L’INDIVIDUAZIONE DEL DANNO ERARIALE NELLE SOCIETA’ COSTITUITE, 

PARTECIPATE O FINANZIATE DA ENTI PUBBLICI.

( Conversazione in memoria di Francesco Rapisarda -    Palermo, 11 dicembre 2004 ) 

Paolo Crea

Parte prima : Inquadramento del problema.

Il vivace dibattito che si è sviluppato dopo l’ordinanza n. 19667 del 2003 con cui le Sezioni Unite della Cassazione  hanno riconosciuto la giurisdizione della Corte dei conti sugli organi di gestione degli enti pubblici economici, ha posto l’ esigenza di approfondire il rapporto tra le norme del codice civile in materia di responsabilità societaria e quello dell’ individuazione del soggetto danneggiato
. 

In particolare si sono posti i problemi della valutazione della compatibilità delle specifiche norme sulla responsabilità erariale con quelle altrettanto specifiche della responsabilità degli amministratori societari previste dal codice civile nonchè dell’ individuazione del soggetto danneggiato ( la società ovvero l’ente pubblico di riferimento).

Conviene subito premettere che chi scrive non intende offrire soluzioni certe ai prospettati problemi, per il semplice fatto che la materia affrontata,- la responsabilità erariale e l’agire amministrativo con gli strumenti del diritto privato-, presenta punti di contatto non univocamente decifrabili con la semplice lettura delle norme del diritto positivo.

La presente nota vuole pertanto sviluppare “ad alta voce” un percorso argomentativo fondato sulla lettura sostanziale delle norme e sugli interessi alle stesse sottese.

Partendo allora dal dato di diritto positivo su cui è conformata la responsabilità erariale devono effettuarsi almeno due considerazioni: 

 - la prima è che il quadro normativo su cui è fondata la giurisdizione della Corte dei conti con tutta probabilità avrebbe potuto da sempre includere la giurisdizione sugli enti pubblici economici (vedi oltre). Se ciò fosse vero l’inversione del corso giurisprudenziale individuato nella ordinanza menzionata non attribuisce in “via interpretativa” la giurisdizione della Corte dei conti, ma la àncora al dato di diritto positivo rimuovendo gli ostacoli (questi sì di tipo interpretativo) frapposti all’ esplicazione di detta giurisidizione; Ed è ovvio che un’ interpretazione “creativa” della giurisprudenza è meno stabile e duratura di una ancorata al dato positivo.

 - la seconda è che nel riparto tra la giurisdizione ordinaria e quella contabile il sistema delineato era tale da demandare al giudice contabile la valutazione del “danno all’ente” o “verso l’ ente” di appartenenza (ente asseritamente pubblico) e al giudice ordinario la valutazione del “danno a terzi” o “verso terzi”.

Tale “sistema binario” avrebbe potuto, a sua volta, spiegarsi in due modi: 

a) che il danno erariale e quello civile fossero (e sono) diversi, nonostante entrambi appaiano simili in quanto hanno ad oggetto una somma di denaro o comunque si riferiscano al patrimonio, e pertanto con tale diversità si spiega l’ attribuzione della giurisdizione a due giudici diversi; 

b)  ovvero che il danno erariale e quello civile siano il medesimo danno e il discrimine della giurisdizione è dato solo dal fatto che quello erariale lede un “soggetto pubblico” mentre il danno civile lede un “soggetto privato”. In sostanza il riparto di giurisdizione secondo tale ultima impostazione sarebbe fondato sulla differenza dei soggetti danneggiati. Aderendo a tale impostazione è ovvio che il problema del riparto di giurisdizione è traslato su quello volto ad individuare gli indici secondo i quali un soggetto può dirsi pubblico.

La giurisdizione sarebbe pertanto ricercabile attraverso due indici primari diversi: uno “oggettivo” dato dalla differenza del danno erariale rispetto a quello civile; uno “soggettivo” dato dalla differenza dei soggetti danneggiati.

Qualunque di questi due criteri si voglia preferire, il dato certo è che il concorso tra le due giurisdizioni in questione è sempre apparente, trattandosi di individuare nella fattispecie in concreto posta all’ attenzione del giudice il “criterio di riparto” e consequenzialmente attribuire la giurisdizione all’ uno o all’ altro giudice.  

Se la individuazione degli indici su cui fondare la natura pubblica del soggetto può dirsi oramai patrimonio acquisito, e rilevato che il requisito soggettivo della pubblicità dell’ente è stato ed è quello maggiormente ricercato al fine di radicare la giurisdizione contabile, gli indici per distinguere sotto un profilo oggettivo (ammesso che tale distinzione esista) il danno erariale da quello civile appaiono molto meno esplorati. 

Tale fenomeno trova giustificazione storica nell’inquadramento sistematico della responsabilità erariale nell’ambito di quella civile di natura contrattuale, e pertanto il danno erariale ( per ipotesi il medesimo nel sistema pubblico e in quello privato ) era visto come il danno civile che in via eccezionale era riservato alla giurisdizione contabile, o perché realizzato attraverso condotte tenute nell’ ambito del rapporto di lavoro pubblico e segnatamente di quello di pubblico impiego, o perché il soggetto danneggiato era un ente pubblico. Del resto ad alimentare qualche confusione concorreva anche qualche norma come quella prevista dall’ art. 19,co.3 del DPR n. 3 del 1957 secondo cui < Il diritto al risarcimento si estingue con il decorso del termine di prescrizione ordinario previsto dal codice civile >.

Scolorito pertanto il requisito della differenza oggettiva tra le ipotesi di danno considerate nei due diversi ambiti giurisdizionali, l’altro indice utilizzabile era quello soggettivo. Da qui la ricerca di attrarre nella sfera pubblica l’agire di soggetti privati, come le società, nel momento in cui le modifiche ordinamentali della pubblica amministrazione evidenziano il ricorso massiccio, da parte della stessa, agli strumenti giuridici di diritto comune. Ciò nell’intento di riprodurre quel modello di “danno all’ente pubblico” che le norme sulla responsabilità attribuivano con una certa sicurezza alla giurisdizione contabile.

In tale contesto nascono le teorie, qui solo menzionate, dell’“organo indiretto” della amministrazione ( con riferimento al concessionario di opere pubbliche ), della “pubblica impresa” , dell’“organismo di diritto pubblico”, del “soggetto assimilato” all’ amministrazione una volta che la stessa aveva ( ed ha ) perso caratteri precisi ed inderogabili ( cfr. art. 2 D,lvo 29\1993 e 7,co.3 L. 205\2000 ).

Il fatto, peraltro, che il medesimo “danno civile” fosse sottratto alla giurisdizione generale della magistratura ordinaria ( cfr. art. 102,co.1, Cost ) poneva, ogni volta in cui si doveva decidere quale giudice fosse competente all’ accertamento di quel danno, il dilemma se “vulnerare” il principio generale della giurisdizione generale in favore di quella specializzata della Corte dei conti (volutamente non si utilizza il diverso concetto di giurisdizione “speciale”, secondo l’ insegnamento della Consulta secondo cui la Corte dei conti è il giudice “ordinario” del danno erariale).

L’ art. 103 della Costituzione, che istituisce la giurisdizione della Corte dei conti, in tale contesto interpretativo non poteva che intendersi nel modo più restrittivo, come riferito alle regole della contabilità ed in particolare a quelle che governavano i bilanci pubblici, che in talune limitate ipotesi erano anche le “regole proprie” dell’agire privato in cui secondo la teoria del “doppio binario” poteva riconoscersi, ed in effetti era riconosciuta dalla Cassazione, la giurisdizione del giudice contabile.

Ora non sembra peregrino notare che già il solo “nomen iuris” del danno erariale era recato dalle norme di legge in contrapposto a quello civile verso terzi. Emblematico di tale impostazione è l’art. 23 del DPR n. 3 del 1957 secondo cui < E’ danno ingiusto, agli effetti dell’ art.22, quello derivante da ogni violazione dei diritti dei terzi. >, laddove il menzionato art. 22 fa riferimento alla classica ipotesi di responsabilità verso terzi. Ed ancora l’ art. 30 del medesimo testo legislativo nel prevedere il “concorso” di danno verso l’amministrazione e verso i terzi, e perciò di due ipotesi diverse di danno scaturenti dalla medesima condotta, precisa tra l’ altro che <..la reiezione della domanda da parte del giudice adito  – effettuata dal terzo danneggiato n.d.r. -, come pure le rinunce o transazioni non escludono che il fatto, l’ omissione o il ritardo dell’ impiegato siano valutati dall’ amministrazione ai sensi dell’ ultimo comma dell’ art.29 >. Il quale ultimo articolo precisa che l’ amministrazione < può valutare se sussista responsabilità dell’ impiegato verso di essa >. 

La responsabilità dell’ impiegato verso l’amministrazione era (ed è) in virtù di espressa norma attribuita alla giurisdizione della Corte dei conti come testualmente affermato dall’ art.19 e ulteriormente specificato espressamente per il giudizio di rivalsa dall’art. 22, comma 2, del medesimo testo normativo (cfr. al riguardo  Cass. S.U. 14 giugno- 4\12 dicembre 2001, n. 15288 ).

Se il menzionato articolo 30 prevede che la “reiezione” della domanda del terzo danneggiato in sede civile può lasciare impregiudicato il danno all’amministrazione da valutarsi di fronte alla giurisdizione contabile deve desumersi che nell’intenzione del legislatore il danno civile e quello erariale non erano necessariamente coincidenti, ben potendo sussistere l’uno senza l’altro. E tale concetto  di fondo doveva essere ben radicato, se il legislatore ha previsto tale possibilità in un giudizio esteso al merito della vicenda civile, - come deve desumersi dal riferimento fatto dalla norma alla “reiezione” del ricorso,- volendo significare che in quella sede il giudice civile ha ritenuto insussistente il danno sotto il profilo materiale.

Ed ancora, se il giudizio di rivalsa, che a differenza dell’ipotesi precedente dà per presupposto che invece < l’ amministrazione abbia risarcito il terzo > ( e perciò il giudizio in sede civile si è concluso con l’accertamento di un danno anche sotto il profilo materiale ) è riservato espressamente alla giurisdizione contabile, vuol dire che il legislatore nelle sue intenzioni non considerava come esistente l’equivalenza tra il danno civile e quello erariale. 

Sicchè, in sede di rivalsa, il risarcimento effettuato in sede civile assume il connotato di un mero fatto storico ( o meglio di un fatto materiale di danno ) che appare quale mero presupposto del giudizio di responsabilità erariale ( per rivalsa ), che potrebbe giungere, nella sua autonomia, ai più disparati risultati: quantificare diversamente il danno ma anche ritenerlo non sussistente ovvero ritenerlo esistente addirittura in misura superiore a quello individuato in sede civile. 

Sono questi  tutti i diversi esiti  che si devono ipotizzare sulla scorta dell’ autonomia dei due giudizi, e che mettono in risalto, in definitiva, che al di fuori delle ipotesi classiche di danno indiretto - ossia di quello gravante sull’ amministrazione come riflesso economico di quello civile verso terzi riconosciuto  per la lesione di un loro diritto quantificato in concreto dal giudice civile -  il danno all’amministrazione appare di difficile inquadramento, giacchè al di fuori di detta ipotesi ( che inevitabilmente rinvia alla tematica del risarcimento degli interessi pretesivi o oppositivi dei cittadini nei confronti della amministrazione ) normalmente non si rinvengono conseguenze economiche a carico dell’amministrazione immediatamente percepibili. 

Così, se l’impiegato omette o ritarda di provvedere nei confronti del cittadino, questi potrà ottenere un risarcimento del danno - se avrà un diritto o un interesse meritevole di tutela secondo l’art. 2043 c.c ovvero secondo le regole contrattuali oggi ritenute da più parti il modello di riferimento nei rapporti tra cittadino e amministrazione - , ma al di fuori di dette ipotesi la pratica non individua alcun danno all’amministrazione, nonostante che nell’intenzione della legge tale fattispecie residuale fosse espressamente prevista ed addirittura sganciata dalla prima. 

Deve pertanto affermarsi che:  o la previsione normativa del menzionato “concorso” di responsabilità  era una norma inutile in partenza perché priva di reale contenuto applicativo, quasi un errore prospettico del legislatore, oppure che quella norma stava proprio ad indicare che il danno “erariale” deve muoversi su direttrici autonome e diverse da quello civile comprendendo, ad esempio, fenomeni giuridici non sussumibili nelle categoria giuridiche del diritto soggettivo ( con tutti i corollari conseguenti ) e, primo fra tutti, quello dell’inapplicabilità degli strumenti posti a tutela di detta categoria, e segnatamente delle norme sull’inadempimento del rapporto obbligatorio e quelle del risarcimento del danno ingiusto. 

Sempre sotto il profilo terminologico (ma in diritto la terminologia assume significati tecnici), deve osservarsi che il Legislatore, nel prospettare la responsabilità erariale si riferisce al concetto di “danni”, “danni arrecati all’Erario”, “danno allo Stato e ad altra amministrazione” (art. 18,co.1, DPR n. 3\1957; 43 RD n.1038\1933;13 e 52 RD n.1214\1934; 1,co.2, L. n.20\1994) ma mai al “danno ingiusto”, invece sempre richiamato quando il riferimento è fatto alle lesioni dei terzi, né alle regole del danno da inadempimento contrattuale.

Non è questa la sede per ripercorrere il vastissimo dibattito che in sede civile è stato fatto per individuare i requisiti dell’ “ingiustizia” del danno (comportamento non iure e contra ius), ma è opportuno ricordare che detto requisito ha fornito per decenni lo spartiacque tra la possibilità di risarcire i diritti e non gli interessi legittimi, almeno fino a quando con la notissima sentenza della Cassazione S.U n. 500 del 1999 quel requisito ha assunto il significato più ampio di “lesione di qualunque interesse giuridicamente protetto dall’ ordinamento”
. 

E’ noto che attraverso il lungo cammino di avvicinamento dei diritti soggettivi agli interessi legittimi effettuato dapprima dalla dottrina e di seguito dal legislatore con il suo punto di massima espressione che si è toccato con gli artt. 33 e seguenti del D.lvo n.80 del 1998 e successive modifiche,  si è tentato di offrire una tutela agli interessi comunque appartenenti ai privati sia nei rapporti tra di loro (diritti soggettivi) che di fronte ai poteri pubblici (interessi legittimi). 

Il punto di riferimento dell’ ingiustizia del danno, comunque, era sempre l’ interesse del privato, ossia quella relazione tra il soggetto caratterizzato dalla “libertà” di azione ed un bene giuridico che si riassume nel concetto di interesse giuridicamente rilevante.

In sostanza attraverso detto criterio l’ordinamento ha selezionato, nell’ ambito di rapporti di libertà tra i soggetti, gli interessi rilevanti e meritevoli di risarcimento presupponendo che non tutti gli interessi dei cittadini sono rilevanti e non tutti sono idonei ad essere risarciti.

Ragionare nel senso dell’ “ingiustizia” del danno nell’ ambito del settore pubblico potrebbe essere fuorviante giacchè gli interessi meritevoli di tutela sono in ogni caso individuati dal legislatore o direttamente o indirettamente, ma per essi non si pone ,come nei rapporti tra privati, un problema di “selezione”: essi sono già “selezionati” dallo stesso legislatore e preesistono ad ogni giudizio e il giudice (qui nella prospettiva contabile) non può che individuarli  e quantificarne la lesione.

Il “danno erariale” pertanto esprimerebbe tale esigenza che è quella in primo luogo del rispetto delle norme dell’ azione pubblica; norme che a loro volta presidiano interessi ritenuti giuridicamente rilevanti e la cui lesione produce appunto un  “danno” che non deve essere ulteriormente qualificato giacchè coloro che lo possono cagionare non versano in una condizione di libertà di azione come i soggetti privati. 

In tale angolazione potrebbero assumere significato diverso anche tutte quelle norme oramai inserite con una certa insistenza dalle leggi di più recente produzione che qualificano come responsabilità amministrativa anche ipotesi che in un’ ottica più tradizionale sarebbero liquidate come responsabilità formale, qui intesa come responsabilità senza danno
.

Si allude , solo a titolo esemplificativo, all’ art. 1, commi 4, 9 e 10, del D.L. n. 168 del 2004 convertito nella legge n. 191 del 2004 ( concernente “interventi urgenti per il contenimento della spesa pubblica” ) secondo cui il contratto stipulato in violazione delle regole ivi previste < è causa di responsabilità amministrativa > precisando che ai soli fini <della determinazione del danno erariale – così espressamente qualificato n.d.r. – si tiene anche conto della differenza tra il prezzo previsto nelle convenzioni e quello indicato nel contratto>.

Secondo l’orientamento tradizionale (ossia quello che assimila il danno erariale al danno civile), confortato dalla giurisprudenza della Consulta ( Corte Cost. 23 marzo 1983, n. 72) che limitava le fattispecie di responsabilità formale, nelle ipotesi testè menzionate è sempre necessario individuare il “danno”. E ciò nonostante la dizione testuale della legge non lasci dubbi sul fatto che il legislatore abbia voluto sanzionare ( “è causa di responsabilità amministrativa” ) sempre e comunque la violazione delle regole sulle gare nella materia contrattuale e sull’affidamento delle consulenze esterne.

In realtà in ipotesi del genere si potrebbe affermare che il danno è sempre presunto o, meglio, -adottando il criterio sostanziale qui prospettato- si può giungere allo stesso risultato escludendo il ricorso a scomode presunzioni per evidenziare che i fenomeni che il legislatore ha voluto frenare sono sempre in realtà direttamente  o indirettamente incidenti sui pubblici bilanci. 

Così il mancato ricorso ai prezzi dei beni individuati attraverso il confronto concorrenziale, seppure non immediatamente percepibile ( giacchè nell’ immediatezza si nota solo una mera “illegittimità” data dalla violazione delle regole sulle gare ) in realtà produce contratti con “costi” maggiori. Il medesimo discorso potrebbe farsi per la violazione dei principi di economicità ed efficienza, poiché se si misurassero le incidenze sul bilancio di un ente pubblico dei fatti che producono le anzidette circostanze, si rileverebbero delle incidenze migliorative o peggiorative degli assetti finanziari o patrimoniali dei medesimi enti.

Allora si potrebbe dire che il “danno erariale” come realtà fenomenica, come fatto materiale ovvero come elemento di fatto generativo di responsabilità amministrativa, esiste prima del giudizio del giudice contabile ed è rinvenibile nella lesione degli interessi “appuntati” o di pertinenza di soggetti (pubblici o privati) che le norme di volta in  volta tutelano, con la precisazione che in  alcuni casi la lesione di questi interessi è immediatamente percepibile come lesione di rilevanza patrimoniale,  mentre in altri casi tale immediatezza manca, ma la lesione è pur sempre rinvenibile e riferibile ad un soggetto con l’ applicazione delle regole sul nesso di  causalità.

Tale costruzione tende a superare il concetto del danno erariale come obbligazione pubblica ( BARETTONI ARLERI ) individuata “a posteriori”, e cioè dopo il giudizio del giudice contabile, il quale in molti casi giunge a riconoscere l’esistenza del danno solo allorquando la condotta dell’agente è connotata da dolo o colpa grave, come se le qualità soggettive della condotta avessero la possibilità di mutare un fatto neutro in uno di rilevanza erariale . 

Non può tacersi infine che tale costruzione sembra violare sia il principio secondo cui il giudice è soggetto alla legge ( giacchè prima del giudizio non si saprebbe qual è la norma che prevede il danno e perciò non si saprebbe cosa è danno e cosa non lo è ) sia quello di certezza della responsabilità, giacchè non sarebbe la legge a prevedere in maniera certa e precostituita le ipotesi di danno erariale prima della condotta imputabile, ma sarebbe il giudice, con un giudizio necessariamente successivo alla condotta, ad individuarlo.  

Ora, l’aspetto che appare essenziale analizzare per lo sviluppo del presente discorso è quello relativo alla sostanza degli interessi che rilevano nel settore pubblico rispetto alla base sostanziale rilevante nel settore privato, evidenziando in primo luogo, se esiste, il differente “statuto giuridico” che governa i diversi settori del diritto pubblico e del diritto privato.

Per affrontare tale angolazione si ritiene di prendere le mosse proprio dall’esame del rapporto che intercorre tra le norme del codice civile relative alla responsabilità degli amministratori societari con quelle della responsabilità erariale (che è uno dei temi assegnati nell’ avvio di questo discorso).

Gli artt. 2392 e seguenti del codice civile novellato prevedono quattro ipotesi di responsabilità degli amministratori societari. Su questi ultimi soggetti il novellato codice civile fa ricadere la responsabilità esclusiva della gestione dell’ impresa ( cfr. art. 2380-bis ). Pertanto esse formalmente non disciplinano le responsabilità di altri soggetti e di altri organi ( in particolare l’assemblea dei soci ) che pure potrebbero causare danni tanto alla società che agli enti di riferimento.

Le ipotesi di responsabilità gravanti sugli amministratori sono:  a) quella della responsabilità verso la società ( art.2392 );  b)  quella della responsabilità verso i creditori sociali ( art. 2394 );  c) quella della responsabilità diretta verso il socio ( art. 2395 );  d)  quella della responsabilità diretta verso i terzi ( art.2395 ).

La giurisprudenza ha chiarito che le prime due ipotesi normative tutelano l’integrità patrimoniale della società come soggetto giuridico distinto dalle persone dei soci, i quali per tale via vedono “indirettamente” tutelati i loro interessi ( che sono soddisfatti attraverso la garanzia di integrità patrimoniale della società ). La stessa giurisprudenza ha inoltre precisato che nei casi in cui il creditore è anche il socio le due azioni sono sostanzialmente coincidenti; ma deve rilevarsi altresì che se il socio è anche un creditore non tutti i creditori sociali sono necessariamente soci, differenza che giustifica la diversa previsione normativa. 

Il secondo gruppo di norme regolamenta i casi in cui gli amministratori ledano “direttamente” i soci o i creditori con atti illeciti compiuti in loro danno. Sono perciò un’ applicazione dell’art. 2043 c.c. 

In sostanza il discrimine tra le dette ipotesi si rinviene nella diversa incidenza causale tra le condotte e il danno: e pertanto, se quest’ultimo incide sul patrimonio sociale ed è legato, con nesso di causalità immediata e diretta, alla condotta degli amministratori, tale danno si risarcisce attraverso le azioni poste a tutela della società quale soggetto distinto dai soci; ove invece il danno incide sui soci o i creditori quali autonomi soggetti - con un nesso di causalità immediata e diretta riferibile alla condotta dei medesimi amministratori -  allora la tutela è accordata dal secondo gruppo di norme.

Quello che preme evidenziare è che tanto nel caso di azione sociale ( ossia della società che agisce per il tramite dell’ assemblea ) quanto in quella promossa dai singoli soci ( cfr. art. 2393-bis ) che comunque agiscono nell’ interesse della società ( il caso sembra assimilabile ad un’ ipotesi di sostituzione processuale ) è possibile che la società o i singoli soci transigano e rinuncino all’azione secondo espressa previsione normativa. Gli interessi che stanno alla base delle due azioni sono pertanto interessi “disponibili” tanto della persona giuridica che dei singoli soci. In sostanza le norme anzidette offrono una specifica tutela nei rapporti tra soci, creditori, società e amministratori ai loro rispettivi diritti di proprietà o di credito; sono cioè un’ applicazione specifica di tale tutela nei rapporti con gli interessi coinvolti nella vita e nella gestione della società che, infatti, è costantemente ricondotta a seconda dei casi o nella responsabilità contrattuale ( ad esempio nel rapporto società- amministratori) o alla responsabilità extracontrattuale ( ad esempio nel rapporto soci-amministratori).

Ci si domanda se tale ampiezza di poteri spetti da un lato ad una società pubblica e dall’altro al socio pubblico.

La risposta sembrerebbe negativa e fondata sul consolidato e pacifico orientamento sia della giurisprudenza che degli studiosi secondo i quali in materia di pubbliche risorse non sussiste la libertà che caratterizza le azioni dei privati.

 Tale tesi troverebbe una conferma indiretta ed implicita nel fatto che della tutela degli interessi finanziari pubblici sia stato investito un organo pubblico ad azione ufficiosa, quale è quella del pubblico ministero contabile, che non può né rinunciare né transigere. Ma anche le innumerevoli norme che prevedono l’applicazione delle regole del codice civile nell’agire amministrativo specificano che l’applicazione dei < principi del codice civile  in materia di obbligazioni e contratti > è possibile < in quanto compatibili > (cfr. art.11 legge n. 241\1990).

Allora, una prima considerazione porta a ritenere che le azioni di responsabilità, previste dal codice civile, nei confronti degli amministratori di società siano espressione, in ultima analisi, della tutela offerta dall’ordinamento al diritto di “proprietà” o al diritto di “credito” che spetta ai soci o ai creditori.

Detta situazione non si rinviene per i soci pubblici. I rappresentanti dei soci presso l’ assemblea non sono né proprietari né creditori delle sostanze che amministrano, o almeno non lo sono nello stesso senso in cui lo sono i soci o i creditori privati (che possono transigere e rinunciare e comunque gestire in libertà). Essi utilizzano gli stessi strumenti e sono ( come ribadisce l’ art. 2458, co.3 c.c. e lo art. 2263 c.c. ) sullo stesso piano sotto il profilo formale ma non lo sono sotto il profilo sostanziale, giacchè gli strumenti utilizzati nel secondo caso non sono in ultima analisi regolativi del diritto di proprietà o di quello di credito. 

Il rappresentante dell’ente pubblico presso l’assemblea non è proprietario del denaro o dei beni che amministra, ed a ben vedere non è proprietario di essi nemmeno l’ente pubblico rappresentato. Il rapporto infatti che si crea tra i beni pubblici ( tra cui deve farsi rientrare a pieno titolo anche il denaro pubblico ) e gli enti pubblici che lo gestiscono non è di proprietà.

La Costituzione riconosce ( art. 42 ) che la proprietà può essere pubblica o privata, ma le norme del codice civile che disciplinano detta proprietà pubblica utilizzano il diverso concetto dell’ “appartenenza” dei beni.

In detto concetto, in realtà, confluiscono  tutte le norme che conformano la detenzione, il possesso o la gestione di detti beni pubblici, ma mai la proprietà intesa come dominio assoluto della volontà o del potere privato a seconda delle costruzioni adottate. In esse è appunto individuato uno “statuto” che è più ampio e complesso di quello rinvenibile nel solo codice civile. 

Del resto il medesimo codice civile ( cfr. ad esempio l’art. 823, co. 2 c.c. ), laddove prevede che i beni “che fanno parte del demanio pubblico” ( appartenenza  che esprime il legame tra l’ente e il bene ) sono soggetti al regime demaniale ( che prevede l’inalienabilità e limitazioni alla loro circolazione, a differenza dei beni privati ) richiama espressamente le <leggi che li riguardano> precisando che l’autorità amministrativa ha < facoltà >, per la loro tutela, di utilizzare i <mezzi ordinari a difesa della proprietà e del possesso > ovvero < di procedere in via amministrativa >, in sostanza prevedendo una mera  “estensione” di poteri privati al settore pubblico. 

Già da tempo la dottrina (V. CAPUTI JAMBRENGHI
 ) ha infatti messo in evidenza che < La proprietà…nonostante le varie forme individuate nel tempo resta sempre un diritto; la c.d. proprietà pubblica, invece, nonostante alcune irrilevanti differenze al suo interno, è sempre espressione di un dovere e la sua gestione implica l’esercizio di una funzione.Dal canto loro, i beni che il codice civile classifica agli artt. 822 e 824 come demaniali e gli artt, 826 e 830 come patrimoniali indisponibili si presentano quali oggetto prevalente di doveri amministrativi piuttosto che di diritti per il loro titolare nominato, lo Stato e gli enti pubblici > evidenziando oltre che < Proprietà è diritto ma nella proprietà pubblica prevalgono nettamente esigenze, finalità e di conseguenza discipline normative specifiche che vedono il soggetto pubblico proprietario come centro di imputazioni giuridiche tutte qualificate per la doverosità. Soltanto nel momento della difesa della proprietà ( jus alios  

      excludendi ) c’è una coincidenza formale tra i due generi di proprietari >. L’illustre Autore sintetizza così < Ma allora visto che l’ ampio concetto giuridico di una cosa non qualifica un rapporto di proprietà, poiché tende a comprendere indifferentemente tutti i diritti soggettivi e persino il possesso, può dedursene che il diritto positivo esprime una latente ma non negabile diversità di base tra proprietà privata e appartenenza dei beni pubblici. Vale a dire che il concetto giuridico di proprietà pubblica non è ancora dommaticamente affidabile e che il rapporto giuridico di proprietà dei beni pubblici è intimamente diverso da quello tipico della proprietà dei beni privati ( o da tutti quelli che possono comunque classificarsi come rapporti delle proprietà private ). La prima conclusione è allora che proprietà  privata e pubblica non sono due versanti fondamentali del medesimo istituto. >  

Anticipando un aspetto più avanti ripreso il medesimo Autore ribadisce che < L’uso generale della proprietà pubblica incide, infatti, continuativamente sul rapporto tra cittadino e Stato, poiché chi usa i beni è il proprietario sostanziale ( ogni persona o, al più, ogni cittadino ) e chi li costruisce e amministra, regolandone e garantendone anche l’ uso, è lo Stato – amministrazione >.  

Al riguardo deve pertanto rilevarsi che è ben possibile che l’ordinamento consenta alla pubblica amministrazione di agire “come se” fosse un soggetto privato; tale possibilità può essere riconosciuta fino a che non si verta in ipotesi di “responsabilità erariale”, riservata alla giurisdizione contabile, - laddove il primo termine (responsabilità) esprime la necessità di valutare delle condotte in funzione ristoratrice e sanzionatoria, e il secondo (erariale) che si sia in presenza di quel fatto oggettivo di danno previsto dalla Costituzione per l’applicazione delle regole sulla responsabilità pubblica - .

E’ in tale “statuto” (ossia insieme di regole) dei beni pubblici che sembra doversi trovare la risposta agli interrogativi posti nelle premesse. 

Ed un primo dato balza evidente dallo studio della normativa che nel suo complesso, spesso con riferimento a singoli settori, evidenzia che le regole di gestione dei beni più che poteri attribuiscono “oneri” in capo a chi li gestisce, ossia doveri funzionali,  da svolgere con diligenza per evitare di incorrere in  (auto)responsabilità. 

In sostanza i rappresentanti dei soci pubblici e gli amministratori di nomina pubblica sono “pubblici ufficiali” e non “proprietari” o “creditori”. 

Al fine di individuare solo a titolo esemplificativo alcune norme o principi applicabili nella detenzione e nella gestione dei beni pubblici possono citarsi le norme sull’ amministrazione e la contabilità dello Stato, sulla responsabilità contabile e quelle sulla responsabilità amministrativa, quelle di gestione dei bilanci e delle correlate forme, quelle introdotte dall’ art. 1 della legge n. 241 del 1990 sulla gestione secondo criteri di economicità, poi costantemente riprese anche con diversa terminologia da una miriade di norme successive
. 

Del resto la giurisprudenza prevalente e quasi unanimemente la dottrina riconoscono che il rapporto che si crea tra l’ente pubblico ed il proprio amministratore o rappresentante presso l’assemblea societaria è attratto integralmente nel diritto pubblico: la nomina o la designazione di tali soggetti è esercizio del pubblico potere che le norme [ cfr. ad esempio l’ art. 42,c.2 lett. g) ed m) del D.Lvo n. 267 del 2000 ] vincolano al rispetto di “indirizzi” da osservare sia nella gestione che nella nomina o designazione dei medesimi amministratori e rappresentanti.

In sostanza, se detti soggetti, una volta nominati come amministratori o rappresentanti, operano secondo le regole del diritto civile ( al pari degli altri soci privati se presenti ) ciò non implica necessariamente che gli interessi che rappresentano siano della stessa natura di quelli privati, per la gestione dei quali lo strumento utilizzato ( appunto il diritto civile ) è stato concepito.

Si assiste in sostanza ad un fenomeno di “sdoppiamento”, < consistente nel diverso atteggiarsi, sul piano giuridico, di un soggetto, di fronte a due distinti ordinamenti, quello privatistico e quello statuale, nonché in relazione al medesimo ufficio-attività, appunto quello di amministratore della s.p.a. >
 . Gli amministratori in ogni caso esercitano la competenza privatistica dell’organismo societario di cui divengono gerenti: ad essi soltanto spetta la qualifica di amministratori e ciò esclude che il socio ( nella specie l’ente pubblico ) possa essere chiamato a rispondere in ragione del controllo esercitato sull’ impresa
. Il socio dunque determina solo le direttive, mentre l’esecuzione di queste spetta, nell’autonomia di impresa, agli amministratori i quali si assumono il rischio della scelta dei mezzi e di ogni decisione consequenziale (salvo il caso in cui, con valutazione da effettuarsi di volta in volta, sia possibile dire che la direttiva sia tale da escludere la libertà di gestione dell’amministratore e il suo sia un atto di mera esecuzione).

Si può, pertanto, convenire con coloro che, attraverso gli amministratori di nomina pubblica, vedono inserito all’interno della gestione sociale anche l’interesse pubblico
, cosa che appare confermata anche dal diritto positivo ed in particolare dalle norme sulle incompatibilità ( come ad esempio quelle previste dall’ art. 63,co.2 del D.Lvo. 267 del 2000 in materia di enti locali ).

Ma, come si dirà tra un momento, il solo requisito dell’ interesse pubblico da solo non appare sufficiente (almeno secondo chi scrive) a determinare l’assoggettamento della società alla giurisdizione della Corte dei conti secondo il criterio soggettivo sopra evidenziato che valorizza detto interesse.

Una prima sintesi delle cose fin qui dette induce quindi ad osservare che le specifiche norme del codice civile sulla responsabilità degli amministratori sono applicabili agli amministratori in senso stretto ( di fatto o di diritto ) ma non, ad esempio, ai “soci” e alle responsabilità discendenti dalla partecipazione all’organo assembleare societario (si pensi ad esempio a tutte quelle decisioni prese in sede assembleare che comportano una ricaduta sulle finanze degli enti di riferimento, come nel caso del ripiano di bilanci, di aumenti di capitale, di delibere di fondi di vario titolo e genere) 

Di conseguenza, per i possibili danni erariali scaturenti dalle decisioni dell’assemblea nel suo complesso o dei singoli soci, le norme sulla responsabilità civile sopra richiamate ( come detto rivolte agli amministratori ), non possono trovare applicazione. 

Per i suddetti danni erariali, - sul presupposto che i soci pubblici e i loro rappresentanti sono “pubblici ufficiali” e il danno è causato al patrimonio pubblico ( per ora non importa stabilire se esso appartenga all’ ente pubblico di riferimento o alla società quale autonomo soggetto di diritto ) - appaiono sussistere invece le condizioni per l’applicazione dell’ art. 52 del RD n. 1214 del 1934 ( ossia di una delle norme su cui è fondata la responsabilità erariale ).

Le norme sulla responsabilità societaria possono trovare applicazione nel caso in cui nella compagine sociale siano presenti anche soci privati, non importa se di maggioranza o di minoranza, i quali attraverso dette azioni tutelano i loro diritti di “proprietà” o di “credito”nei confronti degli amministratori. Invero tale possibilità di agire in modo “frazionato”, ossia distinguendo la posizione dei soci pubblici da quella dei soci privati nell’ipotesi di responsabilità degli amministratori, è implicitamente ammessa dalla giurisprudenza, che ritiene pacificamente possibile la citazione in responsabilità di alcuni soltanto dei compartecipi del medesimo consiglio di amministrazione. Pertanto la citazione in responsabilità degli amministratori “privati” ( che agiscono in proprio ) o di quelli di nomina della parte “privata” ( rappresentanti degli interessi dei privati ) da parte dei “soci privati” sicuramente deve farsi secondo le norme ed i principi del codice civile più volte sopra menzionate e perciò di fronte al giudice ordinario. 

Le eventuali responsabilità che le medesime parti private volessero fare valere nei confronti degli amministratori di nomina pubblica sarebbero - a giudizio di chi scrive - egualmente perseguibili,  secondo le medesime norme e di fronte al giudice ordinario, in quanto la responsabilità dell’amministratore è sempre sua personale e non potrebbe estendersi ( almeno in via di principio ) all’ente pubblico che rappresenta; sarebbe cioè sempre un giudizio che coinvolge “proprietà” o “crediti”  tra privati.

Detta frammentazione di rapporti all’interno della società troverebbe supporto anche normativo proprio nel principio ricavabile dal già menzionato articolo 11 della legge n.241 del 1990, laddove prevede che le norme regolatrici del codice civile in materia di “obbligazioni” e “contratti” si applicano,  ove uno dei soggetti abbia natura pubblica, “in quanto compatibili”. Tale articolo è chiaro indice normativo del fatto che lo stesso legislatore ritiene che alla pubblica amministrazione e ai soggetti alla stessa equiparati non possano applicarsi “tout court” le norme valevoli negli ordinari rapporti tra privati. 

La norma non dice il “perché” di tale incompatibilità, che in questa sede si è voluto indicare con le formule sintetiche e trasversali a tutto il diritto tra privati che si riassumono nello statuto della proprietà e del credito, che fa da sottofondo a tutto il diritto valevole tra privati; è comunque evidente che trattasi di puntualizzazione che in definitiva mette in luce la diversa natura degli interessi in gioco. 

Dalla medesima norma, peraltro, è ricavabile l’ulteriore indicazione secondo la quale il soggetto pubblico che usa gli strumenti privati non perde le sue intrinseche qualità e tutte le sue prerogative, evidenziandosi che, in ogni caso, per detti soggetti possono trovare applicazione gli strumenti del diritto civile, postulando però che questi ultimi siano delle “strutture neutre”, il cui contenuto precettivo cambia di volta in volta in funzione dei soggetti e delle finalità da raggiungere.  

La norma in questione certamente rimette all’interprete l’onere di individuare fino a che punto possano trovare applicazione le regole del diritto comune, e si può convenire della difficoltà di tale compito,che con tutta probabilità è anche la difficoltà a dare una risposta certa e definitiva alle soluzioni giurisprudenziali.  

Sul punto appare utile ricordare, sotto un profilo ancora più generale, che gli artt. 4 e 5 della Legge 20-03-1865, n. 2248 - ( Legge sul contenzioso amministrativo. Allegato E, abolitrice dei Tribunali speciali per il contenzioso amministrativo ) - hanno rappresentato per lungo tempo un < confine giurisdizionale >
 tra pubblico e privato, un muro divisorio tra la giurisdizione ordinaria e quella amministrativa. Il punto di passaggio tra l’una e l’altra era dato dall’unico elemento discriminante tra l’ amministrazione e i privati rappresentato dall’ “atto amministrativo”. 

E’ noto peraltro che il divieto di sindacato posto al giudice ordinario dal citato art. 4 è espressamente previsto solo se l’oggetto immediato del giudizio è un “atto” dell’ amministrazione, criterio oggi ulteriormente rafforzato dalla declaratoria di illegittimità costituzionale, resa dalla Consulta con sentenza n. 204 del 2004,  dell’ art. 34, co.1 del decreto legislativo n.80 del 1998 nella parte in cui consentiva al giudice amministrativo il sindacato sui “comportamenti” dell’amministrazione seppure riferibili alla materia urbanistica ed edilizia.

 Pertanto nessun atto amministrativo né formalmente né sostanzialmente esistente riscontrerebbe il giudice ordinario nel giudicare gli atti societari (peraltro formalmente privati) allorquando essi concernano le parti private.

Ma è ulteriormente noto che il menzionato confine tra il pubblico e il privato è suscettibile di “modifica di confini” a seconda del modo in cui è inteso l’ “atto amministrativo”, giacchè la dottrina ( NIGRO ) e la giurisprudenza amministrativa hanno per lungo tempo utilizzato anche la categoria dell’ “atto implicito” ossia dei comportamenti provenienti da soggetti investiti di pubbliche funzioni in cui fosse ravvisabile un “atto” implicito rilevabile dai “comportamenti” concludenti.

Poiché la gestione societaria effettuata dagli enti pubblici rappresenta uno dei loro possibili “comportamenti” ( BIANCHINI ), nell’indagine sulla formazione degli atti societari deve valutarsi il comportamento tanto dell’amministratore di nomina pubblica quanto del socio di una società pubblica , come detto assoggettati ad un doppio ordinamento, per stabilire se in essi sia o meno ravvisabile un atto amministrativo implicito, ed in base a tale risultanza individuare quel criterio di riparto indicato dai menzionati articoli di legge.

Al fine di risolvere tale quesito potrebbe essere utile osservare che i soci pubblici e gli amministratori di nomina pubblica, nell’assunzione tanto degli atti quanto dei comportamenti della società, utilizzano “contestualmente” potestà sia di stampo civilistico  che di stampo pubblicistico, come è rilevabile dal fatto che rispetto all’ente pubblico sono “terminali” di procedure amministrative di spesa pubblica, e che comunque impongono agli enti che rappresentano di adottare decisioni consequenziali alle decisioni assunte in sede societaria.

Pertanto nell’assunzione di detti atti e comportamenti societari potrebbero ravvisarsi atti e comportamenti amministrativi che ricadrebbero nei divieti di sindacato del giudice ordinario. 

Per il giudice contabile, invece, il sindacato ha ad oggetto immediato il comportamento e non l’atto, il quale ultimo rileva in quanto serva a mettere in luce detto comportamento; la sua indagine pertanto non incontra il limite giurisdizionale disposto dai menzionati articoli della legge del 1865.

Ammessa una tale ricostruzione degli atti e comportamenti societari, si potrebbe dunque, anche per tale via, trovare una base argomentativa per sottolineare la differenza “sostanziale” che può riscontrarsi tra le parti pubbliche e quelle private, entrambe rinvenibili all’interno di un fenomeno formalmente unitario quale quello societario.

Forse sul punto è il caso di ricordare quella giurisprudenza amministrativa ( cfr. il caso AMGA S.p.a. giudicato dal TAR della Liguria ) che, nel ritenere che qualunque socio “privato” scelto da un soggetto pubblico per la gestione in una società mista deve essere scelto mediante gara, - poichè la sua posizione è “assimilabile” a quella di un concessionario, ( e ciò guardando la sostanza degli effetti raggiungibili con i detti strumenti ) - ha appunto posto in evidenza che quel socio privato, una volta immesso nella gestione societaria e potendosi avvalere del “cappello amministrativo” dato alla sua attività dalla compresenza di soci pubblici all’interno di un medesimo soggetto societario, svolge una posizione “analoga” a quella di un concessionario, che deve essere scelto con pubblica gara ( in riferimento sia a norme espresse di settori specifici che per principio generale fondato anche su norme e giurisprudenza europea ) .

In sostanza se in precedenza è stata data una lettura in chiave “civilistica” per escludere che soci e amministratori pubblici siano assimilabili a quelli privati (come detto proprietari o creditori), il medesimo risultato può essere raggiunto anche seguendo la via pubblicistica. In ogni caso le differenze sostanziali tra soci e amministratori pubblici e quelli privati risultano marcate.  

Per completezza di esposizione deve essere tenuta in considerazione la sentenza n. 204 del 2004 sopra menzionata con cui la Corte Costituzionale ha riperimetrato la giurisdizione del giudice amministrativo rispetto a al giudice ordinario. Detta sentenza nel dichiarare illegittimi alcuni commi degli artt. 33 e 34 del D.Lvo n.80 del 1998 ha in estrema sintesi voluto ricondurre la pubblica amministrazione ad una manifestazione di autorità che si esprime nella forma tipica degli atti amministrativi. 

Non è questa la sede per approfondire il tema peraltro già brillantemente trattato con magistrale conoscenza da moltissimi Autori, certamente più competenti di chi scrive
. Tuttavia farne un sommario accenno in questa sede appare necessario ed opportuno, in funzione delle considerevoli ripercussioni che le motivazioni di detta decisione hanno ed avranno, con “effetto cascata”, in altri ambiti giurisdizionali. 

Come è infatti parimenti noto, con il D.lvo n. 80 del 1998 ( come modificato dalla Legge n. 205 del 2000 ) sembrava essersi delineata una sorta di indifferenza tra le menzionate giurisdizioni nelle materie indicate dalla legge; e questo nel senso che in quelle materie la giurisdizione amministrativa era divenuta in effetti quasi alternativa all’altra, con possibilità di utilizzare tutti gli strumenti di tutela in precedenza riservati al giudice ordinario
. In sostanza il Consiglio di Stato ed i Tribunali Amministrativi Regionali, nelle materie assegnate, potevano considerarsi giudici dell’amministrazione pubblica ( in quanto la loro giurisdizione era radicata, in definitiva, per il fatto che una delle parti del processo fosse una pubblica amministrazione ); ciò era supportato da un lungo processo di assimilazione tra diritti soggettivi  e interessi legittimi che sembrava avere raggiunto il culmine con le norme recate dalle anzidette leggi.

Con la sentenza da ultimo citata la Consulta ha, invece, ribadito la distinzione tra diritti e interessi sulla quale la Costituzione fonda il riparto di giurisdizione  tra il giudice ordinario e quello amministrativo; pertanto, in estrema sintesi, nel riformulare gli articoli ivi menzionati colpiti da dichiarazione di illegittimità costituzionale ha ribadito che la giurisdizione amministrativa sussiste allorquando la pubblica amministrazione si atteggi “come pubblico potere”, e parimenti che la giurisdizione amministrativa sui soggetti gestori di pubblici servizi permane nel caso in cui essi si muovano con le regole proprie dell’ amministrazione pubblica.

Sembra riecheggiare la distinzione tra atti pubblici e atti privati sulla quale era fondata la regola del “doppio binario” per il riparto di giurisdizione tra il giudice ordinario e quello contabile che l’ ordinanza n. 19667\2003 della Suprema Corte ha invece abbandonato.

Deve tuttavia essere evidenziato che la menzionata pronuncia costituzionale ha come fine primario quello dichiarato di trovare un assetto di giurisdizione tra il giudice ordinario e quello amministrativo fondato sulla differenza , come detto, tra interessi legittimi e diritti soggettivi e di recuperare il modo di espressione tipico della pubblica amministrazione: ossia la sua azione per atti amministrativi che possono essere annullati in sede di giurisdizione amministrativa.

La giurisdizione della Corte dei conti si esplica, invece, senza che abbia rilevanza la suddetta distinzione e si rivolge al rapporto sostanziale tra il cittadino e la pubblica amministrazione ( come nel caso della materia pensionistica ) e ai comportamenti dei pubblici funzionari indipendentemente dagli atti assunti dagli stessi. In sostanza è proprio l’ art. 103 comma secondo della Costituzione che riserva  alla giurisdizione in questione le “materie della contabilità pubblica” unitariamente intesa  in cui è ricompresa quella della responsabilità erariale
.

Segue: la delimitazione del campo di indagine

Per l’opportuna delimitazione del problema conviene premettere che il caso del danno arrecato da una società ( quale autonomo soggetto dell’ordinamento ) ad un ente pubblico non sembra porre problemi di particolare delicatezza rispetto a quello del danno che i soci e gli amministratori entrambi pubblici possono recare alla società per la parte di essa che appare pubblica ( e perciò sia nel caso che la stessa abbia capitale interamente o prevalentemente pubblico, sia per la parte pubblica della società con capitale di maggioranza privato ).

La prima ipotesi, infatti, trova soluzione con l’applicazione delle consuete regole sulla responsabilità erariale, con ( probabilmente) l’unica particolarità data dall’individuazione del soggetto che risponde di detto danno. Ci si chiede infatti, e gli orientamenti non sono univoci, se in detto caso risponda la società nel suo complesso (visto che di fronte alla Corte dei conti il concetto di personalità della responsabilità è diverso da quello valevole per la responsabilità penale), ovvero se rispondano i soggetti ( persone fisiche ) che all’ interno  della società, per le funzioni in essa esercitate, abbiano causato il danno. 

Per evitare un’ eccessiva dispersione del discorso detta problematica non è considerata nel testo se non per lo stretto indispensabile che si rendesse necessario. 

Segue: la rilevanza della soggettività giuridica o delle “pubbliche” sostanze? 

Appare necessario a questo punto effettuare un ulteriore passo in avanti nel discorso che ci occupa, e per meglio introdurre i prossimi passaggi conviene partire da un esempio.

Si prenda in esame una società in cui il patrimonio è interamente di provenienza privata ( è perciò una società privata ) ma gli amministratori sono di nomina pubblica ( il collegio dei sindaci di nomina pubblica, si assoggetta a penetranti direttive e controlli pubblici, si assoggetta a puntuali controlli dell’attività, in sintesi ha tutti o alcuni degli elementi su cui sono costruiti gli indici della sua natura pubblica) : una lesione del suo patrimonio ( come detto privato ) potrebbe essere giudicato dalla Corte dei conti?

L’esempio consente di osservare che nella suddetta fattispecie si ritrovano alcuni degli indici per dire che la società è pubblica e tuttavia in essa non è realizzabile una lesione del patrimonio pubblico. In sostanza si può avere un soggetto pubblico ma non avere un patrimonio pubblico da tutelare e perciò nessun danno erariale da ipotizzare per la lesione del patrimonio sociale; in tale ipotesi potremmo, tutt’al più ammettere che la società ove arrechi danno ad un soggetto pubblico sia essa stessa soggetta alla responsabilità erariale come sopra ipotizzato.

Si potrebbe allora sostenere che la tutela giurisdizionale che la Costituzione ha intestato alla Corte dei conti è fondata sul parametro oggettivo dato dall’ esistenza di un bene pubblico la cui lesione determina un fatto materiale di danno erariale, più che sul soggetto pubblico; ed ancora che la soggettività giuridica sia indifferente alla giurisdizione della Corte dei conti, ovvero che essa non rilevi di fronte alle “sostanze” pubbliche, che sono l’oggetto primario della tutela demandata alla giurisdizione contabile.

Appaiono in ogni caso da sottoporre a revisione critica le costruzioni fondate sulle innumerevoli norme di legge che, nel disciplinare fattispecie per la pubblica amministrazione, le estendono alle società a prevalente partecipazione pubblica, così legittimando interpretazioni che, partendo da detta partecipazione di maggioranza, arrivano a riconoscere il carattere  pubblico alle menzionate società e su tale ulteriore requisito fondano la giurisdizione della Corte dei conti su di esse. 

Se si può convenire sul fatto che nel caso di maggioranza pubblica del capitale la società appare sostanzialmente pubblica e la lesione del suo capitale appare immediatamente incidente sul pubblico patrimonio, nel caso inverso di società con capitale di maggioranza privato, escludere la giurisdizione contabile per la parte di capitale pubblico di minoranza equivarrebbe a dire che quest’ultimo debba perdere la propria specifica tutela dettata dalle norme sulla responsabilità erariale; ovvero che per il fatto di partecipare ad una compagine societaria in cui è maggiore la presenza dei privati per ciò solo divengano irrilevanti le norme dello statuto pubblico che in ogni caso si applicano al patrimonio pubblico e che devono essere osservate dagli amministratori pubblici nella loro gestione. 

In realtà , le regole che devono applicare i soci pubblici in quanto tali ( e non solo quelli di maggioranza ) e quelle che devono applicare gli amministratori di nomina pubblica sono le medesime se riferite alla parte pubblica di patrimonio (e perciò è indifferente per l’ applicazione di dette regole se il capitale pubblico è maggioritario o minoritario) .

Se questo è vero, riconoscere la giurisdizione contabile sulla società con capitale pubblico di maggioranza e non su quella con capitale pubblico di minoranza è come riconoscere una tutela giurisdizionale a metà, e fondarla su di un dato non richiesto dalla Costituzione e dalle norme che fissano le regole della responsabilità erariale. Il fatto pertanto che nella legge si faccia molto spesso riferimento alle sole società con capitale pubblico di maggioranza al fine di avvicinarle alla pubblica amministrazione sconta l’errore prospettico di ritenere assoggettati alla giurisdizione solo gli enti con evidenti requisiti di pubblicità e, perciò, solo la pubblica amministrazione e i soggetti alla stessa assimilati.

 Deve essere notato per inciso che se per pubbliche risorse si sono pacificamente intesi sia il denaro fondato sul pubblico prelievo che ogni bene “appartenente” ad un ente pubblico, la recente giurisprudenza ha inteso come pubblico  il denaro e i beni di “pertinenza” del soggetto pubblico, anche se di provenienza privata ( il caso della “S.T.A.” risolto da Cass.S.U., 9 ottobre 2001,n. 12367\01). 

A dette fattispecie deve inoltre aggiungersi, per disposto normativo (art. 2, lett.b) della legge n. 259 del 1958) il caso della contribuzione ordinaria verificantesi nei casi in cui < le imposte, tasse e contributi che con carattere di continuità gli enti siano autorizzati ad imporre o che comunque siano ad essi devoluti > . In tale previsione sembrano rientrare, ad esempio, tutti i casi di gestione dei pubblici servizi in cui il rapporto con l’utenza è soggetto alla giurisdizione ordinaria, e le somme pagate dagli utenti come corrispettivo del servizio ( e perciò di provenienza privata ) sono in realtà prestazioni patrimoniali imposte ( ex art. 23 Cost ) in base a poteri pubblici e non corrispettivi pagati in base alla legge della domanda e dell’offerta che regola il libero mercato e le transazioni tra privati.

Che la soggettività ( pubblica o privata ) sembri neutra di fronte alla Corte dei conti potrebbe anche ricavarsi da altre disposizioni di legge che pongono in primo piano “i beni” anziché il “soggetto” destinatario di essi. 

Ad esempio l’ art. 3, commi 6 e 7, del D.Lvo n. 419 del 1999 ( concernente il riordino del sistema degli enti pubblici nazionali ) prevede ( comma 1 ) che gli enti privatizzati assumano la personalità di diritto privato;  tuttavia nei menzionati commi precisa che : 1) < il patrimonio degli enti di diritto privato di cui al comma 1 è costituito dal patrimonio dei corrispondenti enti pubblici > 2)  l’organo di revisione cura che l’inventario preveda una <..distinta evidenziazione ai beni la cui gestione o conservazione costituiva lo scopo istituzionale dell’ ente pubblico>;  3) < i beni la cui gestione o conservazione costituiva lo scopo istituzionale dell’ ente pubblico permangono destinati a tali finalità…e non possono essere alienati o gravati da alcun diritto se non in base a specifica ed espressa autorizzazione del Ministero vigilante…secondo la vigente normativa, da rilasciarsi in casi eccezionali. …Le limitazioni di cui al presente articolo devono, in ogni caso, risultare negli statuti degli enti di diritto privato derivanti dalla trasformazione e sono iscritte nel registro di cui all’ art. 33 del codice civile > .

Tali principi sono stati peraltro costantemente confermati, seppure diversamente enunciati, in innumerevoli testi normativi recenti e datati ( esempi in tal senso sono ricavabili dalle norme sulla vendita del patrimonio pubblico ed in particolare su quelle che escludono la confusione tra il patrimonio pubblico e quello privato. Cfr. art. 22 D.Lvo 24 dicembre 1998, n.58 ). Sembra in sostanza che in ogni caso i beni pubblici non siano soggetti a confusione se immessi nel patrimonio privato e restino in ogni caso soggetti a un particolare regime formale e sostanziale.

Il medesimo testo di legge prevede che il controllo degli enti così trasformati sia rimesso alla Corte dei conti limitatamente all’esercizio di pubbliche funzioni e pubblici servizi, a riprova che all’interno del fenomeno unitario della persona giuridica privata possa farsi distinzione comunque tra fatti di rilevo pubblico e fatti di rilievo privato, ed evidenziando che sia i beni pubblici che le attività pubbliche, in ogni caso, sono soggetti a regole di controllo, di circolazione e di gestione diverse da quelle imprenditoriali caratterizzate da un’ innegabile maggiore grado di autonomia.

Gli spazi di intervento della responsabilità erariale e della correlata giurisdizione esclusiva sembrano quindi circoscrivibili a tali aspetti di rilievo pubblicistico.

La responsabilità erariale, pertanto, secondo i dettami del art.103.Cost. come interpretabile sulla base delle norme e dei principi di diritto positivo, dovrebbe consentire di tutelare i beni pubblici da chiunque gestiti o custoditi.

Al riguardo deve notarsi che la memoria della Procura Generale della Cassazione depositata per l’udienza in cui è stata assunta l’ordinanza n. 19667\2003 rilevava che non avrebbe più avuto senso che la giurisdizione della Corte dei conti si esplicasse nei soli confronti dei contabili in senso stretto ( secondo il costante e consolidato indirizzo precedente ) se, una volta individuata la responsabilità contabile in capo alla società di diritto privato, da detta responsabilità non si fossero potute trarre tutte le conseguenze giuridiche, compresa la responsabilità amministrativa in senso stretto.

Detto passaggio, oltre che dotato di intrinseca logicità, avvicina le forme della responsabilità contabile a quelle della responsabilità amministrativa (o erariale) costruendo un modello unitario di tutela delle pubbliche risorse, come forse è sempre stato nelle intenzioni del Legislatore.

E al riguardo appare utile notare che già il R.D. n.1214 del 1934 ( art.54 ) prevedeva che alla giurisdizione della Corte < anche prima del giudizio di conto > fossero assoggettati per < danni arrecati all’erario > anche soggetti di diritto privato quali i “fideiussori” e i “cauzionanti” ( soggetti che potevano essere sia persone fisiche che società private, in genere quelle bancarie).

In tal senso vedasi anche l’ art. 4, co.1 lett. b) e c ) del D.Lvo n. 104 del 1996 ( in materia di dismissione del patrimonio immobiliare degli enti previdenziali pubblici ), secondo cui i contratti di gestione ( ossia quelli che creano il rapporto di servizio con l’ente pubblico ) devono conformarsi ai seguenti principi ispiratori: lett. b): responsabilità contabile della gestione; lett. c) responsabilità  civile e amministrativa della gestione dei beni conferiti.

Orbene, se per la responsabilità contabile in senso stretto il passo dell’assoggettamento alla giurisdizione della Corte dei conti si sarebbe potuto ipotizzare in virtù delle norme che considerano contabile chiunque si ingerisca nel maneggio di beni pubblici ( artt 178 e ss RD 23 maggio 1924,n.827 ), il riferimento alla responsabilità “amministrativa” accanto a quella civile, non può che essere riferita alla responsabilità per fatti di gestione di cui conosce la Corte dei conti. 

Depone in tal senso anche il fatto che all’epoca di introduzione della norma non poteva ritenersi che con l’espressione responsabilità amministrativa si facesse riferimento a quella forma di responsabilità delle società introdotta successivamente con D.lvo n. 231 del 2001 ( recante appunto la responsabilità amministrativa delle persone giuridiche e delle società ); ne’ sembra che la norma si riferisca alle sanzioni amministrative introdotte con le leggi di depenalizzazione, poichè la responsabilità amministrativa è riferita, dalla norma in questione, alla < gestione dei beni conferiti >, e pertanto ad una forma di responsabilità per fatti di gestione e non ad ipotesi tassative di legge come dovrebbe essere nel caso di sanzioni amministrative ( cfr. art. 1, legge 24 novembre 1981, n. 689 ).

In sostanza, all’epoca in cui fu introdotto l’art. 4 del D.Lvo n. 104 citato la responsabilità amministrativa cui poteva farsi riferimento era solo quella erariale di cui giudica la Corte dei conti, a ulteriore riprova che per il legislatore era necessario tutelare il patrimonio pubblico, anche se formalmente intestato ad una società di capitali. 

Segue: alcune considerazioni suggerite dall’osservazione della realtà

Una volta rilevato che la giurisdizione contabile, per potersi esplicare, deve ancorarsi a beni o patrimonio pubblico più che alla soggettività pubblica di una persona, e che detta pubblicità del patrimonio non si stempera se detti beni o patrimonio confluiscono nel patrimonio di una società insieme a quelli di provenienza privata ( a tal fine essendo irrilevante che questi ultimi siano di maggioranza o di minoranza ), e rilevato altresì che le norme sulla responsabilità degli amministratori societari non appaiono perfettamente adattabili alle fattispecie in cui si debbano tutelare i danni alla parte di patrimonio pubblico (non importa se di maggioranza o di minoranza) della società ( in quanto i poteri in esse previsti non sono in ultima analisi concernenti la “proprietà” o il “credito” ), appare opportuno ricordare quanto affermato dalla Corte Costituzionale nella sentenza n. 272 del 13-27 luglio 2004 in materia di tutela della concorrenza del mercato, nella parte  in cui ha dichiarato costituzionalmente illegittimo l’ art. 14, comma 1, lettera e) del DL 30 settembre 2003, n. 269, convertito con  modificazioni nella legge 24 novembre 2003, n. 236. 

In via consequenziale la medesima Corte ha parzialmente dichiarato illegittimi gli articoli 113 e 113-bis del D.Lvo 18 agosto 2000, n. 267 ( Testo Unico sugli enti locali ) come rispettivamente sostituiti e introdotti dalla legge 28 dicembre 2001, n. 448, che dettano la disciplina dei servizi degli enti locali aventi rispettivamente <rilevanza economica> e quelli <privi di rilevanza economica>.

Con la menzionata sentenza, emessa su un conflitto di attribuzione, la Consulta ha evidenziato, richiamandosi al <Libro Verde sui servizi di interesse generale> (COM-2003-270) della Commissione Europea, che le norme sulla concorrenza non trovano applicazione quando non esiste un mercato concorrenziale, ossia nei casi ( indicati a mero titolo esemplificativo)  di assenza dello scopo lucrativo, della mancanza di rischio connesso alla attività, in presenza di finanziamento pubblico della medesima attività.

La questione messa in evidenza appare rilevante perché sposta l’ attenzione non sulla “forma” con cui si gestisce il pubblico servizio o che segna la partecipazione dell’ente pubblico allo strumento privato, che nella specie è quella della società commerciale e delle aziende speciali ( aventi natura di ente pubblico economico ), ma sul dato oggettivo dell’attività e su altri “indici di rilevanza” pubblici ( il finanziamento pubblico; il controllo che gli enti pubblici titolari del capitale sociale esercitano sulla società se analogo a quello esercitato sui propri servizi, il capitale interamente pubblico della società ).

La menzionata sentenza della Consulta, riferendosi al “mercato” e al “rischio” che lo caratterizza, sposta quindi l’attenzione sul concreto modo di agire della società, e di conseguenza induce ad analizzare la miriade di rapporti che quel soggetto viene ad instaurare o sui quali la sua attività incide
.

Pertanto in base a detti rapporti si deve ammettere che il funzionamento della società, dei suoi organi, il rapporto con i soci, gli amministratori e i terzi sia regolato dalle norme del modello prescelto, ossia da quelle civili ( seppure è bene ricordare che le parti pubbliche si comportano “come” i privati pur non essendo agli stessi equiparabili ) applicate dal giudice ordinario; ma detto modello si dovrebbe arrestare di fronte ad ipotesi di ricerca della “responsabilità erariale” riservata alla giurisdizione contabile. 

In sostanza secondo la ricostruzione della Consulta è “privata” la società o l’ente che “rischia in proprio” secondo le regole del mercato, ossia in cui i soci rischiano il proprio patrimonio, che possono gestire con la libertà che caratterizza la gestione privata . 

Ma laddove non sussiste ( o non è esclusivo ) il rischio e l’eventualità di perdite patrimoniali proprie ( vale a dire private)  il fenomeno gestorio assume altri connotati e si espone ad altre regole oltre quelle della responsabilità civile .

Se il “rischio” di impresa è caratteristica fondamentale per l’ individuazione dell’ imprenditore ci si domanda quale impresa esista nel caso pure presente di frequente nella pratica in cui una società a capitale prevalentemente privato ( e perciò una società formalmente  e sostanzialmente privata ) abbia i propri ricavi in tutto o in parte garantiti da pubblici finanziamenti. 

E’ il caso delle società “formalmente” private in cui la c.d. “attività di impresa” consiste nello racimolare i finanziamenti , tutti di provenienza pubblica ( in genere comunitari ) ovvero per la  parte preponderante realizzate attraverso < le imposte, tasse e contributi che con carattere di continuità gli enti siano autorizzati ad imporre o che comunque siano ad essi devoluti > [ art. 2, lett. b ) della legge n. 259 del 1958 cit.] come nel caso della totalità dei servizi pubblici gestiti da società i cui ricavi sono garantiti dalla fissazione di una tariffa o di un corrispettivo comunque denominato del servizio e che, in ogni caso, non sono frutto del “mercato” ossia dell’ incontro di una domanda e di un’ offerta libera ( o tendenzialmente tale). In tali casi più che attività di impresa sembra esistente una preponderante “attività di spesa” ( questa sì effettuata con le regole private societarie ) del denaro ( pubblico ) così accumulato.  

Sotto tale aspetto ed ammesso che la società abbia una sua autonoma soggettività di cui tener conto deve preliminarmente rilevarsi che di danno al soggetto societario si debba e si possa parlare ove detto soggetto abbia effettivamente operato come soggetto imprenditore, ossia che abbia assunto su di sé scelte di impresa con i connaturali rischi. In mancanza di detta azione imprenditoriale si sarà fuori dal fenomeno societario in senso sostanziale.

E’ il caso ad esempio di tutte quelle società, pure di frequente presenti nella realtà, in cui un ente pubblico detiene la totalità delle quote di proprietà della società e la utilizzi some “braccio operativo”, ossia le imponga le attività in alcuni casi progettate, collaudate e pagate (sotto forma di ripiano del bilancio societario) dall’ ente di riferimento. Tuttavia l’ uso di tale strumento consente, di frequente assunzioni e scelta dei contraenti che in regime di diritto pubblico non si potrebbero effettuare.

E’ chiaro che fenomeni come quello accennato sono in realtà fenomeni “elusivi” o in “frode” di norme imperative, e come tali gli atti di creazione di tali soggetti sono affetti da nullità secondo il combinato disposto degli articoli 1343, 1344 e 1418 c.c. ( seppure la nullità della società è soggetta alla specifica ulteriore disciplina dettata dall’ articolo 2332 c.c. ) E’ inoltre chiaro che in fenomeni elusivi o in frode alla legge la struttura societaria si interpone tra l’ente pubblico e le attività da realizzare come un “costo” aggiuntivo nel suo complesso, giacchè la struttura societaria per il suo funzionamento necessita di organi che potrebbero risultare sovrabbondanti e perciò inutili. 

Ove  invece alla società si riconosca una reale attività di impresa deve osservarsi che la gestione societaria è per sua natura rischiosa e pertanto sconta in partenza la possibilità che le risorse pubbliche subiscano una perdita. Ed è ovvio che una tale perdita, lesione o compressione, non potrà tramutarsi automaticamente in “danno all’erario” ( sia esso contestato al socio o alla società ). 

Si tratterà allora di vedere se il rischio assunto non fosse abnorme, ovvero non conforme alle “regole” di gestione della società e della cosa pubblica. In tal senso peraltro depone l’ art. 1,co.1, della legge n. 20 del 1994 laddove prevede l’ < insindacabilità nel merito delle scelte discrezionali >. In sostanza il rischio di impresa, che è insindacabile (da qualunque giudice), è quello che residua a scelte corrette sotto un profilo di legalità, sia essa prevista dalle norme civili che da quelle amministrative che ( come rilevato ) concorrono alla disciplina del fenomeno. 

Solo con il rispetto delle regole si potrà dire che la condotta in concreto tenuta dal socio o dall’amministratore non ha assunto una rischiosità “fuori dal sistema”. E’ sotto tale profilo che in precedenza si è rilevato che sia sul socio privato che sull’ amministratore pubblico incombono oneri, doveri e precisi obblighi di efficienza, efficacia ed economicità, che non sono riscontrabili nelle analoghe posizioni assunte dai privati. 

Il giudice ordinario che nell’applicazione delle regole della responsabilità civile si occupasse anche della posizione delle “parti pubbliche” non potrebbe considerare detti loro “doveri”, per il semplice motivo che le norme del diritto civile sono indifferenti ai menzionati aspetti di efficienza, efficacia ed economicità; la valutazione di dette circostanze imporrebbe pertanto al giudice ordinario di varcare il confine segnato dagli articoli 4 e 5 della legge abolitiva del contenzioso. In concreto, se il giudice ordinario dovesse accertare la corretta gestione dei soci pubblici dovrebbe scendere in valutazioni che la Costituzione ha inteso assegnare alla magistratura contabile.  

Segue: sulla possibilità di individuare un danno pubblico nel caso di aumento di tariffe e canoni dei servizi pubblici

Si potrebbe osservare che nel caso dell’aumento delle tariffe o del corrispettivo del servizio il danno sia causato al cittadino, e perciò si verserebbe in un danno al “patrimonio privato” del soggetto mancando il requisito essenziale del danno pubblico per potersi esplicare la giurisdizione erariale.

Una tale lettura sconta la solita assimilazione del danno civile a quello erariale e perciò il medesimo danno non potrebbe che esistere in capo ad un solo soggetto e nel caso prospettato quello più immediato si manifesta in capo al privato, giacchè la società pubblica,  nel caso dell’aumento di detta imposizione, avrebbe un “aumento” dei propri ricavi ( entrate ) e perciò non sarebbe rilevabile alcun “danno” ma addirittura un vantaggio economico ( che poi sarebbe di riflesso anche quello dell’ente pubblico socio ).

Inoltre coloro che reputano le società di gestione dei servizi pubblici come autentiche società private fondano tale assunto sul fatto che tra la società, l’ente di riferimento e gli utenti sarebbero ravvisabili rapporti di reciproca autonomia. Il corrispettivo del servizio ( a prescindere dalla sua natura di tassa o contributo ) secondo tale ricostruzione sarebbe fissato dalla società e l’ente pubblico su di essa effettuerebbe un controllo esterno, una vigilanza che non interferirebbe con l’attività di impresa; quest’ultima a sua volta graverebbe gli utenti del corrispettivo del servizio. 

Detta ricostruzione dei rapporti è in astratto possibile. E in effetti potrebbe sostenersi che la menzionata approvazione tariffaria ( in senso lato ) sia un fatto di vigilanza di un’attività privata per coordinarla a quei fini sociali previsti dall’ art. 42 Cost. 

Il funzionamento del prospettato sistema tuttavia si dovrebbe basare sulla volontarietà delle condotte. Ossia dovrebbe postularsi che una volta fissato l’importo della tariffa questa sia “proposta” all’utente il quale volontariamente la accetti. Deve tuttavia osservarsi che nella stragrande maggioranza delle strutture di gestione di pubblici servizi il meccanismo in questione non è giuridicamente previsto. L’ utente del servizio non ha infatti la concreta possibilità di sottrarsi all’utilizzo del servizio stesso ( come nel caso dello smaltimento dei rifiuti e dell’erogazione dell’acqua potabile o del servizio fognario ) che “deve” a sua volta essere svolto dall’ ente pubblico. 

Se detto servizio fosse richiesto ad un terzo appaltatore l’ente “pagherebbe” una normale prestazione per un appalto di servizi. Se l’ente invece costituisce o partecipa ad una società di gestione di tale servizio detto “pagamento” non appare più immediatamente percepibile e il fenomeno appare come un fatto di impresa. 

In realtà, anche utilizzando gli strumenti del diritto civile, il caso dell’imposizione tariffaria o del corrispettivo del servizio potrebbe condurre a soluzioni opposte a quella prospettata.

Sarebbe sufficiente applicare le regole della delegazione di pagamento ( ex art. 1269 c.c ) per osservare che la menzionata imposizione equivale al sistema con cui l’ente pubblico stesso finanzia ( paga )  il servizio omettendo il doppio passaggio del prelievo diretto in capo ai cittadini delle somme (aventi la natura di pubblica imposizione o comunque di prestazione imposta ex art.23 Cost.) introitate nel bilancio pubblico  e  successivamente  trasferite alla società in pagamento del servizio. Attraverso l’istituto in questione pertanto si omette il passaggio delle somme prelevate ai cittadini dal pubblico bilancio (che ove esistente farebbe percepire il medesimo fenomeno come una “spesa” pubblica sulla quale non vi sarebbe dubbio sulla giurisdizione della Corte dei conti). 

In sostanza, attraverso la “leva pubblica” ( l’ imposizione al privato ) è come se l’ente pubblico demandasse al cittadino di pagare per suo conto ( e perciò nel proprio interesse ) al gestore del pubblico servizio.

Che il sistema appena delineato appaia anche formalmente contraddittorio risulta dal fatto che, ammessa la possibilità di riscossione delle somme in capo ai cittadini ( provenienza formalmente privata ), l’ art. 177,co.3 del D.Lvo n. 267 del 2000 prevede che < la tariffa è riscossa dal soggetto che gestisce i servizi pubblici >, riscossione che determina l’assoggettamento della società  alla responsabilità contabile in senso stretto.

In pratica la “medesima sostanza “ ( il denaro dei cittadini ) agli stessi verrebbe prelevato in misura crescente senza che tale fenomeno possa rappresentare un danno a loro carico sotto il profilo civilistico (in quanto sarebbe il “corrispettivo” del servizio), e senza che detto prelievo in aumento, che per ipotesi potrebbe servire anche a finanziare le inefficienze della società, possa rappresentare un “danno erariale” (giacchè sarebbe denaro di provenienza privata), laddove “la medesima sostanza” è però idonea ad assoggettare alla responsabilità contabile la società per espressa previsione normativa ( quella sulla responsabilità degli agenti della riscossione ).

Allora nel “rapporto di utenza” (quello che si instaura tra società di gestione e cittadini soggetti al servizio) riservato alla giurisdizione ordinaria dal decreto legislativo n. 80 del 1998 dovrebbero quantomeno residuare dubbi sul fatto che quello che appare il “corrispettivo del servizio” sia un fatto contrattuale privato. In sede di contratto di utenza potrebbero rilevare danni civili diversi da quelli circoscritti al corrispettivo, come nel caso dei danni quali conseguenze prevedibili di un eventuale inadempimento ( ad esempio il danno subito da un trasportato per non essere giunto in tempo ad un importante riunione di lavoro ). Questo sì che appare un danno al cittadino nella sua sfera di interessi privati, ma non quando in quel medesimo contratto di utenza si considerino i “corrispettivi” del servizio che sono imposti e sul quale il cittadino in questione non ha alcuna possibilità di incidere. 

E’ stato osservato ( M. MINERVA ) che, laddove l’ art. 1, comma 1-bis, della legge n. 20 del 1994 prevede che nel giudizio di responsabilità erariale si tenga conto dei “vantaggi” comunque conseguiti dalla < comunità amministrata > ( dai cittadini ), dovrebbe, argomentando “a contrario”,  potersi rilevare anche lo “svantaggio” ad essi arrecato
. Ciò sarebbe indice della “natura pubblica” del danno erariale, che in ogni caso trascende gli interessi del singolo individuo, e della sua differenza con quello di diritto civile che invece offre tutela solo ed esclusivamente al patrimonio, individuato con le regole del diritto civile, del soggetto danneggiato.

Per individuare il danno erariale è allora necessario isolare all’interno dei fenomeni societari quelli in cui si rileva la “pubblicità” del bene o del danaro, sia perché la loro fonte è pubblica sia perché la loro destinazione è parimenti pubblica.

Segue: le norme del diritto positivo su cui è fondata la giurisdizione di responsabilità    

Sembra allora che la previsione dell’art. 52 del RD n. 1214 del 1934 ( Testo Unico sulla Corte dei conti, in cui sono confluite gran parte delle norme pregresse ), alla luce delle intervenute modifiche di struttura e di funzionamento delle pubbliche amministrazioni, possa attrarre nella responsabilità erariale i fenomeni gestori propri dell’epoca contemporanea e frutto dell’evoluzione dei mercati, sganciati dal soggetto pubblico e dall’esistenza di un rapporto di impiego o servizio più o meno strutturati con esso (secondo la tradizionale ricostruzione), adattandosi  allo spirito ed alla funzione che l’art. 103, co. 2 Cost. attribuisce alla Corte dei conti. Infatti la responsabilità erariale non è individuata attraverso ipotesi tassative di legge, ma è prevista in caso di “danno” subito dallo Stato e da < altra amministrazione dalla quale dipendono > < i funzionari impiegati ed agenti, civili  e militari,compresi quelli dell’ ordine giudiziario > e < quelli retribuiti da amministrazioni ,aziende e gestioni statali a ordinamento autonomo>. 

A ben vedere il funzionamento del detto  art. 52 richiede (ed ha sempre richiesto) soltanto:  

a) che si esercitino delle funzioni pubbliche; 

b) che esse siano “retribuite”; 

c) da amministrazioni, < aziende >  e < gestioni statali ad ordinamento autonomo >. 

Al riguardo non può non notarsi come le “funzioni” possono essere svolte da chiunque (soggetto pubblico o privato) si trovi nella condizione prevista dall’ art. 357 c.p.; la “retribuzione”oggi può essere corrisposta sulla base di una molteplicità di titoli ( rapporto di impiego, stabile, a tempo, parziale, rapporto consulenziale o di libera professione, di concessione, ecc ); che le amministrazioni, le aziende e le gestioni ad ordinamento autonomo non sono né qualificate come pubblica amministrazione, né come pubbliche, limitandosi a dire la norma che allorquando sia inflitto un danno allo Stato nelle condizioni ivi previste si realizzano le condizioni per l’esercizio della responsabilità erariale.

Deve peraltro essere posto l’ accento su due aspetti su cui la norma si sofferma:

- un aspetto oggettivo, dato dal danno allo Stato < …e  ad altra amministrazione  dalla quale dipendono > i soggetti convenibili; - un dato soggettivo rappresentato dal fatto che le funzioni siano “retribuite”.

L’aspetto della retribuzione è ancora rimarcato dall’art. 13 del RD n.1214\1934 ( TU sulla Corte dei conti ) il cui art. 13 prevede che la Corte < giudica sulle responsabilità per danni arrecati all’ erario da pubblici funzionari, retribuiti dallo Stato, nell’ esercizio delle loro funzioni >. 
Quanto al primo aspetto, quello del danno, l’uso della congiunzione “e” ( perciò lo Stato “e” l’ amministrazione ) potrebbe significare che nell’ambito della finanza derivata dal prelievo statale ( il c.d. pubblico prelievo ) come in quella Italiana il “danno erariale” è sempre nello stesso tempo un danno allo Stato ( la “fonte” ) ed un danno all’ amministrazione ( destinataria ) da cui dipende o è “retribuito” il soggetto convenuto in responsabilità. 

Ciò da un lato vorrebbe dire che l’ Erario è unitario e dall’ altro che l’amministrazione destinataria ( che è una parte del tutto ) rappresenta in concreto l’ entità danneggiata ovvero che non ha usufruito della “utilitas” che avrebbe dovuto produrre la risorsa trasferita, e dall’altro che l’azione erariale ha come obiettivo immediato il soggetto o l’articolazione destinataria delle risorse pubbliche, ma che , in ogni caso, il beneficiario ultimo è l’Erario nella sua unità; dunque il soggetto o l’articolazione in questione rappresenterebbero i “centri di imputazione” del danno ma non sarebbero i soggetti sostanzialmente danneggiati.

Ciò è coerente con l’impostazione qui seguita del danno erariale come diverso da quello civile, in quanto le risorse erariali sono “appuntate” in capo ad un soggetto, individuale o collettivo, pubblico o privato, ma non sono inquadrabili esattamente nelle categorie del diritto civile, e segnatamente in quelle del “diritto” (qui inteso come situazione giuridica soggettiva attiva) di un soggetto, ma nella categoria della “pubblica funzione”. Sicchè l’individuazione del soggetto su cui incide il danno, che in campo privato richiede la ricerca del soggetto titolare di un diritto soggettivo ( assoluto o relativo ), in campo pubblico appare irrilevante, riguardando non tanto la “titolarità” del diritto ( giacchè come visto gli enti pubblici non sono in una situazione di perfetta coincidenza con quella di un proprietario anche quando si “muovono” come esso ), quanto la  “legittimazione” al giudizio e il punto di riferimento della condanna disposta dal giudice contabile.

Quanto all’ aspetto soggettivo richiamato dall’ art. 52 RD n. 1214 del 1934, cioè quello della “retribuzione”, deve rilevarsi che il tenore testuale della menzionata norma in primo luogo si riferisce ai “funzionari” in contrapposto agli impiegati ed agenti facendo chiaro riferimento alle carriere del pubblico impiego allora esistenti; in prosieguo distingue tra  costoro < e quelli retribuiti > da amministrazioni, aziende e gestioni autonome, come autonoma ipotesi; e per entrambe dette categorie di soggetti richiede che essi siano < nell’ esercizio delle proprie funzioni >. 

Allora sembra che quel “legame” richiesto tra il patrimonio pubblico danneggiato ( volutamente non si parla di “soggetto” pubblico ) e il soggetto agente,  ai fini dell’assoggettamento alla giurisdizione erariale, che in origine era quello, “massimamente strutturato”, del rapporto di impiego e che nel tempo ha assunto le sembianze di uno molto meno strutturato, come quello del mero “rapporto di servizio” ed ancora dopo, del “rapporto d’obbligo”,  possa oggi fondarsi su di un ulteriore duplice  dato di diritto positivo, e cioè sulla  condizione che il soggetto sia “retribuito” e che in tale condizione  “eserciti pubbliche funzioni”.

Tale concetto potrebbe, ad esempio, consentire l’assoggettamento alla giurisdizione contabile dello appaltatore o del professionista allorquando nel loro legame con l’ente pubblico ( segnato appunto da quella “retribuzione” ) possano rilevarsi quelle condizioni richieste dalla giurisprudenza per l’individuazione del pubblico ufficiale o dell’ incaricato di pubblico servizio.

Segue: il caso delle società totalmente in mano pubblica.

Se nel caso delle società miste è come detto immaginabile un “doppio sistema” di tutela che veda devolute al giudice ordinario, secondo le specifiche norme del codice civile sulla responsabilità, le controversie tra le parti sostanzialmente private, mentre al giudice contabile spetterebbe di giudicare i fenomeni di responsabilità di rilevo sostanzialmente pubblico (giacchè sotto il profilo della forma l’ente pubblico si presenta come “socio” al pari degli altri ), nel caso di società con capitale totalmente pubblico il problema della spettanza della giurisdizione dovrebbe essere risolto in favore  della Corte dei conti (visto che non si tratta di applicare le norme comunque regolatrici delle responsabilità tra privati ), ma non agevole risulta l’individuazione del soggetto danneggiato.

Secondo un’ impostazione ( U. MONTELLA ) il soggetto danneggiato sarebbe sempre l’ente pubblico di riferimento. Ciò sarebbe desunto dal fatto che l’ordinanza n. 19667\2003 della Cassazione avrebbe fondato la propria apertura sul fatto che la giurisdizione contabile può giudicare della responsabilità per danno ad ente diverso da quello di appartenenza, e perciò di un’ ipotesi inquadrabile nello schema della responsabilità extracontrattuale. Pertanto applicando detto schema il danno degli amministratori societari non potrebbe che farsi ricadere sull’ ente pubblico di riferimento; in quanto il danno cagionato alla società pubblica sarà < automaticamente > anche il danno dell’ente pubblico che ne detiene le quote.

Ora sembra opportuno osservare che la disposizione sulla responsabilità c.d. “obliqua” non nasce come norma di individuazione del soggetto danneggiato, ( che nello sfondo della stessa è l’ Erario nel suo complesso più che l’ amministrazione di appartenenza ); essa non dice “chi” è il soggetto danneggiato,  ma postula che “quando” il soggetto è danneggiato allora si applicheranno le norme sulla responsabilità erariale a colui che detto danno ha cagionato. Essa nasce quindi come norma  modellatrice della condotta di rilievo erariale, ed afferma che il danno erariale è a “condotta libera”, al pari di quella rilevante per la responsabilità extracontrattuale su cui è modellata, e perciò la responsabilità erariale è configurabile non solo per i pubblici dipendenti, per i quali il rapporto di servizio assume la massima strutturazione, ma anche per quei soggetti che non versino in detto rapporto. 

La norma in sostanza sposta l’attenzione sul nesso causale che lega la condotta al danno, che non deve necessariamente esaurirsi all’interno dell’amministrazione da cui dipende l’agente ma può comprendere appunto anche altri soggetti. Si tratta in sostanza di individuare il danno erariale presso il soggetto in cui sono “appuntati beni pubblici”, ipoteticamente danneggiati, e di imputarlo, con le regole del nesso causale, a tutte le condotte che lo hanno prodotto o che hanno contribuito a produrlo, anche se tali condotte si sono maturate fuori da tale soggetto ( amministrazione danneggiata ) e perciò fuori da un rapporto di servizio, secondo la pacifica giurisprudenza contabile sul punto (<..quando il danno sia stato cagionato ad amministrazioni o enti pubblici diversi da quelli di appartenenza...- allora n.d.r. – la Corte dei conti giudica sulle responsabilità amministrativa di amministratori e dipendenti >).

Verrebbe quasi da dire che con la norma in questione il legislatore abbia voluto ipotizzare una sorta di “concorso di persone” nella produzione del danno fondata più che sulla partecipazione psichica ( come in penale ) soprattutto sulla realizzazione delle cause che hanno prodotto il danno. Un concorso perciò fondato sul nesso di causalità, e che così inteso fonda sulla medesima norma una tutela rafforzata del pubblico erario in quanto impone “a tutti” ( in quanto versino nelle condizioni previste dall’ art. 52 sopra richiamato ) un dovere di astensione nella produzione del danno erariale.  

Del resto, ammesso che il danno possa ricadere su soggetti giuridici diversi da quelli presso cui il pubblico funzionario esercita le proprie funzioni, ed ammesso che la società sia assoggettabile alla giurisdizione erariale secondo i molteplici criteri oramai da tempo acclarati, è ben possibile pure che sia l’ente pubblico istituzionale, con la propria condotta, a danneggiare il patrimonio pubblico della società, ben potendo tale situazione essere ricompresa nello schema del danno obliquo avuto a riferimento dalla Cassazione e dalla legge allorquando ha ammesso il danno ad amministrazione diversa da quella di appartenenza. 

Perciò se gli amministratori della società realizzano una condotta “immediatamente e direttamente” incidente sull’ente pubblico di riferimento ( con applicazione delle regole sull’individuazione del nesso causale ) allora il soggetto danneggiato sarà l’ente pubblico di riferimento, situazione che peraltro rispecchia l’ipotesi prevista dall’ art. 2395 c.c. per i danni ricadenti sul patrimonio “privato” ( termine usato in contrapposto a patrimonio “pubblico”).

Sembra allora che la soggettività di cui sono dotate le persone giuridiche private e le società di capitali, seppure neutra di fronte alla giurisdizione contabile ( nel senso che possono essere alla medesima sottoposte in pari modo ) non può essere totalmente disconosciuta, nel senso di operare come se non esistesse, e traslare “automaticamente” il danno in capo al soggetto pubblico di riferimento
. 

Il soggetto diverso da quello istituzionale esiste ( per legge ) e di esso si deve tenere conto e perciò, pur ammesso che il patrimonio suo è della “medesima sostanza” di quello rimasto in capo all’ente di riferimento, si possono immaginare più scenari: a) che sia indifferente che la procura erariale chieda il ristoro in favore dell’uno o dell’altro, attesa l’unicità dell’Erario, come sopra evidenziato; b) ritenere che una volta che l’ente pubblico abbia utilizzato uno strumento legale a sua disposizione e abbia “ripartito” le proprie risorse tra sé medesimo e gli altri soggetti ( nella  specie la società ) ciò sia coerente con il modello legale prescelto e il ristoro del danno sia richiesto in capo alla società; c) si discrimini secondo le comuni regole della rilevanza causale, ritenendo danneggiato l’ente di riferimento se il danno è direttamente cagionato in capo ad esso, ovvero la società se la detta causalità  così depone.

In sostanza, se per la finanza derivata - per la quale si assume un’unicità di fonte (ossia il prelievo fondato su poteri pubblici da qualunque ente esercitati) - è possibile immaginare una sua dislocazione presso una pluralità di soggetti ( istituzionali e non, pubblici o privati ), in base alle norme che di volta in volta autorizzano sotto il profilo amministrativo una tale possibilità, è in primo luogo verso tali soggetti ( che avranno una loro specifica ragione legale di esistenza ) che dovrà essere emessa la condanna al risarcimento del danno. In tal modo sarà rispettata la “ratio” di quel criterio di “riparto delle risorse” ammesso dall’ordinamento e utilizzato dall’amministrazione pubblica.  

Al riguardo deve porsi in rilievo che di recente la giurisprudenza ( cfr. Cons. St., Sez. IV, 5 ottobre 2004, n. 6489 ) ha osservato come l’erogazione dei fondi da un ente pubblico ad un’ altro configura < una funzione amministrativa di tipo organizzativo-contabile > che incide unilateralmente sull’impianto organizzativo-funzionale del servizio svolto (nella specie di pubblico trasporto) che si configura come un potere autoritativo della pubblica amministrazione. Si riconosce in sostanza che lo spostamento di fondi pubblici realizza un’ attività fondamentale che attribuisce uno “strumento” ( probabilmente il più importante, attesa la sua oramai cronica carenza ) necessario per il raggiungimento di finalità pubbliche. Il servizio pubblico non può esistere se non esiste il correlato finanziamento < donde l’essenzialità ( e non la strumentalità ) di quest’ultimo in ragione della stretta interdipendenza tra servizio e provvista > . 

Si ritiene pertanto più coerente con il sistema di riparto delle risorse pubbliche che, una volta ammessa la giurisdizione sugli enti pubblici economici e sulle società, la Corte dei conti pronunci condanna dei responsabili del danno erariale direttamente in loro favore.

Per completezza deduttiva deve farsi riferimento alla previsione dell’art. 2362 c.c, secondo cui nel caso di insolvenza della società per le obbligazioni sociali sorte nel periodo in cui le azioni risultano essere appartenute < ad una sola persona > questa risponde illimitatamente. Al riguardo deve rilevarsi che la norma si applica nel caso in cui la società è partecipata da “una sola persona” e perciò da un solo ente in senso letterale; essa non appare applicabile pertanto ai casi in cui il capitale sociale appartenga nella sua totalità a più enti pubblici. 

In ogni caso la norma prevede un’ ipotesi di responsabilità verso terzi ( estranei alla società ) di spettanza alla giurisdizione del giudice ordinario secondo il criterio in precedenza evidenziato. Una volta che in virtù della norma appena menzionata le conseguenze civili di tale responsabilità ricadessero sull’unico ente pubblico ( che in sostanza pagherebbe i danni ai terzi causati dalla società ), il caso sarebbe inquadrabile in un normale giudizio di rivalsa verso gli amministratori ( che, si ricorda, sono di nomina pubblica nel caso di società con prevalenza di soci pubblici ) di spettanza della Corte dei conti secondo espressa previsione normativa ( art. 22,co.2 DPR n. 3\1957 sopra richiamato ).  

Segue: considerazioni di sintesi    
Alla ricerca del collegamento di sintesi degli aspetti sopra trattati della responsabilità erariale sembra in primo luogo da escludere che tale responsabilità sia stata ipotizzata per la tutela del diritto di “proprietà” o del “diritto di credito”, e pertanto lo statuto giuridico di tali fenomeni, che è essenzialmente quello previsto dal codice civile e dalle norme di diritto privato, non appare come il modello necessariamente applicabile a detta forma di responsabilità. 

Essa nasce per la tutela di interessi  pubblici in ultima analisi ricadenti sulla collettività, sia essa intesa come l’intera popolazione sia come una parte più circoscritta di essa, e segnatamente di quella < comunità amministrata > (ex art. 1,co.1-bis, legge n. 20\1994) i cui specifici interessi sono  di volta in volta attribuiti alla cura dei diversi livelli istituzionali ( Comunità Europea, Stato, Regione, Enti locali ) e all’ interno di questi ai soggetti, istituzionali e non, che devono realizzare detti interessi con il rispetto dei criteri di efficienza, efficacia ed economicità in cui sinteticamente possono riassumersi i doveri di tutti coloro che amministrano pubbliche risorse. 

Detti soggetti è indifferente che abbiano la personalità di diritto privato o di diritto pubblico, purchè abbiano il dovere o l’obbligo di gestire, custodire o conservare beni pubblici, a loro volta identificabili o per la provenienza da fonte pubblica o per la loro destinazione al soddisfacimento di interessi pubblici. I soggetti su cui detti doveri incombono assumono la qualifica di pubblici ufficiali per la parte della loro attività in cui i menzionati doveri siano rilevabili e collegati al patrimonio pubblico. 

La responsabilità erariale sarebbe pertanto una responsabilità pubblica di scopo, funzionalmente finalizzata a perseguire la lesione di ogni interesse economicamente valutabile di pertinenza dello Stato o di altro soggetto che gestisce o custodisce risorse fondate sul pubblico prelievo , da chiunque commesso nello svolgimento di pubbliche funzioni.

Perciò il cennato art. 52 del T.U. della Corte dei conti, a ben vedere, sarebbe stata da sempre quella norma di legge necessaria al corretto funzionamento dell’art. 103 Cost., ritenuto, con giurisprudenza che può farsi risalire agli anni ottanta, una norma programmatica.

Da ciò sarebbe dovuta logicamente conseguire la sussistenza della giurisdizione contabile per tutti quei fatti ed atti, anche di diritto privato, posti in rapporto di causalità con un danno all’erario e limitatamente a tale aspetto, ossia nel caso in cui non si verta in ipotesi regolabili con lo statuto della “proprietà” o del “credito”, come sopra rilevato, che sarebbero giudicabili dal giudice ordinario.

La giurisdizione contabile, quindi, come giurisdizione esclusiva sul danno pubblico ( che in ultima analisi è quello che si scarica sui cittadini ), esercitabile non (come sostenuto per un ventennio) nei casi previsti dalla legge (c.d. interpositio legislatoris) ma, di contro, esclusa solo nei casi in cui la legge devolve ad altre giurisdizioni specifiche materie o la valutazione di specifici fatti ( come nel caso del danno all’ambiente ), salva in ogni caso la valutazione della conformità alla Costituzione di una siffatta legge.

L’unico dato comune alle due ipotesi di responsabilità, quella pubblica erariale e quella privata verso i  terzi, era ed è rinvenibile nell’uso del concetto giuridico di “danno”, che  riferito alla responsabilità erariale tuttavia non era e non è connotato dal requisito dell’ “ingiustizia”.

L’equivoco concettuale che ha prodotto e che produce difficoltà nell’individuare il criterio di riparto di giurisdizione appare quindi chiaro: il concetto di “danno” si reputava coincidere nel settore pubblico ed in quello privato; il “danno” era cioè il medesimo sia nel pubblico che nel privato, e pertanto la devoluzione alla giurisdizione ordinaria per i “danni” ( come ad esempio disposto dall’ormai abrogato art.265 TULCP n. 383 del 1934 ) si reputava comprendesse anche quelli erariali, così come oggi l’accostamento della responsabilità per danno erariale a quella civile extracontrattuale fa apparire come unitario il “danno” laddove tale unitarietà appare da rivedere in base ai diversi statuti normativi che regolano, prima ancora della responsabilità, la detenzione e la gestione dei beni pubblici . 

Appariva già allora dalle norme di legge, ed appare maggiormente oggi che sulla materia si è certamente sviluppata una notevole sensibilità, che il “danno” erariale ed il “danno ingiusto” civile fossero, e sono, con molta probabilità, concetti ontologicamente diversi, retti da discipline sostanziali diverse, con diverse finalità, che hanno in comune solo il dato materiale di riferimento “appuntato” presso il soggetto danneggiato ( la finanza e il patrimonio ). 

Sono perciò entrambi indirizzati a considerare come punto di partenza il dato oggettivo del patrimonio e della finanza, ma, mentre nella responsabilità civile tale elemento è oggetto di tutela immediata al fine del reintegro totale del danno, nella responsabilità erariale è, invece, il punto di partenza sul quale, a seguito del giudizio contabile e dell’ uso del potere riduttivo, si mira a “sanzionare” una condotta della persona  con il fine di recuperare i valori costituzionali del buon andamento e dell’imparzialità dell’azione pubblica, posta al servizio esclusivo della collettività.

In ogni caso una differenza tra il sistema civile e quello erariale è data dal diverso grado ed intensità con cui si vuole attuare la tutela: la giurisdizione contabile se si vuole che detto interesse sia sempre e comunque perseguito con l’azione pubblicistica ( seppure in tal caso deve notarsi che manca una previsione dell’obbligatorietà dell’ azione erariale ); la giurisdizione civile se si vuole che essa sia rimessa a valutazioni di tipo soggettivo
.   

E sotto tale profilo non può non notarsi la grande attualità dell’art. 52 più volte menzionato, che letto nella sua letterale espressione consente (e consentiva ) di assoggettare alla giurisdizione della Corte dei conti qualunque soggetto pubblico o privato, con un giudizio limitato alla parte di patrimonio o di risorse pubbliche danneggiate, e finalizzato all’accertamento delle responsabilità causative della loro lesione.

� Per la ricostruzione della giurisprudenza sulla giurisdizione della Corte dei conti in materia di società di gestione vedi da ultimo M.CONDEMI, “L’evoluzione in senso soggettivo e oggettivo della giurisdizione della Corte dei conti alla luce delle recenti pronunce della Suprema Corte di Cassazione”, in atti del seminario in materia di società di gestione dei pubblici servizi tenutosi presso la Corte dei conti in data 27-29 ottobre 2004.





� Sulle possibili ricadute in materia di responsabilità erariale della sentenza della Cassazione n. 500 del 1999  cfr. da ultimo M. OREFICE, “Attività amministrativa, illegittimo esercizio del potere e responsabilità della pubblica amministrazione per lesione di interessi legittimi.Il ruolo della Corte dei conti” in � HYPERLINK "http://www.amcorteconti.it" ��www.amcorteconti.it�. Cfr. inoltre C. VOLPE, “Attività amministrativa, illegittimo esercizio del potere e responsabilità della pubblica amministrazione per lesione di interessi legittimi” in Lexitalia.it, n. 10 del 2003


� Sulla possibile configurazione di forme tipiche di  responsabilità erariale e sull’ accentuazione della sua funzione sanzionatoria vedi, da ultimo, S. GRECO, “Responsabilità per violazione del divieto costituzionale di indebitamento per finanziare spese correnti”; D. SPADARO, “Evoluzione in senso sanzionatorio della responsabilità amministrativa”, entrambi  in atti del convegno della Corte dei conti, Milano 4 ottobre 2004.


� Per una acuta e aderente al dato normativo ricostruzione  del regime giuridico dei beni pubblici in termini non assimilabili al diritto di proprietà si veda appunto V.CAPUTI JAMBRENGHI, “I beni pubblici” nel testo Diritto Amministrativo (a cura di MAZZAROLLI,PERICU,ROMANO,ROVERSI MONACO,SCOCA), tomo I,cap. IX ppgg 913 e ss.


� Sul significato sostanziale da attribuire ai concetti di efficacia, efficienza, economicità e regolarità, cfr. G.COPPOLA, “Il controllo di gestione come strumento di valutazione dell’ amministrazione per risultati nell’ ottica della tutela del bene pubblico” in www.amcorteconti.it.


� Il tema degli amministratori nominati dallo stato o da enti pubblici ex art. 2458 e 2459 cod.civ. è stato affrontato di recente, con ampiezza di prospettazione ed approfondimento, da M. PIZZIGATI, cui si riferiscono le parole citate nel testo, nel convegno su <Le società pubbliche> tenutosi a Venezia il 18 ottobre 2002 i cui atti sono stati pubblicati sulla Ri.v. Amm. Rep. Ita. , n.12 del 2002.


� G.ALPA,”La responsabilità per la direzione e il coordinamento di società.Note esegetiche sull’ art.2497 cod.civ.”, in atti del convegno su <La riforma del diritto delle società di capitali:prime esperienze applicative> Firenze 22-23 ottobre 2004.


� Sul tema del conflitto di interessi cfr. da ultimo A. M. BALESTRERI, “Il conflitto di interessi del socio pubblico nelle società partecipate dagli enti locali” , Giustizia Amministrativa (sito informatico), copertina di novembre 2004.


� Cfr. A.BIANCHINI, “La compatibilità tra interesse pubblico e forma societaria:una possibile soluzione basata sulla “procedimentalizzazione concordata della vita societaria>, in atti del convegno di Venezia ult.cit. 


� Uno dei primi commenti a caldo sulla sentenza della Consulta n. 204 del 2004 è di F.CINTIOLI, “La giurisdizione piena del giudice amministrativo dopo la sentenza n. 204 del 2004 della Corte Costituzionale” in Giustizia Amministrativa on line n. 7 del 2004.


� Per una possibile lettura del giudizio di fronte agli organi di giustizia amministrativa come di una giustizia tra “privati” vedi L.FERRARA, “Giudice amministrativo e diritto dei privati” in atti del convegno di studio tenutosi presso l’ Università di Cosenza in data 23 aprile 2004.


� cfr. sul significato da dare al concetto di “materie” (al plurale) di contabilità pubblica E:SCHLITZER, “Le nuove prospettive della giurisdizione contabile” in atti del seminario in materia di società di gestione dei pubblici servizi tenutosi presso la Corte dei conti in data 27-29 ottobre 2004.


� Per una lettura in chiave economica delle categorie del  diritto amministrativo alla luce dei principi di efficienza ed economicità introdotti dalla legge nell’ agire amministrativo vedi S.GIACCHETTI, “I nuovi confini della giustizia amministrativa” in corso di stampa. 


� Sui criteri di identificazione dei servizi pubblici vedi da ultimo R. GAROFOLI, “La nuova giurisdizione in tema di servizi pubblici dopo Corte Costituzionale 6 luglio 2004, n.204, in Trattato di giustizia amministrativa (a cura di F. CARINGELLA –R. GAROFOLI) Tomo I, Giuffrè; Cfr. inoltre, S. NAPOLITANO, “I servizi pubblici” in Giustizia Amministrativa on line, n. 5 del 2004; G. MONTEDORO, “ Servizi pubblici e riparto di giurisdizione” in Giustizia Amministrativa on line, n. 5 del 2004;


� Si ricordi peraltro quanto sopra rilevato sulla “proprietà  sostanziale” dei beni pubblici (denaro compreso) che spetta ai cittadini intesi come collettività. Nel caso degli aumenti delle tariffe, in sostanza, sarebbe come se il danno si realizzasse direttamente alla fonte della pubblica ricchezza, ossia alla fonte del prelievo pubblico, nel momento stesso in cui il denaro è prelevato.


� Cfr. sul punto G. FISCHIONE, “Le società a partecipazione pubblica che operano nell’ ambito dei servizi pubblici locali e la categoria dell’ organismo di diritto pubblico dopo la riforma legislativa del 2003” in Giustizia Amministrativa (sito informatico) copertina di novembre 2004 (già pubblicato sulla rivista Archivio Giuridico delle Opere Pubbliche, anno 2003). Dopo avere ricordato e riportato la giurisprudenza del Consiglio di Stato che ritiene che le società nate dal processo di  trasformazione dell’ amministrazione o di soggetti pubblici <concretizzano mere trasformazioni di facciata> nonché l’ orientamento secondo cui il meccanismo della società controllata con funzione strumentale <si risolve in una mera variazione di tipo organizzativo dell’ originario modello pubblicistico> reputa < eccessivo considerare la società in mano pubblica alla stregua di un ente pubblico o di un organismo solo perché rispondente ad un modulo organizzativo dell’ ente di riferimento. Infatti, da un lato per qualificare  un ente come pubblico è necessario che la componente pubblicistica incida direttamente e intrinsecamente la struttura e il modus operandi del soggetto, fenomeno questo che non si verifica allorché la società risulti costituita per operare con criteri di economicità conformi alle tecniche aziendalistiche…Altrimenti, si vanificherebbe in radice l’alternativa tra gestione mediante ufficio e quella mediante società, impedendosi che  scelte in favore di moduli più duttili, quali quelli societari, si possano risolvere in strumenti atti ad assicurare maggiore efficacia,efficienza ed economicità all’ azione amministrativa. D’altro canto, la configurazione della società a partecipazione totalitaria o meramente maggioritaria come ente pubblico in ragione delle peculiarità riscontrabili nella imposizione di direttive da parte dell’ ente –socio non appare condivisibile in quanto finisce con il delineare un modulo societario  di diritto speciale pur in assenza di espliciti reperti normativi che introducano istituti in grado di incidere strutturalmente sul modello codicistico delle società…In definitiva non appare condivisibile l’ interpretazione che considera le società pubbliche c.d. strumentali alla stregua degli enti soci..>. 


Sul tema delle società a capitale interamente pubblico vedi anche T. FENUCCI, “Sulla natura giuridica delle s.p.a. a capitale interamente pubblico”, in Giustizia Amministrativa da ultimo citata.





   


� Sui rapporti tra giurisdizioni e per una ricostruzione della responsabilità amministrativa e delle funzioni del pubblico ministero contabile Cfr. C.CONSOLO,”Differenze ontologiche tra le varie giurisdizioni e ruolo del pubblico ministero nel giudizio contabile”, in atti del seminario in materia di società di gestione dei pubblici servizi tenutosi presso la Corte dei conti in Roma il 27-29 ottobre 2004.





� Anche la  normativa sugli enti locali prevista nel RD. n. 383 del 1934 distingueva tra responsabilità verso l’ ente e quella verso terzi come ipotesi distinte. Tuttavia l’interpretazione costante dell’ art.265 all’ epoca vigente riteneva che la norma in argomento fondasse la giurisdizione del giudice ordinario ivi indicato come “autorità giudiziaria”.


L’art. 265 prevedeva che < L’azione per far valere la responsabilità nei casi previsti dagli artt. 261, 263 e 264, per quanto si riferisce ai danni, è di competenza dell’ autorità giudiziaria..>.


Detta interpretazione non sembra reggere ad una lettura testuale dell’ articolo 265 dell’ abrogato TULCP.


Infatti, il riferimento all’ “autorità giudiziaria” in esso contenuto non pare sicuramente riferibile alla sola magistratura ordinaria, visto che gli articoli cui rinvia la menzionata norma (261,263 e 264) nel prevedere la responsabilità per i danni recati <all’ ente o terzi> si riferiva sicuramente alla Corte dei conti per la responsabilità verso l’ente, secondo le precedenti norme.


In sostanza dall’ impianto normativo allora vigente discendeva che della responsabilità “verso l’ente” (per i “danni all’ ente”) si rispondesse di fronte alla Corte dei conti, per la responsabilità “verso terzi” (per “danni a terzi”) si rispondesse di fronte al giudice ordinario.


Che della responsabilità per danni all’ ente di appartenenza la giurisdizione fosse della Corte dei conti appare dal dato testuale della legge: l’ art. 43 del R.D. 13 agosto 1933, n. 1038 secondo cui <Il giudizio di responsabilità per danni cagionati allo Stato dai suoi funzionari o agenti è istituito ad istanza del procuratore generale presso la Corte dei conti>.


Norme ancora precedenti, gli artt 81 e 82 del RD 18 novembre 1923, n. 2440, tutt’ora  vigenti, prevedono che i funzionari < rispondono dei danni che derivino all’ amministrazione >  per loro colpa.


L’art. 83 del medesimo testo prevede che <I funzionari di cui ai precedenti art 71 e 82 sono sottoposti alla giurisdizione della Corte dei conti..>.


Tale quadro normativo è stato confermato dal RD n.1214\1934 (TU sulla Corte dei conti) il cui art. 13 prevede che la Corte < giudica sulle responsabilità per danni arrecati all’ erario da pubblici funzionari, retribuiti dallo Stato, nell’ esercizio delle loro funzioni >. 


Da detto quadro normativo, in sostanza emerge con costanza che dei danni verso l’ente ( allora solo quello di appartenenza ) il funzionario rispondesse di fronte alla Corte dei conti.


L’ inciso “per quanto si riferisce ai danni” previsto dall’ art. 265 era riferito con tutta probabilità alla responsabilità civile verso terzi ( per danni a terzi ) e non all’altra forma di responsabilità che la Costituzione prima e la legge poi riservavano alla autorità giudiziaria contabile.


Seppure si può convenire sulla non felice formulazione della norma, deve rilevarsi come il medesimo art. 261(richiamato dall’ art.265) letto nella sua interezza non prevedeva affatto una sola ipotesi di responsabilità civile di cui naturalmente deve giudicare il giudice ordinario .Il comma quattro di esso, infatti, prevedeva che < se le colpe dei responsabili non siano uguali, potrà porsi a carico di tutti o di alcuni di essi una parte proporzionale del danno arrecato >.Tale forma di riparto della responsabilità non era (e non è ) conosciuta nella responsabilità da fatto illecito ex artt 2043 ss del codice civile , laddove vige la regola secondo cui nel concorso di responsabilità discende la responsabilità solidale dei danneggianti (ex art. 2055 c.c.) per cui ognuno risponde per l’ intero.  Forme di graduazione delle colpe sono ( ed erano ) previste nel caso di azione di rivalsa esercitata da colui che ha risarcito il danno ( e solo dopo tale evento ).
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