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I.  PREMESSA 

E’ ben noto come la definizione di ente pubblico assuma contorni non netti nell’attuale scenario ordinamentale
. In particolare, questo profilo qualificatorio dai rilevanti precipitati applicativi, subisce ragioni e motivazioni di approfondimento ed elaborazione da due settori
; questi sono peraltro sovrapponibili e riconducibili ai comuni fattori giuridico e politico-sociali   delle spinte all’individuazione di modelli organizzativi e di strumenti delle strutture pubbliche più razionali, efficaci ed efficienti, superanti la tradizionale distinzione fra pubblico e privato
, e dell’omologazione ed omogeneizzazione a livello sopranazionale ( comunitario) di queste
: ne deriva ancora, allora, che la nozione di organismo di diritto pubblico, elaborata in sede comunitaria per garantire trasparenza e concorrenzialità nelle procedure di appalto, tende ad assumere una valenza sempre più espansiva, incidendo sulla generale delimitazione dell’alveo di collocazione dell’ente pubblico
. Di più, a sottolineare la necessità di ricomprensione del fenomeno che si vuol trattare con una logica dinamica e non rigidamente categoriale, il passaggio da una prospettiva statico-soggettiva ad una funzionale e teleologica impone una considerazione degli indici di pubblicità delle strutture a forma privatistica (società per azioni, aziende speciali correlate ad enti locali) con una rivisitazione della categoria dell’impresa pubblica nel diritto interno, cui non può sfuggire, ancora, un confronto con la nozione comunitaria della medesima. La maggior complessità del fenomeno pubblicistico, con la sua espansiva articolazione e mutamento in senso polimorfico, sotto il profilo strutturale come dello strumentario giuridico, con la funzionalizzazione del diritto privato, ha comportato anche una rivisitazione degli spazi e dei soggetti legittimati attivi e passivi nell’istituto della responsabilità amministrativa. Ciò è un dato da considerarsi oramai acquisito, dopo significativi interventi della Cassazione (che ha, appunto, preso atto del mutamento della nozione e della forma dell’amministrare e dell’amministrazione pubblica, informata dal diritto privato e dal diritto comunitario) in sede di regolazione della giurisdizione
.

II. L’ORGANIZZAZIONE AMMINISTRATIVA ED I MUTAMENTI AVVENUTI
Prima di esaminare l’indole sostanziale dell’organismo di diritto pubblico e dell’impresa pubblica nell’accezione comunitaria e nel diritto interno, sensibile agli approcci ed alle tensioni elaborative derivanti dal primo ambito di normazione, è bene evidenziare l’avvenuto superamento della dicotomia pubblico-privato ed il solo apparente paradosso della contestuale privatizzazione del settore pubblico e del diritto amministrativo con l’estensione, in chiave sostanziale, degli ambiti delle discipline pubblicistiche. Come si vedrà, il diritto comunitario, legato a indici di riferimento pragmatici e teleologici, come lontano da rigorose e restrittive distinzioni categoriali di carattere statico e strutturale, non è estraneo al fenomeno evolutivo in questione. Paradigmatica, è, poi, come dappresso di avrà modo di vedere, è la vicenda della individuata natura di ente pubblico di strutture aventi veste formale di società per azioni la quale, appunto, si inscrive in un fenomeno di più ampio respiro. Che gli strumenti privatistici siano, negli ultimi anni, stati adattati, talvolta rimodellati e comunque asserviti anche al perseguimento dell’interesse pubblico è una vicenda incontestabile ed evidente. Ciò per molteplici fattori.

1) in primo luogo le regole aziendalistiche hanno creato un connubio con le regole giuridiche ed hanno conformato in tal senso l’apparato burocratico: con la L. n. 241\90 i principi di efficacia e di economicità dell’azione amministrativa sono diventati criteri giuridici positivi, con la conseguente possibilità di invocare, a loro tutela, il giudice ed il controllore. Giustamente, è stato detto, rappresentano aspetti formanti della costituzione materiale economica
; si assiste alla prospettiva dell’”amministrazione per risultati” in sostituzione della  tradizionale “amministrazione per atti” ed una caratterizzazione del quadro normativo in senso “paritario” e “informale”, con conseguente emarginazione del tradizionale principio di tipicità delle manifestazioni dell’attività amministrativa. Concetti di utilità e di rapporto costi-benefici diventano parametro del giudizio e del controllo
; 2) un naturale processo di omogeneizzazione fra dinamiche operative e natura e forma giuridica del soggetto agente, la mutazione in senso aziendalistico dell’amministrazione ha a sua volta dato luogo ad un processo di privatizzazione, con conseguenze sia sul piano sostanziale che sul piano giurisdizionale Sul piano processuale, poi, va segnalato un tratto peculiare di tale mutamento, la ripartizione delle attribuzioni giurisdizionali per blocchi di materie ( d. lgs. 29\93, d.lgs. 80\1998, l. 205\2000), superando la dicotomia fra interesse legittimo ( esercizio dell’autorità ed adozione dell’atto autoritativo) e diritto soggettivo ( rapporto paritetico);

3 ) si assiste ad un accostamento concettuale fra  funzione amministrativa e servizio pubblico, ambedue i termini riconducibili al più ampio alveo dell’attività amministrativa
( ed a una assimilazione fra interesse del potere statuale con interesse collettivo della comunità.  Sul piano sostanziale va segnalata l’attribuzione a soggetti polimorfici, di natura amfibologicamente pubblica e privata, e a privati “tout court” (società in mano pubblica, gestori di pubblici servizi, ecc.) di compiti propri della stessa: l’amministrazione ha assunto nuova articolazione e nuovi spazi operativi che invocano differenti figure qualificatorie le quali devono rendere conto del largo ricorso a istituti e strumenti privatistici;

 4) si è detto della ridefinizione dei perimetri giurisdizionali nei termini della giurisdizione esclusiva, e quindi di controversie anche su diritti e interessi legittimi contemporaneamente; il giudice amministrativo, in particolare, è chiamato ad esercitare tutela su vaste aree di controversie su diritti tra soggetti privati, quali possono essere i gestori di pubblici servizi  La trasformazione della funzione amministrativa da potere a servizio  e la conseguente riconosciuta pari dignità del cittadino di fronte all’amministrazione, inducono a concepire l’obbligo di quest’ultima nei confronti del primo in termini di vera e propria “prestazione” ai sensi dell’art. 1174 cod. civ., e quindi a trarre momenti interpretativi, con i dovuti accorgimenti, dai principi generali sulle obbligazioni. Peraltro, in seno al procedimento amministrativo, dottrina e giurisprudenza hanno dato luogo ad una revisione teorica delle fattispecie di illecito che nello svolgimento dello stesso possono perpetrarsi, dando luogo alla figura di una specifica responsabilità contrattuale o, comunque, “da contatto” 
 Dunque, in sintesi, anche sotto l’influenza del diritto comunitario, l’osmosi fra attività pubblicistica e attività privata ha conferito nuovi fini e nuova valenza al tradizionale diritto privato della Pubblica amministrazione, e che assume oggi un valore sempre più rilevante, quasi preminente
, con l’avvicinamento del sistema giuridico italiano a quelli di diritto comune.

Di ciò non possono non risentirne anche le tradizionali figure giuridiche soggettive,cui non possono non affiancarsi significati e valenze di rilievo generale, unitamente al nuovo risalto da conferire  a importanti istituti di tutela collettiva e di interessi altrui, a matrice non meramente individuale, del diritto privato, come gli interessi legittimi di carattere privatistico, la funzione, il munus di diritto privato, la potestà, l’autotutela
. Pertinente è l’osservazione che,  accanto alle tradizionali tutele del singolo (definite “microdiritti”), debbono trovare sempre più ingresso forme di salvaguardia giudiziale di istanze a forte caratterizzazione collettivistica (i “macrodiritti”)
. La progressiva e massiccia irruzione del diritto privato nell’agire delle pubbliche amministrazioni contribuisce a creare un diritto particolare, date la copiosa mole di eccezioni e di particolarità che contribuiscono a costituire uno “ius singolare”
. D’altro canto, il fenomeno è anfibologico, perché non può non indurre a considerare lo stemperamento delle distinzioni categoriali fra gli strumenti privatistici e  quelli pubblici: “Questa si traduce nell'estensione di discipline pubbliche, elettivamente destinate a regolare il fenomeno amministrativo. Soggetti, attività e rapporti retti dal diritto privato sono sottoposti a prescrizioni speciali che definiscono condizioni del ricorso agli strumenti civilististici, modalità di svolgimento dell'azione, controlli sulla rispondenza all'interesse pubblico”
.

Anche in questo caso si tratta di un processo che trae origine da precise scelte del legislatore, in alcuni casi indotte dal diritto comunitario. 

Si tratta, con la previsione di prescrizioni pubbliche, di salvaguardare, in una visione di tutela dell’interesse generale mediata dalla ponderazione degli interessi particolari, di dare ingresso alle istanze della comunità nel suo complesso, dando spazio alla funzione affidata al soggetto agente, rispettando, poi, nel concreto, i suoi interlocutori diretti, i beneficiari dell'azione, i terzi
. La considerazione di tali interessi, dunque, non si traduce soltanto in un limite al ricorso al diritto privato o in una modificazione delle sue regole, ma anche nella sovrapposizione di prescrizioni pubbliche. Lo scopo è quello di esaltare la sostanza dei rapporti in questione, oltre la veste formale degli istituti giuridici che incidono sugli stessi, per identificare la "vera natura pubblica della cosa"
. Ed a questo punto, bisogna rilevare come le tendenze interpretative si polarizzino, in sintesi, nell’analisi e valutazione del fenomeno in atto, da un lato come una serie, anche numerosa di normazioni speciali, episodiche in quanto non coordinabili, dall’altro, nell’individuazione di un coagularsi di elementi sintetici che danno o tendono a dar luogo ad uno statuto speciale del nuovo diritto delle amministrazioni pubbliche, stante lo stimolo derivante dall’armonizzazione comunitaria e dalla relativa normativa. 'Statuto' unitario, nel quale si condenserebbero principi, istituti e regole comuni
. Questi troverebbero comunque applicazione in ragione della natura pubblica o funzionalizzata di soggetti e attività, anche ove ordinati in base al diritto privato
. Vale sottolineare che particolare contributo al mutamento di scenario operativo deriva dalla ridefinizione del riparto giurisdizionale, e dal progressivo introdursi della giurisdizione esclusiva. Per l’Amministrazione permangono dei peculiari canoni informativi: l’agire secondo valutazioni discrezionali anziché libere con il rispetto di tutti quei principi, costituzionali e non, che diano modo di soddisfare l'interesse pubblico al contempo riservando la dovuta esplicazione e ( con il rispetto ed il tenere in conto conto) delle situazioni soggettive del privato
. Si parla quindi (come già cennato) di funzionalizzazione degli strumenti privatistici utilizzati dalle Amministrazioni ed esaltazione, si ripete, dei principi del buon andamento, l'economicità e l'efficacia; sotto il profilo delle tutele e delle garanzie non può mai venir meno l'imparzialità con i suoi correlati, ovvero la trasparenza, la tempestività, la ragionevolezza e la proporzionalità. 

*************

Dalle indicazioni comunitarie e dai mutamenti normativi, con particolare riferimento alla privatizzazione cd. “formale”, ne è stato tratto il correlato di una nuova riqualificazione del settore pubblico in termini “ essenzialistici”, sotto il profilo di una ridefinizione  a carattere ontologico. Ciò può essere approvabile quando i parametri e le situazioni concrete cui gli stessi giungono  definiscono tipologie e conseguente prassi applicativa di sicuro affidamento. Vi è però un’ampia ed importante fascia di azione e di collocazione di soggetti che, nella prospettiva dello scolorire delle linee di demarcazione fra strumenti pubblicistici e privatistici, esige un criterio guida, nell’ottica dell’operatore del diritto, non in termini statico-definitori, ma funzionali-teleologici, con una inscindibile considerazione fra mezzi ed obiettivi- cura dell’interesse pubblico, da vagliare per settore e caso concreto. La figura dell’organismo di diritto pubblico assume così una valenza paradigmatica: non si tratta di inferire, dopo l’individuazione dei requisiti per sancirne, nelle varie ipotesi, la sussistenza, di definire una nozione unitaria di ente pubblico – dato qualificatorio che, comunque, in taluni casi ben può essere posto in essere – ma valutare i fini cui tende, nella specie la normativa da applicare, ed dare attuazione nel migliore dei modi alla spinta applicativa della “ratio” ad essa sottesa
.  

Il problema dell'ambito di applicazione della previsione legislativa, quindi, non può essere risolto semplicisticamente sulla base della ricostruzione della natura giuridica del singolo ente. Bisogna, invece, verificare se questo, anche ove qualificabile in termini privatistici, non operi all'interno di relazioni istituzionalizzate e stabili con l'amministrazione, in una posizione di tipo monopolistico, tale da garantirgli risorse pubbliche o comunque certe 
. E’ stato allora detto che
 “In considerazione di ciò, ad esempio, si dovrebbe escludere che le federazioni sportive o gli enti previdenziali privati possano ambire al riconoscimento quali « organizzazioni non lucrative di utilità sociale ». Infatti, le prime, in quanto rappresentanti uniche della singola disciplina sportiva, sono istituzionalmente inserite nel sistema pubblico, al cui vertice è posto il Comitato olimpico nazionale italiano, e beneficiano di specifici contributi statali; i secondi sono i gestori esclusivi per ogni categoria del sistema previdenziale e godono del privilegio della contribuzione obbligatoria da parte degli appartenenti alla stessa. Caso paradigmatico di ricomprensione nell’area del pubblico, in ragione dell’importanza della cura e dei fini cui detti enti attendono, estraniando ipotesi che, in ragione di loro peculiarità strutturali tendono a delimitarli in ambiti categoriali intermedi. Ciò dovrebbe avere un chiaro riflesso sulla sottoposizione di detti soggetti giuridici e dei loro dipendenti nell’alveo della giurisdizione di responsabilità amministrativa.

Di assoluto rilievo è denotare l’importanza dei fenomeni per i quali si perviene all’applicazione di un complesso normativo di tutela generale derivante dall'individuazione di un segmento oggettivamente pubblico prescindendo da  diversi e contigui ambiti di attività innegabilmente oggettivamente e soggettivamente privata. Non si può porre in ombre, in tali casi, la qualificazione pubblica del soggetto ove il regime pubblicistico, allora, si appunta su un segmento dell'attività, il quale sarebbe sottoposto, oltre che alle specifiche discipline volte a garantire l'assolvimento dei compiti assunti, alle regole generali di svolgimento e controllo della funzione amministrativa.

Non è fuori luogo ancora,  richiamare le nozioni di munus
, oltre che quelle di organo indiretto, esercizio privato di funzioni e servizi pubblici. Ed un punto speculativo importante è stato quello della natura amministrativa ( e sull’ammissibilità degli stessi, in quanto posti in essere dai privati) degli atti costituenti esplicazione dell’attività
. Anche in passato, peraltro, il dibattito è stato intenso, soprattutto intorno al problema dell'ammissibilità di atti amministrativi dei privati
. Fondamentale, peraltro, appare ancora oggi l'affermazione secondo cui l'attività a rilevanza pubblica da essi svolta può avere, per previsione legislativa, profili autoritativi, certificativi,di gestione di servizi a rilevanza universale: il regime da applicare si deve appuntare sul presupposto del profilo oggettivamente amministrativo dell’attività
 e considerare le conseguenze, in termini di sapiente compendio fra  tutele ed istanze generali e ragioni singolari, con il quadro di regolamentazione derivante dalla vigente normativa. Non a torto, allora, anche alla luce delle già menzionate pronunce della Cassazione che si esamineranno più approfonditamente, e dall’influenza dell’elaborazione della nozione di organismo di diritto pubblico,  la responsabilità amministrativa emerge nella pienezza del suo servizio allo Stato Comunità e nel  presidio di interessi collettivi di precipua rilevanza che, diversamente, non troverebbero un “difensore”, quale invece rappresenta l’Organo di  Procura della Corte dei conti 

Il massimo Consesso della giustizia amministrativa
 ha già da tempo consacrato i principi esposti in una sentenza di miliare importanza, ove si evince la cennata  assimilazione fra funzione e servizio, e ribaltata la tradizionale prospettiva che poneva la sequenza dell’esercizio della funzione-potere, “prius” a carattere organizzativo e di indirizzo cui succedeva il  “posterius”, esercizio del servizio pubblico.

Questi i principi stabiliti:

a) la residualità del tradizionale sistema di riparto di giurisdizione basato sulla distinzione tra diritti e interessi, ormai superato dall’attuale criterio di riparto per materia;

b)  l’amministrazione, in ogni atto o attività alla stessa imputati, va intesa come erogatrice di “servizio” nell’interesse della comunità ( notazione già rilevabile nelle precedenti sentenze delle adunanze plenarie nn. 4 e 5 del 22 aprile 1999); i principi costituzionali di buon andamento e di imparzialità “costituiscono valori essenziali di riferimento di ogni comportamento dell’amministrazione” e “riguardano allo stesso modo l’attività volta all’emanazione di provvedimenti e quella con cui sorgono o sono gestiti i rapporti giuridici disciplinati dal diritto privato”; quindi, “va sempre finalizzata al perseguimento dell’interesse collettivo ogni attività dell’amministrazione senza alcuna eccezione”; Quindi, se l’attività dell’amministrazione, anche nei rapporti di diritto privato, è sempre teleologicamente vincolata al perseguimento dell’interesse collettivo, è vuota considerazione parlare di semplice posizione di autonomia privata in luogo di azione caratterizzata nel senso della discrezionalità.

Il ruolo del giudizio di responsabilità amministrativa in questo contesto è felicemente descritto nelle seguenti espressioni: “i principi costituzionali di buon andamento e di imparzialità costituiscono valori essenziali di riferimento di ogni comportamento dell’amministrazione e riguardano allo stesso modo l’attività volta all’emanazione di provvedimenti e quella con cui sorgono o sono gestiti i rapporti giuridici disciplinati dal diritto privato; sicché va sempre finalizzata al perseguimento dell’interesse collettivo ogni attività dell’amministrazione senza alcuna eccezione. E quest’affermazione mi sembra ineccepibile: perché nell’ambito del diritto privato chi opera a proprio rischio può fare con il suo danaro quello che crede, nei limiti delle norme imperative e del rispetto delle posizioni dei terzi; ma chi opera a rischio e con il denaro della comunità non solo deve rispettare i limiti esterni connessi al rispetto delle norme imperative e delle posizioni dei terzi ma deve anche agire in coerenza con la finalizzazione interna del suo comportamento all’interesse della comunità, alla quale è tenuto a rendere conto”
. 

III. ORGANISMO DI DIRITTO PUBBLICO- NOZIONE – SVILUPPI INTERPRETATIVI – VALENZA DELL’APROCCIO FINALISTICO

Emerge da quanto detto un dato chiaro, ovvero la somma utilità del quadro definitorio tracciato con riferimento all’organismo di diritto pubblico per trarne un modello di riferimento nella prospettiva della salvaguardia del corretto utilizzo delle risorse pubbliche.   E’ ben vero, infatti, che nel settore dei pubblici appalti gli obiettivi della libera circolazione dei beni, delle persone, dei servizi, nonché di salvaguardare la libera concorrenza, hanno imposto l'applicazione del modello dell'evidenza pubblica ben oltre il tradizionale limite soggettivo dei contratti stipulati dagli Enti pubblici intesi in senso tradizionale
. Questi tendono a subire influenze e commistioni sotto il dovere di osservanza delle stesse  garanzie procedimentali  dagli organismi di diritto pubblico, nozione che abbraccia persino figure soggettive formalmente classificate come privatistiche. La vigenza del regime dell'evidenza pubblica, non può essere neutrale rispetto alla qualificazione del rapporto, e incide profondamente sulla posizione dell'Ente aggiudicatore, sugli obiettivi da questi perseguiti e sulle posizioni soggettive dei partecipanti alla gara.
Le finalità della procedura, in coerenza con gli scopi del Legislatore comunitario, sono di immediato rilievo pubblicistico: per tutte basti richiamare l'esigenza di un utilizzo corretto ed imparziale del denaro pubblico e la tutela della libera concorrenza negli assetti di mercato, sommo bene collettivo. Non può mancare poi il rilievo che la conduzione della gara e la scelta dell'aggiudicatario comportano l'attuazione comunque, oltre la forma degli atti, ma con una intrinseca connotazione sostanziale,  di un sotteso potere di matrice autoritativa, con l'attitudine ad incidere sulla posizione dei partecipanti. Costoro, infine, sono garantiti proprio grazie all'applicazione di un modulo procedimentale pubblicistico, improntato alla tutela della par condicio.

Discende da questa ricostruzione l'ampliamento degli ambiti soggettivi ed oggettivi della nozione di atto amministrativo.

************

Un organismo di diritto pubblico è un' entità istituita per soddisfare specificamente bisogni di interesse generale aventi carattere non industriale o commerciale, dotata di personalità giuridica e dipendente strettamente dallo Stato, da Enti pubblici territoriali o da altri organismi di diritto pubblico
.

Questi infatti, analiticamente i requisiti, tutti necessari, perché si realizzi siffatta qualificazione:

a) personalità giuridica;

b) attività finanziata in modo maggioritario dallo Stato o da Enti locali o da altri organismi di diritto pubblico;

c) attività istituita per il soddisfacimento di bisogni di interesse generale aventi carattere non industriale o commerciale.

La previsione dei tre requisiti sopra elencati si rinviene dapprima nell’art. 1 della direttiva 89/440/CE, e non è stata modificata dalle successive direttive in tema di lavori (93/37), forniture ( 93/36), servizi ( 92/50) e “settori esclusi” (93/38). La triade definitoria  è presente poi già dall'esame delle prime fonti normative italiane di recepimento della predetta direttiva 89/440 C.E.E., come il D.L. vo n. 406 del 1991, e, anche se con contrasti iniziali, ha prevalso l’indirizzo   che gli elencati elementi qualificatori debbano coesistere tutti e tre. Infatti, come precisato dalla Corte di Giustizia nella cd. “sentenza University of Cambridge” di capitale importanza,  la norma della direttiva e quelle, sempre definitorie, delle successive
 definisce le tre forme sotto le quali si può presentare un organismo di diritto pubblico come tre varianti di "stretta dipendenza" nei confronti dello Stato, di enti pubblici territoriali o di altri organismi di diritto pubblico
. In un’altra famosa decisione (“sentenza Mannesmann”) si aggiunge che le condizioni enunciate hanno carattere cumulativo
. Non frappone ostacolo la  circostanza che il soggetto sia sottoposto alle norme del codice civile, poiché tale dato secondo la costante giurisprudenza comunitaria è ininfluente, non contrastando con la natura di organismo di diritto pubblico: la  Corte di Giustizia ha, infatti, ripetutamente sottolineato che la nozione “bisogni di interesse generale aventi carattere non industriali o commerciale” non pone al margine i bisogni correlati agli interessi da definire come generali  che posano essere soddisfatti anche da privati.
 Infatti, nel diritto europeo, dove qualsiasi nozione si caratterizza esclusivamente sotto profili meramente finalistici o funzionali, è indifferente la natura del soggetto che agisce, non solo per quanto attiene alla natura pubblica o privata, ma anche e soprattutto diventa irrilevante, se non addirittura fuorviante, la categoria giuridica nazionale alla quale l'ente è ricondotto. In particolare, a nulla rileva porre l'accento sull'intrinseca natura commerciale dell'attività svolta da una S.p.A. per escludere quest'ultima dall'organismo di diritto pubblico. Se in base alle leggi nazionali si può ritenere che un soggetto che riveste la forma societaria non possa non esercitare attività economica, al contrario ai fini dell'applicazione della normativa europea sugli appalti una S.p.A., indipendentemente dalla propria natura, in ragione dell'attività svolta può essere equiparata ad un ente pubblico. Così è stato affermato che una società di capitali, istituita allo scopo di raccogliere i rifiuti, ponendo in essere, quindi,  un'attività che ben può essere ricompressa nell’alveo di un mercato concorrenziale, può essere qualificata come organismo di diritto pubblico, indipendentemente dalla sua natura societaria, se il quadro decisionale  nell'esercizio di tale attività non si caratterizza puramente con considerazioni di natura  economica 
. Si tratteggia allora una  nozione di pubblica amministrazione « funzionale » che, partendo dai criteri generali desumibili dalle direttive « appalti pubblici » (esercizio del potere pubblico, tutela di interessi generali), deve essere in grado di delimitare l'area delle eccezioni al principio della libera circolazione nei singoli casi concreti. Qualora un ente si lasci guidare da logiche strettamente economiche, al pari di qualsiasi altra impresa che opera sul mercato in regime di concorrenza, lo stesso sarà escluso dal novero degli organismi di diritto pubblico
. Quindi, perché l'ente sia qualificato come organismo di diritto pubblico l'attività svolta non deve essere sottoposta ad una gestione di tipo imprenditoriale (rischio di impresa e assenza di qualsiasi intervento pubblico per far fronte alle necessità finanziarie), ma deve essere esclusivamente indirizzata a sopperire a talune necessità sorte, con modalità diffuse, tipiche e estraniando esigenze di carattere episodico,  di una collettività organizzata
. Ancora, in sostanza, l'attività posta in essere dall'organismo di diritto pubblico deve essere diretta a garantire bisogni che si decide siano soddisfatti in modo diverso dalle curve di domanda e offerta di beni o servizi sul mercato dando rilievo, per motivi connessi all'interesse generale, alla volontà statuale di soddisfare direttamente detti bisogni ovvero mantenere influenza e vigilanza sul soddisfacimento di questi
. Esposte queste brevi notazioni di carattere generale, appare ora utile esaminare partitamene, seppur con brevi tratti i requisiti definitori della figura in questione, prima secondo la giurisprudenza comunitaria, poi illustrando l’orientamento delle corti italiane.

Quanto al requisito della personalità giuridica, ripetendo quanto già cennato, va sottolineata la consequenziale, alla stregua degli enunciati principi per cui si deve ritenere soddisfatto il requisito — "dotato di personalità giuridica" — che  non rileva che si tratti di persona giuridica pubblica o privata. Per quanto attiene al significato da attribuire all'espressione « la cui attività è finanziata in modo maggioritario dallo Stato, dagli enti locali o da organismi di diritto pubblico », la Corte di Giustizia, interpretando la nozione di organismo di diritto pubblico alla luce dell'obiettivo perseguito dalle direttive appalti pubblici, giunge ad includere nella nozione di finanziamento pubblico soltanto quelle erogazioni svincolate da una controprestazione contrattuale e, in quanto tali, rientranti in un finanziamento concesso da un'autorità pubblica nell'ambito delle sue attività.

L'espressione conferisce valenza a quelle attribuzioni che esaltano il vincolo funzionale o, comunque, il legame, non l’alterità come conseguirebbe invece da un rapporto sinallagmatico, e che quindi delimitano una nozione di « stretta dipendenza » tra il soggetto e lo Stato, gli enti locali o altri organismi di diritto pubblico
. Si crea quindi un principio interpretativo sufficientemente idoneo a fungere da linea guida: i versamenti compiuti in relazione ad adempimenti contrattuali definiscono il campo della normale attività commerciale, laddove quelli privi di tale titolo sono atti a sostenere l’ente e lo immettono negli spazi dell’organizzazione amministrativa in senso ampio. Vale la pena non tralasciare di sottolineare, ai fini della presenza delle attribuzioni della Corte dei Conti, sia sotto il versante del controllo che sotto quello giurisdizionale l’importanza degli elementi delle risorse pubbliche trasferite con un sotteso vincolo di  destinazione al raggiungimento dei fini di interesse  generale. Inoltre, l’organismo di diritto pubblico non porta il peso del rischio economico della propria attività date le previste dinamiche compensatorie correlate alle perdite eventuali
. I fondi non pubblici si inseriscono nella finalità di sostegno al perseguimento dell’interesse generale, e non alterano la nozione di amministrazione aggiudicatrice rilevando il limite quantitativo della loro presenza in quota in inferiore alla metà del finanziamento globale ( interpretazione corretta della dizione normativa che prevede il finanziamento “in modo maggioritario). Quanto al concetto di bisogno e di interesse generale, un esatto riferimento non è rinvenibile, potendo però pervenire ad una delimitazione, di carattere pragmatico ed aderente ai “dicta” della Corte di Giustizia che questa deve rintracciarsi  nell'astratta riferibilità ad un numero illimitato di persone costituenti una collettività
. Primario punto interpretativo, per le problematiche sollevate dall’ermeneutica dello stesso, riguarda il corretto intendimento della dizione di “ attività avente rilevanza economica ed industriale”, interdetta all’organismo di diritto pubblico. In primo luogo, la presenza in posizione di concorrenza sul mercato viene ritenuta solamente un indice di attività di rilevanza industriale e commerciale avente valore assorbente in quanto assolutamente prioritario risotto alla cura dell’interesse generale. Capitali sentenze della Corte di giustizia
 pongono in rilievo come, ai fini dell'eventuale qualificazione pubblicistica dell'attività svolta dall'Ente, non debba necessariamente assumere carattere esclusivo, nell'ambito dell'attività dell'Ente medesimo, il soddisfacimento di bisogni di interesse generale. In altri termini, il semplice svolgimento di funzioni pubblicistiche determina comunque la qualificazione dell'Ente stesso, rivestendo, quindi, un ruolo in qualche modo assorbente rispetto ad altre eventuali attività svolte, anche ove le stesse siano, quantitativamente o qualitativamente, preponderanti
.

Non ha valore, quindi,  in seno all’articolazione delle attività dell’ente, il peso qualitativo del perseguimento dell’interesse generale
 . Punto nodale di interpretazione è, infine,  la perimetrazione del fine dell’attività, all’interno del significato dell’indefettibile requisito dei “bisogni di interesse generale aventi carattere non industriale o commerciale. Al riguardo, la valutazione circa l’esistenza o meno di in fine istituzionale di cura   di bisogni di interesse generale  aventi carattere non industriale o commerciale deve essere valutato in termini oggettivi e sostanziali, rimanendo estranea la forma giuridica delle disposizioni per mezzo delle quali tali bisogni sono ritenuti meritevoli di soddisfazione.

La Corte ha sottolineato l'irrilevanza, nello stabilire la natura delle attività svolte, del « fatto che lo Stato agisca direttamente tramite un organo che fa parte della pubblica amministrazione o tramite un ente cui ha conferito diritti speciali o esclusivi » 
, cancellando ogni dubbio sul fatto che « organismi di diritto pubblico » possano esercitare « attività di impresa », ovvero attività che si prestano al gioco della concorrenza. 

I punti discriminanti fondamentali, in sostanza, sono altri:

Non sono configurabili come imprese nell’interpretazione comunitaria, con la conseguenza ella relativa non sottoposizione  al diritto comunitario della concorrenza quagli enti, la cui creazione e sopravvivenza, in sintesi, la ragion d’essere prima, risulti prioritariamente collegata al perseguimento di fini politici di pubblico interesse (generale), potendo, quindi far ricorso, per tale motivo, alle prerogative del pubblico potere; viene in risalto, cioè, un fine specificamente legato all’azione  dei pubblici poteri oppure si assiste  all’assolvimento di un compito dal profilo precipuamente sociale
;

fondamentale è la verifica, in concreto, dell’assenza di un rischio di impresa, collegato anche al vaglio della natura dell’attività esercitata, la quale non deve presentare, secondo criteri di usuale considerazione economica, un naturale vocazione al raggiungimento del lucro
.

Non è possibile non far notare come, in una fase di mutamenti strutturali ed operativi delle pubbliche amministrazioni, in particolare con riferimento all’erogazione dei servizi pubblici, ove si registra un ricorso agli strumenti ed ai moduli privatistici, l’individuazione del fine generale debba sempre più ancorarsi al legame con i fini dello Stato o degli enti locali e della dipendenza finanziaria da questi
. Ancora, come ultima nozione di chiusura di questa sintetica illustrazione dei connotati dell’organismo di diritto pubblico secondo la giurisprudenza comunitaria, fondamentale riferimento deve essere riconosciuto alla decisione della Corte di Giustizia riguardante l’Ente Fiera. A tale approdo interpretativo di perviene dopo decisioni in cui l’accento, ai fini individuativi, era stato posto in maniera preponderante sul dato costituito dalla atura ed estensione del concetto di interesse generale, obliterando il requisito negativo, ovvero la non rilevanza commerciale o industriale
. Nella decisione ricordata, in sostanza, nel rimarcare  che l’Ente Fiera soddisfa bisogni di carattere generale ma con attività che ben può essere collocata sul mercato, la Corte pare dare netto rilievo ai canoni del rischio e dell’aspirazione il lucro, in sostanza ad un’indipendenza di risorse e mezzi nell’esplicazione della propria attività, quale criterio discretivo nodale. Quanto ciò possa essere importante, ai fini anche di un ausilio interpretativo in termini di tutele collettive, ove la giurisdizione della Corte dei Conti si appunta ove permane il flusso finanziario di sostegno e la dipendenza collegata ai mezzi ed ai fini, fra ente e amministrazione pubblica in senso classico, è tesi cui si vuol dare, appunto, il giusto risalto ed adesione.  

***********

Sul piano del diritto interno, la giurisprudenza, con riferimento in primo luogo al Consiglio di Stato, si è mossa sulla scorta della decisione della  Corte costituzionale  n. 466 del 1993
 la quale aveva ritenuto che l'impiego crescente dello strumento della società per azioni per il perseguimento di finalità di interesse pubblico (v. ad es., L. 5 marzo 1982 n. 63; L. 19 dicembre 1983 n. 700; L. 22 dicembre 1984 n. 887, art. 18 comma 9; L. 8 giugno 1990 n. 142 art. 22) fosse conforme agli indirizzi emersi in sede di normazione comunitaria, favorevoli all'adozione di una nozione sostanziale d'impresa pubblica (art. 2 direttiva C.E.E. n. 80/723, in tema di trasparenza delle relazioni finanziarie tra gli Stati membri e le loro imprese pubbliche; art. 1 direttiva C.E.E. n. 90/531, in tema di procedure di appalto degli Enti erogatori di servizi). L’orientamento giurisprudenziale prevalente tende a risolvere il problema relativo all’individuazione dei soggetti tenuti al rispetto delle procedure dell’evidenza pubblica e sottostanti alla giurisdizione amministrativa attraverso l’adesione ad un’impostazione sostanziale incentrata sul collegamento esistente fra l’attività svolta dal soggetto ed il pubblico interesse, impostazione che, come tale, prescinde dalla formale attribuzione ad un ente della natura pubblica. L’utilizzazione della categoria dell’organismo di diritto pubblico viene interpretata alla stregua della giurisprudenza comunitaria con valenza più ampia, assumendo riflessi dogmatici ed applicativi nel diritto interno. Tale categoria, infatti, permette di attribuire a qualsiasi soggetto, pure formalmente di diritto privato, una sicura rilevanza pubblicistica mediante la verifica, assieme ad altri parametri, della sua preposizione al soddisfacimento di bisogni di interesse generale di carattere non industriale o commerciale
. Il Consiglio di Stato, VI Sez., con decisione n. 1267 in data 16 settembre 1998
  ha indicato come fondamentale per la qualificazione di organismo di diritto pubblico il fine non meramente industriale o commerciale dell'attività dell'Ente
. Come si può ben vedere, si tralascia ogni connotazione definitoria, per accedere ad una prospettiva tutta improntata sulla ricostruzione funzionale e teleologica dei tre requisiti della funzione di organismo di diritto pubblico. Perlomeno per il profilo della sussunzione di un soggetto nel novero delle amministrazioni aggiudicatrici va completamente emarginata la nozione tradizionale  di pubblica amministrazione, alla quale è inscindibilmente connesso l’esercizio di quelle attività che, considerate in se stesse, costituiscono una partecipazione diretta e specifica all'esercizio dei pubblici poteri», dovendosi invece considerare anche soggetti sì privi della potestà di esercizio dell'autoritatività ma investiti del pubblico “munus” di gestire, attraverso i più duttili strumenti offerti dal diritto privato, bisogni di interesse generale aventi carattere non industriale o commerciale
.

. ****************

Niente più della esaustiva motivazione dell’ordinanza n.167\2004 della V sez. del Consiglio di Stato, di rimessione di questione all’Adunanza Plenaria
, riassume, unitamente, l’orientamento del Consiglio stesso in tema di organismo di diritto pubblico e l’adesione della giurisprudenza interna agli indirizzi europei. 

Secondo le direttive comunitarie in materia di pubblici appalti, il cui significato è stato chiarito dalla Corte di Giustizia comunitaria, l’organismo di diritto pubblico si connota per tre elementi:

la personalità giuridica;

l’istituzione in vista del soddisfacimento di bisogni di interesse generale non aventi carattere industriale o commerciale;

la sottoposizione ad una influenza pubblica, che si ha, alternativamente e non cumulativamente, quando l’attività dell’organismo è finanziata in modo maggioritario dallo Stato, dagli enti locali o da organismi di diritto pubblico, o quando la sua gestione è soggetta al controllo di questi ultimi, o quando l’organo di amministrazione, di direzione, di vigilanza è costituito da membri più della metà dei quali è designata dallo Stato, dagli enti locali o dagli organismi di diritto pubblico.

        Secondo il costante insegnamento del giudice comunitario tali tre elementi devono essere compresenti, sicché in assenza di una sola di tali tre condizioni, un organismo non può essere considerato di diritto pubblico, e dunque amministrazione aggiudicatrice (Corte di giustizia, 15 gennaio 1998, C. 44/96, Mannesmann Anlagenbau Austria; Corte di Giustizia, 10 novembre 1998, C. 360/1996, BFI Holding; Corte di giustizia, V, 10 maggio 2001, C. 223/1999 e C. 260/1999, punto 26, che ha escluso la natura di organismo di diritto pubblico in capo all’Ente Fiera di Milano; Corte di giustizia, 15 maggio 2003, C.214/2000; Corte di Giustizia, V, 22 maggio 2003, C.18/2001, Taitotalo Oy).

        La nozione di organismo pubblico deve essere <<estensivamente intesa>> (Corte di giustizia, V, 27 febbraio 2003, C. 373/2000) e <<il carattere di diritto privato di un organismo>> non è di per sé solo idoneo a escluderne la natura di diritto pubblico (Corte di Giustizia, VI, 15 maggio 2003, C. 214/2000).

        Dunque la semplice veste formale di società per azioni non è idonea a trasformare la natura pubblicistica di imprese che, in mano al controllo maggioritario dell’azionista pubblico, si presentano come un’articolazione organizzativa dell’ente di riferimento (C. Stato, VI, 1 aprile 2000, n. 1885; C. Stato, IV, 27 maggio 2002, n. 2922).

Partendo dall’elaborazione della giurisprudenza comunitaria, giova ricordare che la Corte di Giustizia ha osservato che le direttive comunitarie operano una distinzione tra i bisogni di interesse generale aventi carattere non industriale o commerciale, da un lato, e i bisogni di interesse generale aventi carattere commerciale o industriale, dall’altro (Corte di Giustizia, 10 novembre 1998, C. 360/1996, BFI Holding, punto 36; Corte di giustizia, V, 10 maggio 2001, C. 223/1999 e C. 260/1999, Ente Fiera di Milano, punto 32).

        I bisogni non aventi carattere commerciale o industriale sono quelli che sono soddisfatti in modo diverso dall’offerta di beni o servizi sul mercato, e sono quei bisogni che lo Stato preferisce soddisfare o direttamente, o attraverso altri soggetti nei confronti dei quali intende mantenere un’influenza dominante (Corte di Giustizia, 10 novembre 1998, C. 360/1996, BFI Holding, punti 50 e 51; Corte di giustizia, V, 10 maggio 2001, C. 223/1999 e C. 260/1999, Ente Fiera di Milano, rispettivamente punto 37 e punto 50).

        Nel procedere ad una verifica in ordine alla sussistenza o meno del requisito in esame occorre, pertanto, prima verificare se l’attività dell’ente soddisfi effettivamente bisogni di interesse generale, e successivamente determinare se tali bisogni abbiano o meno carattere commerciale o industriale (Corte di Giustizia, V, 22 maggio 2003, C.18/2001, Taitotalo Oy).

        L’esistenza o l’assenza di un bisogno di interesse generale deve essere valutata tenendo conto di tutti gli elementi di diritto e di fatto pertinenti, quali le circostanze che hanno presieduto alla creazione dell’organismo interessato e le condizioni in cui quest’ultimo esercita la sua attività (Corte di Giustizia, V, 22 maggio 2003, C.18/2001, Taitotalo Oy, punto 47).

        Per valutare se il bisogno sia o meno di interesse generale, e se abbia o meno carattere industriale o commerciale, secondo la Corte possono utilizzarsi una pluralità di parametri aventi carattere indiziario.

        Anzitutto, se l‘organismo esercita la propria attività in regime di concorrenza, l’esistenza della concorrenza può essere un indizio del carattere industriale o commerciale del bisogno, ma, appunto, solo un indizio (Corte di Giustizia, 10 novembre 1998, C. 360/1996, BFI Holding, punti 48 e 49).

        Invero, l’esistenza di una concorrenza articolata non consente, di per sé sola, di escludere la sussistenza di un bisogno di interesse generale non avente carattere commerciale o industriale (Corte di Giustizia, V, 22 maggio 2003, C.18/2001, Taitotalo Oy, punto 50; Corte di Giustizia, 27 febbraio 2003, C. 373/2000, punti 59-61; Corte di giustizia, V, 10 maggio 2001, C. 260/1999, punto 61).

******************************

        15.2. In secondo luogo, al fine della qualificazione di un ente come organismo di diritto pubblico non è necessario che l’ente abbia in via esclusiva o prevalente lo scopo di soddisfare bisogni di interesse generale non aventi carattere commerciale o industriale, ben potendo perseguire, oltre che tale scopo, anche (se del caso in via prevalente) quello di soddisfare interessi con carattere commerciale o industriale; secondo la Corte, infatti, <<lo status di organismo di diritto pubblico non dipende dall’importanza relativa, nell’attività dell’organismo medesimo, del soddisfacimento di bisogni di interesse generale aventi carattere non industriale o commerciale>> (Corte di Giustizia, V, 22 maggio 2003, C.18/2001, Taitotalo Oy, punto 58; Corte di Giustizia, 27 febbraio 2003, C. 373/2000, punto 56; Corte di Giustizia, 15 gennaio 1998, C. 44/96, Mannesmann Anlagenbau Austria, punti 25, 26, 31 - 34; Corte di Giustizia, 10 novembre 1998, C. 360/1996, BFI Holding, punti 55-56; Corte di giustizia, V, 10 maggio 2001, C. 260/1999, punto 56).

         In particolare, osserva la Corte che la condizione posta dalla direttiva, <<secondo cui l’organismo dev’essere stato istituito per soddisfare «specificatamente» bisogni di interesse generale aventi carattere non industriale o commerciale non implica che esso sia incaricato unicamente di soddisfare bisogni del genere>> (Corte di Giustizia, 15 gennaio 1998, C. 44/96, Mannesmann Anlagenbau Austria, punto 26), e dunque l’ente è da qualificare organismo di diritto pubblico anche se <<la soddisfazione dei bisogni di interesse generale costituisce solo una parte relativamente poco rilevante delle attività effettivamente svolte>> dall’Ente (Corte di Giustizia, 15 gennaio 1998, C. 44/96, Mannesmann Anlagenbau Austria, punto 25).

        Ne consegue, nel ragionamento della Corte, che un Ente va qualificato organismo di diritto pubblico, con conseguente soggezione al diritto comunitario degli appalti, anche se svolge attività promiscue e molteplici, vale a dire sia attività volte a soddisfare un bisogno di interesse generale di carattere non commerciale o industriale, sia attività con tale carattere. 

       E, tanto, per esigenze di certezza:

<<A questo proposito, occorre ricordare che, come si è detto al punto 26 della presente sentenza, lo stesso testo dell’art. 1, punto b), 2° comma, della direttiva 93/37 non esclude che un’amministrazione aggiudicatrice, oltre al suo compito di soddisfare specificamente bisogni di interesse generale aventi carattere non industriale o commerciale, possa esercitare altre attività.

32. - Per quanto riguarda siffatte attività, si deve constatare anzitutto che l’art. 1, punto a), della direttiva non distingue tra gli appalti pubblici di lavori aggiudicati da un’amministrazione aggiudicatrice per adempiere il suo compito di soddisfare bisogni di interesse generale e quelli che non hanno alcun rapporto con tale compito.

33. - La mancanza di una distinzione del genere si spiega con la finalità della direttiva 93/37, che mira ad escludere il rischio che gli offerenti o candidati nazionali siano preferiti nell’attribuzione di appalti da parte delle amministrazioni aggiudicatrici.

34. - Infine, un’interpretazione dell’art. 1, punto b), 2° comma, primo trattino, della direttiva 93/37 secondo la quale la sua applicazione varia in base alla parte relativa, più o meno ampia, dell’attività esercitata per soddisfare bisogni aventi carattere non industriale o commerciale sarebbe in contrasto col principio della certezza del diritto, il quale esige che una norma comunitaria sia chiara e che la sua applicazione sia prevedibile per tutti gli interessati>> (Corte di Giustizia, 15 gennaio 1998, C. 44/96, Mannesmann Anlagenbau Austria, punti 31 – 34).

        In sostanza la Corte di Giustizia, ha optato per la tesi secondo cui, una volta acclarata la qualificabilità dell’ente come organismo di diritto pubblico, deve sempre ritenersi dovuto il rispetto della normativa comunitaria in tema di appalti, non solo per le attività volte a soddisfare un bisogno generale di carattere non commerciale o industriale, ma anche per le eventuali ulteriori attività propriamente commerciali o industriali: e, tanto, sia in base al tenore letterale delle direttive appalti, che non distinguono tra appalti aggiudicati da un’amministrazione aggiudicatrice per adempiere il suo compito volto a soddisfare bisogni di interesse generale e quelli che con tale funzione non hanno alcuna attinenza, sia in base al principio della certezza del diritto, che esige che una norma comunitaria sia chiara e che la sua applicazione sia prevedibile per tutti gli interessati.

        15.3. In terzo luogo, il carattere industriale o commerciale trova la sua conferma nell’assumere, l’Ente, il rischio dell’attività svolta e dunque le perdite connesse. Se, invece, vi è una pubblica amministrazione che finanzia la attività, e interviene a ripianarne le eventuali perdite, l’attività, pur avendo in astratto finalità di profitto, non ha carattere commerciale o industriale. Afferma in particolare la Corte di Giustizia che <<se l’organismo opera in normali condizioni di mercato, persegue lo scopo di lucro e subisce le perdite connesse all’esercizio della sua attività, è poco probabile che i bisogni che esso mira a soddisfare abbiano carattere non industriale o commerciale>>; tuttavia, se dalle concrete circostanze si evinca che l’ente pubblico che partecipa alla società, ove necessario, procede ad una ricapitalizzazione della società in perdita, per consentirle la continuazione delle sue funzioni, che la società beneficia di un finanziamento pubblico per la realizzazione della sua attività, e lo scopo principale, al di là della ricerca del profitto, sia il perseguimento di un interesse generale, allora <<appare verosimile>> che l’attività del soggetto <<soddisfi un bisogno di interesse generale privo di carattere industriale o commerciale>> (Corte di Giustizia, V, 22 maggio 2003, C.18/2001, Taitotalo Oy, punti 51-54).

        Spetta in ogni caso al giudice nazionale, <<il solo a possedere una conoscenza approfondita del fascicolo, valutare le circostanze all’origine della costituzione di tale organismo e le condizioni in cui quest’ultimo esercita la propria attività, tra cui, in particolare, il perseguimento di uno scopo di lucro e l’assunzione dei rischi connessi alla sua attività>> (Corte di Giustizia, V, 22 maggio 2003, C.18/2001, Taitotalo Oy, punto 56).

Un dato emerge da quanto finora  detto: la nozione di organismo di diritto pubblico mostra una tendenza espansiva sia di carattere applicativo che qualificatorio; e ciò con riferimento alla perimetrazione del settore dei soggetti pubblici che operano nell’ambito delle Pubbliche Amministrazioni nazionali. Ed i tratti discretivi si polarizzano, come detto, sul dato che tratta di soggetti, dotati di personalità giuridica, pubblici o privati, che in forza della legge o dell'atto che dà loro vita devono perseguire fini di interesse generale («soddisfare specificamente bisogni di carattere generale») esclusi quelli di carattere industriale o commerciale, e che sono sottoposti al controllo o alla vigilanza dello Stato o di altri enti pubblici o organismi di diritto pubblico, sono amministrati, diretti, o vigilati da organi costituiti da membri dei quali più della metà designata dallo Stato, dagli enti pubblici territoriali o da altri organismi di diritto pubblico e vedono finanziata la loro attività in modo maggioritario dallo Stato o da altri enti pubblici  pertanto nel nostro ordinamento (che l'ha recepita dal diritto comunitario) insieme alla figura dell'ente pubblico». Non è fuori luogo sottolineare che la nozione comunitaria della figura in questione può assurgere a valenza paradigmatica degli indici di pubblicità anche con incidenza ultronea rispetto alla contrattualistica pubblica poiché, proprio l’elaborazione in sede comunitaria nasce da una ricercata ed elaborata sintesi – che va ancora approfondita ed integrata – dei tratti dell’ente pubblico negli ordinamenti interni

E’ da ritenersi fondata l’opinione che una valutazione complessiva degli strumenti, dell’azione e dei soggetti dell’agire dell’Amministrazione pubblica non può prescindere dagli ausili della teoria della finalità. E’ non è di poco significato che già dall’inizio del secolo, nel momento della nascita del diritto amministrativo nelle sue strutture portanti
 appariva momento teorico indefettibile che «la potestà o diritto d'impero» non possa identificare il concetto di pubblicità, poichè «l'impero è un puro mezzo di cui lo Stato si avvale in talune sue funzioni ... (ma) la personalità, come l'attività, non si può caratterizzare in base ai mezzi che può adoperare per raggiungere i suoi fini». Se questi «mezzi mancano, non si è autorizzati a negare alla persona di cui si tratta la natura pubblica»
.

Nemmeno la tutela o il controllo statale possono essere ragione della natura pubblica del soggetto in quanto costituenti elementi esteriori della persona giuridica in questione non la sua ragione: «La ragione può trovarsi solo nell'elemento che della tutela è causa, cioè nella finalità dell'ente». 

Studi autorevolissimi, più recenti, rilevano il rischio dell’ambigua potenzialità dissimulatoria, rispetto alla vera sostanza della discrezionalità amministrativa, del ricorso agli strumenti negoziali, aprendo la strada alle concezioni dell’amministrazione oggettiva e del servizio pubblico in senso oggettivo
. rileva ciò che in concreto l'ente deve fare secondo il suo statuto, dunque l'attività che è sua tipica. Gli enti economici e le società a partecipazione pubblica, ad esempio, sono ricompresi o esclusi dal novero degli «organismi di diritto pubblico» a seconda che si condivida al riguardo il criterio c.d. «teleologico» di identificazione o quello «gestionale», ritenendosi sufficienti per la sua configurabilità la individuazione di un interesse generale che presieda allo svolgimento di una determinata attività, quali che siano i moduli o le figure organizzative attraverso i quali essa sia esercitata, o, viceversa, imprescindibile sin dal momento genetico l'assenza di regole di economicità o di finalità di lucro nell'attività svolta.

IV. IMPRESA PUBBLICA

Secondo l’usuale qualificazione definitoria, è impresa, ciò che costituisce un'articolazione organizzativa professionalmente orientata alla produzione ed allo scambio di beni e servizi
.

L'esercizio dell'attività imprenditoriale pubblica può aver luogo, secondo la dogmatica tratta dalla  disciplina interna, attraverso tre schemi organizzativi: l'azienda pubblica (o impresa-organo), l'ente pubblico economico (o impresa-ente) e la società di capitali in mano pubblica
. Va detto che le imprese pubbliche possono innanzitutto gestire, in ogni delle tre forme esaminate, attività «collettivizzate», cioè atti d'impresa che sono oggetto di un diritto la cui titolarità la legge riserva originariamente ai pubblici poteri.

La riserva può operare a favore dello Stato (si parla allora di « statizzazioni »), delle regioni (« regionalizzazioni »), dei comuni (« municipalizzazioni ») o di organi centrali diversi dallo Stato (« nazionalizzazioni »)
. Negli spazi del mercato va preservata la posizione di parità con l'attività economica privata ed a queste condizioni si deve esplicare l'iniziativa economica pubblica (art. 41, 3° co.; la gestione di attività imprenditoriale dei pubblici potere deve "rispettare le medesime regole di comportamento alle quali sono sottoposti gli operatori privati"
. Ma le imprese pubbliche, nelle menzionate tre forme, costituiscono altresì strumento di assunzione di attività economiche non riservate, la cui titolarità l'ordinamento non preclude agli operatori privati (la dottrina parla qui di « assunzioni singolari »)
 . L'ambito di prevalenza dell'attività economica dei pubblici poteri è però rigorosamente circoscritto dall'art. 43 della Costituzione che consente la "riserva originaria" o la "espropriazione" di imprese o categorie di imprese, delimitando l'area della "esclusiva" per l'impresa pubblica, per "i servizi pubblici essenziali", le "fonti di energia" e per i settori caratterizzati da "situazioni di monopolio"
.

In altri termini, l'esercizio di talune attività economiche ammette un'aperta convivenza, sul mercato, delle imprese pubbliche e delle imprese private. Le « assunzioni singolari » poggiano, nella variegata prassi, su motivazioni eterogenee.

E’ stato compito della dottrina individuare alcune ragioni di maggior spicco: a) ostacolare manovre speculative, praticando prezzi remunerativi ma non speculativi, o disgregare situazioni oligopolistiche (funzione di calmiere e paragone); b) stimolare l'innovazione tecnologica, o incoraggiare l'accesso a mercati poco sviluppati (funzioni di volano); e) facilitare l'accesso ad alcuni servizi (ad esempio il credito o il sovvenzionamento), in favore di operatori economicamente deboli (piccole o medie imprese, imprenditori artigiani o agricoli; si parla in tal caso di funzioni di assistenza); d) suggerire mezzi per migliorare l'efficienza; e) sostenere l'occupazione o rilanciare gli investimenti
 .

In generale e sinteticamente, ancora, la teorizzazione scientifica  ha posto in rilievo che (non solo in Italia) le imprese pubbliche assolvono a tre principali funzioni: l'allocazione delle risorse, la redistribuzione del reddito, la stabilizzazione macroeconomica
. Esaminando l’esperienza storica italiana, la decisione politica di intervento pubblico diretto nell'economia ha mostrato  una crescente estensione orientandosi verso finalità sociali in senso proprio (welfare) della previdenza, della sanità, della casa, delle politiche attive del lavoro, della garanzia di livelli minimi di reddito e verso la gestione di attività produttive o di servizio
.

L'intervento diretto nell'economia dei pubblici poteri si manifesta, nel nostro ordinamento, in varie forme ed è disciplinato talora prevalentemente dal diritto pubblico (amministrativo), talora prevalentemente dal diritto privato
. Nel nostro ordinamento confluiscono, nel regime pubblicistico, quale oggetto di disciplina prevalentemente amministrativa le attività di prestazione di servizi in materia sociale, come la previdenza, l'assistenza, la sanità, l'istruzione, l'approntamento di infrastrutture. Più complessa la qualificazione delle  attività economiche pubbliche di produzione e di servizio, difficilmente riconducibili a categorie di sintesi ove la natura di attività di impresa richiede un’attenta operazione di inferazione al  fine di ricercare la sussistenza dei requisiti dell’impresa
. Onde evitare equivoci va precisato che nel nostro ordinamento la nozione di impresa è unitaria, indipendentemente dalla natura privata o pubblica del soggetto gestore, riferibile quanto a disposizione cardine  all'art. 2082 del c.c. e all'art. 2093 relativo alle "imprese esercitate da enti pubblici". Ed il criterio discretivo principale – fondamentale anche nell’economia e nel fine del presente lavoro, legato alle figure di ente pubblico interno, organismo di diritto pubblico e riflessi in tema di giurisdizione per danno erariale -  riconduce ad una nozione di impresa come "attività" definita dall'art. 2082 c.c., qualificata dall'elemento teleologico di un orientamento complessivo verso il mercato o regolata dalle norme sulla concorrenza
. Data l’equiparazione, sul piano dei contenuti dell’attività, fra impresa pubblica e privata, in Italia la  nozione di impresa pubblica  va intesa in senso "soggettivo", come impresa la cui responsabilità gestoria sia di un soggetto pubblico o di una società in mano pubblica 
.
 Sul piano oggettivo, infatti, se l’impresa presuppone, secondo l’impostazione codicistica, una organizzazione finalizzata alla produzione ed allo scambio di beni e servizi,  anche per i pubblici poteri la gestione di impresa deve ancorarsi a categorie strutturali e dinamiche per cui si impone "che venga realizzata un'apposita articolazione organizzativa che permetta di valutare la corrispondenza fra costi e ricavi con riferimento ad una certa attività produttiva o di servizio" 
. Il diritto comunitario lascia liberi gli stati membri di adottare una politica di intervento diretto nell’economia e nell’eventualità positiva di optare per i diversi strumenti soggettivi ed oggettivi, purchè sia fatto salvo il principio concorrenziale: ed allora, spostando la prospettica, per poi giungere a valutazioni di sintesi, alla omologa categoria comunitaria, si deve rilevare che il profilo ricostruttivo di maggior impegno, nel tratteggiare la stessa nello sforzo di ricostruire la categoria comunitaria, trascende la ricerca di un criterio distintivo tra imprese pubbliche ed imprese private, proprio in ragione di tale principio per cui prioritarietà viene conferita alla prevenzione di effetti discriminatori ed il regime a tal fine predisposto tralascia gli aspetti definitori di carattere formale di non discriminazione non ricollega alla distinzione le più rilevanti implicazioni di regime.

Il primo nodo problematico, allora,  è piuttosto quello di verificare come l'ordinamento comunitario distingua tra le ipotesi in cui le amministrazioni offrono beni o servizi in qualità di imprenditori dalla casistica in cui esse offrono utilità e prestazioni in veste di pubblici poteri
. Nel secondo caso, a differenza del primo, il ricorso a poteri pubblicistici nell’erogazione di utilità, sottrae l’ente al regime della concorrenza, ma il punto nodale è rappresentato dall’individuazione di uno strumentario interpretativo, data la laconicità, in sede comunitaria, di una esaustiva definizione di impresa pubblica, unitamente alla complessa articolazione dei settori di intervento della stessa, che incide nei settori di monopolio, ambientali, energetici, e si deve confrontare con i progressivi, ma ancora non chiari, processi di privatizzazione in atto negli stati membri.

*********************************

In questo contesto, il quadro della normativa europea presenta  la laconica disposizione dell’art. 90  ( ora 86) del Trattato oltre che una prima più compiuta definizione nella Direttiva 80\723, art. 2, intesa a garantire la trasparenza delle loro relazioni finanziarie con gli Stati membri,  definizione ripresa poi dall'art.. 1 della direttiva n. 93/38, regolante le procedure di aggiudicazione degli ap​palti all'interno dei cosiddetti « settori esclusi »: è im​presa pubblica ogni impresa nei confronti della quale i poteri pub​blici possano esercitare, direttamente o indirettamente, un'in​fluenza dominante, per ragioni di proprietà, di partecipazione fi​nanziaria o della normativa che la disciplina. Nella sistematica del Trattato, la figura in esame è posta nel contesto della normativa dedicata alle imprese in generale, ragione per cui si può trarre la conseguenza del poco rilievo da attribuire alla natura pubblica o privata della stessa, priroritario essendo invece la distinzione, come si è detto, con i pubblici poteri.
 In tal senso,  una prima fattispecie in cui è stata trattata la distinzione tra « poteri pubblici » e « impresa pubblica» fa riferimento al richiesto vaglio interpretativo della Corte di giustizia in una vertenza riguardante l'Amministrazione autonoma dei monopoli di Stato 
. Si trattava della possibilità di ravvisare un’impresa pubblica in un’entità non avente soggettività giuridica – in quanto azienda autonoma – quindi organo e non figura distinta rispetto all’Amministrazione pubblico-potere di appartenenza. Rifuggendo dal presupposto della necessarietà della sussistenza della personalità giuridica,  è stata sancita la prevalenza, nella ricostruzione del concetto di impresa, dei tratti riferibili a nozioni di natura economica o funzionale
.

Per cui la Corte di Giustizia ha detto che « l'esistenza di una personalità giuridica distinta da quella dello Stato, attribuita dal diritto nazionale, è irrilevante quando si tratta di stabilire se un organo che svolge attività economiche ... possa essere considerato un'impresa pubblica».

 Si viene ad imporre, quindi, un criterio funzionale, che emargina la considerazione soggettiva per contemplare la natura dell’attività.

Altra sentenza di particolare rilievo
 ha riguardato la società di navigazione aerea belga Eurocontrol: di fronte alla tesi che ha argomentato che le attività di ricerca, di coordinamento, di riscossione, di controllo della navigazione non rientrano nello jus imperii, ma rappresentano attività di natura economica, che potrebbero essere svolte da enti di diritto privato, la Corte ha argomentato che la sicurezza degli spazi aerei costituisce un bene collettivo destinato alla comunità nel suo insieme, non raffigurabile attraverso le leggi economiche della domanda e dell’offerta, ed ove ogni incremento di utenza non comporta alcun onere aggiuntivo. Si tratta infatti di un bene ad utilità diffusa, non rivale od esclusivo che porta come conseguenza l’intrusione di poteri autarchici nella dinamica produttiva


 Nel cd. caso “Poucet-Pistre”
, è stato affrontato il tema della natura di impresa degli enti previdenziali ad iscrizione coattiva, in quanto i ricorrenti non negavano la legittimità dell’obbligo di assicurazione previdenziale, ma rivendicavano la possibilità della scelta di mercato. La soluzione  negativa ha fatto leva sulla natura solidaristica dell’attività degli enti in questione, del loro rilevante riflesso sociale, prevalente sulla natura del rapporto, che in astratto può prevedere  un istituto posto in situazione di concorrenza come parte. Diversa soluzione è stata adottata nel caso nato dall'impugnazione, promossa da alcune compagnie assicurative francesi, di un regolamento nazionale  che sostanzialmente affidava ad un soggetto pubblico la gestione di un nuovo regime integrativo di assicurazione per la vecchiaia dei coltivatori diretti, a carattere facoltativo
.

 SI trattava di un ente incaricato  della gestione del regime di assicurazione malattia e maternità dei lavoratori autonomi dei settori diversi dall'agricoltura, ove la possibilità di scelta fra diversi istituti ha comportato la ravvisabilità della figura di impresa. In sintesi, allora, in ambito comunitario, ciò che ha rilevo è la possibilità, anche se con la presenza di peculiarità, di una idonea esplicazione delle dinamiche della domanda ed offerta, in regime di economicità ed efficienza. Ciò anche a fronte della difficoltà posta dalla circostanza che l’intervento pubblico attraverso l’impresa, avviene per i fini sopra descritti, che non possono non avere un’incidenza sul mercato ( si pensi agli affetti calmieratori o di sostegno all’occupazione. Talvolta, infatti, si verifica la compresenza di attività imprenditoriali ed attività autoritative; se queste coesistono in seno allo stesso ente, vale il principio della prevalenza
 

***********

L’illustrazione della nozione di impresa pubblica in diritto comunitario ed in diritto interno ha evidenziato le differenze fra i due ambiti qualificatori. Il secondo ricomprende una serie di figure soggettive, vicende giuridiche e scelte politiche difficilmente ricomprensibili in formule sintetiche. Conta però riprendere il principio comunitario che elegge la tipologia dell’impresa al fine di salvaguardare il libero gioco concorrenziale; ed ove nell’esperienza interna ( eccettuata la peculiarità dei settori esclusi, in quanti “sensibili”  e necessitanti un controllo e vigilanza pubblica del tutto singolare) si individui una fattispecie omologa a quella comunitaria, la necessità di non alterare ciò che si presenta come fisiologico meccanismo economico impone l’estraneità di istituti che  abbiano precipue finalità di tutela del settore pubblico, nei suoi fini, nei suoi procedimenti, nelle sue regole e nelle sue risorse, come l’istituto della responsabilità amministrativa. Ove si assista ad un azionariato pubblico, sindacabile in tal senso sarà solo l’aberrante uso ( senza ridondare nel vaglio della discrezionalità tecnica) delle facoltà connesse al possesso di azioni. Diversamente, atteso che impresa pubblica interna e organismo di diritto pubblico sono nozioni in molteplici casi sovrapponibili
, ove si verifichi questa ipotesi, il prevalente interesse generale dovrà attivare i rimedi di carattere pubblicistico.

V. ENTE PUBBLICO- LA NOZIONE TRADIZIONALE

E’ noto che, benchè sia figura giuridica immanente nel struttura  pluripersonale e polifinalistica del settore della Pubblica Amministrazione italiana e tale principio sia innegabile anche e soprattutto alla luce di molteplici norme costituzionali ( tralasciando quelle che contemplano gli enti pubblici territoriali basti pensare agli artt.28 e 43 Cost.) la nozione di ente pubblico sia sempre stata sfuggevole: se, quindi, i pubblici uffici sono disposti secondo un disegno articolato ed organizzati intorno a centri di riferimento giuridico diversi, cui l'ordinamento riconosce una propria soggettività è parimenti innegabile che si assiste nella tematica “ de qua” al fenomeno della “detipicizzazione" degli enti pubblici, in quanto gli stessi tendono a sottrarsi ad un quadro definitorio ed ad una normazione unitaria, assumendo ciascuno un regime proprio, spesso legato alla miglior prassi e soluzione specifica ed alla settorialità
.   L’impostazione dottrinaria  giurisprudenziale tradizionale, si è indirizzata verso metodologie classificatorie e verso l’individuazione di indici di riferimento
. Per completezza espositiva, e per dar conto delle modifiche in atto dello scenario definitorio della Pubblica Amministrazione, si illustra, qui di seguito, una sintetica panoramica delle varie impostazioni dogmatiche.

Una prima ricostruzione classificatoria indica quattro categorie di enti

A) gli enti di pubblica amministrazione, tenuti a far uso prevalentemente di potestà amministrative;

B) gli enti comunitari, rappresentativi di gruppi e comunità territoriali o meno; enti titolari di potestà normative, oltreché amministrative;

C) gli enti di servizi, che provvedono mediante strumenti misti di diritto privato e di diritto pubblico all'erogazione di servizi;

D) gli enti economici, che svolgono, per fini istituzionali, un'attività imprenditoriale, facendo uso della sola capacità di diritto privato.  

Si parla poi di enti strumentali quando gli stessi perseguono, seppur con organizzazione autonoma, un fine proprio dello Stato, ed ente indipendente quando il medesimo viene a collocarsi in posizione di autonomia
 . Ancora, riveste pregnante efficacia ricomprensiva una distinzione che procede lungo la seguente elencazione:

a) enti territoriali ed enti non territoriali, a seconda che il territorio debba o meno considerarsi elemento costitutivo dell'ente;

b) enti con strutture di autogoverno (più o meno accentuate), ed enti privi di autogoverno;

c) enti esponenziali di collettività umane, ed enti non esponenziali. Gli enti cosiddetti esponenziali vengono anche definiti enti associativi, quando i membri della comunità che in essi si riconosce vengono chiamati ad assumere direttamente (e non attraverso rappresentanti) le decisioni fondamentali per la vita dell'ente stesso. La distinzione tra enti esponenziali ed enti non esponenziali ricalca in larga misura quella fra enti a natura corporativa ed enti-istituzione. Gli enti esponenziali sono pur sempre (a prescindere da differenze interne alla categoria) degli enti di natura corporativa;

d) enti pubblici economici ed enti di natura non economica. I primi si caratterizzano per il fatto di avere come loro scopo qualificante (anche se non necessariamente prevalente rispetto ad altri scopi) quello di perseguire finalità di profitto economico. Essi si comportano, quindi, come organismi di natura imprenditoriale. Non economici si considerano, viceversa, gli enti che - pur operando in ipotesi con strumenti di carattere commerciale, e svolgendo attività analoghe a quelle di un'impresa privata - non finalizzano la propria azione a scopi di profitto e di lucro) enti necessari ed enti non necessari. I primi appartengono a specie (o categorie) che debbono inderogabilmente esistere, perché così vuole l'ordinamento italiano. Altro aspetto è, poi, quello della fonte della normativa che ne prevede obbligatoriamente l'esistenza. Le maggiori garanzie sono date, ovviamente, dalle fonti costituzionali; fra gli enti costituzionalmente necessari rientrano le Regioni, i Comuni, le Province, le Università .
.

Quanto agli indici di riconoscimento basta  rifarsi ad una fondamentale sentenza della Suprema Corte di Cassazione che ha individuato come criteri ricognitivi
, a) la costituzione dell'ente ad opera dello Stato, mediante atto normativo od amministrativo; b) l'assoggettamento a controlli più o meno penetranti da parte dell'autorità di governo; c) l'ingerenza dello Stato o di altra pubblica amministrazione nella gestione dell'ente, e/o nella predisposizione di mezzi finanziari a sostegno dell'ente; d) la partecipazione dello Stato e/o di altra pubblica amministrazione alla nomina ed alla revoca degli organi direttivi.

Il punto di attrazione delle elaborazioni dottrinarie e giurisprudenziali dell’ultimo tratto di anni, in una con il passaggio da un’amministrazione autoritativa ad una concordata, che procede per modelli negoziali, oltre al progredire della nuclearizzazione – coordinata ed articolata – delle maglie strutturali della PA in senso lato è costituito dagli enti pubblici economici, dalla loro funzione e morfologia. In particolare, un’analisi del fenomeno comporta: I) il vaglio dei mutamenti normotipici e dinamici delle Amministrazioni pubbliche; II)  la possibilità di ravvisare nelle forme societarie i tratti dell’ente pubblico; III) la potenzialità di assunzione a modello interpretativo generale della figura dell’organismo di diritto pubblico, a genesi settoriale ( appalti pubblici) e comunitaria, con, in più, la contigua delineazione, talvolta sovrapposta, della categoria dell’impresa pubblica.

Partendo da definizioni generali, si deve ribadire che è la titolarità dell'impresa il requisito caratterizzante gli ee.pp.ee, anche se è stato correttamente ritenuto  che i medesimi non debbono necessariamente perseguire fini di lucro, essendo sufficiente che svolgano attività economica e cioè attività che permetta in astratto di conseguire gli utili
. Imprescindibile è, ancora, il connubio fra fini pubblici ed attività oggettivamente di impresa, elementi definitori che si congiungono per lo stesso fatto che questa operi secondo gli indirizzi e le modalità indicati dalla legge o dagli organi politici competenti. 

V. a) Enti Pubblici: l’ampliamento del novero degli stessi e primi approcci alla ricerca di una nozione per la responsabilità amministrativa

Deriva da quanto sopra detto, l’innegabile considerazione che in tema di ente pubblico non vi è un impegno definitorio sul piano legislativo non rinvenendosi nella normativa vigente un’espressa definizione, né indici di riferimento di carattere onnicomprensivo
. Elementi qualificatori  di utilità provengono dalla decisione della Corte costituzionale 7 aprile 1988, n. 396
, in tema di I.P.A.B., e circa l’esistenza di una tipologia di queste di carattere privato, e il D.P.C.M. 16 febbraio 1990, che ha fornito i criteri indicativi per individuare appunto l’eventuale natura privata in tali enti. Dalle esposte fonti di riferimento si ricava un orientamento in negativo che porta a non ravvisare i connotati pubblicistici in capo a quelli, di questi, che presentano genesi associativa e patrimonio privato. Traendone un indirizzo di carattere generale, è necessario, allora, partire da questa delimitazione “ab externo”, entro la quale ogni istituto giuridico, come, nel caso di specie, quello della responsabilità amministrativa, deve delineare la nozione di soggetto pubblico che si attagli alle proprie finalità istituzionali, per esaminare i nuovi soggetti dell’azione amministrativa. Non può non essere affrontato, quindi, un dato di particolare difficoltà ermeneutica, ovvero l’individuazione delle caratteristiche pubblicistiche nell’ambito delle eterogenee forme giuridiche che i soggetti della p.a. possono oggi rivestire. Iniziando dal profilo più complesso, va menzionato che il Consiglio di Stato,  ha ritenuto che le Poste Italiane conservino la natura di soggetto pubblico anche a seguito della trasformazione in s.p.a.
, confermando la prospettiva interpretativa  anche in una recente controversia in materia di diritto di accesso.
 

La giurisprudenza ora richiamata è di rilievo non solo per l’orientamento seguito, ma per la compiutezza motivazionale che lo suffraga; si configura come uno dei momenti di chiaro consolidamento di una tesi  che ha affrontato un iniziale contrasto tra i fautori della tesi privatistica delle società per azioni a partecipazione pubblica
 e quelli della tesi pubblicistica
; ora, dopo univoco orientamento del massimo Giudice amministrativo
  e considerato il  delinearsi di un ripensamento della Cassazione
 si può escludere   che la semplice veste formale di s.p.a. sia idonea a trasformare la natura pubblicistica di soggetti che, in mano al controllo maggioritario dell'azionista pubblico, continuano ad essere affidatari di rilevanti interessi pubblici.

 Va segnalato che, in tale linea interpretativa si è posta, mostrando un convincimento ed un indirizzo di particolare importanza, in quanto inerente l’ambito giurisdizionale della Corte dei Conti correlato all’incedere dell’ambivalenza delle forme e degli strumenti pubblicistici e privatistici nel diritto amministrativo
, è, ai fini del presente lavoro, la  oramai nota ordinanza della Cassazione a Sezioni unite
 prima citata, nella quale, peraltro, la Corte regolatrice ha ricordato, nel riconoscere l’emergere nell’ambito pubblicistico di nuovi soggetti che utilizzano forme e strumenti del diritto privato, che seppur al diverso fine di giustificare la permanenza del controllo della Corte dei Conti sulle società per azioni, soggette a privatizzazione solo formale ed al controllo maggioritario da parte dello Stato, anche la Corte Costituzionale ha sottolineato la neutralizzazione della veste societaria rispetto alla natura sostanzialmente pubblicistica dei soggetti in questione
 (Si deve anche e soprattutto, infatti,  all’insegnamento della Consulta il primo stimolo a nuove e dovute rielaborazioni dogmatiche, poiché la stessa  ha sottolineato come la stessa dicotomia tra Ente pubblico e società di diritto privato abbia perso il vigore di riferimento interpretativo,  tanto in sede normativa che giurisdizionale,  in relazione, da un lato, all'impiego crescente dello strumento della società per azioni per il perseguimento di finalità di interesse pubblico (L. 5 marzo 1982 n. 63; L. 19 dicembre 1983 n. 700; L. 22 dicembre 1984 n. 887, art. 18, nono comma; L. 8 giugno 1990 n. 142, art. 22) e, dall'altro lato, agli indirizzi emersi in sede di normazione comunitaria, favorevoli all'adozione di una nozione sostanziale di soggetto pubblico. Tesi preceduta da analoga decisione ed argomentazione 
 in occasione di fattispecie riguardante le società finanziarie regionali siciliane. 

Quindi le società derivate dalla trasformazione degli Enti pubblici conservano connotazioni proprie della loro originaria natura pubblicistica e continuano ad essere affidatarie della cura di rilevanti interessi pubblici la cui tutela non può risultare soppressa solo in conseguenza del mutamento della veste formale del soggetto giuridico che per il resto mantiene inalterate le proprie funzioni e quindi la propria connotazione pubblicistica, poichè
 (ai fini dell'identificazione della natura pubblica di un soggetto la forma societaria è neutra ed il perseguimento di uno scopo pubblico non è in contraddizione con il fine societario lucrativo, descritto dall'art. 2247 c.c..

Va anche detto che gli enti che assumono una forma societaria   continuano ad essere sottoposti ad una disciplina derogatoria rispetto a quella codicistica e sintomatica della strumentalità rispetto al conseguimento di finalità pubblicistiche.

Il fenomeno è stato analizzato da giurisprudenza e dottrina che, dopo aver rilevato l’importanza, nel fugare i dubbi sull'astratta compatibilità tra la struttura societaria e la natura pubblica di un ente  dell'art. 18, comma 9, della legge n. 887/84, che ha previsto la costituzione dell'Agecontrol s.p.a. "nelle forme di s.p.a. con personalità giuridica di diritto pubblico" (v. Cons. Stato, VI, n. 1206/2001 e n. 1303/2002 ambedue già menzionate), hanno rilevato, nelle società per azioni qualificabili come enti pubblici, la presenza di importanti deroghe rispetto al regime societario tipico consistente in una rilevante alterazione dei normali meccanismi di funzionamento degli organismi societari  e una compressione dell'autonomia funzionale degli organi societari con potestà deliberante (derivante dall'aver almeno in parte vincolato le procedure ordinarie di formazione della volontà sociale ad intese e soprattutto ad un atto -il programma- elaborati in sede pubblicistica): ciò viene reputato dato normativo il cui rilievo è decisivo per affermare la natura pubblica delle società in questione
.

Si è affrontata qui la problematica relativa al rapporto connotazione pubblicistica – società per azioni, in quanto nodo interpretativo maggiormente ostico; da quanto detto, dagli oramai concordanti orientamenti delle Supreme Magistrature, “nulla questio” pare possa esservi per altre forme entificate adoperanti formule e strumenti privatistici, quali, ad es. le Agenzie: nella stessa sentenza che ora si esamina si fa espressa menzione alla decisione resa dalla Cassazione in relazione all’Agenzia Spaziale Italiana
 ove l’utilizzazione dei moduli operativi del diritto privato non è stata ritenuta ostativa né alla qualifica di diritto pubblico della stessa, né alla sua sottoposizione alla giurisdizione della Corte dei Conti
. In conclusione, quindi, l’orientamento giurisprudenziale prevalente risolve  la tematica relativo all’individuazione dei soggetti tenuti al rispetto delle procedure dell’evidenza pubblica e sottostanti alla giurisdizione amministrativa attraverso l’adesione ad un’impostazione finalistica, fondata sul collegamento esistente fra l’attività svolta dal soggetto ed il pubblico interesse, linea guida che, non conferisce una formale investitura, anche nominalistica ad un ente quale pubblico, ma evidenzia la sussistenza, a varie coloriture, secondo le situazioni ed i soggetti di fenomeni pubblicistici ed in taluni casi della natura pubblica intesa in senso nuovo. Questo orientamento giurisprudenziale è indotto e stimolato dalla possibilità per i giudici di utilizzare la categoria dell’organismo di diritto pubblico. Tale categoria, infatti, permette di attribuire a qualsiasi soggetto, pure formalmente di diritto privato, una sicura rilevanza pubblicistica mediante la verifica, assieme ad altri parametri, della sua preposizione al soddisfacimento di bisogni di interesse generale di carattere non industriale o commerciale, ed anche, stante l’importanza applicativa della operazione interpretativa senza utilizzare una formale categorizzazione con la necessità di classificarlo formalmente come ente pubblico. Si fa poi ricorso alla nozione di natura oggettivamente amministrativa dell’attività svolta da un ente; si è giunti alla conclusione di «come, ai fini del riparto di giurisdizione, la natura formalmente pubblica o privata dell’autore dell’atto contestato assuma un rilievo secondario rispetto a quello, determinante, della posizione giuridica posta a base della pretesa avanzata in giudizio»
 . E’ tesi che qui si sostiene, che, alla stregua degli indici indicativi in tema di organismo di diritto pubblico, la nozione di ente pubblico possa presentare una portata generale, e quindi le argomentazioni in essa contenute potrebbero trovare applicazione anche in ambiti diversi da quello degli appalti pubblici anche se forse non in tutti. La giurisprudenza della Corte dei Conti, nel rispetto della sua missione istituzionale si è impegnata ad estendere la rilevanza della categoria dell’organismo di diritto pubblico oltre la materia degli appalti pubblici
. 

 Continuando a trarre le fila da quanto esposto, è puntualizzazione dovuta in tema di qualificazione pubblica delle società, sia derivanti dal fenomeno della privatizzazione, sia afferenti l’organizzazione degli enti locali.

secondo la giurisprudenza, è da reputare pubblico l’ente assoggettato ad uno speciale regime giuridico che ne funzionalizza l’attività verso fini di interesse generale
 . Tale regime è a sua volta desumibile da tutta una serie di indici (relativi ad esempio ai modi di costituzione dell’ente od ai fini perseguiti) sintomatici della collocazione istituzionale e della posizione giuridica raggiunta dall’ente nell’organizzazione statale o di un altro ente territoriale. L’impiego di tali indici si risolve, si ribadisce,  per le società a partecipazione pubblica in una deroga della disciplina codicistica in virtù di apposite norme che attribuiscono allo Stato il potere di indirizzarne l’attività verso fini di interesse generale
. La sottoposizione a disposizioni in parte non coincidenti con le ordinarie regole civilistiche porta queste società ad essere definite come società di «diritto speciale» . Non configura tale stato, con riferimento a quanto detto prima in tema di impresa pubblica, la sottoposizione ad indirizzi o l’imposizione di tariffe, facendo riferimento precipuo all’erogazione di beni e servizi alla collettività. Ma di per sé la deroga alla normativa codicistica non è in grado di giustificare l’attribuzione della personalità giuridica pubblica ad una società partecipata, ritenendo  giurisprudenza e dottrina
 che una semplice deviazione rispetto al regime di diritto comune non costituisca elemento cui sia necessariamente collegata la pubblicità di un soggetto. Ad esempio, a giudizio del Consiglio di Stato, Poste italiane s.p.a. è da qualificarsi come ente pubblico per essere la sua attività disciplinata «da regole di funzionamento, che costituiscono un’alterazione del modello societario tipico e rivelano la completa attrazione nell’orbita pubblicistica della s.p.a.». Non è sufficiente una mera deroga al modello societario, essendo invece necessaria un’alterazione di tale modello
,di devianza  dai normali meccanismi civilistici, fondatisi sull’esercizio “da parte dei poteri pubblici di un’influenza dominante sulla proprietà e sull’attività di gestione», influenza che allora deve trovare il suo fondamento in norme esterne rispetto allo schema societaria. Potrebbe allora dirsi che,  se l’esercizio dei poteri pubblici sopra richiamati trova necessariamente la sua legittimazione in norme esterne al regime codicistico, si potrebbe in tesi sostenere che, ai fini dell’attribuzione della natura pubblica ad una società, sia irrilevante la partecipazione pubblica al capitale e, paradossalmente) sostenere che pure le società partecipate interamente dai privati, ove sussistano le condizioni prima descritte, siano da qualificare come enti pubblici. Anche lo stesso diritto comunitario definisce l’impresa pubblica come quell’impresa nei confronti della quale i poteri pubblici possono esercitare un’influenza dominante, oltre che per ragioni di proprietà o di partecipazione finanziaria, anche per effetto della normativa che la disciplina. 

 In realtà, dato discriminante è il riferimento all’inserimento nell’organizzazione amministrativa, per concessione, legge, contratto, di fatto, con l’utilizzazione di regole della stessa. In questo, la linea della Corte dei Conti, avallata dalla Cassazione, come si specificherà in seguito, appare vincente. Esemplificativa è l’ordinanza n. 210324 del 12 ottobre 2004, che si illustrerà in seguito. Quale dato paradigmatico della non esaustività dell’istituto della concessione, traslativa di poteri pubblicistici, va sottolineato che il Consiglio di Stato
 a proposito degli atti emessi da un concessionario di costruzione di opera pubblica, ha formulato argomentazioni non dissimili da quelle di cui sopra, non conferendo precipuo rilievo alla sussistenza o meno  di una concessione. tuttavia non mancano posizioni giurisprudenziali che riconducono l’effetto traslativo dell’esercizio di poteri pubblicistici anche ad un atto amministrativo diverso dalla concessione. Ancora, si è detto
   che l’atto di costituzione di una società mista a prevalente capitale privato, nella quale l’ente locale agisce tipicamente in veste di amministrazione aggiudicatrice, implica il conferimento «ad un soggetto terzo, a connotazione squisitamente privatistica ed imprenditoriale, il compito di gestire un servizio, o di svolgere un’attività di rilievo pubblicistico, non diversamente da quanto avviene con il modello tradizionale della concessione»
. Va cennato che in taluni, speciali fattispecie, la formulazione del concetto di rapporto di servizio o di organicità indiretta anche alle società totalmente partecipate dai privati avrebbe un notevole rilievo pratico poiché, imponendo anche a queste ultime il rispetto della normativa pubblicistica in materia di appalti, garantirebbe un minimo di concorrenza in settori, quale quello dei servizi pubblici privatizzati, in cui ad una privatizzazione sostanziale, intesa come cessione ai privati del capitale della società gestionaria, non sempre è seguìta un’effettiva liberalizzazione del mercato, dal punto di vista dell’ingresso di nuovi operatori, col risultato che all’originario monopolio pubblico se ne è sostituito uno privato. 

 Quest’ultima considerazione evidenzia come la qualificazione soggettiva da assegnare agli atti emanati dagli enti privatizzati è questione che non riguarda solamente i pur importanti profili delle procedure in tema di appalto o di giurisdizione, ma investe gli assetti macroeconomici di ampi settori del mercato. 
Come ultima notazione correlata a quanto detto, non va trascurata la supremazia assunta dalla nozione di servizio pubblico in senso oggettivo, ove la matrice autoritativa sussiste sempre, perlomeno a monte, nella scelta dell’interesse da soddisfare, nel rilievo dato allo stesso, e nell’ancoraggio a valori ordinamentali di assoluto rilievo ( preferibilmente con addentellati costituzionali
)

VI. CONCLUSIONI– PROSPETTIVE DELLA RESPONSABILITA’ AMMINISTRATIVA

Al termine di un, seppur sintetico esame, sotto un profilo sinottico e comparatistico, della figura dell’organismo di diritto pubblico, dell’impresa pubblica, nell’accezione comunitaria e nella sua ripresa ed adattamento nel diritto interno ne sono state tratte anche le conseguenze – con i dovuti rigorosi richiami agli indirizzi giurisprudenziali – in tema di nuova articolazione e configurazione delle figure giuridiche pubbliche e della loro dotazione strumentale, ove istituti di matrice pubblicistica convivono ed operano in maniera sinergica. Istanze di razionalità, efficacia ed efficienza, si uniscono a sottese  - o espresse anche formalmente - connotazioni autoritative dei singoli atti, senza distinzione fra ambito privato o pubblico, ma sotto l’egida del principio finalistico, cui più volte si è fatto cenno e che funge da ispirazione guida del presente lavoro, che pone in primo piano la motivazione teleologica dell’interesse pubblico delle strutture e dell’agire della PA. Il ruolo della Corte dei conti come tutrice delle risorse collettive e del loro buon uso ai fini del buon andamento delle Amministrazioni pubbliche ( art. 81 e 98 Cost.) non può essere obliterato in questo contesto. Dopo meditati e ponderati tempi di riflessione, la Corte di Cassazione nella sua funzione regolatrice ha avuto profonda accortezza nel dare idonea risposta alle nuove evenienze, ciò è avvenuto nel corso di un anno, con tre fondamentali passaggi decisionali. Si riuèìtiene più utile partire dall’esame dell’ultimo per il suo ruolo quasi di statuto, di decalogo dei nuovo confini giurisdizionali della Corte. Si tratta dell’ordinanza n.201432 del 12 ottobre 2004 .
  

L’ordinanza della Corte regolatrice è di assoluto rilievo sia perché, infatti  consolida un ancora recentissimo - in quanto la prima decisione in tal senso è da far risalire all’ordinanza delle S.U. della Cassazione n. 19667 del 22 dicembre 2003, quindi meno di un anno fa - mutamento di prospettiva nell’individuare i confini della giurisdizione della Corte dei Conti, sia per la chiarezza e l’esaustività della motivazione che traccia canoni –guida che appaiono oramai netti e sicuri, indicando una convinzione, nei Giudici della  giurisdizione, sempre più radicata e consapevole.  Per inciso, l’altro passaggio decisionale, mediano in quest’anno di innovazione per la tematica in questione, è la sentenza n. 3899 del 26 febbraio 2004. In sostanza la Cassazione muove dalle considerazioni sopra esposte, oramai, come si è visto,  in concreto e fattivo grado di elaborazione e consolidamento teorico, ovvero che la sfera dell’azione dell’Amministrazione sia sotto l’aspetto soggettivo, non ravvisandosi più in maniera precipua organizzazioni dai connotati peculiari ed innegabilmente qualificabili come pubbliche secondo i tradizionali indici rivelatori di detta natura, sia per quanto attiene il ricorso agli strumenti giuridici, non possa più essere riconducibile con il riferimento a moduli dinamici di matrice autoritativa, ma sempre più indichi una contaminazione fra poteri pubblicistici ed elementi privatistici
.  Basti infatti  ( ripercorrendo sinteticamente le notazioni sin qui svolte) ricordare le potenzialità degli strumenti consensuali in seno al procedimento amministrativo o, di ancora maggior rilievo, la oramai non più contrastata ravvisabilità – aspetto prima illustrato - della natura di ente pubblico in relazione a talune società per azioni la cui formale veste giuridica privatistica mostra il suo carattere “neutro”. 
Nell’ordinanza “ de qua” si esalta la funzione ermeneutica del criterio interpretativo finalistico teleologico il cui taglio di visuale aleggiava su quanto detto finora: di fronte all’utilizzazione di risorse pubbliche ( contributi per la sospensione della produzione di latte) chiaramente sottoposti ad un vincolo di destinazione, la deviazione dal fine di interesse generale cui queste risorse sono volte è vaglio – inerente alla sussistenza di danno pubblico causato con colpa grave – che pertiene alla giurisdizione della responsabilità amministrativa, dovendosi prescindere dalla natura del soggetto agente ( associazione privata di imprenditori, o soggetti rivestenti, come nel caso di specie, incarichi di direzione in seno alle stesse). Riprendendo spunti di precedenti sentenze della Cassazione ( citati in motivazione) ma anche le incisive note del controricorso della Procura Regionale del Lazio e Generale della Corte dei Conti, nell’ordinanza in commento si sottolinea la prioritaria importanza da conferire al dato del vincolo strumentale fra e ente e potere pubblico sottostante, la traslazione delle risorse e la finalizzazione delle stesse alla cura dell’interesse pubblico. E’ rivitalizzata la figura del rapporto di servizio  non  limitata ai rapporti organico o d'impiego pubblico, essendo sufficiente che un soggetto venga investito dello svolgimento, in modo continuativo, di una determinata attività in favore della pubblica amministrazione, con inserimento nell'organizzazione della medesima, e con particolari vincoli ed obblighi diretti ad assicurare la rispondenza dell'attività stessa alle esigenze generali cui è preordinata, essendo, invece, irrilevante il titolo giuridico col quale avvenga tale investimento
. Ai fini della responsabilità amministrativa si deve ravvisare una relazione funzionale tra autore dell'illecito causativo di danno patrimoniale ed ente pubblico che subisce il danno e l’ inserimento nell'iter procedimentale tale da rendere il privato compartecipe dell'attività amministrativa, relazione  nella quale possono rientrare anche i rapporti con soggetti estranei all'organizzazione amministrativa. Né ha rilievo il ricorso o meno a procedure e regimi contabili o di gestione finanziaria di carattere pubblicistico:  non è necessaria, infatti, una amministrazione del danaro secondo moduli contabili di tipo pubblico, né procedure di rendicontazione, presupposti che sono, invece, propri della giurisdizione contabile in senso stretto, esercitabile solo nei confronti dei c.d. agenti contabili. Peraltro in merito al giudizio di conto, ove il bene pubblico non viene in rilievo in quanto funzionalizzato e legato all’azione amministrativa, ma in quanto oggetto, in senso lato, di custodia è d’obbligo il richiamo a precorritrice – nel senso delle motivazioni dell’ordinanza in esame -  giurisprudenza delle Sezioni unite della Cassazione
 (per la quale, alla qualità di agente contabile è assolutamente indifferente il titolo giuridico in forza del quale il soggetto – pubblico o privato – ha maneggio del pubblico danaro ( atto amministrativo,  contratto, o addirittura carente ). Essenziale è, invece, che in relazione al maneggio stesso del danaro sia costituita una relazione tra ente di pertinenza ed altro soggetto, a seguito della quale la percezione delle finanze avvenga in base a un titolo di diritto pubblico o privato, in funzione della pertinenza di tale danaro all’ente pubblico e secondo uno schema procedimentale di tipo contabile.

La sensibilità dei Giudici della Cassazione ha quindi, pare di poter dire, avvertito due urgenti istanze, fondate sulle innovazioni di cui sopra si è dato conto: l’osmosi fra attività pubblicistica e attività privata, la quale ha conferito nuovi fini e nuova valenza al tradizionale diritto privato della Pubblica amministrazione, e che assume oggi un valore sempre più rilevante, quasi preminente
 con l’avvicinamento del sistema giuridico italiano a quelli di diritto comune; l’incombenza e la validità, anche per il diritto interno del diritto comunitario e della nozione di organismo di diritto pubblico
. 
La responsabilità amministrativa viene investita della importantissima pubblica missione a salvaguardia delle risorse e dei beni dello Stato Comunità e nel  presidio di interessi collettivi di precipua rilevanza.
In conclusione, l’ordinanza che si illustra consolida esaustivamente, già si è detto, un nuovo indirizzo in tema di confini della giurisdizione per danno erariale; nell’ordinanza 19667 del 23 dicembre 2003 la Corte in sintesi osservava che il processo di privatizzazione ha “subito un’accelerazione” negli anni recenti, al fine di assicurare  alla p.a. una maggiore efficienza, e ciò sotto il profilo, da un lato della forma giuridica ( si ricorda “ ad exempla” di peculiare rilievo la trasformazione in società per azioni degli enti pubblici economici quali l’IRI, l’ENI, l’ENEL , ai sensi dell’art. 15 d.l. 11.7.1992, n. 333, conv. dalla l. 8.8.1992.  n. 359, e l’art. 113 d.lgs. 18.8.2000, n. 267, che prevede la possibilità di gestione dei servizi pubblici locali a mezzo di società per azioni o a  responsabilità limitata), dall’altro dei moduli operativi riconducibili allo strumentario ed alle regole del codice civile.

Sul piano degli equilibri costituzionali, per la Corte, le avvenute innovazioni devono mantenere però un’esigenza di controllo e garanzia della finanza pubblica: la giurisdizione della Corte dei conti non ha subito un ridimensionamento ma, al contrario, un maggior radicamento della stessa, correlato alla sussistenza di un soggetto pubblico, anche nelle nuove forme che esso può rivestire, dovendosi utilizzare come criterio distintivo quello dell’interesse pubblico perseguito e del conseguente profilo oggettivo legato all’utilizzo delle risorse collettive necessarie per il raggiungimento della cura generale affidata. Il nuovo e più saldo radicamento istituzionale è portato – recitava l’ordinanza - dell’innovazione legislativa attuata con la l. n. 20 del 1994, che ha ampliato gli spazi e le caratteristiche dell’azione di responsabilità amministrativa, estendendola anche alle fattispecie legate a danni arrecati ad altra amministrazione, così introducendo un principio di extracontrattualità che non tollera distinzioni fra comportamento posto in essere con atti autoritativi o atti privatistici. Principi e nozioni che, dettati in tema di attività di un consorzio sono stati ribaditi nella sentenza n. 3899 del 26 febbraio 2004
, in relazione ad una s.p.a. comunale, in riferimento alla quale veniva sottolineata la strumentalità rispetto all’azione amministrativa – maggiore di quello attribuibile all’istituto della concessione
 della procedura di affidamento di un servizio pubblico. Ora vi è questa nuova e compiuta ordinanza regolatrice di giurisdizione, e spetta alla sapienza ed alla sensibilità dei Giudici della responsabilità amministrativa coglierne le indicazioni nel modo più corretto e consono alle finalità dell’istituto.

**************

Il vincolo di destinazione delle somme deriva - come si è detto - direttamente dal diritto comunitario e tale destinazione non può essere impedita od ostacolata da atti normativi od amministrativi dello Stato membro e tanto meno da atti dispositivi di soggetti privati, quali i produttori associati all'U.N.A.LAT. Ove gli atti di erogazione dell1 indennità contenessero un'esplicita autorizzazione a fare usi diversi dei fondi, non vi sarebbero dubbi sulla illegittimità di tali atti per contrasto col diritto comunitario e sulla conseguente responsabilità dello Stato membro, il quale sarebbe garante - in forza dei suoi obblighi derivanti dal Trattato CE - della restituzione delle somme indebitamente percepite e/o utilizzate. In tale ipotesi si verificherebbe soltanto un'indebita erogazione di fondi comunitari ( perché il soggetto beneficiario non è legittimato, ovvero perché l'erogazione è avvenuta per fini diversi da quelli stabiliti ) ed è evidente che, in tal caso, non potrebbe configurarsi un rapporto di servizio tra l'amministrazione dello Stato membro e l'U.N.A.LAT.

Ma nel caso in esame tale esplicita autorizzazione non risulta concessa, per cui l'erogazione deve intendersi effettuata per l'unico scopo consentito dall'ordinamento comunitario, consistente nella corresponsione di un indennizzo all'imprenditore che ha sospeso la produzione. Il compito di individuare i produttori che hanno sospeso la produzione e hanno, quindi, diritto all'indennità, e di determinarne l'ammontare - compito attribuito allo Stato membro, responsabile del suo corretto adempimento nei riguardi degli organi comunitari - può essere adempiuto dallo stesso Stato secondo propri moduli organizzativi. Nel caso di specie, non essendo ipotizzabile un corretto uso da parte di un soggetto che non gestisce alcuna azienda, l'unica possibilità di attribuzione dei fondi a un soggetto non imprenditore è quella di considerare tale attribuzione nel quadro di un rapporto organizzatorio indiretto, affinchè tale soggetto, avvalendosi della propria conoscenza del settore, individui gli aventi diritto e faccia pervenire agli stessi l'indennità dovuta. Secondo una costante giurisprudenza della Corte di Giustizia, 1'interpretazione del diritto nazionale deve avvenire alla luce dei principi del diritto comunitario, per cui, ove siano possibili diverse interpretazioni di un atto interno, deve essere preferita quella conforme al diritto comunitario.

Trasferendo tale situazione nel panorama organizzativo del diritto nazionale, si instaura una relazione tra amministrazione pubblica e soggetto ( privato ) che può configurare un rapporto di servizio e quindi fondare una responsabilità contabile-amministrativa del secondo. Secondo i principi più volte affermati dalle Sezioni Unite, il rapporto di servizio, che fonda la responsabilità amministrativa oggetto della giurisdizione della Corte dei conti, non deve necessariamente assumere connotati pubblicistici, potendo ricollegarsi anche ad atti di natura contrattuale, o addirittura in un investimento de facto. Del tutto pacifico, inoltre, che parte del rapporto di servizio con l'amministrazione può essere anche un soggetto privato.

Secondo la costante giurisprudenza delle Sezioni Unite, la nozione di rapporto di servizio non è limitata ai rapporti organico o d'impiego pubblico, essendo sufficiente che un soggetto venga investito dello svolgimento, in modo continuativo, di una determinata attività in favore della pubblica amministrazione, con inserimento nell'organizzazione della medesima, e con particolari vincoli ed obblighi diretti ad assicurare la rispondenza dell'attività stessa alle esigenze generali cui è preordinata, essendo, invece irrilevante il titolo giuridico col quale avvenga tale investimento. Dalle numerose pronunce delle Sezioni Unite ( si richiamano, fra tutte, le sentenze 5 giugno 2000, n. 400; 24 luglio 2000, n. 515; 28 dicembre 2001, n. 16216; 22 febbraio 2002, n. 2628; 10 ottobre 2002, n. 14473; 21 novembre 2002, n. 16829 ) si trae una nozione di tale rapporto dai contorni assai lati ( relazione funzionale tra autore dell'illecito causativo di danno patrimoniale ed ente pubblico che subisce 11 danno -inserimento nell'iter procedimentale tale da rendere il privato compartecipe dell'attività amministrativa] nella quale rientrano anche i rapporti con soggetti estranei all'organizzazione amministrativa. La giurisprudenza ha affermato, altresì, che possa inserirsi in un rapporto di servizio, non solo l'attività costituente svolgimento diretto della funzione propria del rapporto d'impiego, ma anche quella rivestente carattere strumentale per l'esercizio della medesima funzione, sempre che tale attività abbia nel rapporto la sua occasione necessaria ( sentenza n.2628 del 2002 ).  Come è stata più volte affermato dalle Sezioni Unite) si veda, fra le ultime, la sentenza 9 ottobre 2001, n. 12367) è proprio la natura dei fondi e la loro destinazione originaria alla persecuzione di interessi pubblici ( in questo caso si tratta di Interessi la cui tutela è imposta dal diritto comunitario) a non consentire una utilizzazione da parte di soggetti diversi da quelli indicati nella disciplina comunitaria (le imprese) per fini diversi dalla destinazione loro assegnata nei bilancio comunitario. Pertanto, ammesso che per l'ordinamento comunitario sia indifferente che l'amministrazione nazionale si serva di soggetti privati estranei all'organizzazione dei pubblici poteri per il compimento di attività ad essa istituzionalmente spettante, e cioè la determinazione dell'indennità dovuta alle imprese aventi diritto, tale utilizzazione deve essere esclusivamente finalizzata all'erogazione dall'indennità a chi ne ha diritto, e cioè ai produttori che abbiano sospeso la produzione. In altre parole mentre il ricorso ad organi indiretti potrebbe essere indifferente all'ordinamento comunitario, non lo è l'effettiva attribuzione dei fondi ai produttori, e che gli stessi abbiano posto in essere una sospensione della produzione. Cosa che l'U.N.A.LAT, non poteva realizzare, non gestendo alcuna azienda.

Infine occorre rilevare che, per la configurazione di un rapporto di servizio ai fini dell'esercizio della giurisdizione contabile per responsabilità, non è necessaria una gestione del danaro secondo moduli contabili di tipo pubblico, né procedure di rendicontazio-ne, presupposti che sono, invece, propri della giurisdizione contabile in senso stretto, esercitabile solo nei confronti dei c.d. agenti contabili.

Da quanto sopra consegue, altresì, che la destinazione delle somme data dall'U.N.A.LAT. non costituisce soltanto mera violazione delle norme che regolano la materia, ma dalla stessa è certamente derivato un danno per i superprelievi comunitari di cui si è fatto carico il bilancio statale, per i quantitativi corrispondenti alle quote di produzione di cui l'erogazione dell'indennità avrebbe dovuto determinare la sospensione.

Pertanto, dovendosi ricostruire come rapporto di servizio quello costituitosi tra A.I,M.A. e U.N.A.LAT. per l'esercizio di un'attività istituzionalmente ed originariamente spettante ali'araministrazione, e cioè la corretta individuazione degli aventi diritto all'indennità e l'effettiva corresponsione di questa ai medesimi, nessun supporto può fornire la sentenza delle Sezioni Unite n. 211 del 2001 la quale, come ha esattamente rilevato il Procuratore regionale, non ha affermato in via generale l'insussistenza di un rapporto di servizio tra amministrazione dello Stato e U.N.A.LAT., ma soltanto la non configurabilità di tale rapporto relativamente alla gestione delle quote - latte curata da tale associazione.

Le ulteriori questioni svolte dal ricorrente esulano dal problema dell'individuazione del giudice fornito di giurisdizione sulla presente controversia.. L'azione di responsabilità risulta, infatti, esercitata nei confronti di Carlo ........... quale legale rappresentante del-l'U.N.A.LAT. e quale autore diretto delle condotte che avrebbero cagionato un danno all'Erario. L'attribuzione al ........... dell'obbligazione risarcitoria comporta, pertanto, un mero problema di legittimazione, che sfugge alla cognizione delle Sezioni Unite, chiamate soltanto a verificare il rispetto dei limiti esterni della giurisdizione della Corte dei conti.

Leonardo Venturini ( magistrato Corte dei Conti) 
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