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Responsabilita amministrativa

Societa pubbliche
e responsabilita amministrativa:
un nuovo equilibrio

di Luisa Torchia

La responsabilita degli amministratori e dei dipendenti delle societa in partecipazione pubblica torna all’at-
tenzione delle Sezioni unite della Cassazione, che con due pronunce del dicembre 2011 hanno indicato i cri-
teri per distinguere fra responsabilita erariale e responsabilita societaria e, conseguentemente, fra giurisdi-

zione contabile e giurisdizione del giudice ordinario.

Due recenti pronunce delle Sezioni unite

Le Sezioni unite della Cassazione sono tornate, con
due recenti pronunce (sentenza n. 20940 e ordi-
nanza n. 20941 del 2011), sulla questione della re-
sponsabilita degli amministratori di societd pubbli-
che e sulla giurisdizione della Corte dei conti in
materia. Le due pronunce sono degne di nota per-
ché, pur concludendo in un caso per la sussistenza
della giurisdizione contabile e, nell’altro caso, per
I'esclusione della stessa giurisdizione a favore della
giurisdizione ordinaria, indicano con nettezza le ra-
gioni per le quali la responsabilita erariale non puo
sovrapporsi, di norma, all’ordinaria responsabilita di
un amministratore nei confronti della sua societa.
Sembra cosi trovare un punto fermo, e convincen-
te, una vicenda che nell’'ultimo decennio ha piu
volte occupato la Corte di Cassazione, la Corte dei
conti e il legislatore e che rileva su tre piani diver-
Si.

Sul piano tecnico-giuridico, rilevano la configura-
zione e l'utilizzo dell'istituto della responsabilita. La
responsabilita opera, innanzitutto, sul piano genera-
le, quale meccanismo di imputazione, ma le sue fi-
nalita possono essere modificate, o distorte, a se-
conda del tipo di condotta imputabile, delle regole
di causalita che si applicano e delle conseguenze
connesse all'imputazione.

Sul piano della ricostruzione sistematica, la vicenda
rileva perché ¢ un caso di studio esemplare del ruo-
lo della giurisprudenza nell’interpretazione, applica-
zione e manipolazione delle norme e degli istituti
giuridici. La giurisprudenza si ¢ esercitata sulla no-

Giornale di diritto amministrativo 3/2012

zione di societa pubblica, decidendo di volta in vol-
ta se dovesse prevalere, ai fini delle regole applica-
bili, il sostantivo o 'aggettivo. Questo esercizio non
¢ rimasto senza conseguenze e ha provocato, inol-
tre, a fronte di quella che sembrava una estensione
eccessiva della responsabilita erariale, una reazione
dell’ordinamento, con l'interevento del legislatore
volto a ribadire almeno per le societa pubbliche
quotate, l'esclusione della responsabilita eraria-
le (1).

Su di un terzo piano, pill latamente culturale, rileva
'approccio di volta in volta utilizzato per definire il
paradigma di riferimento entro il quale la vicenda
si inserisce, riconducibile direttamente al rapporto
tra diritto pubblico e diritto privato, fra regime ge-

Nota:

(1) Si tratta dell'art. 16-bis del d.l. n. 248/2007, secondo il quale
«Per le societa con azioni quotate in mercati regolamentati, con
partecipazione anche indiretta dello Stato o di altre amministra-
zioni o di enti pubblici, inferiore al 50 per cento, nonché per le
loro controllate, la responsabilita degli amministratori e dei di-
pendenti & regolata dalle norme del diritto civile e le relative
controversie sono devolute esclusivamente alla giurisdizione del
giudice ordinario. Le disposizioni di cui al primo periodo non si
applicano ai giudizi in corso alla data di entrata in vigore della
legge di conversione del presente decreto». V., per i primi com-
menti alla norma, M.A. Sandulli, L‘art. 16-bis del decreto mille-
proroghe sulla responsabilita di amministratori e dipendenti del-
le societa pubbliche: restrizione o ampliamento della giurisdizio-
ne della Corte dei conti?, in www.federalismi.it; G. Di Gaspare,
La giurisdizione della Corte dei conti nell’art. 16-bis della legge
n. 31/08 sulla responsabilita amministrativa e contabile degli
amministratori e dirigenti di imprese con capitale pubblico ope-
ranti nei servizi di pubblica utilita, in www. amministrazionein-
cammino.it, 2008.
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nerale e regime speciale della responsabilita. Si so-
no susseguiti almeno tre approcci diversi: il natura-
lismo, il decostruttivismo, il sostanzialismo, con esi-
ti, come si vedra subito, assai differenziati.

Questi tre punti di vista devono essere intrecciati
insieme, come si cerchera di fare di seguito, se si
vuole comprendere compiutamente la vicenda della
responsabilita degli amministratori delle societa
pubbliche nel nostro ordinamento, nel suo svolgi-
mento e nei suoi sviluppi pitl recenti.

La responsabilita d’antan e la modernita:
dal naturalismo giuridico al
decostruttivismo

In tempi che sembrano ormai lontani, e forse anche
illusoriamente pit semplici, I'approccio giuridico
dominante era volto ad individuare la natura del
soggetto, pubblica o privata. Ai soggetti pubblici si
applicavano le regole di diritto pubblico, ai soggetti
privati si applicavano le regole di diritto privato.
Anche quando la linea di confine fra pubblico e
privato veniva attraversata - e avveniva assai piu
spesso di quanto la tradizione tramandata non rico-
nosca - si cercava di mantenere la distinzione, quale
criterio ordinatore e operativo allo stesso tempo.
Un esempio fra i pit chiari dell’approccio naturali-
sta & fornito proprio dalla giurisprudenza della Cas-
sazione sul c.d. “doppio binario” per gli enti pubbli-
ci economici. A fronte di un soggetto che cumula-
va natura pubblica - quanto alla funzione e alle mo-
dalita di preposizione del vertice - e natura privata
-in quanto svolgeva attivita d'impresa - la giurispru-
denza ritenne di escludere la giurisdizione contabile
per la “gestione imprenditoriale”, ammettendo, in-
vece, la natura pubblicistica dei poteri di organizza-
zione.

I naturalismo giuridico ¢ stato, perd, superato, pri-
ma dalla scienza giuridica e poi dalla giurisprudenza,
a partire dalla fine degli anni 60, per essere defini-
tivamente abbandonato negli anni ’90. L’ordina-
mento presentava ormai molteplici esempi di disal-
lineamento fra natura del soggetto e natura della
disciplina applicabile: il definitivo affermarsi della
concezione oggettiva del servizio pubblico, la sotto-
posizione sempre pit frequente di soggetti privati a
regole pubbliche (2), la possibilita per i soggetti
pubblici di utilizzare strumenti di diritto privato e
anzi I'incentivazione a farlo (3), pongono studiosi e
giudici dinanzi a un ordinamento nel quale non si
puo piu distinguere a priori il pubblico dal privato,
in quanto i diversi regimi giuridici sono soggetti ad
una continua interazione ed integrazione.
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Le ragioni di questo fenomeno, che investe 'ordi-
namento nel suo complesso, sono molteplici e fra
esse sicuramente primeggiano il processo di integra-
zione europea, i programmi di privatizzazioni e libe-
ralizzazioni, la sempre crescente articolazione dei
pubblici poteri, la ricerca di meccanismi ottimizza-
tori dell’efficienza, la necessita di nuove forme di
legittimazione e di accountability.

[l naturalismo giuridico viene cosi via via sostituito
dall’approccio caratteristico della modernita nei
paesi occidentali: il decostruttivismo.

Il portato essenziale del decostruttivismo & I'impos-
sibilita di dedurre dalla natura del soggetto la natu-
ra delle regole applicabili allo stesso soggetto, anche
perché quella natura diventa sempre pit difficil-
mente individuabile e le distinzioni hanno contorni
sempre pit sfumati. L’ibridazione dei tratti diviene
fenomeno comune, la qualificazione normativa non
¢ piu sufficiente da sola ad assegnare un soggetto al
regime di diritto pubblico o al regime di diritto pri-
vato, gli “indici rivelatori” utilizzati dalla giurispru-
denza come indizi per la ricostruzione della natura
di un soggetto si moltiplicano e si mescolano al
punto da perdere in molti casi di significato.

In assenza di un ordine prestabilito e percepibile a
priori si perde la presunzione di applicabilita di un
determinato regime giuridico. Occorre(rebbe), allo-
ra, individuare la regola applicabile caso per ca-
so (4), eventualmente utilizzando, come criteri or-
dinatori di pitt ampia portata, i principi generali del
diritto pubblico come del diritto privato e verifi-
cando, soprattutto, le conseguenze dell’applicazione
di una determinata regola ad un determinato caso e
la coerenza di tali conseguenze con le tutele predi-
sposte dall’ordinamento a garanzia di diritti ed inte-
ressi, pubblici e privati.

La consapevolezza dell’incertezza e il desiderio di
disporre comunque di criteri unificanti sono, pero,
sempre ugualmente presenti nell’opera del giurista
e, specialmente, del giudice. La difficolta di mante-
nere costantemente un rigoroso approccio deco-

Note:

(2) Codificata, in termini generali, dalla legge sul procedimento
amministrativo, che assoggetta i soggetti privati “'preposti all’e-
sercizio di attivita amministrative'" al rispetto degli stessi principi
dettati in generale per I'attivita amministrativa (art. 1).

(3) Anche qui, sono significative sul piano generale, le disposi-
zioni degli artt. 1-bis e 11, I. n. 241/1990, ma anche il ricorso
massiccio, nel sistema amministrativo, ad istituti tipici del diritto
civile, come fondazioni e societa e il richiamo sempre piu fre-
quente anche per I'attivita amministrativa, da parte dei giudici, a
principi come la buona fede o I'affidamento.

(4) V. G. Napolitano, Pubblico e privato nel diritto amministrati-
vo, Milano, 2003.
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struttivista ha portato, quindi, alla ricerca di nuove
certezze, che una parte della giurisprudenza ha cre-
duto di individuare nella differenza fra sostanza e
forma e, ancor di pitl, nella prevalenza della prima
nella seconda.

Proprio la responsabilitd degli amministratori delle
societa pubbliche ¢ stato uno dei terreni di elezione
per sperimentare questo approccio sostanzialista, al
quale hanno aderito, per qualche tempo, sia la giu-
risdizione contabile, sia le Sezioni unite.

Il sostanzialismo a senso unico: forma
privata e sostanza pubblica

Il nuovo indirizzo si inaugura, per quanto riguarda
la giurisprudenza della Cassazione, con 'ordinanza
delle Sezioni unite n. 19667 del 22 dicembre
2003 (5) e prosegue con la sentenza n. 3899 del 26
febbraio 2004, con la quale si afferma che agli am-
ministratori delle societa pubbliche puo essere im-
putata la responsabilitd erariale, anche per danni
provocati alla societa. A tale risultato si perviene,
preso atto della evoluzione della nozione di pubbli-
ca amministrazione, mediante un ragionamento che
si potrebbe definire per saltum, a riprova dell’abban-
dono dell’approccio che abbiamo convenuto di de-
finire naturalista, che si basava sulla corrispondenza
lineare fra elementi soggettivi ed oggettivi.

Il primo “salto” & relativo al rapporto di servizio,
elemento tradizionalmente necessario per configu-
rare la responsabilita erariale, ma insussistente, ov-
viamente, all'interno del rapporto che lega "'ammi-
nistratore alla societa. Si legge, infatti, nella senten-
za, che il rapporto di servizio non sarebbe una rela-
zione organica, ma solo funzionale «caratterizzata
dall’inserimento del soggetto esterno nell’iter proce-
dimentale dell’ente pubblico come compartecipe
dell’attivita a fini pubblici di quest’ultimo» e che la
natura privatistica dell’ente non vale ad escludere
la sussistenza del rapporto di servizio.

Il secondo elemento di discontinuita ¢ relativo alla
individuazione e collocazione del danno. La respon-
sabilita erariale sussiste, nella sua configurazione
tradizionale, in presenza di un danno diretto al pa-
trimonio di un ente pubblico. Questo legame diret-
to viene, perd, abbandonato: il danno al patrimo-
nio della societa viene configurato come un danno,
sia pure indiretto, al patrimonio dell’ente pubblico
azionista della societa, e tanto basta a imputare al-
I'amministratore che ha causato il danno la respon-
sabilita erariale.

Recede nell’indifferenza, inoltre, la natura dell’atti-
vita svolta dalla societa pubblica. Che si tratti di at-
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tivita d’impresa o di attivitd amministrativa ¢ indif-
ferente, perché cio che conta ¢ soltanto la presenza
di risorse pubbliche e non la loro destinazione. 11 fi-
nanziamento pubblico della societa, mediante la
partecipazione azionaria di un ente pubblico, assu-
me valore sostanziale. A fronte di questa “sostanza”
pubblica, diviene mera forma il modello societario,
configurato come una sorta di contenitore bon a
tout faire. Le regole e la disciplina proprie di questo
contenitore sono sempre cedevoli rispetto alla “so-
stanza” pubblica, che porta con sé regole speciali e
soprattutto la speciale responsabilita erariale, che si
sovrappone alla ordinaria responsabilita societaria.

La natura soggettiva - la societa - diviene cosi un
mero nome, evocativo di una categoria, ma non di
un regime giuridico. La natura oggettiva - il tipo di
attivitd svolta - diviene irrilevante. L’elemento de-
cisivo - sostanziale - ¢ individuato soltanto ed
esclusivamente nella natura pubblica dell’azionista
e delle risorse che da esso affluiscono alla societa.

Le conseguenze di questo orientamento sono gia
state discusse, e criticate, nel dibattito dottrina-
le (6). Sul piano operativo, si crea una duplicazione
di responsabilita in capo agli amministratori delle
societa pubbliche, con l'aggravante che la logica
della responsabilita erariale ¢ del tutto diversa ri-
spetto alla logica della responsabilita civile e socie-
taria. Si tratta, inoltre, di responsabilita che vengo-
no fatte valere con modalita radicalmente diverse:
rimessa alla volonta degli azionisti I'una, esercitata
obbligatoriamente dal procuratore della Corte dei
conti l'altra e poi verificate attraverso due processi
- il processo civile ed il processo contabile - che

Note:

(5) Si legge, nell'ordinanza del 2003, che sarebbe divenuta or-
mai labile la distinzione fra enti pubblici economici e non econo-
mici, che I'amministrazione svolge attivita amministrativa anche
quando persegue le proprie finalita istituzionali mediante un'atti-
vita disciplinata dal diritto privato e che, di conseguenza, si giu-
stifica I'estensione della giurisdizione contabile all'intera attivita
degli enti pubblici economici, perché essi sono «soggetti pubbli-
ci per definizione e che perseguono fini del pari pubblici attraver-
so risorse di eguale natura».

(6) Per le diverse posizioni sia con riferimento al passato, sia
con riferimento agli ultimi orientamenti v. C. Ibba, Azione ordina-
ria di responsabilita e azioni di responsabilita amministrativa in
materia di societa in mano pubblica. Il rilievo della disciplina pri-
vatistica, in Riv. dir. civ., 2006, Il, 145 ss.; Id., Forma societaria
e diritto pubblico, in Riv. dir. civ., 2010, |, 365 ss.; L. Torchia, La
responsabilita amministrativa per le societa in partecipazione
pubblica, in questa Rivista, 2009, 7, 791; G.F. Cartei, P. Crea, La
Cassazione, le societa partecipate e la responsabilita ammini-
strativa, in questa Rivista, 2010, 9, 935 ss.; E. Mauro, La re-
sponsabilita pubblica degli amministratori di s.p.a. “pubblica”:
profili pubblicistici, in C. Ibba, M.C. Malaguti, A. Mazzoni, Le so-
cieta “pubbliche’, Torino, 2011, 309 ss.
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hanno gradi di sviluppo e di articolazione non com-
parabili.

Ancora: I'azionista pubblico viene posto in una si-
tuazione diversa rispetto agli altri azionisti, sia per
quanto riguarda la tutela del suo patrimonio, sia per
quanto riguarda la sua autonomia nella decisione di
attivare 'azione di responsabilita. Non & chiaro, pe-
raltro, in quale modo la necessita di rendere lo Sta-
to responsabile delle scelte che compie come azio-
nista possa essere soddisfatta imputando la respon-
sabilita erariale agli amministratori della societa. Si
pone, infine, il problema di come declinare questa
diversa posizione, a seconda che la partecipazione
pubblica sia totalitaria, maggioritaria, minoritaria di
controllo o minoritaria, creando cosi non solo una
netta separazione fra le societa pubbliche e le altre
societd, ma anche una difficile distinzione all’inter-
no della categoria delle societa pubbliche (7).
Questo approccio ha rilevanti conseguenze anche
per quanto riguarda i rapporti fra diritto pubblico e
diritto privato. La societa non & pit un istituto do-
tato di specifiche caratteristiche e collegato ad uno
specifico regime giuridico, ma si trasforma in un da-
to meramente formale, manipolabile a piacere e al-
l'infinito. Si inverte, inoltre il rapporto fra regola
ed eccezione, perché la disciplina del codice civile
diviene meramente residuale, mentre le norme spe-
ciali dettate per ciascuna societa pubblica vengono
messe in primo piano e divengono decisive per in-
dividuare la disciplina applicabile (8).

Si dimentica, inoltre, che I'interesse pubblico puo
dettare la scelta del modello societario, mentre 'a-
zionista pubblico non puo che disporre degli stessi
diritti di qualsiasi altro azionista (come del resto di-
mostra, in termini generali, la vicenda della golden
share). Pretendere che anche l'attivita delle imprese
pubbliche sia soggetta al regime della responsabilita
erariale solo perché I'azionista & pubblico, significa
far prevalere la natura dell’azionista sulla natura
dell’attivita, con conseguenze evidentemente con-
troproducenti, perché gli amministratori potranno
trovarsi di fronte ad un conflitto fra la business rule,
che dovrebbe orientare la loro condotta, e la neces-
sita di tutelarsi contro una responsabilita che, come
quella erariale, non prevede I'assunzione di rischi e
ha natura pit sanzionatoria che compensatoria.

Del resto, quando si giustifica I'estensione della re-
sponsabilita erariale con la necessita di non consen-
tire alle amministrazioni pubbliche di sottrarsi ai
controlli mediante il ricorso ai moduli societari, si
dimentica anche che una ragione di fondo per la
trasformazione degli enti pubblici economici in so-
cietd per azioni fu, appunto, la volonta di abbando-
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nare il regime dei fondi di dotazione, che compor-
tava uscite senza fine per il bilancio pubblico. La
societa per azioni & sottoposta, invece, alla regola
del fallimento e quando non ci sono risorse suffi-
cienti deve, come si suol dire, portare i libri in tri-
bunale, ponendo cosi un freno a finanziamenti sen-
za fine.

Si sono create cosi le condizioni per una reazione
dell’'ordinamento, che ha preso la forma di un in-
tervento legislativo volto a porre al riparo dalla so-
vrapposizione delle responsabilita almeno le societa
quotate in borsa, in ragione della specifica ed ulte-
riore regolazione cui esse sono sottoposte. La nor-
ma, contenuta nell’art. 16-bis del d.l. n. 248/2007,
non ¢ certo felice quanto a formulazione, ma non
sembra che da essa si possa desumere, come pure
qualche commentatore ha tentato, un riconosci-
mento generalizzato della responsabilita erariale. Si
tratta invece di una norma che ribadisce espressa-
mente, per le societa quotate, I'esclusivita della giu-
risdizione, e quindi della responsabilita, civile, senza
ulteriori conseguenze per quanto riguarda altre so-
cieta (9).

Il revirement delle Sezioni unite:
un sostanzialismo ben temperato

L’orientamento favorevole all’estensione della re-
sponsabilita erariale anche agli amministratori delle
societa pubbliche, divenuto prevalente dopo il
2003, ha trovato una prima correzione nel 2009,
con una decisione sempre delle Sezioni unite (la
sentenza n. 26806 del 19 dicembre 2009) che ha
escluso la giurisdizione contabile in materia di re-
sponsabilita degli amministratori (o dipendenti) di
societa pubbliche, «non essendo in tal caso confi-
gurabile, avuto riguardo all’autonoma personalita
giuridica della societa, né un rapporto di servizio
tra I'agente e I'ente pubblico titolare della parteci-
pazione, né un danno direttamente arrecato allo

Note:

(7) Sulle ragioni, logiche e giuridiche, che portano ad escludere
|"utilita della soglia della partecipazione pubblica quale criterio di-
scriminante al fine di riconoscere od escludere la giurisdizione
contabile, v. C. Ibba, Azione ordinaria di responsabilita e azioni
di responsabilita amministrativa in materia di societa in mano
pubblica. Il rilievo della disciplina privatistica, cit.

(8) Esemplari in questa direzione Sezioni unite nn. 24671 e
27092 del 2009, relative alla Rai, sulle quali v. le osservazioni cri-
tiche di A. Pace, La Corte di cassazione ignora la storia, disappli-
ca la legge e quali la Rai “ente pubblico”, in Giur. cost., 2010,
4036 ss.

(9) Non si puo, infatti, utilizzare una lettura a contrario per dedur-
re una regola generale da una disposizione specifica.
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Stato o ad altro ente pubblico, idonei a radicare la
giurisdizione della Corte dei conti» (10).

A distanza di due anni, con la sentenza e 'ordinan-
za indicate all'inizio di questa nota, le Sezioni unite
hanno chiarito in termini inequivoci le condizioni
necessarie per configurare la responsabilita erariale
e i limiti, formali e sostanziali, da rispettare nell’ap-
plicazione dell'istituto agli amministratori delle so-
cieta pubbliche.

Si abbandona, innanzitutto, in queste decisioni, il
sostanzialismo a senso unico in precedenza afferma-
to a favore di una pil equilibrata considerazione
delle diverse “sostanze” che si mescolano nell’espe-
rienza delle societa pubbliche. Si afferma, cosi, che
una societa - anche se pubblica - non puo essere ri-
dotta a mero segno formale, ma porta con sé un re-
gime giuridico tipico, che puo essere parzialmente
modificato dall’esistenza di norme speciali, ma non
puo essere relegato nell'indifferenza (11). Si ritiene
non superabile, in particolare, la distinzione fra la
personalita giuridica della societa partecipata e la
personalita giuridica del socio partecipante, di mo-
do che i due soggetti non possono essere confusi
(nel senso etimologico del termine) e sottoposti al
medesimo regime giuridico.

Si abbandona, altresi la tendenza a procedere per
saltum e si identificano con nettezza i presupposti
necessari per l'imputazione della responsabilita am-
ministrativa, stabilendo che occorre la sussistenza
di un rapporto di servizio e che il danno provocato
deve essere direttamente riferibile al patrimonio
dell’amministrazione pubblica. Il rapporto di servi-
zio configurabile fra la societa e I'azionista pubblico
non puo dunque essere traslato in capo all’ammini-
stratore della societa, cosi come il danno al patri-
monio della societa non puo valere come danno in-
diretto al patrimonio dell’azionista. Solo il diretto
titolare del patrimonio sociale puo far valere la re-
sponsabilita per il danno arrecato a quel patrimonio
ed i danni provocati da atti illeciti degli ammini-
stratori o dei dipendenti «non integrano gli estremi
del cosiddetto danno erariale, in quanto si risolvo-
no in un pregiudizio gravante sul patrimonio della
societa, che ¢ un ente soggetto alle regole del dirit-
to privato, e non su quello del socio pubblico».

Al contrario, la responsabilita erariale potra farsi
valere contro I'azionista, ove questi non abbia prov-
veduto, pur in presenza dei presupposti necessari, a
promuovere 'azione generale di responsabilitd nei
confronti di amministratori che abbiano prodotto
un danno alla societa (12).

In questo approccio, che si potrebbe definire di so-
stanzialismo ben temperato, la societa per azioni
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riacquista sostanza e spessore giuridico, cosi come si
ristabilisce il nesso di causalita fra la condotta cau-
sativa del danno, il danno e il patrimonio sul quale
il danno incide.

Un nuovo equilibrio

L’esame della vicenda non sarebbe completo se
non si considerassero anche le ragioni sottostanti al
tentativo, da parte della giurisprudenza ordinaria e
contabile, di estendere la responsabilita erariale agli
amministratori delle societa pubbliche. Oltre alla
sempre presente tendenza dei giudici ad ampliare la
propria giurisdizione, queste ragioni possono essere
trovate nell’'uso surrettizio e strumentale che molte
amministrazioni pubbliche hanno fatto del ricorso
al modello della societa per azioni (13). La creazio-
ne di migliaia di societd pubbliche negli ultimi an-
ni (14) ¢ stata almeno in parte finalizzata ad assicu-
rare una riserva alla politica, che ha visto restrin-
gersi i margini di azione sugli apparati amministrati-

Note:

(10) L'orientamento & stata confermato dalle Sezioni unite con
le pronunce nn. 519/2010, 849/2010, 16286/2010, 14655/2011
e 14957/2011. Parzialmente difformi le pronunce, sempre delle
Sezioni unite, nn. 10062 e 10063 del 2011. V. anche, sulla natu-
ra privatistica delle societa partecipate da soggetti pubblici, Cor-
te di giustizia 28 settembre 2006 C-282/04; 6 dicembre 2007 C-
463/2004 e 23 ottobre 2007 C-112/2005.

(11) Come si legge nella sentenza n. 20490/2011: «non compe-
te al giudice contabile di pronunciarsi su un danno inferto al pa-
trimonio di una societa per azioni, che resta un soggetto di dirit-
to privato pur quando sia partecipata da un ente pubblico».

(12) Si legge, infatti, nell'ordinanza n. 20491/2011, che ove il
danno subito dal patrimonio della societa partecipata «sia tale
da incidere sul valore o sulla redditivita della partecipazione, pud
eventualmente legittimare un'azione di responsabilita della pro-
cura contabile nei confronti di chi, essendo incaricato di gestire
tale partecipazione, non abbia esercitato i poteri ed i diritti sociali
spettati al socio pubblico al fine d'indirizzare correttamente I'a-
zione degli organi sociali o di reagire opportunamente agli illeciti
da questi ultimi perpetrati, ma non consente di saltare a pie’ pari
la distinzione tra patrimonio della societa e patrimonio dell’'ente
partecipante ne, quindi, di investire la Corte dei conti con un'a-
zione di responsabilita per danno erariale quando il danno si rife-
risce al patrimonio sociale e non direttamente a quello del socio
pubblico».

(13) Sulle societa pubbliche in generale v., fra i contributi piu re-
centi, i saggi raccolti in C. Ibba, M.C. Malaguti, A. Mazzoni (a cu-
ra di), Le societa “pubbliche’’, Torino, 2011; F. Guerrera (a cura
di), Le societa a partecipazione pubblica, Torino, 2010; M. Cam-
melli, M. Dugato, Studi in tema di societa a partecipazione pub-
blica, Torino, 2008.

(14) Secondo i dati illustrati in L. Torchia (a cura di), /| sistema
amministrativo italiano, Bologna, 2009, 93 e ss., e in Assonime,
Principi di riordino del quadro giuridico delle societa pubbliche,
Roma, settembre 2008, in http/:www.assonime.it, che dimo-
strano come il numero delle societa sia giunto alla meta dello
scorso decennio, a circa 5000, fra le quali circa 400 a partecipa-
zione statali e le restanti partecipate dalle regioni e dagli enti lo-
cali.
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vi tradizionali e ha sicuramente consentito abusi e
sprechi.

Non sembra, pero, che I'ampliamento della respon-
sabilita erariale oltre i suoi limiti sia uno strumento
correttivo idoneo, sia perché essa stravolge, come si
¢ cercato di dimostrare, principi e regole generali,
sia perché si applica in modo e misura indifferenzia-
ti a fenomeni completamente diversi (societa quo-
tate e societa che svolgono attivitd d’impresa insie-
me a societd meramente strumentali allo svolgi-
mento di attivita amministrative (15)), sia perché
leffetto di deterrenza ¢ mal diretto, in quanto non
colpisce i veri responsabili dell’abuso del modello
societario, ma si appunta sugli amministratori delle
societa.

La strada indicata nelle decisioni delle Sezioni uni-
te sembra, invece, correttamente, indirizzata a dipa-

nare la confusione e il cumulo di regimi e regole
prodotti dalla giurisprudenza, ordinaria e contabile,
fra il 2003 e il 2009, per ristabilire un equilibrio,
nella locuzione “societa pubblica”, fra il sostantivo
e l'aggettivo e quindi anche fra diritto pubblico e
diritto privato, fra responsabilitd amministrativa e
responsabilita societaria.

Nota:

(15) Su questa distinzione e sulla possibilita di utilizzarla come
criterio discretivo per l'individuazione delle disciplina di volta in
volta applicabile, v. le sentenze della Corte cost. n. 326/2008 e
n. 148/2009, esaminate in L. Torchia, La responsabilita ammini-
strativa per le societa in partecipazione pubblica, cit. La distinzio-
ne fra societa di mercato e societa qualificabili come “'semi-am-
ministrazioni’’ si trova anche nel rapporto Assonime citato nella
nota precedente.
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