceshitaconsiderare gli orientamenti
consolidati, alla luce del mutato quadro di rifezimo normativo che disciplina la pubblica
amministrazione in generale e la struttura dell@poasabilita amministrativa in
particolare.

Si consideri, infatti, che negli anni '90 si e i@ahto un progressivo ampliamento
dell'utilizzazione degli strumenti privatistici, nocorrispondente limitazione dell’attivita
provvedimentale, sia sotto il profilo strutturalmediante la c.d. “privatizzazione” del
pubblico impiego (D. Lgs.vo n. 29/1993), sia satt@rofilo funzionale (L. 241/1990,
soprattutto dopo la riforma recata con L. n. 158)0@on la conseguenza che deve ormai
considerarsi “normale” il ricorso agli strumentiiatistici nell’organizzazione e nella
gestione di funzioni o di servizi pubblici, nei imconsentiti dalla legge (in attuazione,
pertanto, del principio di legalita).

Questo processo non ha realizzato una sottrazianenaterie dall’'ambito
pubblicistico a quello privato, ma, al contraria, funzionalizzazione dello strumento di
gestione disciplinato dal diritto civile alla fummie pubblica o al servizio pubblico
attribuito dalla legge alla cura di ciascuna deteata amministrazione pubblica, secondo
il principio di legalita, costituzionalizzato daglitt. 97, 41 e 43 Cost.

E’ cosi divenuta irrilevante la forma giuridica fliba o privata della struttura
organizzativa ai fini della definizione della gisdizione di responsabilita amministrativa,
ma sono divenuti prevalenti gli elementi oggettvigestione del denaro pubblico e della
disciplina pubblicistica che regola gli aspetti sirvizio pubblico della gestione, o
comunque la funzionalizzazione dell’attivita di athere imprenditoriale alla cura di
interessi generali giuridicamente organizzati inzioni o servizi pubblici, attribuiti ad una
pubblica amministrazione.

Al contempo, la stessa Cassazione ha mantenutterlare iter argomentativo
(espresso, ad esempio, nelle sentenze 26 febbi@0d, 2n. 3899, concernente gli

amministratori della Sogemi S.p.a., e 27 setten2066, n. 20886, concernente gli



amministratori del’AMSA S.p.a., entrambe socie&l domune di Milano affidatarie di
pubblici servizi comunali) secondo il quale la ggdizione viene riconosciuta secondo |
criteri “tradizionali”, sia pure opportunamente nfazati fino a ricomprendervi gli
amministratori ed i dipendenti, e non la personaigica in quanto tale, anche ricorrendo
alla nozione del funzionario di fatto, idoneo aicade un ulteriore rapporto di servizio
(Cass., Sez. Un., 20 ottobre 2006, n. 22513).

La giurisprudenza piu recente della Corte Suprent@adsazione, nel giustificare il
mutato orientamento tradizionale, ha posto in tas@ome nel tempo, oltre il mutato
quadro di riferimento normativo generale, sopratoitanche ulteriori specifiche norme di
legge inducano a ritenere ormai sussistente lasdiarone della Corte dei Conti alle
societa pubbliche intestatarie di funzioni o sarpisblici.

In primo luogo, I'art. 1, comma 4, della L. 14 gaim 1994, n. 20, come sostituito
dall'art. 3 del D.L. 23 ottobre 1996, n. 543, coriite, con modificazioni, nella L. 20
dicembre 1996, n. 639, a norma del qudéeCorte dei conti giudica sulla responsabilita
amministrativa degli amministratori e dipendentibblici anche quando il danno e stato
cagionato ad amministrazioni o enti pubblici divieds quelli di appartenenza, per i fatti
commessi successivamente alla data di entratagoreidella presente legge

La norma, consentendo di proporre l'azione anche damministrazione
danneggiata sia diversa da quella di appartenerkaligendente che lo ha cagionato,
introduce una connotazione extracontrattuale akpansabilita amministrativa, che non é
piu vincolata, quindi, al rigido schema della rasgabilita contrattuale. Questa norma
aumenta, quindi, il carattere proprio della disoipldella responsabilita amministrativa,
che non appare piu perfettamente inquadrabile neHléegorie civilistiche della
responsabilita contrattuale o di quella extracdntade. Sotto il primo aspetto, infatti, la
tradizionale imputazione della responsabilita @iddegoria di quella contrattuale aveva
impedito I'espandersi della giurisdizione ove il nda era sopportato da
un’amministrazione terza. D’altra parte, neppura k@& responsabilita puod configurarsi
quale aquiliana in senso stretto, in quanto I'agi@n esperibile solo nei confronti di
soggetti che comunque siano legati mediante ilogppdi servizio, nellampia accezione
ad oggi affermata in giurispruderizaon una pubblica amministrazione, anche se divers

da quella che ha subito il danno.

2 Per una rassegna della giurisprudenza della @@assazione in tema di rapporto di servizio: Bar—
Chiarenza — Evangelisthdanni della P.A. al cittadinoSant’Arcangelo di Romagna, 2008, p. 411 e ss.



Ulteriore disposizione che sembra confermare I'aanpénto della giurisdizione
alle societa pubbliche & costituito dall'art. 7lddl 27 marzo 2001, n. 97, che alcuni
commentatori giudicano quale interpositio legisi@tcespressa. In particolare, l'art. 7
prevede espressamente che la sentenza di condanrcanifronti dei dipendenti di cui
all'art. 3 della stessa legge (ovvero dei dipenddnt'enti a prevalente partecipazione
pubblicd) per i delitti contro la Pubblica Amministrazion&orruzione, concussione etc. -
deve essere comunicata al competente Procuratgienade affinché promuova entro 30
gg. “... 'eventuale procedimento di responsabilita per daenarialée’.

La norma possiede un duplice contenuto precettivprimo, avente rilevanza
penale, afferma che gli amministratori degli entiedle societa pubbliche siano destinatari
dei reati propri dei pubblici ufficiali o degli iacicati di pubblico servizio. Il secondo,
conseguente al primo, che la giurisdizione sui datonseguenti alle condotte che
astrattamente integrino tali reati propri € devalaita Corte dei conti.

La disciplina normativa recata dalla L. 97/2001, rtaeto, presuppone
necessariamente la giurisdizione della Corte deticulle societa pubbliche, in quanto
comprese nella piu ampia formulazione legislativé ehti a prevalente partecipazione
pubblicd (art. 3, co. 1), dovendosi intendere tale locaei@uale comprensiva della quota
di controllo societaria, anche se formalmente dioranza.

Con l'entrata in vigore dell’art. 16 bis del D.L.13dicembre 2007, n. 248,
convertito, con modificazioni, nella L. 28 febbr&l608, n. 31, a norma del qualeer le
societa con azioni quotate in mercati regolamentedin partecipazione anche indiretta
dello Stato o di altre amministrazioni o di entibflici, inferiore al 50 per cento, nonché
per le loro controllate, la responsabilita degli armistratori e dei dipendenti & regolata
dalle norme del diritto civile e le relative contersie sono devolute esclusivamente alla
giurisdizione del giudice ordinarfal legislatore, secondo alcuni interpreti, sembxeaere
sottratto alla giurisdizione contabile le societauotgte in borsa nelle quali
I'amministrazione detenga una quota di capitalerinfe al 50 %, ritenendo la quotazione
in borsa e il carattere minoritario della parteeipae sufficiente criterio differenziante.

L’argomento € molto dibattuto e potrebbe, a breigevere un piu stabile assetto
interpretativo, in quanto risultano pendenti, poelssCorte Suprema di Cassazione, alcuni
regolamenti preventivi di giurisdizione proposti d#pendenti di societa pubbliche,

convenuti in giudizio dalla Corte dei conti perpessabilita connesse all'attivita da loro



svolta in violazione delle regole di condotta, @maente di matrice sia pubblica che
privata, com’é connaturale per queste societa.

Sul piano pratico, I'esame della giurisprudenza&dssazione consente di iniziare
ad operare alcune distinzioni, perché sotto la cemdenominazione di “giurisdizione
sulle S.p.a. pubbliche” si celano fenomeni molteedsi tra loro.

In particolare, e utile specificare che la genefisaggezione alla giurisdizione
contabile” comprende due fattispecie concettualmetifferenti: I'essere chiamato a
risarcire un danno allamministrazione, quindi asete la posizione processuale di
convenuto in quanto soggetto passivo dell’obbliggarcitorio (soggetto passivo della
responsabilita amministrativa) e I'essere destimtadel risarcimento, in quanto
“amministrazione” che ha subito un danno, quindiitdlare attivo della responsabilita
amministrativa, a favore del quale la Procura dseiltazione di responsabilita, senza
alcuna specifica posizione processuale se nonajuell'interveniente ad adiuvandum
della Procura.

Il fenomeno che soggetti estranei allamministragionei senso di non legati da
rapporto di impiego con questa, siano titolari pastella responsabilita amministrativa e
che tale titolarita passiva sia indipendente dabdura del soggetto (persona fisica o
giuridica), € un dato pacificamente acquisto dgilarisprudenza di Cassazione fin dai
tempi remoti. Si pensi alla giurisprudenza sui essfonisti privati che svolgono le
funzioni di direttore lavori o collaudatore di opgyubbliche, ovvero sugli istituti di credito
tesorieri di pubbliche amministrazioni. In quesssa il tradizionale concetto di rapporto di
servizio radica la giurisdizione di responsabifitaministrativa e consente di convenire in
giudizio il professionista o l'istituto di creditdn questo orientamento possono essere
considerate le decisioni che hanno riconosciutayilaisdizione sulle societa private
destinatarie di provvidenze pubbliche erogate néondo perduto (Ord. 1 marzo 2006, n.
4511, che comunque amplia notevolmente il conaditt@pporto di servizio, rispetto alla
configurazione tradizionale, legata all’esercizio attivita autoritative conferite con
provvedimento formale o, almeno, con concessionéatiuale).

Apparentemente le sentenze Sogemi ed Amsa altrofaromo se non applicare
questi principi. In realta, la novita consiste sejgetto passivo, che non é piu la societa
che intrattiene il rapporto di servizio con I'ammsinazione in senso formale (il comune),
ma sono gli amministratori di queste societa, csgondono direttamente e personalmente

del danno cagionato all’amministrazione proprietaRer chiarire il concetto, si consideri



che solitamente il citato era la societa tesorirrguanto tale, non il cassiere che aveva
determinato 'ammanco.

Nei due esempi in esame, sarebbe stato un non sias® quale soggetto passivo,
la societa, in quanto questa era posseduta in npoessoché totalitario dallo stesso
Comune individuato come amministrazione danneggeitahé una eventuale condanna
della societa pubblica avrebbe realizzato una rfgadita di giro”, € non un risarcimento
effettivo. La vera novita di questo orientamentairigprudenziale consiste, quindi,
nell'aver individuato un ulteriore rapporto di seiw in qualita di funzionari di fatto dei
loro dipendenti, mantenendo quindi, sia pure artipligaratteri propri della giurisdizione,
connotata dal rapporto di servizio.

Gia questo orientamento ha ampliato notevolmengddtea dei convenibili ed ha
accentuato il carattere personale della resporitsahihministrativa, in quanto consente di
citare sempre anche la persona fisica autrice raletel danno.

In virtu di principi enunciati da queste recenthtenze della Cassazione, I'azione
puo essere esercitata sia nei confronti della opigvata sia nei confronti dei dipendenti,
autori materiali della condotta lesiva, a favord’a@mministrazione formale (erogante lo
stanziamento pubblico o proprietaria dell’ente) shbisce gli effetti pregiudizievoli della
condotta, in favore della quale agisce la Procuearegole di servizio violate sono quelle
che disciplinano in concreto il rapporto di serejziano esse legislative, o amministrative
0 negoziali, essendo irrilevante la natura pubbtigarivata delle norme che disciplinano
I'agire amministrativo.

L’'aspetto certamente piu innovativo e problematicegli orientamenti
giurisprudenziali della Cassazione riguarda il latiivo del rapporto, cioé la possibilita di
configurare la stessa impresa pubblica (0 ente lmabbconomico) quale soggetto attivo
dell'obbligazione risarcitoria, quindi “amministiane danneggiata”, sia pure regolata
anche nella sua struttura dalla disciplina priv@&ts nel cui interesse la Procura promuove
I'azione di responsabilita, e beneficiaria finakd dredito risarcitorio (Ord. 22 dicembre
2003, n. 19667, e sent. 11 luglio 2007, n. 15458).

La difficolta, direi anche culturale, nell'assinméail descritto orientamento e
tangibile se si esamina la giurisprudenza di medéb giudice ordinario. A titolo di
esempio basti leggere, a tale proposito, la seatelet Tribunale di Monza in data 12
settembre 2007, concernente I'azione revocatonmerga da una societa pubblica nei

confronti di un proprio amministratore in relazicag una responsabilita gia azionata dalla



Corte dei Conti, che, a garanzia del credito elefriaveva sottoposto i beni del convenuto
a sequestro conservativo ed esercitato l'azionecaderia ordinaria ai sensi dell'art. 1,

comma 174, della L. 23 dicembre 2005, n. 266, dalaaaccolta dalla Sezione

Giurisdizionale per la Lombardia con sentenza ila @3 ottobre 2006, n. 606.

Il Tribunale, dopo avere passato in rassegna gkntamenti espressi dalla
Cassazione in materia di giurisdizione della Col¢e Conti, manifesta i propri dubbi in
ordine alla configurabilita della giurisdizione eede sia in relazione ai contenuti
sostanziali della responsabilita sia in relazionerim del processo contabile, nella
consapevolezza che l'azione € promossa dalla Rractdiavore della societd danneggiata
(quindi amministrazione titolare del credito ristyao), alla quale non residua alcun ruolo
nel processo contabile se non di mero interveniadteadjuvandumdell’azione della
Procura, sistema cosi lontano dall'ordinario precedi cognizione da far esprimere il
tribunale nei seguenti terminiLa ricaduta degli effetti processuali delle inizieg della
Procura della Corte dei Conti sulle amministrazi@@nneggiate hanno fatto ritenere alla
dottrina che il processo contabile € un process$avare di terzi (é stato paragonato a una
sorta di partita a “tressette con il morto”), in cWiniziativa &€ esercitata da un organo
pubblico ma gli effetti di tale iniziativa si prodono nella sfera soggettiva di un soggetto
terzd.

Ad esito del giudizio il Tribunale ha dichiarato ¢t@ssazione della materia del
contendere in quanto la societa, destinataria deltdenza della Corte dei Conti che ha
accolto I'azione revocatoria promossa dalla Proamatabile, non aveva piu interesse a
continuare I'azione, non essendole gia piu opp@mibmpugnato atto di disposizione del
patrimonio a lei pregiudizievole.

La “delicatezza” del tema trattato appare evidesuehe dallesame della piu
recente giurisprudenza della Corte dei Conti, alre @ avvezza all’'elaborazione di istituti
“al confine” tra diritto amministrativo e dirittoidle, e, ovviamente, & culturalmente
“vicina” al proprio ordinamento processuale.

In particolare, la mente corre al problema, cheilaisprudenza ha iniziato ad
affrontare, dei rapporti tra azione di responsabadimministrativa ed azioni societarie, con

le correlate conseguenze in tema di danno riséeaiol ente destinatario del risarcimento.

%1l merito della fattispecie di responsabilita atstdeciso in primo grado, con condanna parziae d.C.,
Sez. Lombardia, 22 febbraio 2006, n. 114, le atusioni in materia di giurisdizione sono statefesmate
in appello da C.d.C., Sez. I, 3 dicembre 2008,32, £he ha accolto parzialmente I'appello propaktita
Procura in relazione alla quantificazione del dacomplessivo.



L'esito della sentenza della Sez. Lombardia del féBbraio 2006, n. 114,
confermato dalla C.d.C., Sez. |, 3 dicembre 200&%32, € stato quello di ritenere, quale
amministrazione danneggiata, solo la societa po#lfin particolare, societa controllata da
altra societa mista a sua volta controllata datiid, in quanto titolare diretta dei rapporti
contrattuali viziati dalla corruzione e societdlare dell'immediato rapporto di servizio
dei convenuti, per lintero danno da questa sopposta prescindere dalle quote di
partecipazione dell’amministrazione nella societatwllante.

L’eccezione dei convenuti di ridurre l'importo delanno alla sola quota di
partecipazione pubblica nella compagine societarigtata rigettata sulla base della
considerazione, che personalmente condivido, sectamduale Seppure € vero che per
affermare la natura pubblica di tali enti e la réikea partecipazione azionaria da parte di
enti pubblici, & altresi vero che tale circostatiz@nde pubblici in toto e non solo in parte
qua, sicché il risarcimento del danno erariale losorecato deve essere totale e non
meramente parzialgSez. Lombardia, n. 114/2006, cit., pag. 79).

Si e dato, quindi, rilevanza al carattere unitat@la personalita giuridica della
societa pubblica, che non ammette artificiose susidni sulla base della proprieta delle
singole quote, giuridicamente irrilevanti ai finield titolarita giuridica del credito
risarcitorio. Il principio, riaffermato espressarteicon sentenza della Sezione Lombardia
17 luglio 2007, n. 414, ed implicitamente ancheédsettembre 2007, n. 448 (ed altre due
rese in sede di azione revocatoria), € stato regegrite rivisitato da Sez. Lombardia, 4
marzo 2008, n. 135, id., 15 maggio 2008, n. 288,2dnarzo 2009, n. 90, che ha posto in
rilievo il carattere esclusivo dell'azione di reggabilita, che concettualmente esclude il
concorso di altre azioni sociali, ontologicamentesteutturalmente differenti, con la
conseguenza che I'azione erariale non potrebbe aneidenza neppure indiretta ed in via
di fatto sulla posizione giuridica dei soci non plidi.

Quale corollario del principio di esclusivita daltione erariale e dell'impossibilita
di comprimere, anche solo indirettamente, la Idbelit esercizio delle tutele previste dal
codice civile a favore dei soci non pubblici, lentamento giurisprudenziale in esame ha
conseguentemente individuato nelllamministraziomeppetaria I'unico soggetto attivo
della responsabilita, svuotando nei fatti l'autemti contenuto innovativo della
giurisprudenza della Cassazione, che consiste, catte, nell'individuazione della stessa

societa pubblica quale amministrazione danneggiata.



Cerchiamo di approfondire la questione, che appangrale anche per i riflessi che
si propagano sull'intera materia della responga@bdimministrativa.

In primo luogo, il principio di esclusivita dell'ame erariale, nei termini assoluti in
cui e stato prospettato nella sentenza n. 135/20tdle altre citate, appare non conforme,
oltre alla giurisprudenza della Corte Costituzienaldella Cassazione, anche alla recente
ordinanza delle Sezioni Unite della Cassazione, blae applicato al giudizio di
responsabilita il principio della translatio iudici’, dopo avere riconosciuto la
giurisdizione della Corte dei Conti in relaziond’aalione di responsabilita azionata
direttamente dall’amministrazione avanti al giudicedinario nei confronti di un
progettista — direttore dei lavori (20 marzo 20087446).

In precedenza, la giurisprudenza aveva risoltoukestione del rapporto tra azione
di responsabilita sociale ed azione erariale inazibne del principio di autonomia della
seconda rispetto alle azioni civili intentabili t&zi (in questo caso dai soci), sulla base
della diversita tra i presupposti e la finalitaldelue azioni. In particolare, si e rilevato che
“la maggior tutela prevista per gli azionisti privathe cumulano alle normali azioni
previste dalla normativa civilistica quelle di stampubblicistico, connesse alla funzione
giurisdizionale della Corte dei conti, non si sa&t& in un’irragionevole disparita di
trattamento ma bilancia i minori poteri dei medessanionisti privati statutariamente posti
(come si e visto) in una posizione minoritaria iaterno della compagine socidléSez.
Lombardia, n. 114/2006, pag. 79, come detto cord@nmn appello, sent. Sez. | n.
532/2008. Si ricorda, infatti, che, nel caso dicspeper espressa disposizione legislativa e
statutaria non sono ammesse partecipazioni priveggpure indirette o mediante accordi
parasociali, al capitale delle societa pubblichamisura superiore al 3 % del capitale
sociale).

La giurisprudenza in esame aveva, pertanto, rigblpsoblema del concorso tra
azione di responsabilita ed azioni sociali espkrdnche dai soci privati utilizzando i
principi consolidati della giurisprudenza sia dis€azione che della Corte dei Conti nei
casi similari, cioe muovendo dalle differenze sosi@i e processuali delle due azioni,
peraltro ampiamente riconosciute anche dalla seatém commento, per affermare la
reciproca autonomia delle stesse, con conseguentazione dei possibili conflitti di fatto
tra le azioni mediante I'utilizzo del principio dieiteresse ad agire, che viene meno solo
ove il danno sia stato gia effettivamente risarcper effetto o di altra pronuncia

giurisdizionale, quale esito dell'ordinaria azios®ciale, o per altra causa (es., spontaneo



risarcimento del convenuto, transazione, od alse}pndo la costante giurisprudenza della
Corte di Cassazione in materia, ad esempio, diomippra azione di responsabilita
amministrativa e costituzione di parte civile datfiministrazione danneggiata (Cass., Sez.
Un., 23 novembre 1999, n. 822; id., Ord. 21 mad@®1l, n. 369; id., 3 febbraio 1999, n.
664, id., Sent. 26 novembre 2004, n. 22277; idd.@Qd ottobre 2005 n. 20343, id., 24
marzo 2006, n. 6581; id., 12 maggio 2009, n. 10857)

Riconosciuta la natura pubblica dell’'ente “sociptébblica” secondo gli indici di
pubblicita (es.: relazione funzionale, disciplinpesiale e gli altri elaborati dalla
giurisprudenza) e la conseguente classificazioae lér “amministrazioni” nell'ampia
accezione prevista dall'attuale ordinamento, coméerpretato dall’ormai costante
giurisprudenza della Corte Suprema di Cassazi@an@etsonalita giuridica della societa
pubblica rimane unitaria, con la conseguenza nagdassprontamente rilevata dalla
giurisprudenza citata (Sez. Lombardia, n. 114/20064/2007 e 448/2007, Sez. |, n.
532/2008 e, da ultimo, Sez. Lombardia, 29 dicen20@8, n. 980; id., 17 febbraio 2009, n.
70), che il primo soggetto titolare del dirittoredarcimento € la societa pubblica in quanto
tale, il cui patrimonio é stato depauperato datladotta illecita del proprio amministratore
o funzionario, per l'intero danno sofferto.

Il carattere unitario della soggettivita giurididalla societa rimane tale anche se la
partecipazione azionaria pubblica non € totale macarre con altri soci privati di
minoranza. La soggettivita giuridica della socip&r azioni non e quindi frazionabile,
neppure se la societa € mista, e rimane distinfia daggettivita giuridica di ciascun
singolo socio, che trova naturale esplicazioneenplbssibili azioni che l'ordinamento
riconosce a ciascuno, ontologicamente diverse dadlaonsabilita amministrativa.

Pertanto, una volta riconosciuta la natura publdeldimpresa questa € pubblica in
toto, non pro quota. L'unitarieta giuridica dellacgeta rimane tale anche se questa svolge
attivita ulteriori ed estranee al servizio pubbli€uesto principio é stato, recentemente,
ribadito dalla Corte di Giustizia, Sez. 1V, sen@. dprile 2008, causa C-393/06, la quale
riconosce che quando un soggetto e qualificabgarmsmo di diritto pubblico, questi deve
sempre porre in essere i procedimenti di evidenddlra, anche nelle attivita soggette a
concorrenza.

Piu in generale, l'individuazione della societa plida quale amministrazione
danneggiata, che, a mio parere, realizza la verditinadei recenti orientamenti

giurisprudenziali della Cassazione, deve esserdigtmata tenendo presente che lo
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strumento societario assume, in concreto, sigrifioalto differenti, che ne condizionano
sia la natura che I'attivita, regolata ora da nodndiritto comune (codice civile), ora da
norme di diritto pubblico, nazionale e comunitario.

La prima e piu comune distinzione tra le societaunl’amministrazione abbia una
quota di proprieta & stata da tempo individuatéadabrte Costituzionale, che gia con la
sentenza 17 dicembre 1993, n. 466, aveva postwidereza la differenza tra formale
privatizzazione, intesa quale utilizzo dello strumaeprivatistico di gestione di un servizio
pubblico, al fine di consentire la compartecipaeialella sua gestione al capitale privato,
soprattutto ove il servizio non sia piu gestitcestlusiva dallo Stato, ma sia parzialmente
aperto alla concorrenza anche privata, dal divegesomeno della “dismissione”, ove la
P.A. ritiene che una determinata attivita aventattere imprenditoriale non costituisca
piu pubblico servizio 0 comunque non sia piu soggatpreminenti interessi pubblici, e
pertanto la trasformazione dell’ente pubblico icista commerciale € funzionalizzata al
successivo suo collocamento nel mercato, in quattitata libera lasciata esclusivamente
all'iniziativa economica privata. Nel primo casa, parziale liberalizzazione del servizio
attiene alla maggior efficienza della sua gestianeantaggio dell'utenza, ma il servizio
pubblico tale rimane, anche se gestito con lo stntmdella societa pubblica, mentre nel
secondo caso l'attivita economica non puo piu esg@sstita dalla P.A., in quanto la
connessa attivita imprenditoriale, non essendacpitelata ad un servizio pubblico, esula
dalle finalita istituzionali del’amministrazione€ome positivamente definite dalla legge
attributiva della competenza. Su tali societa, la quota € detenuta temporaneamente
dallamministrazione ai soli fini di un totale colamento nel mercato, non pare
configurabile la giurisdizione della Corte dei dpmiel senso che non possono essere
indicate in citazione quali “amministrazioni” damugate.

Il principio di legalita, che, sotto il profilo sggttivo, realizza la determinazione
legislativa delle competenze attribuite a ciascamamninistrazione pubblica ed impedisce
di converso che sia ipotizzabile anche solo aatrahte la sussistenza di pubbliche
amministrazioni “libere nei fini”, determina necasamente la sussistenza di una
relazione funzionale in senso stretto tra strumentitistico utilizzato (come in concreto
specificato nell’oggetto sociale) e fine pubblicesegnato positivamente dalla legge a
guella determinata amministrazione.

Piu  semplicemente, se [lordinamento consente aftianstrazione,

nelladempimento delle competenze assegnatele dedige, I'utilizzo degli istituti di
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diritto privato, con riferimento sia alle regole azione che a quelle di organizzazione,
necessariamente le finalita e le attivita dellaeta¢c come individuate nell’oggetto sociale,
devono essere funzionalizzate alla cura dei firtitudonali dellamministrazione
proprietaria o anche solo partecipante.

Il principio di legalitd osta a che una societa lida possa intraprendere una
qualsiasi attivita economica, da gestire con lamforimprenditoriale, che non sia
immediatamente funzionalizzata alla cura dei figtituzionali dell’lamministrazione,
secondo le competenze predeterminate per leggeattivita imprenditoriale non
funzionalizzata realizzerebbe una gestione debiazidellamministrazione proprietaria o
partecipante “libera nei fini”, cioé a prescindatalle competenze attribuite per legge
allamministrazione. Ove l'oggetto sociale non $imzionale ai compiti istituzionali
dell’amministrazione la societa non sarebbe piu sinomento di diritto privato utilizzato
dall’amministrazione, e quindi questa non avreldbttalo giuridico per mantenerne la
partecipazione (sarebbe come effettuare un spegsaagtalle competenze istituzionali, e
quindi automaticamente danno, almeno sotto il [wafirettamente finanziario).

Si consideri, inoltre, che la partecipazione dellfainistrazione in una societa in
misura tale da impedire una concreta possibilitengerirsi nella gestione di un proprio
servizio pubblico, oltre a configurarsi concettuaihte inutile, altererebbe il necessario
rapporto tra potere impositivo e sua relazione it@ine pubblico della spesa correlata, in
violazione dell'art. 53 Cost. . In tali casi 'ammstrazione assumerebbe un improprio
rischio di impresa, in quanto le risorse pubblielssunte coattivamente mediante il potere
autoritativo fiscale verrebbero utilizzate per aipare perdite di esercizio correlate ad una
mera attivita economica, non funzionalizzata diitituzionali del’'amministrazione.

Inoltre, l'iniziativa economica privata € libera,sensi dell’art. 41, comma 1, Cost.,
concetto diverso dall’attivita economica pubblicaicata dal comma 3 dell'art. 41 Cost.
Dire che I'amministrazione ha la capacita giuriddiadiritto privato non significa che la
P.A. e libera nei fini, ma che puo utilizzare gituiti di diritto privato nell’adempimento
dei propri fini istituzionali, che sono sempre p@tminati dalle norme sulla competenza.

Ho inteso centrare subito il nucleo della questiquee chiarezza concettuale, anche
se mi rendo conto dell’eccessiva semplificazionepdeblema. Questo, a mio parere, € il
nucleo di fondo, inteso quale fine ultimo, da tenpresente nella ricostruzione dogmatica
della responsabilita unitamente agli ulteriori limilegislativi (L. 97/2001) e

giurisprudenziali concernenti, soprattutto, i teaoinali concetti di rapporto di servizio, di

12



utilizzo delle regole proprie e di discrezionaléministrativa, che in questi casi si
configura quale scelta imprenditoriale. Tali prpichon risultano abbandonati neppure
dopo la rivisitazione giurisprudenziale della Cassae.

Per quanto il nucleo centrale della questione naragertamente esplicitato dalla
giurisprudenza costituzionale e, soprattutto, délbate di cassazione, che ha riconosciuto
la giurisdizione contabile sugli enti pubblici econici e sulle societa pubbliche, tali
principi sembrano essere il consapevole presuppad mutato orientamento
giurisprudenziale, come si evince dalle motivazidelle sentenze di Cassazione che
pongono in rilievo il requisito dei limiti posti lal P.A. nell'utilizzo degli strumenti
privatistici, che devono essere funzionalizzatirdbresse pubblico perseguito (alias: deve
essere attinente ai fini istituzionali del’lamminézione ed alle conseguenti competenze
legislativamente previste: es., Cass., sez. urgjifho 2006, n. 14101).

Mi rendo conto che questo principio &€ contrastataléttrina, che distingue tra
societa pubbliche “non funzionalizzate” e sociatalgiche “funzionalizzate”, ed, in parte,
nella giurisprudenza del Consiglio di Stato, overeetie il principio di extraterritorialita
nell’attivita delle societa degli enti locali, méengo che tale principio sia essenziale per
comprendere il vero nucleo giuridico del fenomera eera ragione dell'inserimento delle
societa pubbliche nella materia della contabilitéblgica in qualitd di amministrazione
danneggiata, in quanto strumento di gestione delenpetenze delle pubbliche
amministrazioni proprietarie o che ne detengonogquwa, soprattutto se di controllo.

In particolare, 'amministrazione e sicuramenteittegata a detenere una quota
minoritaria del capitale sociale se di controllogntre, per la quota non di controllo,
occorre verificare se, in concreto, costituisce wiaumento di gestione del servizio
pubblico o dei propri fini istituzionali, ovvero da posizione di socio di minoranza
impedisca una reale influenza sulla gestione sariget configurando quindi un mero
apporto al capitale di una societa non funzionatizza mio parere non consentito.

Se il principio di legalita costituisce il princigacriterio di delimitazione della
legittimazione del’amministrazione a detenere utta o in parte il capitale sociale e la
vera ragione dell'inserimento delle societa pultidicnella materia della contabilita
pubblica ex art. 103, comma 2, Cost., i diversultdriori concetti di organismo di diritto
pubblico e di impresa pubblica disciplinati dallarmativa comunitaria e nazionale in
materia di appalti, al fine di individuare i sogyettoposti alla disciplina dell’evidenza

pubblica, regole proprie di contabilita pubblicannassumono un rilievo decisivo per la
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configurazione del soggetto attivo dell'azione eponsabilita. Di conseguenza, anche la
sempre piu stringente giurisprudenza comunitarianateria di controllo analogo e di
affidamento in house non pare avere influenzatdiilla definizione dell’'ampiezza della
giurisdizione contabile, ma solo sulla valutaziosaso per caso, della capacita dello
strumento societario utilizzato dallamministrazodi essere effettivamente funzionale ai
propri fini istituzionali. Infatti, come detto, lgiurisdizione della Corte dei conti “a favore”
delle societa pubbliche si giustifica in funziorala strumentalita della societa agli scopi
istituzionali dell’amministrazione, divenendo casiero strumento di gestione di una
funzione pubblica finanziato, mediante apportoagditale, con beni pubblici, concetto che
realizza I'oggettivazione del rapporto di servizimanendo irrilevante il regime giuridico
pubblico o privato dell’organizzazione e dell’aitaz

Da quanto esposto pare possibile trarre una priomelgsione: la giurisdizione
della Corte dei Conti a favore delle societa pudbt@inon comprende le societa partecipate
in misura minoritaria, che non costituisca la qudtacontrollo, in quanto non possono
essere considerate strumento di gestione di comsfittizionali dellamministrazione. In
questo caso, rimane impregiudicata la diversa resgulita in capo ai dipendenti
del’amministrazione che abbiano disposto la pgwsemone societaria, almeno per il
danno consistente nella immobilizzazione finanaiael denaro pubblico distratto dai fini
istituzionali, in quanto configurerebbe, nella sogh, una spesa che esula dalle
competenze dellamministrazione. Concettualmentia il nuovo, € una spesa inutile.

Al contrario, le societa totalmente pubbliche, ccanehe quelle detenute in misura
maggioritaria 0 minoritaria di controllo, sono deatarie attive della giurisdizione
contabile, come le altre pubbliche amministrazigeey i danni patrimoniali subiti dai
propri dipendenti, per le attivita che realizzaredémpimento degli scopi istituzionali
dell’amministrazione proprietaria.

Vediamo, quindi, quali sono le disposizioni legisla ed i principi
giurisprudenziali utili per delineare, in concretiodescritto rapporto di strumentalita che
consente di considerare la stessa S.p.A. pubhbliake gamministrazione danneggiata”.

In primo luogo, l'art. 7 della I. n. 97/2001, chegme detto, potrebbe costituire
I'interpositio legislatoris espressa, oltre il sista di disciplina della responsabilitd come
modificato dalle leggi 19 e 20 del 1994.

Rientrano, inoltre, sicuramente, le societa castitper legge (art. 15 D.L.

333/1992) “operanti nel settore della difesa, dasporti, delle telecomunicazioni, delle
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fonti di energia e degli altri pubblici servizi’, edtinatarie del particolare regime

pubbilicistico disciplinato dal D.L. 31 maggio 1994,332 (poteri speciali, limiti alla quota

di partecipazione del capitale privato, voto didjsecc ...), quindi funzionalizzate ex lege
alla cura di interessi strategici dello Stato, di costituiscono lo strumento operativo

organizzato in forma societaria di diritto speciaienanendo irrilevante se la connessa
attivita industriale sia gestita in forma monopi@iglallo Stato o concorrente con quote di
mercato.

Possiedono, inoltre, la natura di “amministrazipn®blica” in senso ampio, come
sopra descritta, le altre societa costituite pggédestrettamente strumentali ai fini pubblici,
quale, ad esempio, la Cassa Depositi e PrestitiAS.pl cui oggetto sociale é
espressamente previsto per legge (art. 5 D.L. 88rsbre 2003, n. 269, convertito, con
modificazioni, nella L. 24 novembre 2003, n. 350).

Tra le societa strumentali alla gestione di un igervpubblico in senso stretto Si
deve annoverare anche Poste Italiane S.p.a., ehieainella configurazione proposta dalla
giurisprudenza della Corte Suprema di Cassaziooeessiva alla nota ordinanza del 2003
(C.d.C., Sez. I, 5 agosto 2008, n. 361). La sumwsst della giurisdizione trova conferma
nell'ulteriore considerazione che Poste ltalian@.&. € titolare del servizio postale
universale, servizio pubblico in senso propriocghsnato dall’art. 3 del D. Lgs. 22 luglio
1999, n. 261, e gestito da poste Italiane in regimepncessione (D.M. 17 aprile 2000, in
G.U. 4 maggio 2000, n. 102).

Parimenti, possiedono medesima natura le societstemdegli enti local
disciplinate dagli artt. 113 e 113 bis, ovvero danti dalla trasformazione di aziende
speciali ai sensi dell’art. 115 del D. Igs.vo 1&stg 2000, n. 267, norme che assicurano
una stretta correlazione tra I'oggetto sociale gdatione del servizio pubblico intestato
all’lamministrazione controllante.

Passando, ora, ai principi giurisprudenziali dailgpossa desumersi con certezza il
rapporto di funzionalita tra attivita statutarialldesocieta pubblica e fine istituzionale
dell’lamministrazione proprietaria o controllantescessario a configurare la S.p.a. quale
organo indiretto della stessa, quello piu evidenié “controllo analogo” elaborato dalla
giurisprudenza comunitaria, soprattutto alla lucei @iu recenti orientamenti, che
richiedono la partecipazione pubblica totalitaofte Giust., sez. I, 18 gennaio 2007, n.
C-220/05; id., 11 gennaio 2005, n. C-26) e chesggituti contengano norme speciali che

rafforzino il controllo ed il diritto di voto delimministrazione proprietaria, rispetto
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all'ordinaria disciplina civilistica in materia setaria (Corte Giust., sez. I, 11 maggio
2006, n. C-340/04; id., 13 ottobre 2005, n. C-488/0

Ancora, sussiste la giurisdizione contabile, sbiee di principi esposti, pure in
assenza del controllo analogo, sulle societa cheélidaiplina dell’evidenza pubblica,
comunitaria e nazionale, definisce soggettivamguotde “amministrazione aggiudicatrice”
soggetta a tale obbligo. In questo caso, pur irsgmea di un nesso funzionale meno
intenso, e la stessa disciplina di contabilita pichbin senso stretto cui € soggetta la
societa pubblica a costituire “la regola propriahitamente alla proprieta pubblica, cioe
all'utilizzo di risorse pubbliche, che gia la traminale giurisprudenza della Cassazione
riteneva sufficienti a radicare la giurisdizionel dgudice contabile sugli enti pubblici
economici, per le attivita disciplinate dal dirimonministrativo, e non dal codice civile.

E’ inutile che mi soffermo sulla possibile casiatin astratto, in quanto i descritti
principi devono essere applicati analizzando cas@aso le concrete fattispecie.

La sommaria premessa sulla giurisprudenza e suliena di legge che hanno
riconosciuto la giurisdizione della Corte dei costigli enti pubblici economici e sulle
societa pubbliche dovrebbe consentire di individugcuni criteri di riferimento al fine di
definire I'oggetto dell’ambito giurisdizionale atbuito. In particolare, la giurisdizione
contabile in che relazione si pone con l'azioneaedi responsabilita disciplinata dagli
artt. 2393, 2393 bis, 2394 e 2395 c.c.?

La risposta al quesito e apparentemente banalerichnoscimento della
giurisdizione non muta il contenuto del diritto tsowiale della responsabilita
amministrativa, ma attrae le gestioni pubblichelizeate mediante gli strumenti
privatistici (le societd) nell'alveo della respobs#a amministrativa positivamente
disciplinata dagli artt. 52 del TUCDC, 82 ed 83ladégge di contabilita generale dello
Stato e dalle leggi 19 e 20/1994. In parole povémeCassazione, riconoscendo la
giurisdizione contabile, consente alla Corte deiticdi esercitare la propria azione di
responsabilita erariale anche nei confronti deglimanistratori e dipendenti delle societa
pubbliche.

Accenniamo ad alcune possibili soluzioni del proide dei rapporti tra la
responsabilitd amministrativa e la responsabilitdecdegli amministratori e dei dirigenti
generali delle societa pubbliche, nella consapevalehe questo € un dibattito aperto in

dottrina, e che la giurisprudenza ha appena imizadtaffrontare.
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Il tema é stato parzialmente affrontato nelle paginecedenti. La mia opinione
personale & che in questa materia, come in alggipohe di responsabilita, con le sue
peculiarita e con la sua specifica funzione ordieatale, concorra con le altre azioni
previste dall'ordinamento in materia di respons&bdegli amministratori.

Il fenomeno non €& certo nuovo e costituisce, quimdilarga misura, un falso
problema. Si pensi, ad esempio, alla giurisprudededla Cassazione sul c.d. danno da
reato e sulla concorrenza tra azione di respontalal costituzione di parte civile (da
ultimo, Cass., SS.UU., Ord. 12 maggio 2009, n. X089vvero sui rapporti tra
giurisdizione contabile e giudizio civile intentato comunque in astratto promuovibile
dallamministrazione nei confronti, ad esempio/J'dppaltatore inadempiente, in relazione
al quale la giurisprudenza pressoché totalitaritadeorte dei Conti afferma la completa
autonomia dell’'azione di responsabilita, non raando alcun rapporto di pregiudizialita ai
sensi dell'art. 295 c.p.c. neppure nelle ipotesicui il danno erariale coincida con
'inadempimento contrattuale dell’appaltatore.

L’azione di responsabilita erariale, quindi, anchuwmndo concorre con altre tutele
esperibili in altre sede giudiziarie da terzi olaadtessa amministrazione danneggiata,
rimane sé stessa e non muta. Nella materia in esanparticolare, non si sostituisce né
acquisisce i caratteri dell’azione prevista dall'a392 c.c., che rimane esperibile
dall'assemblea e dal collegio sindacale ai senade 2393 c.c.. Per le societa pubbliche,
quindi, l'azione erariale costituisce una forma tlitela aggiuntiva, giustificata
dall’'esigenza di tutela delle funzioni e dei serpabblici, nei loro aspetti patrimoniali, ai
quali la stessa esistenza della societa & pretadina quanto ente strumentale
dell’lamministrazione, rispetto alla comune aziooeiae di responsabilita, che attiene agli
interessi societari di natura privatistica, secoladdisciplina comune. D’altra parte, per gli
enti pubblici economici, la possibilita di distirgye tra attivita privata soggetta al giudice
ordinario e “attivita pubblica” soggetta alla Codei Conti € concetto antico e tradizionale,
che non ha mai suscitato problemi di carattereidepma solo, in concreto, di esatta
delimitazione dell’ambito di ciascuno.

L’azione di responsabilita erariale non costitujsneltre, la sostituzione officiosa e
necessaria dell’azione di responsabilita socialecdimpetenza del socio pubblico,
abrogativa della comune azione prevista dall’'@@3bis c.c. o ai sensi dell’art. 2395 c.c..
La soluzione opposta, basata su un malinteso pindii esclusivita della giurisdizione

contabile, comporterebbe I'aberrante conseguenzdicar di diminuire la misura di
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responsabilitd degli amministratori, limitandola dolo ed alla colpa grave ed
escludendone la solidarieta passiva, anziché eferle tutele poste dall’ordinamento in
difesa delle funzioni pubbliche gestite con lo stemto societario (in argomento, per un
quadro generale della dottrina, si rinvia alla zelae del Prof. Vincenzo Caputi
Jambrenghi Azione ordinaria di responsabilita ed azione digessabilita amministrativa
in materia di societa in mano pubblica. L'esigemizautela degli interessi pubbligi51°
Convegno di studi amministrativi, Varenna, 15-1esabre 2005).

Un ultimo aspetto estremamente rilevante attielzevalutazione dei limiti esterni
della giurisdizione, sotto il duplice profilo detisindacabilita delle scelte discrezionali (in
guesto caso imprenditoriali) e della distinzioredrione di responsabilita e responsabilita
dirigenziale (in questo caso manageriale).

Per quanto concerne il primo aspetto, I'opiniongspeale del relatore e che
I'ambito della liberta di scelta imprenditorialeli@®mministratore o dirigente della societa
pubblica sia piu ampio della tradizionale discreaiita amministrativa, in quanto attiene
alla sfera della capacita imprenditoriale di diritprivato della societa, di norma
liberamente configurabile dal soggetto agente, limaiti della violazione di norme
imperative di ordine pubblico. Diversamente, l'atobidella scelta discrezionale
amministrativa in senso stretto attiene al conteaimpento dei diversi interessi pubblici e
privati coinvolti dall’azione amministrativa medignuna scelta di merito tra possibili
soluzioni astrattamente previste dall’ordinamenpeganto tutte legittime.

In concreto, gli strumenti ermeneutici disponibjder valutare in ciascuna
fattispecie concreta il limite esterno della gidizsone amministrativo — contabile
appaiono i medesimi gia elaborati dalla giurispnmde contabile e dalla Corte di
Cassazione in materia di discrezionalita ammirtisaia debitamente “tarati” sulla
maggiore ampiezza insita nel concetto di sceltaemgitoriale.

Vediamone i principali.

La materia ha trovato un’espressa disciplina naraatell’art. 1, comma 1, della I.
14 gennaio 1994, n. 20, come sostituito dal d.lo@8bre 1996, n. 543, conv. con modif.
dalla I. 20 dicembre 1996, n. 639, il quale dispibicarattere personale della responsabilita
“ferma restando linsindacabilita nel merito delszelte discrezionali” (I'argomento
dell'insindacabilita delle scelte discrezionali gueesente in giurisprudenza ben prima

dell'affermazione legislativa del principio).
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In primo luogo, non supera il predetto limite laifiea della conformita dell’atto
alla legge, in funzione dell'accertamento delli#ita della condotta. In sostanza,
'accertamento del vizio di violazione di legge nod impedito dal principio
dell'insindacabilita delle scelte discrezionali, guanto la discrezionalita pu0 esercitarsi
solo tra i diversi assetti degli interessi confoatia legge, esulando, la comparazione tra
attivita lecite ed attivita vietate dalla legge| dancetto di discrezionalita (Cass. civ., sez.
un., 25 gennaio 2006, n. 1376, ha statuito chesnpera i limiti esterni della giurisdizione
della Corte dei conti il controllo della conformadegge dell’attivita discrezionale).

Questo principio appare integralmente applicahilehe all’attivita imprenditoriale
degli amministratori e dipendenti delle societalgidhe.

Un secondo orientamento ritiene che non viola &erva di amministrazione
'accertamento della compatibilita della scelta amistrativa con il fine pubblico
dell’ente, essendo escluso il carattere discreigomal procedimento di adozione dell’atto
che esula dai compiti istituzionali dellamministiane. In sostanza, l'ipotesi in esame si
traduce anch’essa nella verifica di una violazidnkegge dell’attivita discrezionale, sotto
il profilo della violazione delle legge attributiveella competenza, che si riverbera
nellillegittimita dell’atto, con conseguente ile¢a della condotta, secondo il tradizionale
vizio dellincompetenza (Cass. civ., sez. un., @&diarzo 2005, n. 4956).

Quando emergeranno, nella pratica giudiziariayigdtgestite da imprese pubbliche
che esulano dalla relazione funzionale con i fisiituzionali dell’lamministrazione
proprietaria o controllante, occorrera verificagetali attivita sono previste nello statuto
ovvero, in caso negativo, se il principio affermaaapplicabile in analogia anche alle
attivita effettuate dalla societa che esulano dgdietto sociale previsto dallo Statuto (es.:
esercizio di un’attivita imprenditoriale non ricorepa nell’oggetto sociale).

Sulla base di un terzo principio elaborato dallarigprudenza, il sindacato della
Corte dei conti puo estendersi alla verifica, coalutazione ex ante, dell'assoluta
inadeguatezza dei mezzi prescelti rispetto ai fmiquanto ad essi estranei. Si tratta, in
buona sostanza, di fattispecie caratterizzate deraseopiche illegittimita dell’azione
amministrativa per eccesso di potere per sviamdatia funzione, fattispecie che rende
certamente illecita la condotta dei funzionari ¢aeealizzano (Cass. civ., sez. un., 25
gennaio 2006, n. 1378; id., 6 maggio 2003, n. 685129 gennaio 2001, n. 33).
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Questo principio, strettamente connesso con concathministrativi che
disciplinano esclusivamente l'attivita amministvatiregolata da norme di diritto pubblico,
non mi sembra applicabile all’attivita retta daittid privato delle societa pubbliche.

Anche nella distinzione tra responsabilita ammiaista e responsabilita
dirigenziale, come elaborata dalla giurisprudenaegorrera tener conto del maggior
contenuto di liberta d’azione insito nelle funziahéi manager dipendenti dalle societa
pubbliche, attivita disciplinate dal codice civédenon da norme speciali di diritto pubblico.

A maggior ragione, si ritiene di condividere I'esitl quale e pervenuta la
giurisprudenza della Corte dei Conti in materia.

La giurisprudenza della Corte dei Conti si & octapan particolare, della
responsabilita propria della dirigenza pubblica eatisciplinata dall’art. 21 del d. Igs. 30
marzo 2001, n. 165, come sostituito dall’art. 3noma 2, lett. a) della I. 15 luglio 2002, n.
145, ma i principi affermati possono trovare agtione, con i correttivi necessari, anche
alla diversa disciplina civilistica degli ammintori e dei dirigenti di societa.

La responsabilita dirigenziale, per i dirigenti plibi, € disciplinata, da ultimo,
dall'art. 21 del d. Igs. 30 marzo 2001, n. 165, ewsostituito dall’art. 3, comma 2, lett. a)
della I. 15 luglio 2002, n. 145, a norma del qualemancato raggiungimento degli
obiettivi, ovvero l'inosservanza delle direttivepuatabili al dirigente, valutati con i sistemi
e le garanzie di cui all'articolo 5 del decretaségivo 30 luglio 1999, n. 286, comportano,
ferma restando I'eventuale responsabilita dis@péirsecondo la disciplina contenuta nel
contratto collettivo, limpossibilita di rinnovo ke stesso incarico dirigenziale. In
relazione alla gravitd dei casi, lI'amministraziopeo, inoltre, revocare lincarico
collocando il dirigente a disposizione dei ruoliadii all'articolo 23, ovvero recedere dal
rapporto di lavoro secondo le disposizioni del cattd collettivo”.

L’art. 5 del d. Igs. 30 luglio 1999, n. 286, detteriteri per la verifica dell'attivita
dei dirigenti, ed il relativo procedimento.

La giurisprudenza ha escluso che possa sussigtareelazione diretta tra le due
responsabilita.

In primo luogo, perché e la stessa norma di legge disciplina gli effetti,
pregiudizievoli per il dirigente, conseguente atiattiva attuazione dei propri compiti
manageriali.

In secondo luogo, la giurisprudenza ha rimarcatdifferenze strutturali delle due

Y

forme di responsabilita. Infatti Illecito ammirtiativo — contabile € strutturato sulla
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violazione di specifici obblighi di servizio in edione ad una specifica condotta
dell’agente, che ha cagionato uno specifico darlferaninistrazione, la cui ingiustizia si
fonda proprio sulla violazione delle regole di cottd causalmente correlate alla
diminuzione patrimoniale sofferta.

In questo senso, le attribuzioni giurisdizionalil@é€orte dei conti si differenziano
ontologicamente dalle funzioni di controllo da dgae®sercitate, che attengono piu
propriamente alla complessiva valutazione delliiatgestione pubblica analizzata nel suo
complesso.

La giurisdizionalizzazione della valutazione di wwnplessiva gestione pubblica
renderebbe la funzione giurisdizionale una funzidneontrollo in sensi stretto, avente ad
oggetto I'intera gestione amministrativa, estrameguanto tale, all’ambito giurisdizionale
(C Cost., 24 maggio 2005, n. 337). Per questi motappare fortemente dubbia la
possibilita di considerare la perdita di esercigimale danno erariale, in quanto esito
contabile dell'intera gestione societaria. Divepaod essere il caso in cui la perdita di
esercizio sia immediatamente riconducibile, secdadegola del rapporto causale, ad una
specifica operazione finanziaria o gestionale itigecin quanto vietata dalla legge. La
distinzione, in tali casi, non puo che fondarsiustiapprofondita ed attenta analisi della
fattispecie concreta, che poco si presta a gemeeaaiioni.

La giurisprudenza della Corte dei conti € pacifiel’escludere la sussistenza di un
collegamento diretto tra responsabilita dirigerezia responsabilita amministrativo —
contabile.

Da ultimo, la sezione Sicilia, con sentenza 8 m&@067, n. 626, ha escluso la
configurabilita di un danno da c.d. spreco di ssostrutturali per inefficienza del modulo
organizzativo utilizzato, imputato ad un dirigentpiale violazione della propria
responsabilita dirigenziale, in quantta ‘gestione delle ricorse umane e materiali di un
ente pubblico & precipuo compito di tutti i dirigempreposti alle diverse strutture
amministrative, giusta l'art. 16 lett. h) del dd.w. 165/2001, costituendo il presupposto
indispensabile per conseguire, nell'ottica dei pim di economicita ed efficacia, di cui
all'art. 1 della legge n. 241/1990, gli obiettivirgissati, tra i quali, per le aziende
sanitarie, ma non solo, rientra quello di remuneoae delle prestazioni rese.

In tale ottica, il mancato raggiungimento di un ettivo dovuto alla non corretta
utilizzazione delle risorse umane e materiali, guespressione di inefficienza del relativo

modulo organizzativo, rientra nell'ambito della pessabilita dirigenziale e, pertanto, non
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costituisce ipotesi autonoma di illecito erarialelel resto, a seguito dell'evoluzione
normativa e culturale che ha riguardato la compieasorganizzazione della Pubblica
Amministrazione, sempre piu interessata da riforuudte ad avvicinare il modello
burocratico a quello privatistico, € emerso che ptincipio della responsabilita
dirigenziale per poter operare concretamente pr@suye, come nel caso in esame, giusta
I'art. 3 co. 6° del d.l.vo n. 502/1992” ... “un rapgo diretto fra disponibilita di risorse
umane, strumentali e finanziarie e risultati conséf ... “In conclusione, non si puo
procedere all'individuazione di nuove ipotesi dedito erariale qualora I'ordinamento
preveda gia gli strumenti per sanzionare disfunziowverificatesi nell'ambito
dell'organizzazione amministratiV&n motivazione).

Gia la terza sezione d’appello, con sentenza 25aen2006, n. 34, aveva
affermato, in ordine al contestato rilevante ddett capacita manageriale di un dirigente,
che ‘il problema che viene qui a porsi € quello dei rafiptra la responsabilita
dirigenziale e quella amministrativa se, cioe, uattivo svolgimento delle funzioni
dirigenziali, oltre che oggetto di una valutazionell'amministrazione che, ove negativa,
puo comportare una sanzione nell'ambito dell'amstiazione stessa, si rifletta anche
all'esterno, a livello di ordinamento generale eirgiy, in altri termini, se il mancato
raggiungimento dei fini, il conseguimento di ristiitnegativi, costituiscano danno.

Una prospettazione positiva confonderebbe dueutstibolto diversi che svolgono
dell'ordinamento ciascuno un suo proprio ruolo. Coagionando si teorizzerebbe la
“giurisdizionalizzazione” del controllo di gestion@el senso cioe che ogni emergere da
esso di risultati negativi 0 mancato conseguimetitmbiettivi diverrebbe l'automatico
presupposto per un'azione di responsabilita da ealel procuratore regionale di questa
Corte dei conti. Ancor piu grave sarebbe, poi,atd che il danno deriverebbe non da
violazioni di criteri legislativamente previsti ame se non di contenuto giuridico, quali
I'economicita o l'efficacia, ma si concretizzerebhello scostamento da obbiettivi
empiricamente individuati ed assegnati al dirigent@o senza dimenticare che lo
scostamento viene valutato sulla base di verifebggettive dei servizi a cido preposti, con
I'applicazione di regole e parametri tecnici nongegfivizzati normativamente. Del resto il
mancato o non soddisfacente conseguimento deitais@, per converso, il loro pieno
raggiungimento trovano allinterno del sistema angazativo della singola
amministrazione il loro specifico esito, che puaare dal licenziamento del dirigente alla

sua collocazione in posti di maggior soddisfazierrdievo.
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Non vi e, in ogni caso, certezza giuridica suldathe gli obbiettivi assegnati non
siano stati, per errore di valutazione o per cateqolitico, sovradimensionati e che gli
stessi non potessero quindi essere effettivamemeseguiti e percio il loro
raggiungimento in misura inadeguata non puo cosgtdanno. Coerentemente deve pero
anche ammettersi che, all'opposto e per gli stessiivi, obiettivi realmente perseguibili
possano essere stati sottostimati, per cui il looaseguimento non esclude il danno.

In verita, tuttavia, € lo stesso rapporto tra matcaonseguimento di risultati e
danno erariale che va escluso, operando le duegcaie su piani diversi pur se non
alternativi, come pure rileva parte pubblica coradunte.

Il danno erariale deriva, per parte sua, dalla \@alone di specifiche disposizioni
normative dalle quali deve farsi discendere un teffelesivo per la pubblica
amministrazione in termini di patrimonialita o quarmeno di economica valutabilitéin
motivazione. Analogamente: C. conti, sez. lll, 281gaio 2005, n. 32).

Come si pud notare, ad oggi la giurisprudenza ftasiain materia € quasi
esclusivamente di primo grado con nessuna decigi@assata in giudicato. Una possibile
soluzione condivisa ai problemi ai quali si € ace#n appare, pertanto, ben lungi

dall’'essere prospettabile.

Recenti orientamenti giurisprudenziali

Al termine della breve e non esaustiva trattazide#’argomento assegnato, si
ritiene utile indicare, in sintesi, le sentenze shesono maggiormente occupate dei temi
trattati, pur nella consapevolezza che la giuridpnza di merito, considerato il tempo
relativamente breve dal quale e stata riconosdaugiurisdizione contabile sulle societa
pubbliche, non ha ancora espresso precisi oriemrsalla molteplicita degli aspetti

problematici che tale apertura ovviamente comporta.

Il testo delle sentenze & consultabile sul sitdubnale della Corte dei conti:

www.corteconti.it

Sentenza n. 114/2006 del 22 febbraio 2006 - Sezione
giurisdizionale per la regione Lombardia
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S.p.A.— Amministratore delegato e vice presidente -
Responsabilita per ripetute e rilevanti condotte illecite (attivita
illecita concernente la stipulazione e la gestione di contratti)-
Fattispecie — Danno diretto - Sussiste - Danno da disservizio -
Sussiste — Danno all'immagine - Sussiste

Sentenza n. 414/2007 del 17 Iluglio 2007 - Sezione
giurisdizionale per la regione Lombardia
S.p.A.- Dipendenti - Responsabilita per ripetute e rilevanti

condotte illecite (indebita fornitura di informazioni su aspetti
tecnici della commessa)- Fattispecie — Danno da disservizio -
Sussiste — Danno all'immagine - Sussiste

Sentenza n. 448/2007 del 5 settembre 2007 - Sezione
giurisdizionale per la regione Lombardia

S.p.A.- Project Manager - Responsabilita per ripetute e rilevanti
condotte illecite (indebita fornitura di informazioni su aspetti
tecnici della commessa)- Fattispecie - Sussiste - Azione
revocatoria avverso l'atto di costituzione di fondo patrimoniale -
Accoglimento

Sentenza n. 135/2008 del 4 marzo 2008 - Sezione
giurisdizionale per la regione Lombardia

S.p.A.- Project Manager - Responsabilita per ripetute e rilevanti
condotte illecite - indebita fornitura in sede di gara di
informazioni su aspetti tecnici della commessa - Fattispecie -
Sussiste - Responsabilita inerente ad accordi illeciti connessi
alla stipulazione di varianti contrattuali — Fattispecie - Sussiste
Danno alla concorrenza - Sussiste

Sentenza n. 532/2008 del 3 dicembre 2008 - Sezione Prima
giurisdizionale Centrale

S.p.A.— Amministratore delegato e Vice Presidente -
Responsabilita per ripetute e rilevanti condotte illecite -
Corruzione per atti contrari ai doveri d'ufficio - Danno diretto -
Fattispecie - Sussiste - Danno da disservizio - Fattispecie -
Sussiste — Danno all'immagine - Fattispecie - Sussiste
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Sentenza n. 980/2008 del 29 dicembre 2008 - Sezione
giurisdizionale per la regione Lombardia

S.p.A.— Dipendente responsabile della procedura di gara -
Responsabilita per ripetute e rilevanti condotte illecite -
indebita fornitura in sede di gara di informazioni su aspetti
tecnici della commessa - Fattispecie — Sussiste - Responsabilita
inerente al maggior costo della tangente riversata nell’offerta in
sede di gara - Fattispecie - Mancanza di prova - Danno alla
concorrenza - Sussiste

Sentenza n. 70/2009 del 17 febbraio 2009 - Sezione
giurisdizionale per la regione Lombardia

S.p.A.- Dipendente responsabile della procedura di gara -
Responsabilita per ripetute e rilevanti condotte illecite -
indebita fornitura in sede di gara di informazioni su aspetti
tecnici ed economici della commessa - Fattispecie — Sussiste -
Danno alla concorrenza - Fattispecie - Sussiste

Sentenza n. 90/2009 del 2 marzo 2009 - Sezione giurisdizionale
per la regione Lombardia

S.p.A.- Amministratore delegato - Responsabilita per ripetute e
rilevanti condotte illecite - Tangenti in relazione alla
stipulazione di un contratto — Danno all'immagine - Fattispecie -
Sussiste

Aosta, li 5 giugno 2009
Cons. Claudio Chiarenza

25



