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1.- La progressiva integrazione delle forme classiche della tutela erariale.

Recenti soluzioni legislative in materia di protezione degli interessi economico-finanziari della collettività fanno registrare una progressiva tendenza ad integrare, con nuove tecniche, le forme e le modalità classiche della tutela erariale
.

In alcuni casi, l’intervento del legislatore consiste nell’individuazione di elementi normativi e/o descrittivi del fatto dannoso per il pubblico erario, elementi che vanno poi ad integrarsi nella struttura di un’ipotesi di ‘responsabilità amministrativa’
.


In altri casi, allo stato invero particolarissimi, la tecnica utilizzata è quella della “tipizzazione” delle forme d’aggressione degli interessi erariali. Il legislatore crea, così, particolari fattispecie di ‘responsabilità finanziarie’
 nelle quali risultano associati, al contempo, la previsione della regola giuscontabile e la conseguenza sanzionatoria in caso di trasgressione della medesima.


Un esempio di tale tecnica normativa è rappresentato dall’art. 30, comma 15, l. 27 dicembre 2002, n. 289
.


La regola contabile è la c.d. golden rule, autentica costante normativa in materia di finanza locale
, secondo la quale, appunto, il ricorso all’indebitamento è ammesso solo per il finanziamento di spese d’investimento
.

Per garantire l’osservanza di tale regola il legislatore ha previsto, in caso di violazione, l’irrogazione di una sanzione pecuniaria
.

In tal modo, nell’ambito degli strumenti di tutela delle risorse pubbliche, si è dotato il diritto positivo di un nuovo strumento, che utilizza “una particolare tecnica normativa, il cui scopo o funzione è quello di rafforzare o potenziare i precetti giuridici e ciò attraverso la previsione di mezzi o di strumenti il cui fine è, da un canto, prevenire le violazioni, dall’altro canto, una volta queste verificate, di reprimere in vario modo il comportamento del soggetto per mezzo di conseguenze afflittive” 
.

Tale tecnica, come recentissimamente chiarito dalla Corte costituzionale, “trova fondamento nella potestà legislativa dello Stato di dare attuazione al sesto comma dell’art. 119, Cost., dal momento che configura esclusivamente alcune sanzioni per comportamenti configgenti con il divieto affermato nella disposizione costituzionale”
.

La tecnica di protezione degli interessi erariali prescelta dal legislatore nel caso in esame presenta significativi tratti distintivi rispetto alle modalità classiche della tutela delle pubbliche risorse, costruite sui paradigmi della responsabilità amministrativo-contabile.

L’art. 30, comma 15, l.n. 289 del 2002 configura una fattispecie d’illecito erariale tipizzato in tutti i suoi elementi costitutivi (soggetto agente, condotta, nesso di causalità, evento). Al contrario, com’è noto, le figure classiche di responsabilità amministrativa si fondano sull’atipicità dell’illecito erariale.

In tale ambito, la differenza più significativa è rappresentata dal ruolo che assume l’elemento del danno nell’ambito delle due forme di tutela degli interessi finanziari pubblici.

Nel caso della ‘responsabilità amministrativa’, il danno – certo, attuale e concreto – è, da un lato, elemento costitutivo della responsabilità; dall’altro lato, parametro della dosimetria della conseguenza patrimoniale affittiva.

Nell’ipotesi prevista dall’art. 30, comma 15, l.n. 289 del 2002, la duplice funzione del danno è svolta, verrebbe da dire essenzialmente, da una valutazione legale tipica d’offensività del fatto
 descritto dalla norma.

Alla stregua della predetta qualificazione normativa il legislatore costruisce quindi il meccanismo affittivo della sanzione pecuniaria, che anch’essa rappresenta una valutazione legale tipica di adeguatezza della risposta sanzionatoria al fatto commesso, che per tal ragione assorbe il requisito dell’esistenza di un danno patrimoniale, o matrimonialmente valutabile
.


Le brevi considerazioni che seguiranno si propongono di tentare un primo approccio ricostruttivo ad alcuni dei problemi applicativi posti dall’art. 30, comma 15, l. n. 289 del 2002.

Si tratterà, così, brevemente dell’ambito soggettivo d’applicazione della norma e degli elementi strutturali, oggettivi e soggettivi, della condotta. Si proporranno, infine, alcune soluzioni per i numerosi problemi che, in ragione di un dato normativo particolarmente conciso, si pongono sul piano processuale, in relazione alla definizione dei meccanismi e strumenti di introduzione del giudizio dinanzi alle Sezioni giurisdizionali della Corte dei conti.

2.- Il contesto applicativo di riferimento: gli enti tenuti al rispetto della golden rule.

L’ipotesi sanzionatoria in esame trova il proprio contesto applicativo nell’ambito di quegli enti che risultano tenuti all’osservanza del limite del ricorso all’indebitamento previsto dall’art. 119, comma 6, Cost.

La golden rule, infatti, rappresenta una delle pietre angolari del sistema di finanza territoriale introdotto con la riforma dell’art. 119, Cost.
, e viene oggi posta a salvaguardia dell’equilibrio economico-finanziario degli enti che compongono i vari livelli di governo territoriale in cui si articola l’unitaria sovranità della Repubblica, in vista del rispetto, sia del Patto di stabilità interno
, sia del Patto di stabilità e crescita
.

La tendenza è stata quella di ampliare progressivamente tale contesto.

Al riguardo, infatti, può osservarsi che già rispetto agli enti declinati dall’art. 119, Cost. nel 2001, ossia Comuni, Province, Città metropolitane, e Regioni, con l’art. 30, comma 15, l. n. 289 del 2002 il legislatore ricomprende in tale novero tutti gli enti territoriali
, e quindi anche Regioni a Statuto speciale, Province autonome di Trento e Bolzano, Comunità montane, Comunità isolane e Unioni di Comuni
.

La Finanziaria per l’anno 2004 (art. 3, comma 16 e 21, l. 27 dicembre 2003, n. 350) ha, poi, ulteriormente ampliato l’operatività del limite previsto dall’art. 119, comma 6, Cost., ben oltre la categoria dogmatica degli enti territoriali, estendendolo anche agli enti ed organismi non territoriali, ricadenti tuttavia nella sfera d’influenza dei predetti enti territoriali.

A tale stregua, oltre agli originari “enti territoriali”, tra i quali sono oggi espressamente inclusi anche le regioni a statuto speciale e alle province autonome di Trento e di Bolzano, sono tenuti all’osservanza della golden rule anche i consorzi cui partecipano enti locali (con esclusione di quelli che gestiscono attività aventi rilevanza economica ed imprenditoriale), i consorzi per la gestione dei servizi sociali, le aziende speciali, le istituzioni. A questi si aggiungono le aziende sanitarie locali ed ospedaliere, nonchè gli enti e organismi in qualunque forma costituiti, dipendenti dalla regione, i quali in virtù della legislazione regionale d’attuazione, potranno ricorrere all'indebitamento, ma solo per finanziare spese d’investimento.

Da notare, al riguardo, come siano escluse dall’obbligo di rispetto della golden rule le sole società di capitali costituite per la gestione dei servizi pubblici.

2.1.- I limiti soggettivi dell’applicazione della sanzione.

Rispetto all’ampia platea degli enti tenuti al rispetto della golden rule, l’art. 30, comma 15, l. n. 289 del 2002, sanziona le violazioni della regola commesse dagli amministratori dei soli enti territoriali
.

Ciò posto, occorre precisare che non tutti gli amministratori territoriali che partecipano alla formazione della scelta di ricorrere all’indebitamento per finanziare spese diverse da quelle d’investimento risponderanno ai sensi dell’art. 30 comma 15, l. n. 289 del 2002..

Il ricorso all’indebitamento, infatti, è uno degli atti ‘a competenza riservata’
 degli organi d’indirizzo e di controllo politico dell’ente; pertanto solo gli amministratori che sono anche componenti dei predetti organi potranno esser chiamati dinanzi alla Sezione giurisdizionale della Corte dei conti.

La progressiva estensione del principio contabile espresso nella golden rule a quasi tutto il Settore pubblico pone la necessità di verificare l’applicabilità della disciplina sanzionatoria prevista dall’art. 30, comma 15, l. n. 289 del 2002, agli amministratori degli enti locali ricadenti nella sfera d’influenza degli enti territoriali, ai sensi dell’art. 3, comma 16 e 21, l. 27 dicembre 2003, n.350.

La mancanza di un’espressa previsione normativa in tal senso dovrebbe portare, almeno in prima battuta, ad escludere l’applicabilità diretta della sanzione pecuniaria prevista dall’art. 30, comma 15, oltre i limiti soggettivi ed oggettivi previsti espressamente dalla disposizione stessa. Ciò soprattutto in ragione dei principi di tassatività e determinatezza, che devono presiedere – a rigore – all’interpretazione di ogni norma sanzionatoria.

Per gli amministratori degli enti locali ricadenti nella sfera d’influenza degli enti territoriali, allora, la deliberazione con cui si dà copertura a spese diverse da quelle d’investimento, attraverso il ricorso all’indebitamento, rappresenterà una condotta sintomatica che, unitamente agli altri presupposti, potrà integrare gli estremi di un’ipotesi di responsabilità amministrativo-patrimoniale classica.

2.2.- I lineamenti della condotta sanzionata.

Prima dell’entrata in vigore della l. n. 289 del 2002, infatti, il diritto positivo non aveva previsto né conseguenze di natura invalidante sugli atti
, né comminato sanzioni per condotte poste in essere in violazione della golden rule.
Il ricorso all’indebitamento per finanziare spese diverse da quelle d’investimento era considerato unicamente alla stregua di una ‘condotta sintomatica’, che insieme alla sussistenza degli altri elementi oggettivi e soggettivi, avrebbe potuto portare in ultima analisi all’affermazione della responsabilità erariale degli amministratori che avevano disposto il pagamento di spese di parte corrente, finanziandole con il ricorso all’indebitamento
. In tale prospettiva, affinché si determinasse un danno erariale, certo, concreto ed attuale, non era sufficiente che il ricorso all’indebitamento fosse stato deliberato, ma era necessario che la spesa diversa da quella d’investimento fosse stata effettivamente erogata, utilizzando la provvista derivante dall’indebitamento.

L’art.. 30, comma 15, l. n. 289 del 2002 ha realizzato, invece, un’anticipazione della soglia di rilevanza giuridica delle condotte violative, sanzionando l’assunzione della deliberazione, il cui contenuto di lesività per l’erario – come detto – è oggetto di un’autonoma prequalificazione in termini d’offensività.

La scelta di un meccanismo anticipato di tutela si giustifica in ragione della natura del contesto operativo della norma in esame. Qui, infatti, la dimensione temporale della reazione giuridica sanzionatoria avverso le condotte poste in violazione dell’art. 119, comma 6, Cost. si rivela particolarmente significativa, specialmente per la prospettiva diacronica dei profili operativi che comporta il ricorso all’indebitamento che, per sua natura, tende a far assumere gli oneri delle scelte del presente sulle generazioni future.

Le considerazioni che precedono consentono, allora, di chiarire meglio l’essenza di quel sistema d’integrazione tra nuove tecniche e forme classiche di tutela dell’erario cui si è fatto cenno all’inizio del presente lavoro.

Nel caso in esame, da un lato, il legislatore del 2002, attraverso la tipizzazione, ha anticipato la soglia di rilevanza della condotta e, a tal fine, ha individuato quale momento in cui si perfeziona la lesione, quello in cui si è verificata l’assunzione della delibera di ricorso all’indebitamento, rimanendo, pertanto, irrilevanti i profili esecutivi della stessa, ai fini dell’irrogazione della sanzione.

La responsabilità amministrativa opererà – ricorrendone tutti i presupposti – in caso di concreto utilizzo della provvista derivante dall’indebitamento per pagare spese diverse da quelle d’investimento.


L’evento giuridico pregiudizievole, che deriva dalla violazione della golden rule, si realizza con l’assunzione della deliberazione, così che si potrebbe ritenere che il momento in cui si perfeziona la fattispecie in esame quello della dichiarazione degli esiti della votazione.

Una tale impostazione, tuttavia, comporterebbe l’ulteriore anticipazione della soglia di rilevanza delle condotte sanzionate, configurando conseguentemente l’art. 30, comma 15 della l. 289 del 2002 come una fattispecie incentrata sulla sanzione di un pericolo presunto.


In realtà, appare preferibile ritenere che la fattispecie sanzionatoria in esame si consumi allorché la condotta abbia raggiunto un concreto grado d’offensività per l’oggetto giuridico sostanziale generico
 della tutela offerta dall’art. 30, comma 15 della legge 27 dicembre 2002, n. 289, ossia l’equilibrio del bilancio dell’ente, e la sua stabilità finanziaria
, lesione che si realizza quando la delibera di ricorso all’indebitamento è divenuta esecutiva.

Questo è il momento in cui la deliberazione entra a far parte, anche giuridicamente, della “decisione sulla manovra di bilancio”
, assumendo una materiale idoneità a modificare, sul piano finanziario ed economico, gli equilibri del bilancio dell’ente.

La dimensione dell’offensività per l’erario dell’ente degli effetti della condotta sanzionata si coglie anche dal lato degli effetti che essa produce sulle comunità di riferimento dell’ente.

E’ con l’adozione della delibera, infatti, che si determina l’effetto di vincolo sulle risorse autonome dell’ente per coprire il servizio del debito contratto. Tali risorse si dovranno considerare, per l’effetto, sottratte al finanziamento delle funzioni pubbliche assegnate agli enti, con conseguente (pericolo concreto di una) mancata resa del servizio per le comunità amministrate.

In tale prospettiva si coglie la lesione dell’oggetto giuridico sostanziale specifico tutelato dall’art. 30, comma 15, l. n. 289 del 2003, nonché le ragioni dell’intestazione alla giurisdizione della Corte dei conti, che “E’ quella giurisdizione in materia di contabilità pubblica di cui all’art. 103, comma 2, della Costituzione che, facendo riferimento alla tutela del bene strumentale, certamente ha come terminale di tutela gli interessi dei cittadini, in definitiva, il loro diritto ai servizi pubblici nello “standard compatibile””
.

Quanto alle modalità della condotta, queste sono descritte utilizzando i paradigmi dell’attività collegiale deliberativa, nell’ambito della quale, è appena il caso di ricordare, si risponde solo in ragione dell’espressione di un voto favorevole all’assunzione della delibera con cui si fa ricorso all’indebitamento per finanziare spese diverse da quelle d’investimento.

In tale contesto, i titoli soggettivi della responsabilità colpevole (dolo e colpa), da cui non è possibile prescindere per l’affermazione di una qualsiasi forma di responsabilità, svolgono una duplice funzione.

Da un lato, infatti, dolo e colpa sono tra le condizioni che giustificano l’irrogazione della sanzione pecuniaria (Strafbegründungsschuld), poiché completano, sul piano della tipicità, il giudizio di disvalore normativo sulle condotte sanzionate dall’art. 30, comma 15, l. n. 289 del 2002.

Dall’altro lato, l’intensità del dolo ed il grado della colpa rappresentano parametri fondamentali ai fini del giudizio di dosimetria della sanzione pecuniaria stessa (Strafzumessungsschuld)
.

I cardini attorno ai quali ruota l’intera descrizione normativa degli elementi oggettivi della fattispecie in esame sono le nozioni d’indebitamento e d’investimento.

In linea generale il ‘ricorso all’indebitamento’ rappresenta quel complesso d’attività di reperimento del potere d’acquisto tramite il ricorso al credito, che per gli enti territoriali richiamati dall’art. 119, comma 6, Cost., si realizza, p. es. nel caso degli enti locali, attraverso l’accensione di mutui e altre forme di ricorso al mercato finanziario consentite dalla legge (art. 199, T.U.E.L.; art. 22, legge 19 maggio 1976, n. 335, e succ. mod. ed integr.).

Successivamente, recependo anche le indicazioni pervenute tra l’altro dalla Corte dei conti
, il legislatore ha ulteriormente precisato che, agli effetti dell'articolo 119, comma 6, della Cost., il ricorso all’indebitamento è rappresentato dall’assunzione di mutui, dall’emissione di prestiti obbligazionari, dalle cartolarizzazioni di flussi futuri di entrata non collegati a un'attività patrimoniale preesistente
 e dalle cartolarizzazioni con corrispettivo iniziale inferiore all’85 per cento del prezzo di mercato dell'attività oggetto di cartolarizzazione valutato da un'unità indipendente e specializzata. Costituiscono, inoltre, indebitamento le operazioni di cartolarizzazione accompagnate da garanzie fornite da amministrazioni pubbliche e le cartolarizzazioni e le cessioni di crediti vantati verso altre amministrazioni pubbliche (cfr. art. 3, comma 16, della legge 24 dicembre 2003, n. 350)
.

Non costituiscono indebitamento, agli effetti del citato articolo 119, le operazioni che non comportano risorse aggiuntive, ma consentono di superare, entro il limite massimo stabilito dalla normativa statale vigente, una momentanea carenza di liquidità e di effettuare spese per le quali è già prevista idonea copertura di bilancio.

Al riguardo il riferimento può essere inteso, p. es., alle operazioni di swap, in quanto lo scambio di flussi finanziari, così come configurato da quest’ultimo istituto, costituisce appunto la presenza di una momentanea carenza di liquidità, la quale però rientra successivamente nella disponibilità di cassa dell’ente. Anche l’operazione di acquisto di titoli a scadenza mensile (pronti contro termine) finalizzata all’ottenimento di un accrescimento degli interessi, sicuramente maggiori rispetto al normale deposito sui conti correnti di tesoreria, potrebbe rientrare nell’ambito delle operazioni ammesse, anche se il legislatore chiede esplicitamente il rispetto della temporaneità dell’assenza di tali fondi dalle disponibilità di cassa.


L’insieme delle risorse finanziarie reperite tramite l’utilizzo di tali strumenti non possono essere utilizzate per la copertura di spese diverse da quelle di investimento
.

In realtà, quindi, nell’accezione comunemente seguita, le spese d’investimento sono solo parte delle spese in conto capitale e, pertanto, spesa d’investimento e spesa in conto capitale non possono considerarsi sinonimi
.

A tale stregua, pertanto, in via esemplificativa, può concludersi che non possono essere finanziate con il ricorso all’indebitamento, non solo le “spese di parte corrente”, ma anche le spese in conto capitale diverse dalle spese d’investimento, come, p. es. le spese di ricerca, l’acquisizioni di partecipazioni di capitale in un’impresa pubblica, e più in generale la partecipazione al capitale ed ai fondi di dotazione di organismi economici e finanziari e gli acquisti di valori mobiliari; a tale novero si aggiunga la concessione di contributi in conto capitale per il sostegno di investimenti di altri enti e, in generale, tutte le sovvenzioni, contributi, concessioni di crediti e anticipazioni per attività produttive e non produttive
.


Per chiarire la portata applicativa dei limiti previsti dalla golden rule il legislatore, utilizzando in parte le elaborazioni precedenti
, ha successivamente precisato la nozione di investimento di cui all’art. 119, comma 6, Cost., definendo in tal modo gli ambiti di liceità del ricorso all’indebitamento.


Così secondo l’art. 3, comma 18 e 19, della l. 24 dicembre 2003. n. 350 la nozione di spesa d’investimento viene riformulata mediante una serie di casistiche e tipologie
, che rappresentano il complesso di azioni ed iniziative di competenza di ciascuna p.a. finalizzate allo sviluppo e crescita
. In tal modo, il legislatore è intervenuto nel dettaglio, inserendo nove tipologie applicative
, tutte accomunate dal principio in base al quale non è possibile ricorrere all’indebitamento per spese diverse da quelle d’investimento, sia che si tratti di disavanzi determinati dalle gestioni sanitarie delle regioni, sia che riguardi la copertura della massa passiva dei comuni dissestati. In particolare, p. es., il legislatore ha specificato che le aziende sanitarie locali non possono indebitarsi, e dunque anche contrarre mutui, per coprire i disavanzi di precedenti esercizi. In tal contesto, le Regioni sono chiamate a disciplinare i casi di indebitamento di dette A.S.L., purchè gli stessi interventi siano riconducibili a spese di investimento, non ricadenti quindi nella gestione corrente
.


Inoltre, se da un lato è indicativo che nell’ambito delle tipologie d’indebitamento il legislatore abbia inserito anche alcune operazioni di c.d. finanza derivata, dall’altro lato, non può non rilevarsi che l’esclusione al complesso delle spese ammissibili di tutti gli impegni finanziari che prendono la forma di contributi in conto capitale a soggetti diversi da enti pubblici, ovvero a soggetti interessati da un rapporto di concessione al pubblico servizio, potrebbe sortire l’effetto di impedire il ricorso al credito per spese tipiche delle amministrazioni territoriali, prime tra le quali quelle relative al co-finanziamento di alcuni dei programmi comunitari
.

La legislazione successiva ha tenuto conto del problema, prevedendo particolari cadenze temporali per l’applicazione della golden rule. Si è consentito, infatti, alle regioni ed alle province autonome di Trento e Bolzano, in deroga a quanto stabilito dall’art. 3, comma 18 della l. 350 del 2003, di ricorrere all’indebitamento per finanziare contributi agli investimenti a privati nei limiti degli impegni assunti al 31 dicembre 2003 e nel corso del 2004 dagli enti territoriali medesimi (cfr. l’art. 3, comma 1, l. 30 luglio 2004, n.191).


Particolarmente significativoappare in tale contesto il divieto di finanziare con l’indebitamento le spese per conferimenti rivolti alla ricapitalizzazione di aziende o società, finalizzati al ripiano di perdite, divieto che, come si vedrà, è stato presidiato con un articolato sistema di monitoraggio che coinvolge anche l’istituto privato erogatore, cui la legge impone particolari obblighi di acquisizione di informazioni.

3.- Il sistema informativo sulle dinamiche dell’indebitamento.

Proprio gli strumenti conoscitivi delle dinamiche finanziarie legate agli strumenti d’indebitamento si rivelano fondamentali per l’operatività dello strumento introdotto dall’art. 30, comma 15, l. n. 289 del 2002
.

In particolare, come rilevato da più parti, il livello complessivo di trasparenza sulle operazioni di indebitamento degli enti tenuti al rispetto della restrizione prevista dall’art. 119, comma 6, Cost. è considerato tuttavia insoddisfacente se rapportato all’importanza che il fenomeno oramai detiene per gli equilibri della finanza pubblica ed il rispetto delle prescrizioni comunitarie
.

Al riguardo, occorre rilevare che negli ultimi tre anni si sono succeduti altrettanti interventi normativi volti a colmare la predetta lacuna, concentrando presso il Ministero dell’economia, in collaborazione con Banca d’Italia ed A.B.I., il complesso delle informazioni relative al fenomeno dell’indebitamento generate dal sistema creditizio.

In primo luogo, con l’art. 41, l. 28 dicembre 2001, n. 448, si è previsto, al fine di permettere il coordinamento da parte del Ministero
, che gli enti fossero “tenuti a comunicare periodicamente la propria situazione finanziaria”. Tale previsione è stata poi attuata con l’art. 1 del D.M. 389 del 2003 che ha stabilito che “Ai sensi dell'articolo 41, comma 1, della l. 28 dicembre 2001, n. 448, le Province, i Comuni, le unioni di Comuni, le Città metropolitane, le Comunità montane e isolane, di cui all'articolo 2 del decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267, i consorzi tra enti territoriali e le Regioni comunicano entro il giorno 15 dei mesi di febbraio, maggio, agosto e novembre di ogni anno al Ministero dell'economia e delle finanze, Dipartimento del Tesoro («il Dipartimento del Tesoro»), Direzione II, i dati relativi all’utilizzo netto di forme di credito a breve termine presso il sistema bancario, ai mutui accesi con soggetti esterni alla pubblica amministrazione, alle operazioni derivate concluse e ai titoli obbligazionari emessi nonché alle operazioni di cartolarizzazione concluse”, obbligo che, per quanto concerne le operazioni d’indebitamento propriamente tali, potrà portare ad emersione realtà rilevanti per l’applicazione dell’art. 30, comma 15, l. n. 289 del 2002.

Tale disciplina è stata poi confermata dal legislatore nella legge finanziaria per l’anno 2004.

Al riguardo si segnala l’art. 3, comma 14, l.f. 2004, che, per finalità di controllo, trasparenza e contenimento della spesa pubblica, prevede in capo alla Banca d’Italia l’obbligo di trasmettere al Ministero dell’Economia le informazioni in merito alle operazioni poste in essere da singole amministrazioni pubbliche con istituzioni creditizie e finanziarie.

Analogo obbligo di comunicazione è posto dall’art. 3, comma 15, l.f. 2004 in capo agli istituti finanziatori nel caso d’operazioni d’indebitamento d’amministrazioni pubbliche con onere a totale carico dello Stato. In tal caso, all’atto del perfezionamento delle transazioni, l’istituto dovrà comunicare al Ministero i dati concernenti il beneficiario, l’importo dell’operazione finanziaria ed il relativo piano di rimborso.

Da ultima, particolarmente indicativa è anche la previsione contenuta nell’art. 3, comma 19, l.f. 2004, posta per evitare possibili aggiramenti della disciplina costituzionale in un ambito sempre più esteso e delicato, come quello dell’utilizzo di strutture istituzionali privatistiche per la gestione della cosa pubblica
. A tale riguardo il legislatore, dopo aver stabilito che gli enti e gli organismi tenuti al rispetto del limite previsto dall’art. 119, comma 6, Cost “non possono ricorrere all'indebitamento per il finanziamento di conferimenti rivolti alla ricapitalizzazione di aziende o società finalizzata al ripiano di perdite”, ha previsto che “l’istituto finanziatore, in sede istruttoria, è tenuto ad acquisire dall'ente l'esplicazione specifica sull'investimento da finanziare e l'indicazione che il bilancio dell'azienda o della società partecipata, per la quale si effettua l'operazione, relativo all'esercizio finanziario precedente l'operazione di conferimento di capitale, non presenta una perdita di esercizio”.

4.- La dosimetria della sanzione.

L’art. 30, comma 15, l.n. 289 del 2002 ha previsto che la sanzione pecuniaria sia pari ad un minimo di 5, fino ad un massimo di 20 volte l’indennità di carica
 percepita al momento della violazione.

Non esiste, pertanto, un minimo ed un massimo edittale espresso in numerario (p. es. da 10 a 100 euro, ovvero 100 euro per ogni violazione) 
; il suo ammontare viene stabilito in ragione dell’utilizzo di moltiplicatori di un dato base - l’indennità di carica -, il cui importo è fissato in base alla legge (cfr., p. es., art. 82, comma 11, T.U.E.L.).

A rigore, poiché il legislatore fa riferimento all’indennità percepita, e non a quella stabilita normativamente, o con deliberazione dell’ente, può ritenersi che la base di calcolo della sanzione sia rappresentata dall’ammontare complessivo delle somme già percepite a tale titolo dall’amministratore, dal momento della nomina, fino a quello dell’assunzione della delibera
.

Il dies a quo dal quale cominciare il calcolo sommatorio, infatti, potebbe individuarsi nel giorno in cui è stata convalidata la deliberazione con cui si sono proclamati gli eletti della consiliatura nel corso della quale si è adottata la delibera in violazione dell’art. 119, comma 6, Cost. In tal modo sarà agevole tener conto della possibile inesperienza dei consiglieri comunali che, se da poco eletti, potrebbero dimostrare un grado di colpevolezza minore.


La previsione di un limite minimo e di uno massimo per la sanzione pecuniaria potrebbe consentire, da un lato, di ritenere assorbito in tale previsione il potere riduttivo della Sezione; dall’altro lato, di risolvere il problema della dosimetria anche facendo ricorso ai necessari presupposti d’imputazione soggettiva della condotta e dell’evento giuridico. In tale contesto, l’intensità del dolo ed il grado della colpa rappresenteranno dei parametri in base ai quali valutare il corretto moltiplicatore per il calcolo della sanzione pecuniaria.


Un’ulteriore questione, alla quale la giurisprudenza dovrà dare soluzione per l’applicazione della norma, concerne l’identificazione del soggetto a favore del quale la Sezione dovrà pronunciare la condanna al pagamento della sanzione pecuniaria.


In realtà, le opzioni possono essere almeno due: o il beneficiario sarà considerato lo Stato
; ovvero, com’è preferibile, attesa la struttura della norma – che individua il soggetto responsabile in base al suo status di rappresentante della comunità territoriale di riferimento – la condanna dovrà pronunciarsi a favore delle casse dell’ente del quale il soggetto è amministratore.


Un’ultima notazione sulla tutela in executivis delle ragioni dell’erario.


La definitiva stabilizzazione degli effetti della condanna al pagamento della sanzione pecuniaria, nel caso d’amministratore locale, costituirà un’ipotesi d’incompatibilità (art. 63, comma 1, n. 5, T.U.E.L.), con conseguente possibile decadenza nel caso in cui il condannato non abbia ancora estinto il debito e fino a quando non l’abbia estinto completamente.

5.- Le problematiche di natura processuale.

L’individuazione della disciplina processuale da applicare per l’irrogazione della sanzione pecuniaria prevista dall’art. 30 è forse, sul piano ricostruttivo, uno degli aspetti più problematici.

A tal proposito il legislatore si limita a prevedere che le Sezioni giurisdizionali della Corte dei conti possono irrogare la sanzione, sancendo con l’interpositio legislatoris la potestas iudicandi, e non una “facultas iudicandi”, delle Sezioni giurisdizionali.

Rimane, quindi, all’inteprete ricostruire il procedimento per l’irrogazione della sanzione ed individuare le regole che lo disciplinano.

Il punto fermo dal quale partire non può che essere il dato normativo che intesta alle Sezioni giurisdizionali della Corte dei conti la competenza ad irrogare la sanzione pecuniaria prevista dall’art. 30, comma 15 della l. n. 289 del 2002.

Una scelta di ‘sintesi’, quindi, che tuttavia presenta un’eccedenza di contenuto assiologico, che potrebbe aiutare a decifrare l’ermetismo del legislatore a proposito dei profili processuali per l’applicazione della norma in esame.

Al riguardo, in primo luogo, pur sfiorando la tautologia, non può non rilevarsi che la disposizione colloca tutta l’attività volta all’irrogazione della sanzione pecuniaria nell’ambito dei principi e delle regole che disciplinano l’attività giurisdizionale delle Sezioni della Corte dei conti (art. 103, comma 2, Cost.).

In tale contesto, l’esercizio della giurisdizione dinanzi alla Corte dei conti, eccezione fatta per il giudizio di conto che - com’è noto - si instaura con il deposito del conto da parte del contabile presso la segreteria della Sezione
, trova il proprio ‘primo motore immobile’ nel principio della domanda (art. 99, cod. proc. civ.), non essendo previsti dalla normativa vigente autonomi poteri d’impulso processuale in capo alla Sezioni giurisdizionali (nemo iudex sine actore).

Ciò posto, il problema da risolvere consiste allora nell’indivuduare, nell’ambito delle norme che regolano i giudizi che si svolgono dinanzi alla Sezioni giurisdizionale della Corte dei conti, quale sia la disciplina processuale da applicare all’ipotesi sanzionatoria prevista dall’art. 30, comma 15, l. n. 289 del 2002.

Al riguardo, potrebbe essere utile rilevare che la competenza ‘sanzionatoria’ delle Sezioni della Corte dei conti, in realtà, non costituisce un’assoluta novità nell’ambito della giurisdizione contabile. Si pensi, ad es., all’ipotesi prevista dall’art. 46 del R.d. 12 luglio 1934, n. 1214, in virtù della quale è prevista, per l’agente contabile che non abbia depositato il conto nel termine assegnatogli dalla Sezione, la condanna in ragione della mora ad una “pena pecuniaria” da determinarsi secondo i criteri ivi previsti
.

In tal caso, sul piano procedurale, l’art. 46 prevede che il giudizio per la condanna del contabile renitente sia introdotto, su istanza del pubblico ministero, con atto di citazione.

L’art. 46, al pari dell’art. 30, quindi, disciplina un’ipotesi di “competenza sanzionatoria” delle Sezioni giurisdizionali, che in entrambi i casi comporta l’irrogazione di una sanzione pecuniaria che consegue all’inosservanza di un precetto, e la cui dimensione economica è calcolata secondo criteri predeterminati dalla legge, non in modo fisso tra un minimo ed un massimo edittali, ma con riferimento alla retribuzione che il trasgressore ha percepito in ragione della propria posizione funzionale.

I predetti indici normativi – comuni alle due fattispecie – possono ritenersi, almeno in via di prima approssimazione, sufficienti per considerare i casi disciplinati dalle due norme come simili; peraltro, anche la materia dalle medesime disciplinata (la ‘competenza sanzionatoria’ delle Sezioni), se non identica, può considerarsi almeno analoga.

Ciò posto, applicando l’art. 12, Disp. prel. cod. civ., si potrebbero integrare con la disciplina processuale prevista dall’art. 46 del R.d. 12 luglio 1934, n. 1214 le lacune normative riguardanti gli aspetti processuali per l’applicazione dell’art. 30, comma 15, l.n. 289 del 2002
.

A tale stregua, e conclusivamente, l’amministratore dell’ente tenuto al rispetto della golden rule, il quale ha deliberato il ricorso all’indebitamento per finanziare spese diverse da quelle d’investimento, sarà citato, ad istanza del Pubblico ministero - “Promotore di giustizia” dinanzi alle Sezioni giurisdizionali - per vedersi condannare al pagamento della sanzione pecuniaria
.

In tal modo, peraltro, all’amministratore potranno essere pienamente applicate le garanzie difensive che l’attuale sistema processuale assicura nei giudizi dinanzi alle Sezioni giurisdizionali della Corte dei conti. Inoltre, ricostruire nel caso in esame il sistema dei poteri d’impulso processuale, incentrandoli sulla figura del Pubblico ministero, consente di rispettare la necessaria terzietà del giudice, pietra angolare di ‘ogni’ giusto processo
, secondo quanto previsto dall’art. 111, comma 2, Cost.

Al riguardo occorre sottolineare che la soluzione proposta, se da un lato risolve (nei limiti in cui può considerarsi risolutiva) il problema della legittimazione ad agire (Pubblico ministero) e dello strumento tecnico da utilizzare (istanza, nelle forme dell’atto di citazione), lascia aperta la questione circa l’applicabilità al caso in esame dell’art. 5, comma 1, della l. 14 gennaio 1994, n. 19 e succ. mod. ed integr. che – com’è noto - prevede, nei giudizi di responsabilità, l’ invito a dedurre.

Ancora una volta, è appena il caso di osservare che, nel silenzio della legge, molteplici sono le opzioni ricostruttive praticabili.

Si ritiene, al riguardo, che, proprio quando il legislatore nulla dispone in concreto, sia compito dell’interprete/operatore del diritto operare al fine di garantire ai soggetti chiamati a giudizio il massimo livello di garanzie sostanziali e processuali che il sistema processuale assicura nei giudizi dinnanzi alle Sezioni giurisdizionali della Corte dei conti
. 

In tale prospettiva, se non necessario, potrebbe essere almeno opportuno (al massimo vitiatur sed non vitiat), far precedere l’emissione dell’atto di citazione, dall’invito a dedurre, e ciò – se ne è consapevoli - anche se il giudizio per l’applicazione della sanzione prevista dall’art. 30, comma 15, l. n. 289 del 2002, non rientra – strictu sensu – nell’ambito dei giudizi di responsabilità amministrativa.

Alla soluzione ora proposta - si ribadisce una tra le tante possibili – può esserne affiancata un’altra, che valorizza la scelta del legislatore di non disciplinare puntualmente le modalità e le tecniche di introduzione del giudizio dinanzi alla Sezione.

Seguendo tale impostazione, l’opzione normativa rivelerebbe la configurazione di un ‘sistema aperto’ quanto ai soggetti legittimati ed alle forme per adire le Sezioni
. In tal modo, quanto alla legittimazione ad agire, si potrebbe costruire un meccanismo secondo cui ogni organismo competente al monitoraggio dell’osservanza del rispetto del limite costituzionale previsto dall’art. 119, comma 6, Cost. potrebbe essere legittimato a segnalare, se non ad introdurre, con apposita istanza (art. 1, R.D. 13 agosto 1933, n. 1038), il giudizio innanzi la Sezione giurisdizionale
.

E’ chiaro che in tale contesto un ruolo principe sarebbe svolto dalle Sezioni di controllo della Corte dei conti, tra l’altro anche in ragione delle competenze che l’art. 7, comma 7, l. 5 giugno 2003, n. 131, ai fini del coordinamento della finanza pubblica, intesta alla Corte dei conti per la verifica del patto di stabilità interno e dei vincoli derivanti dall’appartenenza dell’Italia all’Unione europea, realtà sulle quali - si è detto - incide in maniera significativa il rispetto del limite previsto dall’art. 119, comma 6, cost. da parte degli enti tenuti all’osservanza della golden rule.

Tale sistema troverebbe comunque, come istituto di chiusura, la legittimazione ordinaria del Pubblico ministero presso le Sezioni giurisdizionali della Corte dei conti.

Il giudizio per l’irrogazione della sanzione prevista dall’art. 30, comma 15, l. n. 289 del 2002 si rivela, quindi, un giudizio contenzioso di parti. In tale prospettiva, il provvedimento giurisdizionale che conclude il giudizio di merito dovrebbe assumere - a rigore - la natura della sentenza. Ciò, non solo consentirebbe sul piano processuale una completa tutela delle ragioni dell’eventuale appellante, ma garantirebbe la piena conoscenza delle ragioni della decisione, scopo che la succinta motivazione di un’ordinanza non raggiungerebbe.

A ciò si aggiunga che in tal modo si potrebbero conseguire più compiutamente le finalità general-preventive perseguite dal legislatore col prevedere un’ipotesi sanzionatoria, che appunto è un mezzo volto a massimizzare i comportamenti conformi per minimizzare quelli devianti.

6.- Conclusioni.

Le conclusioni che possono trarsi da quanto si è illustrato sono le seguenti:

- il contesto applicativo dell’art. 30, comma 15, l.n. 289 del 2002 è rappresentato dagli enti territoriali, ossia Comuni, Province, Città metropolitane, Regioni (art. 119, comma 6, Cost.), ma anche Regioni a Statuto speciale, Province autonome di Trento e Bolzano, Comunità montane, Comunità isolane e Unioni di Comuni;

- i soggetti che in caso di violazione dell’art. 119, comma 6, Cost. si vedranno irrogare la sanzione pecuniaria sono gli amministratori degli enti territoriali, componenti degli organi degli enti che hanno la competenza a deliberare il ricorso all’indebitamento;

- con riferimento alla sanzione, i titoli soggettivi della responsabilità colpevole svolgono la funzione di presupposto per l’affermazione di responsabilità, e quindi per la condanna, nonché di parametro di determinazione della dimensione economica patrimoniale della sanzione;

- sul piano processuale, secondo l’impostazione qui proposta, pur nel silenzio del legislatore, sussistono chiari appigli normativi per affermare la legittimazione processuale del Pubblico ministero in riferimento all’introduzione del giudizio.

Nel rimettere al lettore le osservazioni sopra riassunte, è d’obbligo l’avvertenza che “(…( tra le molte ricostruzioni dei testi, che saranno state tentate, molte sembreranno false solo perché la storia non le ha inverate.”
. Si rimane, pertanto, in attesa dell’apporto concretizzatore e chiarificatore della giurisprudenza.

Tuttavia, pur nella consapevolezza che le osservazioni che precedono non costituiscono che l’avvio di un percorso ricostruttivo ancora lungi dal completarsi, almeno – nell’idea di chi scrive – potrebbero aver contribuito a mantenere aperto il dialogo iniziato dal Procuratore Rapisarda nel 2003
, in modo tale che “l’uomo possa unirsi all’altro uomo nel pensiero e col pensiero ed eventualmente insieme operare”
, superando gli stretti limiti materiali della condizione umana “oltre la vita fisica con i pensieri e le manifestazioni del pensiero”
.

Marco Smiroldo

�STADERINI F., Intervento al convegno di studi sul tema: "la tutela delle risorse collettive aspetti problematici", con commento di Schlitzer E. F. in Il foro amministrativo C.d.S, 2002, fasc. 7-8, pagg. 1927-1932; sulla natura della responsabilità amministrativa, STADERINI F.  – SILVERI A., La responsabilità nella pubblica amministrazione, Padova, 1998, p. 142 e ss.; MADDALENA P., La sistemazione dogmatica della responsabilità amministrativa nell’evoluzione attuale del diritto amministrativo, in IL Consiglio di Stato, fasc. 9/2001, II, p. 1559, e ss.


� Si pensi, ad es., all’art. 36, comma 2, D.lgs. 30 marzo 2001, n. 165; all’art. 24, comma 4, l. 27 dicembre 2002, n. 289, almeno per le ipotesi realizzatesi prima della sua abrogazione; alle ipotesi di responsabilità da ultimo introdotte con l’art. 1, comma 4, 9, 10, l. 30 luglio 2004, n. 191.


� L’espressione è di GARRI F., I giudizi innanzi alla Corte dei conti, Milano, 2000, p. 6.


� Il testo della norma è il seguente: “Qualora gli enti territoriali ricorrano all’indebitamento per finanziare spese diverse da quelle d’investimento, in violazione dell’art. 119 della Costituzione, i relativi atti e contratti sono nulli. Le sezioni giurisdizionali della Corte dei conti possono irrogare agli amministratori, che hanno assunto la relativa delibera, la condanna ad una sanzione pecuniaria pari ad un minimo di cinque volte e fino ad un massimo di venti volte l’indennità di carica percepita al momento di commissione della violazione”.


� Per gli enti locali v., da ultimo, l’art. 202, comma 1, del D.lgs. 18 agosto 2000, n. 267; per l’indebitamento tramite l’emissione di obbligazioni, v. art. 32, comma 2, l. n. 142 del 1990, l. 23 dicembre 1994, n. 724 e D.M.T. 5 luglio 1996, n. 420. Per le regioni, v. l. n. 281 del 1970, art. 10 e succ. mod. ed integr.. Inoltre, secondo la giurisprudenza della Corte dei conti, “Le regole che limitano la possibilità per gli enti della finanza territoriale di produrre disavanzi sono state rafforzate dal principio contenuto nell’art. 119 della Costituzione che pone il divieto di indebitamento per la spesa corrente”, così Corte dei conti, sez. delle Autonomie, Relazione sulla gestione finanziaria delle Regioni, esercizi 2002 – 2003, pag. 34.


� Si tratta di una regola semplice, evocativa di schemi dell’economia familiare, la cui validità macro economica è legata soprattutto alla dinamica del reddito futuro prodotto nel territorio. Sono varie le ragioni che sul piano teorico giustificano una restrizione del ricorso al debito al solo finanziamento delle spese d’investimento. La più antica è che l’investimento finanziato a rigore dovrebbe generare maggiori entrate che derivano dalle tariffe per l’uso dell’infrastruttura, entrate che consentirebbero di pagare il servizio del debito senza aggravi di tassazione per le generazioni future. La seconda ragione è che il bene capitale, quand’anche non generasse ricavi monetari, produce utilità ripetuta nel tempo ed è quindi corretto che il suo costo sia ripartito attraverso le maggiori imposte richieste per il servizio del debito, anche sulle generazioni future, realizzando anche un obiettivo di equità intergenerazionale. Alla prospettiva tecnica si associa anche quella più eminentemente politica, che vede nella golden rule lo strumento per evitare che i margini operativi degli enti siano compressi in ragione degli oneri del finanziamento contratto per finanziare spese correnti. Così, P.GIARDA, Le regole del federalismo fiscale nell’art. 119: un economista di fronte alla nuova Costituzione, in Le Regioni, 2001, p. 1448.


� Il sistema così introdotto dal legislatore evoca la struttura delle c.d. ‘misure dissuasive’ previste dal diritto comunitario in caso di superamento dei limiti previsti dai parametri di Maastricht. In tali casi la sanzione prende forma di un deposito infruttifero da versare all’Unione europea. La misura della sanzione è calcolata in base ad una quota fissa (0,2% del P.I.L. in caso di sfondamento) cui si aggiunge una quota variabile (0,1% del P.I.L. per ogni punto o frazione superiore al 3% del P.I.L.). Tale deposito si trasforma in multa, e quindi viene definitivamente acquisito, se nell’arco di due anni lo Stato non riallinea i propri conti. Sulla natura sanzionatoria della norma in esame, APICELLA V., Inaugurazione dell’anno giudiziario 2003 della Corte dei conti, in Giust.it, n. 1-2003, pag. 7; C. ASTRALDI DE ZORZI, Responsabilità sanzionatoria e risarcitoria dei pubblici dipendenti, in Rivista della Corte dei conti, 2003, n. 6, pag. 327; M. VARI, La responsabilità amministrativo-contabile tra risarcimento e sanzione, in Rivista della Corte dei conti, 2004, in Collana di studi di diritto pubblico economico, Lesione delle situazioni giuridicamente protette e tutela giurisdizionale, pag. 143; PERIN M., Alcune osservazioni in merito alla responsabilità per danno erariale e alle funzioni di controllo della corte dei conti previste nello schema di disegno di legge della finanziaria per il 2003, in giust.it, n. 10 del 2002.


� Così A. di MAJO, La tutela civile dei diritti, IV ed., Milano, 2003, pag. 66.


� Così, C. cost., sent. 28 ottobre – 5 novembre 2004, n. 320, che ha ritenuto compatibile con la Costituzione l’ipotesi di responsabilità prevista dall’art. 30, comma 15, l.n. 289 del 2002.


� In tal senso, l’intervento del legislatore nel sistema di tutela delle risorse collettive risponderebbe ad un principio di frammentarietà. Anche in tale ambito il legislatore “tra le onde della vita quotidiana lascia giocare davanti ai suoi piedi le azione, che dopo raccoglie con mano pigna, per sanzionarle a causa della loro intollerabilità”, BINDING K., Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts, B.T. 1, ed. 2, Leipzig, 1902, pag. 20.


� Così, anche tenendo conto di C. cost. , sent. N. 72 del 1983, “può ritenersi superato l’ostacolo che era stato fatale alla c.d. responsabilità formale”. Così, APICELLA V., l’evoluzione più recente della giurisdizione di responsabilità della Corte dei conti, in “La Corte dei conti e il federalismo: un organo a tutela dell’erario e a servizio della comunità”. EDK Editore, 2004, pag. 64 – 65, e dottrini ivi richiamata; nonché, GRECO S., Responsabilità per violazione del divieto costituzionale di indebitamento per finanziare spese correnti, sul sito Corteconti.it.


�DELLA CANANEA G., I limiti della finanza locale, in Giornale di diritto amministrativo, 2002, fasc. 2, pagg. 215-217; BRANCASI A., L'autonomia finanziaria degli enti territoriali: note esegetiche sul nuovo art. 119 Cost., in Le regioni, 2003, fasc. 1, pagg. 41-115.


� Sull’importanza che il fenomeno dell’indebitamento oramai detiene per gli equilibri di finanza pubblica e per il rispetto delle prescrizioni comunitarie v. Corte dei conti, Indagine conoscitiva sugli effetti e le tecniche di controllo dei flussi di finanza pubblica in ordine all’andamento del debito, con particolare riferimento alla componente non statale, audizione del 25 marzo 2004 presso il Senato della Repubblica, commissione Programmazione economica, Bilancio, nonché Corte dei conti, Sez. delle Autonomie, del. n. 10 del 12 luglio 2004.


� SILIPO A., I vincoli del patto di stabilità interno alle spese in conto capitale degli Enti locali, in Rivista dei tributi locali, 2002, fasc. 3, pagg. 233-245.


�Sul punto, OREFICE M. Manuale di contabilità pubblica, Roma, 2003, pag. 195 e ss. Com’è noto, le fonti del “Patto di stabilità e crescita” (artt. 104 (ex art. 104 C) e 121 (ex 109 J) del Trattato istitutivo della Comunità europea), approvato nel vertice di Dublino nel 1996, sono rappresentate da una Risoluzione del Consiglio europeo, adottata al vertice di Amsterdam il 17 giugno 1997, e da due Regolamenti, adottati il 7 luglio 1997: il Regolamento per il rafforzamento delle posizioni di bilancio nonché della sorveglianza e del coordinamento delle politiche economiche (Reg. CE n. 1466/97), ed il Regolamento per l’accelerazione ed il chiarimento delle modalità di attuazione della procedura per i disavanzi eccessivi (Reg. CE n. 1467/97).


� Com’è noto sono territoriali quegli enti che hanno il territorio come elemento costitutivo della loro soggettività, e come elemento che delimita la loro sfera d’azione. E’ appena il caso di accennare al fatto che lo Stato, pur essendo l’ente territoriale per antonomasia, non è soggetto alla disciplina in esame, ma a quella per disavanzi eccessivi prevista a livello comunitario.


� BASILE, GUAGLIANO, Prime riflessioni sulla Legge n. 289 del 27.12.2002 "Finanziaria 2003", in Nuove Autonomie, 2002, fasc. 6 (dicembre), pag. 993-1003.


� VALENTINI A., Lo status degli amministratori degli Enti locali, in Nuova rassegna di legislazione, dottrina e giurisprudenza, 2001, fasc. 23 (1 dicembre), pag. 2369-2480.


� Tale circostanza porta a escludere nel caso in esame l’applicabilità agli amministratori della scusante della buona fede prevista per i componenti degli organi collegiali.


� Secondo la norma in esame “Qualora gli enti territoriali ricorrano all'indebitamento per finanziare spese diverse da quelle di investimento, in violazione dell'articolo 119 della Costituzione i relativi atti e contratti sono nulli”. Com’è noto l’utilizzo della categoria della nullità per le deliberazioni (atti) evoca l’accoglimento da parte del legislatore della teoria negoziale del provvedimento (VIRGA). Nella legislazione, v. d.d.l. Atto Senato n. 1281 – B, recante modifiche ed integrazioni alla l. 7 agosto 1990, n. 241, concernenti norme generali sull’azione amministrativa. In giurisprudenza, sul punto C.d.S., Ad. plen. nn. 1, 2, e 5 del 1992.


� v. ex plurimis, Corte dei Conti, Sez. giuris. Calabria, sent. n. 862 del 23 ottobre 2003, Pres./rel. Buscema, secondo cui “è in ogni caso espressamente vietato il pagamento di spese correnti con somme prese a mutuo, cioè non si possono pagare spese correnti facendo ricorso all’indebitamento e tale divieto costituisce uno dei punti salienti per la corretta gestione delle amministrazioni locali; tale divieto, già presente nella normativa riguardante l’ordinamento contabile degli enti locali (art. 44 D.Lgs. n. 77 del 1995) è stato anche recepito nell’art. 119 novellato della Costituzione”.


� La categoria è del ROCCO, L’oggetto del reato e della tutela giuridica penale. Contributo alle teorie generali del reato e della pena, Torino, 1913, utilizzata dall’Autore nell’ambito della funzione dogmatico ricostruttiva della categoria del ben giuridico sul terreno del diritto vigente


� Per tale dimensione del danno, MIRABELLA M., La responsabilità nella pubblica amministrazione e la giurisdizione contabile, Milano, 2003, pag. 59 e giurisprudenza ivi richiamata.


� V., Servizio Studi del Senato, Le politiche di indebitamento delle autonomie territoriali, Roma, 2004.


� RAPISARDA, Relazione d’apertura dell’Anno giudiziario 2003, pag. 5, pubbl. sul sito istituzionale della Corte dei conti


� In tale prospettiva, si potrebbe considerare superata l’obiezione di ‘ritorno alla responsabilità formale’ sollevata nei confronti della norma in esame. Sul punto, GRECO S., Responsabilità per violazione del divieto costituzionale di indebitamento per finanziare spese correnti, sul sito Corteconti.it.


� Cfr., Relazione al Parlamento sui risultati dell’esame della gestione finanziaria e sull’attività degli enti locali per l’esercizio 2001, nonché sugli andamenti di cassa e sul patto di stabilità interno per l’esercizio 2002, Corte dei conti, Roma 2003, 60.


� L’aver previsto come forma di ricorso all’indebitamento le cartolarizzazioni di flussi futuri di entrata non collegati a un'attività patrimoniale preesistente, pur nella sua singolarità, conferma la logica sistematica in cui si è mosso il legislatore, che è quella di adeguare le norme del nostro ordinamento alla disciplina comunitaria relativa al Patto di stabilità e rendere così omogeneo il trattamento di tali operazioni finanziarie a livello europeo. Sul punto, v. M. BARBERO, Il federalismo fiscale silenzioso: la legge finanziaria 2004 attua di soppiatto la golden rule di cui all’art. 119, comma 6, Costituzione, in Diritto e diritti, rivista giuridica on line, Febbraio 2004.


� Modifiche alle predette tipologie di indebitamento e di spese di investimento sono disposte con decreto del Ministro dell'economia e delle finanze, sentito l'ISTAT, sulla base dei criteri definiti in sede europea.


� Com’è noto, le nozioni di ‘spese in conto capitale, o d’investimento’ e di ‘spese di parte corrente’ sono state introdotte nel nostro ordinamento dall’art. 1 della legge 1 marzo 1964, n. 62, che ha modificato l’art. 37 della Legge di contabilità generale dello Stato, il R. D. 18 novembre 1923 n° 2440, e quindi recepite nella legislazione successiva (v. art. 1, comma 3 e 4, D.lgs. 7 agosto 1997, n.279).


In particolare, per spese di investimento, o in conto capitale, si intendono le spese per “investimenti”, sia diretti che indiretti, nonché le concessioni di crediti e le anticipazioni per fini produttivi e non produttivi (art.130, comma 3, del Regolamento di contabilità dello Stato, il R.D. 827 del 1924, così come sostituito dall’art. 1 del d.P.R. 16 aprile 1973, n. 537).


All’indomani dell’entrata in vigore della c.d. “Legge Curti”, la Ragioneria generale dello Stato aveva individuato quali tipologie di spese appartenevano a quelle d’investimento, ossia:


- Acquisto, costruzione, ricostruzione, ripristino e trasformazione di beni immobili, esclusi quelli destinati ai servizi militari; - acquisto e costruzione di beni mobili durevoli destinati alla produzione di redditi futuri, esclusi quelli per i servizi delle amministrazioni statali; - incremento di valore dei beni suddetti, escluse le spese di manutenzione aventi lo scopo di conservarne immutata l’efficienza; - ricerca scientifica; - sovvenzioni, contributi, concessioni di crediti e anticipazioni per attività produttive; - partecipazione al capitale ed ai fondi di dotazione di organismi economici e finanziari e acquisti di valori mobiliari (in, Ragioneria Generale dello Stato, La nuova struttura del bilancio dello stato in applicazione della legge 1 marzo 1964, n. 62, Roma, 1964, pagg. 28 e ss.). Sul punto v. anche A.BENNATI, Manuale di contabilità di Stato, ed. VII, Napoli 1973, pag. 218.


� Così, P.GIARDA, Le regole del federalismo fiscale nell’art. 119: un economista di fronte alla nuova Costituzione, in Le Regioni, 2001, p. 1447.


� Una disciplina a parte è prevista per i debiti fuori bilancio per spese di natura corrente. L’art. 41, comma 4, della Legge finanziaria 2002 (l. 28 dicembre 2001, n. 448), a mente del quale “Per il finanziamento di spese di parte corrente, il comma 3 dell'articolo 194 del citato testo unico di cui al decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267 (che ammette in questi casi il ricorso all’indebitamento), si applica limitatamente alla copertura dei debiti fuori bilancio maturati anteriormente alla data di entrata in vigore della Legge costituzionale 18 ottobre 2001, n. 3”, avvenuta il 9 novembre 2001. Sull’applicazione di tale regola v. Corte dei conti, Sez. delle Autonomie, del. n. 10 del 12 luglio 2004, pag. 211 e 215. Sul punto, NARDUCCI. F. Il finanziamento dei debiti fuori bilancio e le limitazioni all'indebitamento degli Enti locali, in Nuova rassegna di legislazione, dottrina e giurisprudenza, 2002, fasc. 7, pagg. 794-796. sui deibiti fuori bilancio in generale, v. PILATO S., La responsabilità nei debiti fuori bilancio, in Rivista della Corte dei conti, n. 1/2003, pag. 390 e ss.


� V. Circolare Cassa DD.PP. del 27 luglio 2003, n. 1253, con cui si dettavano “Linee guida sugli investimenti finanziabili” dall’istituzione. Sul punto, PICA F., La circolare 27 maggio 2003, n. 1251, della Cassa depositi e prestiti e l'interpretazione dell'art. 119, comma 6, della Costituzione, in Rivista dei tributi locali, 2003, fasc. 4 (agosto), pag. 339-345


� E’ bene precisare che, come per la nozione di indebitamento, si tratta di una tipizzazione ‘tendenziale’, modificabile con D.M.: v. art. 3, comma 20, della l. 24 dicembre 2003. n. 350.


� Il legislatore ha qui utilizzato un’ipostazione patrimoniale per l’individuazione delle spese d’investimento. Ciò è un’ulteriore riprova della volontà di uniformare le nostre regole contabili a quelle europee, ed in particolare di omologare le categorizzazioni nazionali a quelle elaborate dal S.E.C. 95, per far scomparire valutazioni difformi e conseguenti contabilizzazioni diversificate.


� Ossia: l'acquisto, la costruzione, la ristrutturazione e la manutenzione straordinaria di beni immobili, costituiti da fabbricati sia residenziali che non residenziali; - la costruzione, la demolizione, la ristrutturazione, il recupero e la manutenzione straordinaria di opere e impianti; - l'acquisto di impianti, macchinari, attrezzature tecnico-scientifiche, mezzi di trasporto e altri beni mobili ad utilizzo pluriennale; - gli oneri per beni immateriali ad utilizzo pluriennale; - l'acquisizione di aree, espropri e servitù onerose; - le partecipazioni azionarie e i conferimenti di capitale, nei limiti della facoltà di partecipazione concessa ai singoli enti mutuatari dai rispettivi ordinamenti; - i trasferimenti in conto capitale destinati specificamente alla realizzazione degli investimenti a cura di un altro ente od organismo appartenente al settore delle pubbliche amministrazioni; - i trasferimenti in conto capitale in favore di soggetti concessionari di lavori pubblici o di proprietari o gestori di impianti, di reti o di dotazioni funzionali all'erogazione di servizi pubblici o di soggetti che erogano servizi pubblici, le cui concessioni o contratti di servizio prevedono la retrocessione degli investimenti agli enti committenti alla loro scadenza, anche anticipata (in tale fattispecie rientra l'intervento finanziario a favore del concessionario di cui al comma 2 dell'articolo 19 della l. 11 febbraio 1994, n. 109); - gli interventi contenuti in programmi generali relativi a piani urbanistici attuativi, esecutivi, dichiarati di preminente interesse regionale aventi finalità pubblica volti al recupero e alla valorizzazione del territorio.


� ZAMBRANO V. Divieto di indebitamento e norme di dissuasione, in Rassegna amministrativa della sanità, 2002, fasc. 4 (dicembre), pag. 381-388.


� Così, G.P. MAZZELLA, L'indebitamento degli enti territoriali: disciplina e assetti [Commento alla L. 24 dicembre 2003 n. 350], in Giornale di Diritto amministrativo, n. 5/2004, pag. 516.


� In generale, il legislatore ha previsto (art. 154 T.U.E.L.) l’istituzione, presso il Ministero dell’Interno, dell’Osservatorio sulla finanza e la contabilità degli enti locali, con compiti di promozione delle best pratices in materia di finanza e contabilità locali.


� v. Corte dei conti, Indagine conoscitiva sugli effetti e le tecniche di controllo dei flussi di finanza pubblica in ordine all’andamento del debito, con particolare riferimento alla componente non statale, audizione del 25 marzo 2004 presso il Senato della Repubblica, commissione Programmazione economica, Bilancio, nonché Corte dei conti, Sez. delle Autonomie, del. n. 10 del 12 luglio 2004.


� Su tale funzione del Ministero, Corte cost., sent. 18 dicembre 2003, n. 376. Sul tema, MANZELLA G.P., Funzione di coordinamento e debito degli enti territoriali, in Giornale di diritto amministrativo, 2004, fasc. 4, pagg. 441-449.


� CANALE A., Società per azioni a capitale pubblico: riflessioni in merito alla sentenza n. 13702/04 del 22 luglio 2004 delle Sezioni Unite Civili della Cassazione, in rivista giuridica on line Diritto.it.


� SUSANNA M., Il nuovo calcolo delle indennità di funzione e dei gettoni di presenza per gli amministratori locali, in Rivista del personale dell’ente locale, 2000, fasc. 2 (aprile), pag. 225-228; DI PALMA E., Trattamento economico degli amministratori dei Comuni, in Nuova rassegna di legislazione, dottrina e giurisprudenza, 2002, fasc. 6 (16 marzo), pag. 662-663


� Tale realtà impedirebbe, a rigore, di qualificare la sanzione in parola come amministrativa.


La legge n. 689 del 1981, infatti, estende il principio di legalità anche alle sanzioni dalla medesima prevista, tipizzando la nozione di “sanzione amministrativa pecuniaria” (art. 10), come pagamento di una somma di denaro non inferiore a sei euro e non superiore a diecimilatrecentoventinove euro, salvo si tratti di sanzione proporzionale (comminata, cioè, con riferimento all’entità della violazione: es. un euro per ogni giorno di omessa registrazione), nel qual caso non esiste un limite massimo. Evidenti sono, al riguardo, le differenze della riferita disciplina con quella della sanzione pecuniaria prevista dall’art. 30, comma 15, l. n. 289 del 2002.


Peraltro, applicando al caso di specie la legge 689 del 1981 si rischierebbe di trasformare – ineditamente - l’attività delle Sezioni giurisdizionali in un’attività amministrativa, nell’ambito della quale la Sezione avrebbe al tempo stesso la funzione di organo accertatore dell’infrazione (come organizzare, però, gli uffici d’istruzione) e di organo irrogatore della sanzione. Con la conseguenza, sul piano della tutela avverso il provvedimento sanzionatorio, che il giudizio di opposizione avverso la decisione della Sezione giurisdizionale della Corte dei conti si potrebbe anche celebrare dinanzi al giudice di pace (sic!).


Inoltre, la funzione sanzionatoria delle Sezioni non potrebbe a rigore paragonarsi neanche alla potestà ‘sanzionatoria’ prevista nel Codice di procedura civile, con riferimento alle numerose norme che sanciscono il potere del giudice ordinario di comminare il pagamento di una pena pecuniaria (p. es. art. 54, comma 2; art. 67, comma 1; art. 118; art. 220, comma 2; art. 226; art. 255; art. 408; art. 476, comma 4.). Ciò perchè in quei casi il giudizio è già pendente, mentre nell’ipotesi in esame la Sezione dovrebbe poter proporre la ‘domanda sanzionatoria’ dinnanzi a se stessa, e quindi introdurre autonomamente il giudizio.


In tal caso, però, l’aporia sistematica cui darebbe luogo la scelta di configurare la sanzione in parola come amministrativa sarebbe macroscopica: in ipotesi, infatti, si configurerebbe un giudice, che invece che mantenere la propria terzietà, riassumerebbe in sé le funzioni requirenti e giudicanti, con evidente rischio di esiti scontati del giudizio.


� Contra, GRECO S., Responsabilità per violazione del divieto costituzionale di indebitamento per finanziare spese correnti, sul sito Corteconti.it.


� V., in relazione alla devoluzione della sanzione per il contabile renitente, Corte cost. 25 maggio 1999, n. 187.


� Anche in questo caso, tuttavia, se il contabile non deposita il conto può istaurarsi un ‘giudizio per resa di conto’ ad istanza del pubblico ministero (art. 40, comma 2, R.D. 1038 del 1933, e art. 45, comma 2, R.D. 1214 del 1934).


� V. d.P.R. 30 giugno 1972, n. 422. sul punto, Corte dei conti, Sez. I, 30 ottobre 1986, n. 663.


� CAMERLENGO Q., Il giudice amministrativo e l'analogia, in Diritto processuale amministrativo, 2003, fasc. 4, pagg. 1075-1154.


� In tal senso, PERIN M., Alcune osservazioni in merito alla responsabilità per danno erariale e alle funzioni di controllo della corte dei conti previste nello schema di disegno di legge della finanziaria per il 2003, in giust.it, n. 10 del 2002, e GRECO S., Responsabilità per violazione del divieto costituzionale di indebitamento per finanziare spese correnti, sul sito Corteconti.it.


� RISTUCCIA M., Applicabilità dei principi del giusto processo al giudizio contabile, in Rivista Corte dei conti, n. 3/2000, IV, 210.


� Sulla funzione di garanzia dell’invito a dedurre, v. SS.RR. 16 febbraio 1998, n. 7/QM.


� In tal senso, A. CIARAMELLA, Alcune considerazioni sulle responsabilità previste dagli articoli 30, comma 15, e 24, comma 4, della legge n. 289 del 27/12/2002 ( legge finanziaria per il 2003), in Amministrazione e contabilità dello Stato e degli enti pubblici, fasc. 1-3/2003.


� NICO B., Competenze rafforzate per i revisori dei conti, in Nuova rassegna di legislazione, dottrina e giurisprudenza, 2003, fasc. 7 (1 aprile), pag. 771-775.


� ESPOSITO, Il controllo giurisdizionale sulla costituzionalità delle leggi in Italia, in La Costituzione italiana, Padova, 1954, pag. 266.


� RAPISARDA, Relazione d’apertura dell’Anno giudiziario 2003, pag. 6, pubbl. sul sito istituzionale della Corte dei conti, nella quale il Procuratore rilevava come l’art. 30, comma 15, secondo periodo, della l. n. 289 del 2002 fosse “una norma tutta da definire nel suo aspetto applicativo”.


� ESPOSITO, La libertà di manifestazione del pensiero nell’ordinamento italiano, Milano, 1958, pag. 9.


� ESPOSITO, cit., pag. 9, nota 10.
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