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Lo statuto profittevole della responsabilita civile
e l'azione doverosa della pubblica amministrazione
danneggiata: i rischi di una riforma miope?

Enrico Guarnieri

SOMMARIO: 1. Premesse. — 2. Le distonie (di base) del “doppio binario di giurisdizione”. — 3. Un
riformatore pragmatico: il doppio binario “sulla carta”. — 4. Un riformatore miope: “who’s afraid
of the big bad wolf?”. La casetta di paglia ¢ il soffio della Corte dei Conti. — 4.1. Prime riflessioni
sulla doverosita dell’azione risarcitoria intestata alla pubblica amministrazione danneggiata: la
assenza di addentellati nel diritto positivo, ¢ la divergenza rispetto al modello di cui all’art. 12,
comma 1, d.Igs. n. 175 del 2016. - 4.2. 1] grimaldello del buon andamento ¢ la “maggiore profit-
tabilitd” della azione civilistica di risarcimento del danno: spunti sul danno erariale da “inerzia
giudiziale”. — 5. Ma non tutto ¢ perduto: la “a-sistematicitd” della nuova fattispecie di danno.

1. Premesse

Se non fossero appannaggio del giurista, le vicende della responsabilita ammini-
strativa dovrebbero essere anzitutto deferite alla psicoanalisi freudiana dell’in-
conscio. Eppure, si persevera con la tecnica giuridica e, pih in particolare, con
quella pit cara al nostro tempo, ossial’ipernormazione frenetica ed impulsiva’...
quasi che I'antidoto alla “paura della firma” vada cercato sempre e solo nel diritto
¢, soprattutto, per tentativi progressivi. Senonché, nell’ ipernormazione non ¢’¢
la scientificitd del metodo galileiano, né la pedagogia dell’errore di Karl Popper,
bensi solo disordine: ancora pit grave ¢ se poi del disordine non ci si avvede.
Ecco, se non si puc‘) appieno convenire con la rappresentazione che una par-
te della Magistratura contabile da della “paura della firma’, non si pu6 neppu-
re apprezzare — in questa aspra contesa — I’assenza di visione che ha sino a qui

' B.G. MATTARELLA, La trappola delle leggi: molte, oscure, complicate, Bologna, 2001.
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caratterizzato ogni tentativo di riforma e/o di alterazione della responsabilita
dell’agente pubblico.

Criticabile ¢ I’idea che “paura della firma’, “burocrazia difensiva™, e “fati-
ca dell’amministrare™, siano “categorie sopravvalutate, psicologiche, emotive,
umorali, evanescenti e soprattutto prive di qualsiasi riscontro probatorio™: per-
ché I'apologia della Magistratura contabile ¢ parimenti fragile e forse riduttiva
rispetto alla complessita del fenomeno.

Se ¢ vero, infatti, che il fine giustifica i mezzi, e che dunque I'avere un giudi-
ce specializzato e un pubblico ministero dedicato ¢, tra quelli immaginabili, un
modello adeguato allo scopo della migliore tutela del buon andamento, ¢ pari-
menti innegabile che I'espansione della responsabilita amministrativa in esten-
sione (si pensi alla forza inglobante del “rapporto di servizio™, e alla capillarita
del c.d. “danno pubblico”)® e in profondita (uso disinvolto della “colpa grave™, e

> Pertutti, cfr. S. BATTINI, Burocrazia difensiva e responsabilita amministrativa: la sentenza “Pitruzzella”,

in Giorn. dir. amm., 1/2025,73 ss., G. BOTTINO, La «quadratura del cerchio>: amministrare per risulta-
ti, temere le responsabilita pubbliche, difendersi perché «cosi fanno tutti», in Giur. cost., 4/2024, 1641 ss.,
nonché S. BATTINI-E. DECAROLIS, L amministrazione si difende, in Riv. trim. dir. pubbl., 1/2019, 293 ss.
> Secondo la nuova categoria di recente formulata nella sentenza della Corte costituzionale 16 luglio
2024, n. 132.

* V. TENORE, La “paura della firma” e “la fatica dell amministrare” tra mito e realta: categorie reali o mera
giustificazione per limpunita normativa degli amministratori pubblici? Dalla “Corte dei Conti” alla “Corte
degli sconti”, in Riv. Corte conti, 1/2025, 1 ss., spec. 7.

5 Come osservato da G. BOTTINO, Rischio ¢ responsabilita amministrativa, Napoli, 2017, 248, la no-
zione di rapporto di servizio “¢ assurta a paradigma teorico della quasi illimitata estensione dell’ambito
soggettivo della giurisdizione della Corte dei Conti, in materia di responsabilitd amministrativa’, con con-
seguente estensione dell’aumento della percezione del rischio, atteso che “la probabilita di essere chia-
mati a rispondere [...] ¢ infatti direttamente proporzionale alla dilatazione dell’ambito soggettivo, che la
giurisdizione contabile pud ad oggi percorrere, lungo tutta la materia della responsabilitd amministrativa
degli agenti pubblici”. In tema, tra i tanti, si v. di recente H. BONURA, I/ rapporto di servizio’ nella responsa-
bilita amministrativa per danno all’erario: appunti per una ricostruzione sistematica, in D. BOLOGNINO-H.
BONURA-A. CANALE (a cura di), La responsabilita per danno erariale, Bari, 2022, 57 ss.

¢ Come gia da tempo ammonito da S. CIMINI, La responsabilita amministrativa e contabile. Introduzione
al tema ad un decennio dalla riforma, Milano, 2003, 47 ss., spec. 70, la categoria del danno pubblico “¢ ben
lungi, proprio per questa sua immanente astrattezza, dal garantire comportamenti dei funzionari pubblici
efficaci ed efficienti”

Per M. CLARICH, Varie le misure da mettere in campo contro il vischio dell “overdeterrence”, in Guida
al diritto, 9 ottobre 2024, 109, la linea di confine della colpa lieve con la colpa grave “chiara in astratto,
diventa opinabile in concreto. E la giurisprudenza della Corte dei Conti sembra spesso orientata a dare
un’interpretazione estensiva di quest’ultima”. Allo stesso modo si v. M. SPASIANO, Riflessioni in tema di
nuova (ir)responsabilita evariale e la strada della tipizzazione della colpa grave nella responsabilita erariale
dei pubblici funzionari, in Dir. e proc. amm., 2/2021, 279 ss., spec. 290, quando rileva che “in frequenti casi
si sono slargate a dismisura le ipotesi di riconoscimento della sussistenza della colpa grave” G. BOoTTINO,
Rischio e responsabilita amministrativa, cit., 376, rileva in giurisprudenza I'impiego di “perifrasi stereoti-
pate, adottate in forme ripetute, sovrapponibili, e sovente copiative”, impiegate in un giudizio “assunto e
ricostruito a posteriori e sovente senza ricorrere ad un effettivo giudizio di confronto con il quadro in-
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strategico del “dolo eventuale™, ecc.) ha accresciuto, anche solo a livello di mera
percezione, il rischio di incorrere in responsabilitd’.
Di cio il giudice contabile deve tenere conto: non fosse altro perché il giudice

“del buon andamento”!

% non deve solo ricostituire il buon andamento danneg-
. .« 3 . . .

giato, ma deve anche conoscerne gli “umori” (dunque, il giudice deve anche co-

noscere la propria capacita devitalizzante)'! ¢, in un certo qual modo, favorirlo.

In questo senso, la c.d. “funzione preventiva” della responsabilitd amministrati-

va'? non ¢ stata buona consigliera: perché si la minaccia stimola comportamenti

virtuosi', ma e al contempo scoraggia, soprattutto quando il rischio ¢ — come

¢ — incalcolabile.

formativo prognostico”. S. CIMINI, La responsabilita amministrativa e contabile, cit., 86, secondo cui le
formule giurisprudenziali sono criticabili perché “lasciano sostanzialmente elusa la domanda del perché
quel comportamento sia qualificabile come grave”, e dunque “possono pertanto portare a conclusioni in
grado di sconfinare nell’arbitrio” (ancora piti di recente S. CIMINI-F. VALENTINT, La dubbia efficacia dello
Scudo erariale” come strumento di tutela del buon andamento della p.a., in Riv. giur. amb., 1/2022, 1 ss.,
spec. 11, hanno affermato che la vaghezza del concetto ha finito “con I'enfatizzare eccessivamente il potere
discrezionale del giudice”).

8  In particolare, a seguito dell’introduzione del c.d. “scudo erariale”: cfr. Corte Conti, 22 dicembre 2023
n. 140.

?  Sul punto rimane insuperata la riflessione di G. BOTTINO, Rischio e responsabiliti amministrativa, cit.,
passim.

10 Sisviluppa cosi la formula “Corte dei conti giudice dell’erario” proposta da M. Dugato nello scritto su
La Corte dei conti gindice dell evario: la tutela degli interessi finanziari della collettivita, in Munus, 2/2018,
607 ss. Per EG. Scoca, Sguardo d’insieme sugli aspetti sostanziali e processuali della responsabilita ammi-
nistrativa, in ID. (a cura di), La responsabilita amministrativa ed il suo processo, Padova, 1997, 1 ss., spec. 8,
“la responsabilitd amministrativa ¢ funzionale al buon andamento dell’azione del’Amministrazione; serve
a garantire comportamenti degli agenti pubblici che siano diligenti e, ad un tempo, efficaci ed efficienti”

""" In merito al rapporto tra buon andamento ¢ responsabilitd amministrativa si v., tra gli aleri, A. CAssa-
TELLA, La responsabiliti di un amministrazione posta nelle condizioni di decidere, in R. URsI-M. RENNA (a
cura di), La decisione amministrativa, Napoli, 2021, 153 ss., in specie laddove afferma che non vi ¢ “alcuna
incompatibilita fra responsabilizzazione ed efficienza, dovendo semmai stabilirsi in che modo, ed entro
quali limiti, la responsabilita di apparati, amministratori e funzionari possa essere compatibile con il buon
andamento amministrativo” (186).

2 Per EG. Scoca, Fondamento storico ed ordinamento generale della giurisdizione della Corte dei Conti
in materia di responsabilité amministrativa, in Responsabilita amministrativa e giurisdizione contabile (ad
un decennio dalle riforme). Atti di Varenna, 15-17 settembre 2005, Milano, 2006, 37 ss., spec. 68, “in realtd
delle tre funzioni tipiche di qualsiasi responsabilitd, il riequilibrio patrimoniale la sanzione ¢ la prevenzio-
ne, secondo me quella che deve essere posta in risalto rispetto alle altre ¢ proprio la funzione di preven-
zione, con riferimento al buon andamento dell’amministrazione, ¢, quindi, all’art 97 della Costituzione”.
Dello stesso Autore si v. anche Sguardo d’insieme sugli aspetti sostanziali e processuali della responsabiliti
amministrativa, cit., 7, laddove afferma che, mentre appare “fondamentale” la funzione di prevenzione,
appaiono soltanto “strumentali” le funzioni compensativa ¢ sanzionatoria.

15 Elalogica sottesa alla nota impostazione della sentenza della Corte costituzionale, 20 novembre 1998
n. 371, secondo cui la prospettiva della responsabilita amministrativa dovrebbe porsi come “ragione di
stimolo, e non di disincentivo”.
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Senza volere né potere attribuire patenti di responsabilita, anche il riformatore
non va perd certo indenne da critiche. E qui si giunge al vero nodo del problema.

Sino a qui 'intenzione del riformatore di alleggerire la pressione della “paura
della firma” ¢ scemata in vana illusione. Non solo perché dal 1994 ad oggi i ten-
tativi sono stati plurimi (esemplificando: scriminante della “colpa lieve™"*
metrazione del “danno all’immagine”", “scudo erariale” e “dolo penalistico”)’¢, e
soprattutto incessanti (cid che in fondo ne disvela I'insuccesso), ma anche perché
il legislatore non ha mai risolto (né la giurisprudenza lo ha aiutato o anche solo
sollecitato a risolvere) il vero problema del “doppio binario di giurisdizione”.

Ma perché mai il “doppio binario di giurisdizione” dovrebbe annichilire, an-

, peri-

che solo in astratto, ogni tentativo di riforma/alterazione della responsabilita
amministrativa?

La ragione era una, ma potrebbero divenire due a seguito della approvazio-
ne parlamentare della riforma di cui al disegno di legge A.S. n. 1457 (c.d. “ddl
Foti”) e quindi della recentissima entrata in vigore della legge n. 1 del 2026.

La ragione sino a qui conosciuta sta in buona sintesi in cio, che lo statuto
di favore della responsabilitd amministrativa, azionata dinanzi al giudice con-
tabile, non ha mai trovato applicazione dinanzi al giudice ordinario adito dalla
pubblica amministrazione danneggiata (o comunque costituita parte civile nel
processo penale): dunque, ad ogni tentativo di riduzione della percezione del ri-
schio di incorrere in responsabilita amministrativa residuava (e, in proporzione,
finanche si aggravava) il rischio dell’agente pubblico di incorrere nella ben piu
gravosa responsabilit civile (infra, § 2).

Ecco, a seguito della approvazione della riforma, si potrebbe aggiungere
un nuovo rischio. Una volta indebolita quasi definitivamente la responsabilita
amministrativa, non appare inverosimile che il creazionismo giurisprudenziale
possa riprendere il suo corso con I'ideazione di una nuova fattispecie di dan-
no: il danno da mancata attivazione della pubblica amministrazione in giudizio
(infra, § 4). Il che varrebbe a dire quasi-doverosita dell’azione autonoma della
pubblica amministrazione dinanzi al giudice ordinario e, stante il diverso sta-
tuto giuridico li applicato, riespansione come mai sinora della “paura (recze: del
terrore) della firma”.

14

Art. 1, comma 1, legge n. 20 del 1994, cosi come modificato dall’art. 3, comma 1, lett. 2), d.I. n. 543
del 1996, convertito nella legge n. 639 del 1996.

> A partire dal c.d. “lodo Bernardo™: art. 17, comma 30-zer, d.I. n. 78 del 2009, convertito nella legge n.
102 del 2009.

¢ Art. 21, comma 2, d.l. n. 76 del 2020, convertito nella legge n. 120 del 2020.
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2. Le distonie (di base) del “doppio binario di giurisdizione”

Ma procediamo con ordine: cosa si intende per “doppio binario di giurisdizio-
ne’, e quali sono le criticita che ne derivano?

In sintesi, con I'espressione “doppio binario di giurisdizione” si ¢ soliti indi-
viduare e ammettere il concorso tra la giurisdizione contabile e quella ordinaria
(o finanche amministrativa)'” su di un medesimo comportamento dell’agente
pubblico, ¢ su di un medesimo danno arrecato all’erario. Detto pili chiaramente,
stante il “doppio binario di giurisdizione”, I’azione risarcitoria proposta dall’am-
ministrazione danneggiata dinanzi al giudice ordinario (eguale a dirsi per la co-
stituzione di parte civile in sede penale) non comporta effetti di per sé preclusivi
nei confronti della proponibilita dell’azione risarcitoria del Procuratore Conta-
bile dinanzi alla Corte dei Conti (e viceversa); né sussiste alcuna litispendenza
in caso di contemporanea instaurazione dei due giudizi innanzi al giudice con-
tabile e a quello ordinario.

Adombrata e marginalizzata la tesi, mai realmente seguita, della giurisdizio-
ne esclusiva della Corte dei Conti'® — d’altronde, nell’impostazione pretoria
prevalente, in accordo con la dottrina piti autorevole', la Corte dei Conti non
¢ stata pressoché mai configurata come giudice naturale del danno all’erario®
— Porientamento ad oggi assolutamente maggioritario, in sintesi, fonda la legit-
timita del “doppio binario di giurisdizione” su tre postulati principali*’.

17 Ciod nel caso in cui il rapporto di servizio fosse riferibile ad un agente legato alla pubblica amministra-

zione da un rapporto di pubblico impiego non privatizzato.

8 Cass., sez. un., 27 maggio 1999 n. 310, 22 dicembre 2000 n. 1329, ¢ 4 dicembre 2001 n. 15288.

¥ Cfr. M.S. GIANNINI, Spunti sulla giurisdizione contabile e sui consigli di prefettura, in Giur. cost., 1965,
179 ss., spec. 182, laddove afferma che “non si puo dal solo fatto che la norma costituzionale affermi che la
Corte dei Conti ha giurisdizione in materia di contabilita pubblica, inferire che essa debba essere I'unico
organo giurisdizionale contabile”.

» Di recente, cfr. Corte costituzionale, 20 luglio 2018 n. 169, secondo cui “la Corte dei Conti non
puod essere ritenuta il giudice esclusivo della tutela dei danni pubblici’, e dunque “il legislatore, nella sua
discrezionalitd, potrebbe anche attribuire la cognizione di alcune delle materie ricadenti nella nozione
di “contabilitd pubblica” alla giurisdizione di un giudice diverso”. Trattasi di orientamento assolutamente
consolidato, ed anche piuttosto risalente: si v., tra le altre, Corte costituzionale, 29 gennaio 1993 n. 24, 5
novembre 1996 n. 385, 31 marzo 1965 n. 17, ove si afferma che dalla enunciazione del secondo comma
dell’art. 103 Cost. (secondo cui la Corte dei Conti ha giurisdizione nelle materie di contabilitd pubblica
oltre che nelle altre specificate dalla legge) non pud farsi derivare che “in tal modo i costituenti abbiano
inteso riservare alla Corte la competenza a conoscere di tutti i giudizi comunque vertenti nella materia
della ‘contabilita pubblica’ [...]"

* Le affermazioni riportate nel testo sono tratte da una giurisprudenza sconfinata: a titolo di esempio,
di recente, si v. Cass. civ,, sez. un., 12 aprile 2023 n. 9794, 20 luglio 2022 n. 22694; Corte Conti, Sez. Giu-
risd. Friuli-Venezia Giulia, 12 agosto 2024 n. 28; Corte Conti, Sez. II, 30 gennaio 2020 n. 17; Corte App.,
Ancona, Sez. I, 9 gennaio 2024 n. 44; Trib. Milano, Sez. XIV, 16 aprile 2020 n. 2416.
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i) Il criterio della reciproca indipendenza: silegge che tra la giurisdizione della
Corte dei Conti ¢ la giurisdizione ordinaria non sussiste alcun nesso di pregiu-
dizialita o dipendenza, bensi di “piena autonomia ed indipendenza’.

it) Il criterio dello scopo: diverso ¢ “I’interesse particolare e concreto” che I'am-
ministrazione intende tutelare in giudizio, e diverso ¢ 'interesse pili generale
e “direttamente riconducibile al rispetto dell’ordinamento giuridico nei suoi
aspetti generali ed indifferenziati” che il Procuratore Contabile fa valere nell’e-
sercizio di una funzione obiettiva e neutrale?’.

iit) 1l limite del divieto di duplicare il risarcimento del danno: I'unico limite
sta nel “divieto di duplicazione delle pretese risarcitorie”, divieto che comporta
un effetto decurtante rispetto a quanto gia liquidato in sede civile o contabile, e
che il debitore potra fare valere anche in fase di esecuzione; per effetto, laddove
una azione dovesse condurre all’integrale ed effettivo risarcimento del danno
erariale, 'altra azione diverrd improcedibile o improponibile.

Tesi lineare, si direbbe, se non per il fatto che, a tutto concedere, la giurispru-
denza non ha pero saputo cogliere le ricadute di una siffatta impostazione, tanto
sul piano dell’economia processuale quanto su quello, ben piu significativo, del-
la coerenza di sistema. Si tratta di una gravissima svista.

Per un verso, infatti, come acutamente osservato, il parallelismo giurisdizio-
nale determina un potenziale spreco di risorse ed energie per tutte quelle inizia-
tive processuali che “non sono giunte per prime” ad ottenere la sentenza defini-
tiva di condanna e I'integrale ed effettivo risarcimento del danno subito?®.

Per altro verso, poi, il “doppio di binario di giurisdizione” determina I’appli-
cazione di un vero ¢ proprio “doppio standard di responsabilitd’, atteso che lo
statuto di favore della responsabilita amministrativa — proprio in quanto della
responsabilitd amministrativa — non puo essere pianamente trasposto nel giudi-
zio di responsabilita civile intentato dinanzi al giudice ordinario. Vale a dire, il
soggetto convenuto dall’amministrazione danneggiata non potra giovarsi della
esimente della colpa lieve, dell’esclusione della responsabilita solidale (pure nei
limiti di cui all’art. 1, comma 1-quinguies, legge n. 20 del 1994), della decurta-
zione dei vantaggi comunque conseguiti dall’amministrazione, del regime della
prescrizione, del potere riduttivo e cosi via®.

*  Valeadire ’Amministrazione agisce a tutela della lesione del proprio patrimonio, perseguendo un fine

esclusivamente risarcitorio; il Procuratore Contabile agisce a tutela della finanza pubblica, perseguendo
finalith composite (un mix di finalita risarcitoria, sanzionatoria, e preventiva).

B G.BOTTINO, Rischio e responsabilita amministrativa, cit., 394.

Sul punto, per tutti, EG. Scoca, Sguardo d’insieme sugli aspetti sostanziali e processuali della respon-
sabilita amministrativa, cit., 9 ss., che stante questa grave irrazionalita giunge alla conclusione secondo cui,
fatta eccezione per il potere riduttivo (che “¢ dato alla sola Corte dei Conti”), lo statuto della responsabilita

24



Lo statuto profittevole della responsabilita civile 273

Né¢ si conviene con chi ritiene che davanti al giudice ordinario possano

» e il “potere

comunque trovare applicazione 'esimente della “colpa lieve”
riduttivo™. Non la prima, tenuto conto che il limite della “colpa grave” e del
“dolo”, prescritto dall’art. 23, comma 1, d.P.R. n. 3 del 1957, sussiste solo per
I'azione del terzo contro I'agente pubblico, e considerato altresi che I'art. 22,
comma 2, circoscrive la rivalsa al “dolo” e “colpa grave” solo “contro I'impiega-
to addetto alla conduzione di autoveicoli o di altri mezzi meccanici”?. Non il
secondo, considerato che il potere di cui art. 1227 c.c. e quello “riduttivo” per-
tengono a due momenti distinti: ’art. 1227 c.c. inerisce al momento dell’accer-
tamento dell’esistenza di coautori o di concause del danno, ¢ dunque riguarda
la ripartizione delle quote di danno tra i vari concorrenti; il “potere riduttivo’,
invece, ¢ riferito alla successiva “fase” di riduzione della quota addebitata al sin-
golo convenuto®.

Ne discendono due grandi distonie. La prima sta nella disparita di tratctamen-
to in cui possono incorrere gli agenti pubblici, a seconda che siano convenuti dal
Procuratore Contabile (nel qual caso trovera applicazione lo statuto di favore), o
dall’amministrazione danneggiata (la cui azione determinera 'assoggettamento
alle regole della responsabilita civile ordinaria). La seconda distonia riguarda
la creazione di una illogica frattura nel sistema della responsabilitd per danno
all’erario, considerato che la funzione non disincentivante e di stimolo — che
dovrebbe animare il sistema nel suo complesso — varrebbe (e vale) solo dinanzi
alla Corte dei Conti.

3. Un riformatore pragmatico: il doppio binario “sulla carta”
prag 19Y

Se questo ¢ lo status quo del “doppio binario di giurisdizione”, possiamo ora ag-
giungere che le sue contraddizioni — gia acuite con I’introduzione dello “scudo

amministrativa, in quanto “statuto di diritto sostanziale [...] deve essere rispettato quale che sia la sede
processuale”.

»  Unrichiamo a tale posizione ¢ fatto da V. TENORE, Lo stato della giurisdizione della Corte dei conti tra
“doppio binario’, “ne bis in idem” e questioni varie in materia di responsabilita e pensioni, in Riv. Corte conti,
3/2021, 3 ss., spec. 8, nt. 17.

% Per C.E. GALLO, La responsabilita amministrativa e contabile e la giurisdizione, in AANV., Contabilita
di Stato e degli enti pubblici, Torino, 2018, 242, “pud immaginarsi che la riduzione dell’addebito si avvicini,
quanto alla giustificazione, agli istituti civilistici che fanno concorrere I’inadempimento del creditore nella
valutazione della responsabilitd del debitore”

¥ Dunque, nelle altre ipotesi, diverse dalla conduzione di autoveicoli o di altri mezzi, la rivalsa sarebbe
ammessa anche in caso di danni arrecati per colpa lieve.

®  A. POLICE, La disciplina attuale della responsabilita amministrativa, in FG. Scoca (a cura di), La
responsabilita amministrativa ed il suo processo, cit., 142.
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erariale” — risultano ulteriormente aggravate a seguito della entrata in vigore
della legge n. 1 del 2026 (d’altronde, Iintervento normativo non affronta, né
lambisce, il problema del “doppio binario di giurisdizione”): basti osservare che
il convenuto dinanzi al giudice ordinario non potra giovarsi, tra I’altro, dell’in-
novativo regime del “potere riduttivo” (cosi come prescritto dal nuovo art. 1,
comma 1-octies, legge n. 20 del 1994), e dovra quindi rispondere per I'intero
e non gid nel limite del trenta per cento del pregiudizio accertato®, né potra
giovarsi delle nuove esimenti della “colpa grave” previste in caso di adesione al
parere reso dalla Corte dei Conti o in caso di parere inevaso (secondo quanto
previsto dall’art. 2, legge n. 1 del 2026)*.

Basterebbe questa discrasia® per dubitare della reale capacita rivitalizzante
della riforma. Difatti, la “paura della firma’, che fino ad oggi ha aleggiato nel re-
gime ordinario del “doppio binario di giurisdizione™
ancora pit pressanti a seguito della entrata in vigore della riforma, stante la com-

2. si manifestera in termini

¥ O comunque per un importo non superiore al doppio della retribuzione lorda conseguita nell’anno di
inizio della condotta lesiva causa dell’evento o nell’anno immediatamente precedente o successivo, ovvero
non superiore al doppio del corrispettivo o dell’indennita percepiti per il servizio reso all’amministrazione
o per la funzione o I'ufficio svolti, che hanno causato il pregiudizio.

3 Aisensidell’art. 2, infatti, “1. La Sezione Centrale della Corte dei Conti per il controllo di legittimita
sugli atti, su richiesta delle amministrazioni centrali e degli altri organismi nazionali di diritto pubblico,
rende pareri in materia di contabilitd pubblica, anche su questioni giuridiche applicabili a fattispecie con-
crete connesse all’attuazione del Piano nazionale di ripresa e resilienza (PNRR) e del Piano nazionale
per gli investimenti complementari al PNRR (PNC), di valore complessivo non inferiore a un milione
di euro, purché estranee ad atti soggetti al controllo preventivo di legittimita ovvero a fatti per i quali la
competente Procura Contabile abbia notificato un invito a dedurre. Le Sezioni Regionali di Controllo
della Corte dei Conti rendono i pareri di cui al primo periodo su richiesta dei Comuni, delle Province,
delle Citta Metropolitane e delle Regioni. E esclusa, in ogni caso, la gravita della colpa per gli atti adoteati
in conformitd ai pareri resi. Le Sezioni Riunite della Corte dei Conti assicurano la funzione nomofilattica
sull’attivita consultiva esercitata dalla Sezione Centrale e dalle Sezioni Regionali ai sensi del presente com-
ma. 2. I pareri di cui al comma 1 sono resi entro il termine perentorio di trenta giorni dalla richiesta. In
caso di mancata espressione del parere nel termine di cui al primo periodo, lo stesso si intende reso in senso
conforme a quanto prospettato dall’amministrazione richiedente, ai fini dell’esclusione della gravita della
colpa di cui al medesimo comma 1, ovvero in senso negativo qualora ’'amministrazione richiedente non
abbia prospettato alcuna soluzione».

' Ma non si tratta solo di questo: con I'approvazione della riforma, in caso di condotte gravemente col-
pose, si hanno due responsabilitd realmente asimmetriche, vale a dire una responsabilith puramente risarci-
toria (quella civilistica), e una responsabilith essenzialmente sanzionatoria (quella amministrativa). Diverso
¢invece il caso della responsabilita amministrativa fatta valere per danni cagionati con dolo: in questo caso,
stante la disapplicazione pressocché totale dello statuto di favore, si avrd una responsabilitd prettamente
civilistica. Per tutti, sulla natura sanzionatoria della responsabilitd amministrativa, si v. . MERUSI, Pubbli-
co e privato nell istituto della responsabilita amministrativa ovvero la riforma incompinta, in Responsabilita
amministrativa e ginvisdizione contabile (ad un decennio dalle riforme), cit., 105 ss., spec. 111 ss.

32 Come osservato da G. BOTTINO, Rischio e responsabilita amministrativa, cit., 394 nell’attuale sistema
del doppio binario di giurisdizione il rischio di responsabilitd “non ha pili ad oggetto soltanto la responsa-
bilitd amministrativa”.



Lo statuto profittevole della responsabilita civile 275

pleta esposizione patrimoniale del convenuto nel giudizio ordinario: dunque,
come si ¢ detto, si transitera dalla paura al terrore della firma.

Va perd ammesso che, ad oggi, il “doppio binario di giurisdizione” e le sue
contraddizioni sono realtd solo sulla carta.

Pure con diversa sensibilita, tanto la dottrina accademica quanto quella “ma-
gistratuale” sono infatti monocordi nel rilevare un serio inattivismo giudiziale
da parte delle amministrazioni danneggiate: molto spesso, queste adempiono al
proprio dovere istituzionale denunciando il fatto alle Procure Contabili, rima-
nendo per altro verso inerti sul piano dell’autonoma iniziativa processuale®.
Un dato, questo, che ha d’altronde molto allarmato la dottrina maturata in seno
alla Corte dei Conti specialmente quando, con I’art. 12, d.Igs. n. 175 del 2016,
il legislatore ha sottratto alla Procura Contabile la legittimazione ad agire contro
il c.d. “danno sociale”: “devolvere al socio ’azione per danni arrecati da ammi-
nistratori significa “confidare” nella sua (non sempre riscontrabile) volonta di
attivarsi in sede civile”,

See¢ dunque vero che le amministrazioni rimangono sovente inerti rispetto
all’'uso delle loro facolta processuali, e se ¢ quindi comprovato che le criticita
del “doppio binario di giurisdizione” possono essere problematizzate solo sulla
carta, allora il non aver incluso nella riforma il “doppio binario di giurisdizione”
non dovrebbe determinare un vulnus significativo. Anzi, si potrebbe finanche
apprezzare I’avvedutezza del riformatore pragmatico, il quale, consapevole della
sostanza eminentemente teorica del problema del doppio binario, avrebbe dun-
que scelto di non addentrarsi in un pericoloso sentiero.

¥ M. CrLaRICH-F. LUISO-A. TRAVI, Prime osservazioni sul recente Codice del processo avanti alla Corte

dei Conti, in Dir. proc. amm., 4/2016, 1271 ss., spec. 1275, rilevano un “ruolo fondamentalmente passivo
dell’amministrazione che abbia subito un danno erariale. L’amministrazione che abbia subito un danno
sostanzialmente adempie ai propri doveri con la denuncia alla Procura’.

3 V. TENORE, La responsabilita amministrativo-contabile, cit., 158. Ma si v. anche A. VETRO, Rivisita-
zione, alla luce della recentissima sentenza n. 809/2012 della Sezione I d’appello della Corte dei Conti, della
problematica: a) sulla giurisdizione in tema di responsabilita, nei confronti della p.a., degli amministratori e
dipendenti delle societa con partecipazione pubblica; b) sul danno all’ immagine della p.a.; ) sul c.d. danno
alla concorrenza, in www.lexitalia.it, 2013, 1: “sembra quindi peccare di una certa ingenuita la pretesa che
soggetti appartenenti alla stessa ‘cordata’ si attivino in sede giudiziaria civile, gli uni contro gli altri, per il
risarcimento di danni erariali spesso di rilevante ammontare, per cui risulta assolutamente indispensabile,
per una efficace tutela del pubblico erario, che venga mantenuta integra la competenza del Pubblico Mini-
stero Contabile, caratterizzata dai fondamentali canoni, di rilievo costituzionale, dell’indipendenza ¢ della
autonomia’.
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4. Un riformatore miope: “who’s afraid of the big bad wolf?”. La casetta di
paglia e il soffio della Corte dei Conti

In realta, le cose potrebbero stare diversamente e il legislatore, per proteggere gli
agenti pubblici dalla Corte dei Conti (metaforicamente parlando, il big bad wolf
della vicenda) avrebbe eretto niente pili che una casetta di paglia, abbattibile con
un soffio di fiato.

Per un verso, infatti, nulla vieta di ragionare in astratto, immaginando —
quasi in una sorta di torsione culturale — un repentino mutamento delle prassi
processuali sinora conservate dalle amministrazioni danneggiate: se ¢ vero che
le modifiche alla legge n. 20 del 1994 (apportate da una riforma per cio stesso
diseconomica) non consentiranno di rimpinguare le casse erariali, le ammini-
strazioni potrebbero cogliere — nell’uso delle finora trascurate facolta proces-
suali — un utile strumento per recuperare quei fondi la cui carenza potrebbe
pregiudicare la qualita e la quantita dei servizi erogati, o erogabili, a favore
della collettivita.

Per altro verso, ed ¢ questo il vero nodo della questione, si pu6é immaginare
e prevedere una forte reazione della Magistratura contabile: una volta “depo-
tenziata’, questa potrebbe coartare I'iniziativa processuale dell’amministrazione
lesa, forzando quest’ultima ad agire in giudizio dinanzi al giudice ordinario per
il risarcimento del danno patito.

Questa prospettiva di indagine — come si dira maturata a partire dalla presa
d’atto della maggiore profittabilitd dell’azione civilistica (infra, § 4.1.) — ¢ peral-
tro supportata da sparute ma (stante la loro origine) significative affermazioni
promananti dalla dottrina magistratuale.

In due contributi di Tenore si leggono infatti parole dense di significato
per la prospettiva che si vuole tracciare: nel 2021, indugiando sullo statuto
del “doppio binario di giurisdizione”, Tenore affermava che “la mancata at-
tivazione della p.a. in sede civile per il recupero di danni patiti configura a
sua volta una condotta omissiva dannosa per I’erario”™>; nel 2022, ha quin-
di aggiunto che la mancata attivazione in giudizio “ove accertata da organi
di controllo interni, se realmente “terzi”, origina una responsabilita erariale
da segnalare doverosamente alla Corte ex art. 1, comma 3, legge n. 20 del

19947%.

% V. TENORE, Lo stato della giurisdizione della Corte dei conti tra “doppio binario’, “ne bis in idem” e
questioni varie in materia di responsabilita e pensioni, cit., 5, spec. nt. 7.

3¢ V. TENORE, La responsabilita amministrativo-contabile: profili sostanziali, in Ip. (a cura di), La nuova
Corte dei Conti: responsabilita, pensioni, controlli, Milano, 2022, rispettivamente 263 ¢ 158.
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Trattasi a ben vedere di mere ipotesi di lavoro, sino a qui non ancora piena-
mente percorse in giurisprudenza e in dottrina”. Eppure, molto potrebbe cam-
biare a seguito della legge n. 1 del 2026: di qui la possibile miopia del riforma-
tore.

4.1. Prime riflessioni sulla doverosita dell’azione risarcitoria intestata alla
pubblica amministrazione danneggiata: la assenza di addentellati nel diritto
positivo, e la divergenza rispetto al modello di cui all’art. 12, comma 1, d.lgs.
n. 175 del 2016

Dunque, ¢io di cui si va trattando ¢ una ipotesi futuribile ma non inverosimile,
che contempla una nuova fisiologia (il dovere della pubblica amministrazione di
agire in giudizio, per il risarcimento del danno patito), e un risvolto patologico
(una nuova ipotesi di danno erariale, in caso di omessa attivazione dei rimedi
risarcitori dinanzi al giudice ordinario)*.

Il ragionamento deve muovere da una presa d’atto prioritaria, ossia che non
esiste nel diritto positivo una disposizione ad hoc che obblighi la pubblica am-
ministrazione ad agire in giudizio per tutelate i propri interessi patrimoniali (e
non).

Una siffatta disposizione non ¢ di certo recata dalla Costituzione, che anzi
all’art. 24 Cost. — “tutti possono agire in giudizio per la tutela dei propri diritti
¢ interessi legittimi” — configura I’azione in giudizio non gia come un dovere,
bensi come una facoltd e un diritto® comprendente anzitutto, ma non solo, la

% Una prima percezione del problema ¢ stata formulata da M. ATELLI-E. CaraLBO-P. GRAsso-UL
MONTELLA-D. PERROTTA-R. SCHULMERS VON PERNWERTH, I/ dolo contabile dopo l'art. 21 del decrero-
legge semplificazioni fra contraddizioni e incoerenze di sistema, in Riv. Corte conti, 6/2020, 28 ss., spec. 32
ss., laddove, muovendo dalla novella recata dal d.1. n. 76 del 2020, hanno affermato quanto segue: “la scelta
dell’intraprendere la via della azione giudiziaria innanzi al g.0., sebbene in teoria facoltativa, nel concreto
sard concretamente indotta dall’ultimo capoverso della norma in esame, con il quale si ¢ esclusa la limita-
zione di responsabilita nel caso delle condotte omissive e/o inerti. Ne deriva, infatti, che, laddove la ammi-
nistrazione interessata non faccia valere i propri interessi in sede civile, al maturare della prescrizione del
sotteso diritto di credito, la Procura Contabile potra valutare il ricorrere dei presupporti per agire nei con-
fronti dei dirigenti competenti, anche a titolo di colpa grave, per la specifica condotta omissiva consistente
nel non essersi attivati in sede giudiziaria civile ed avere in tal modo determinato, in capo alla ammini-
strazione di appartenenza, la conseguente perdita del sotteso diritto di credito al risarcimento del danno”
% Siprecisa che la analisi sara condotta restringendo il campo di indagine all’ipotesi in cui 'amministra-
zione abbia gia adempiuto all'obbligo di denuncia.

¥ Sulla diatriba teorica in merito alla ricostruzione del diritto all’azione in giudizio, inteso come “diritto
astratto’; o come “diritto civico” e dunque di prestazione, si v. L.P. CAMOGLIO, Arz. 24, in G. BRANCA (a
cura di), Commentario della Costituzione, Rapporto civili. Art. 24-26, Bologna-Roma, 1981, 1 ss., spec. 6 ss.
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“liberta di promuovere I’azione giudiziaria™, cosi come quella negativa di non
promuoverla affatto.

A conclusioni diverse — se si eccettua '“obbligo di rivalsa™ nei confronti
dei propri funzionari ed amministratori, ex art. 22, comma, 2, d.P.R. n. 3 del
1957 (che ¢ pero fattispecie limitata al caso del c.d. “danno indiretto”, e dunque
non generalizzabile) — neppure si potrebbe giungere analizzando la legislazione
di matrice contabilistica, ed in particolar modo il “Codice di Giustizia Contabi-
le” recato dal d.Igs. n. 174 del 2016.

Vero ¢ che nel corso dei lavori della Commissione per I’elaborazione del
menzionato “Codice’, era stato per 'appunto proposto di “assegnare all’ammi-
nistrazione un ruolo pili marcatamente ‘proattivo’ per il recupero del danno
erariale”, conferendo all’iniziativa del Procuratore Contabile un ruolo “subalter-
no’, di intervento a tratti secondario in ipotesi variamente tipizzate, tra le quali
il caso in cui ’'amministrazione “fosse rimasta inerte”#,

Eppure, come noto, la proposta non ha avuto seguito.

Pertanto, se nel d.Igs. n. 174 del 2016 puo discorrersi di doverosita, tanto si
puo fare soltanto mediante il riferimento all’obbligo di denuncia (art. 52, com-
ma 1) e al dovere di adottare tutte le misure (tra cui I’intervento in autotutela)
necessarie ad evitare ['aggravamento del danno (art. 52, comma 6). N¢ si dica
che da quest’ultima disposizione possano essere ricavati spunti di utile conside-
razione per I’ipotesi qui percorsa: il fine di prevenire ’aggravamento del danno
¢ infatti obiettivo diverso da quello del ristoro del danno e, soprattutto, la fat-
tispecie configura espressamente |’intervento cautelativo della pubblica ammi-
nistrazione in termini di stretta azione amministrativa, esercitata per il tramite
della “autotutela” e degli “atti amministrativi”®.

% Corte costituzionale, 3 giugno 1966 n. 53.

Lo ricorda G. BOTTINO, La «quadyatura del cerchio>, cit., 1644.

M. CrARICH-F. Luiso-A. TRAVI, Prime osservazioni sul recente Codice del processo avanti alla Corte
dei Conti, cit., 1274.

B Cfr. M. ORICCHIO, La denuncia di danno, in A. CANALE-F. FRENI-M. SMIROLDO (a cura di), I/
nuovo processo davanti alla Corte dei Conti. Commento sistematico al Codice della Giustizia Contabile, Mi-
lano, 2024, 219 ss., spec. 234, che, pur muovendo dalla tesi (ad oggi ancora dubitabile) della esclusivitd
della giurisdizione contabile, afferma che le iniziative di cui all’art. 52, comma 6, d.Igs. n. 174 del 2016,
devono “concretizzarsi in atti amministrativi /o stragiudiziali ¢ giammai in iniziative giudiziali”. In tema
si v. anche C. CHIARENZA-P. EVANGELISTA, I/ giudizio di responsabilita innanzi alla Corte dei Conti, in
V. TENORE (a cura di), La nuova Corte dei Conti, cit., 631 ss., spec. 652, laddove affermano che l'art. 52,
comma 6, reca una previsione “davvero basilare: essa impone alla P.A. danneggiata di mettere in mora il
dipendente (o il soggetto legato da rapporto di servizio), svolgere indagini ispettive interne, attivarsi per
una bonaria refusione (anche rateizzata) del danno, intervenire, in autotutela a fronte di danni permanenti,
o anche con strumenti cautelari amministrativi tesi ad evitare la diminuzione o dispersione del compendio
patrimoniale del danneggiante, in funzione di garanzia generica ex art. 2740 c.c., 0 per agevolare il recupero

41
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A dire il vero, e a ben vedere, nel nostro ordinamento ¢ contemplata una
fattispecie di danno erariale da mancata azione in giudizio. Si tratta dell’ipotesi
prevista dall’art. 12, comma 1, d.Igs. n. 175 del 2016, secondo cui “costituisce
danno erariale il danno subito dagli enti partecipanti conseguente alla condotta
dei rappresentanti degli enti pubblici partecipanti o comunque dei titolari del
potere di decidere per essi, che, nell’esercizio dei propri diritti di socio, abbiano
con dolo o colpa grave pregiudicato il valore della partecipazione”

Ora, a partire da questa disposizione, la dottrina ha effettivamente affermato
— in accordo con precedente giurisprudenza di legittimitd® — che costituisce
danno erariale anche quello conseguente alla mancata azione sociale di respon-
sabilita ex artt. 2393 ss. e 2476 c.c., trattandosi di una “violazione di precisi ob-
blighi di tutela del patrimonio pubblico™.

Eppure, da questa disposizione non sembra potersi ricavare per I'ammini-
strazione I'assoggettamento ad un implicito e pili generalizzato dovere di agire
in giudizio.

Il dovere intestato al socio pubblico (e, mediatamente, ai suoi rappresentan-
ti), a che siano tutelati anche in giudizio gli interessi sociali, presuppone infatti
una condizione distintiva per nulla irrilevante rispetto al problema che qui ci oc-
cupa: li il Procuratore Contabile non ha alcuna legittimazione ad agire in prima
battuta per i danni causati dalla mala gestio degli organi societari; al contrario,
per la problematica di cui si va trattando, la (concorrente) legittimazione del
Procuratore Contabile costituisce la premessa, e dunque non ¢ affatto esclusa.

Insomma, pure nella necessaria sintesi, si puo affermare che nel diritto positi-
vo non ¢ possibile trovare dispositivi ad hoc che prescrivano all’amministrazione
il dovere di promuovere, dinanzi al giudice ordinario, I’azione concorrente di
responsabilita civile per il risarcimento del danno erariale.

del credito risarcitorio (si pensi al fermo amministrativo ex art. 69 della legge di contabilita dello Stato per
le P.A. statali)”.

# Cass., sez. un., 19 dicembre 2009 n. 26806, ¢ 15 gennaio 2010 n. 519: “il socio pubblico ¢ di regola in
grado di tutelare egli stesso i propri interessi sociali mediante I'esercizio delle suindicate azioni civili. Se cid
non faccia e se, in conseguenza di tale omissione, ente pubblico abbia a subire un pregiudizio derivante
dalla perdita di valore della partecipazione, ¢ sicuramente prospettabile I’azione del Procuratore Contabile
nei confronti (non gia dell’amministratore della societd partecipata, per il danno arrecato al patrimonio
sociale, bensi nei confronti) di chi, quale rappresentante dell’ente partecipante o comunque titolare del
potere di decidere per esso, abbia colpevolmente trascurato di esercitare i propri diritti di socio ed abbia
percid pregiudicato il valore della partecipazione. Ed ¢ ovvio che, con riguardo ad un’azione siffatta, vi sia
piena competenza giurisdizionale della Corte dei Conti”.

® C.BASSOLINO, Responsabilita evariale e societa a partecipazione pubblica, in A. CANALE-D. CENTRO-
NE-F. FRENI-M. SMIROLDO (a cura di), La Corte dei Conti. Responsabilita, contabilita, controllo, Milano,
2022, 369 ss., spec. 386. V. anche F. CERIONI, Le responsabilita degli amministratori delle societa e degli
enti pubblici soci per danno erariale, in I. (a cura di), Le societa pubbliche, Milano, 2023, 281 ss., spec. 337.
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Non ¢ un caso che, in dottrina ¢ in giurisprudenza, il promovimento dell’a-
zione da parte della amministrazione danneggiata sia stata pacificamente ricon-
dotto al paradigma della “discrezionalitd” (ma sul punto siv. infra, § 4.2.). Cosi,
si legge ad esempio che ¢ “meglio un’azione officiosa e doverosa (quella della
Corte dei Conti), piuttosto che con un’azione promossa “a domanda” dallo
spesso latitante creditore (talvolta indolente, pavido o colluso) e dungue discre-
zionale (quella risarcitoria azionabile dalla pubblica amministrazione innanzi al
giudice ordinario)”*.

4.2. Il grimaldello del buon andamento e la “maggiore profittabilita” della
azione civilistica di risarcimento del danno: spunti sul danno erariale da “iner-
zia gindiziale”

Attesa I'assenza di disposizioni ad hoc e la natura asseritamente discrezionale
delle iniziative processuali delle amministrazioni danneggiate, si potrebbe dun-
que arrestare qui il discorso sulla responsabilith amministrativa da omessa pro-
posizione dell’azione risarcitoria dinanzi al giudice ordinario: d’altronde — in
assenza di un correlato dovere sancito dal diritto positivo, e per effetto di una
condotta omissiva contra legem — non difetterebbe forse il profilo della antigiu-
ridicita della condotta?

Questa conclusione, per quanto rassicurante, non persuade affatto.

Innanzitutto, ai fini della responsabilita amministrativa, le condotte illecite
non sono solo quelle contra legem che contravvengono ad un dovere o un divieto
espressamente ¢ specificamente prescritto dalla legge, ma anche quelle “egual-
mente non convenienti o irrazionali alla luce di parametri desunti dalla comune
esperienza amministrativa”?.

In secondo luogo, ¢ proprio il riferimento alla discrezionalitd — e non gia
dunque all’autonomia — ad aprire le porte al sindacato sulle scelte processuali
delle amministrazioni danneggiate.

Per un verso, infatti, nella discrezionalitd ¢ insito un principio di doverosi-

ta®: cio che contraddistingue la discrezionalita rispetto all’autonomia ¢, per

% V. TENORE, La responsabilitd amministrativo-contabile, cit., 139 (enfasi, in corsivo, mia).

# Corte Conti, Sez. Il Giurisd. Centr. App., 8 luglio 2021 n. 324, 22 novembre 2007 n. 460; Corte
Conti, Sez. Giurisd. Calabria, 23 novembre 2005 n. 1101.

“  In tema, per uno sguardo aggiornato, si v. il contributo di L.R. PERFETTY, La pubblica amministra-
zione come dovere, in Scritti per Franco Gaetano Scoca, IV, Napoli, 2020, 3965 ss., spec. 3983, ove I’Autore
afferma che “I’intera attivita di diritto pubblico dell’amministrazione consiste nell’assolvimento di doveri,
di cui ¢ gravata dal suo compito costituzionale”. Tra i contributi monografici meno risalenti, cfr. quelli di
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'appunto, la doverosa tensione al fine pubblico istitutivo (per dirla con Police e
Dugato, si tratta della “doverosita di inizio o avvio della cura di determinati inte-
ressi pubblici”, ossia del “dovere di agire se, quando, nella direzione e col conte-
nuto, che gli interessi collettivi richiedono™") e, in una prospettiva piu globale,
al buon andamento quale canone informatore di tutta l’azione amministrativa®.

Per altro verso, poi, per quanto la discrezionalita sia altro dalla opportuni-
td (come tale insindacabile), ¢ noto che della progressiva erosione del “merito
amministrativo” la Corte dei Conti si ¢ resa grande interprete (in apparente
dissonanza rispetto al limite posto dall’art. 1, comma 1, legge n. 20 del 1994),
avendo essa via via allargato® I'area della discrezionalita scrutinabile per il tra-
mite del sindacato sostanziale/funzionale di economicita®’. Come affermato in
dottrina, infatti, se “il problema del buon andamento dell’azione amministrati-
va, visto nell’ottica assorbente del sindacato sull’atto, normalmente ispirato al
parametro della legittimitd, ha caratterizzato un atteggiamento di indifferenza
per 'efhicienza ed economicitd”, invece “nella diversa prospettiva del giudizio di

S. TucciLro, Contributo allo studio della funzione amministrativa come dovere, Napoli, 2016 ¢ di F. Gog-
GIAMANT, La doverosita della pubblica amministrazione, Torino, 2005.

¥ A.Police, Doverosita dell azione amministrativa: tempo e garanzie ginvisdizionali,in V. CERULLI IREL-
L1 (a cura di), I/ procedimento amministrativo, Napoli, 2007, 137 ss., spec. 141. Le riflessioni sulla diversitd
ontologica tra la doverosita dell’azione della pubblica amministrazione a tutela dell’interesse pubblico, e il
carattere dell’autodeterminazione dei privati, sono vastissime. Basti qui fare rinvio alle considerazioni di C.
MARZUOLL, Principio di legalita e attivita di diritto privato della pubblica amministrazione, Milano, 1982
146, nt. 2, secondo cui il “vincolo di scopo, visto dalla parte dell’amministrazione, esprime la direzione
della doverosita istituzionale dell’amministrazione, orienta e definisce il contenuto di quella doverositd”;
EG. Scoca, Attivita amministrativa, in Enc. dir., Agg. VI, Milano, 2002, 75 ss.; A. ROMANO, Introduzio-
ne,in L. MAZZAROLLI-G. PERICU-A. ROMANO-EA. ROVERSI MONACO-EG. Scoca (a curadi), Diritto
amministrativo, 1, Parte Generale, Bologna, 2005, 1 ss., spec. 11, ove rileva che la “finalizzazione ¢ caratteri-
stica dell’autonomia delle Amministrazioni, e non la si ritrova in quella dei soggetti di diritto privato”; M.
MAzZzAMUTO, I principi costitutivi del diritto amministrativo come autonoma branca del diritto per rapporto
al diritto civile, in Dir. proc. amm., 2/2011, 463 ss. Sia consentito un rinvio anche a E. GUARNIERI, Fuz-
zionalizzazione e unitarietd della vicenda contrattuale negli appalti pubblici, Bologna, 2022, 21 ss. ¢ 239 ss.
M. DUGAToO, Atipicita e funzionalizzazione nell attivita amministrativa per contratti, Milano, 1996,
37.
' Per A. POLICE, Doverosita dell azione amministrativa, cit., 139. “[una] lettura del principio di legalith
in termini di doverosith amministrativa [...] consente di cogliere I’intimo legame del principio di legalitd
dell’azione amministrativa con 'altro fondamentale principio costituzionale sul’Amministrazione pub-
blica, quello di buon andamento o, per usare la pitt moderna terminologia del diritto europeo, del dovere di
buona amministrazione”. In giurisprudenza, cfr. Cass. civ., Sez. Trib., 14 giugno 2022 n. 19084: “nell’am-
bito del principio di efficienza ¢ buon andamento della pubblica amministrazione di cui all’art. 97 Cost., si
inscrive a pieno titolo anche il principio di doverosita dell’azione amministrativa’.

52 In cid essendo stata anche legittimata da un consistente orientamento della Corte di cassazione: da
ultimo cfr., inter alia, Cass. civ., sez. un., 23 giugno 2022 n. 20262, ¢ 17 dicembre 2020 n. 28975.

53 Su cui, molto chiaramente, S. PILATO, La responsabilita amministrativa: dalla clausola generale alla
prevenzione della corruzione, Torino, 2019, 89 ss.



282 Enrico Guarnieri

responsabilita i principi di buona amministrazione e di efficienza costituiscono
parametri importanti del giudizio della Corte dei Conti che fonda il proprio
sindacato sulla valutazione del rapporto tra obiettivi dell’azione amministrativa
e suoi risultati”,

Sulla base di queste coordinate, sembra dunque potersi sostenere che, pur in
assenza di una disposizione ad hoc, la Corte dei Conti potrebbe comunque sin-
dacare la mancata attivazione in giudizio dell’amministrazione, in tutti quei casi
in cui l'iniziativa processuale possa apparire (secondo un giudizio di oggettiva
ragionevolezza) stimolata nella sua doverosita dalle ragioni di tutela del buon
andamento.

Ma quali possono essere queste ragioni di tutela del buon andamento, se ’or-
dinamento afhida gia al Procuratore Contabile, ancorché in via concorrente, la
legittimazione ad azionare la pretesa risarcitoria per il danno principale?

Ebbene, con la fisiologica imprecisione di un apprezzamento astratto e pro-
gnostico, la risposta all’interrogativo puo risiedere in questo: a seguito della ri-
forma recata dalla legge n. 1 del 2026, le azioni civilistiche proposte dinanzi al
giudice ordinario avranno maggiore probabilita di arrivare a condanna (si pensi,
tra I'altro, alla persistente rilevanza della “colpa lieve” nel giudizio civile) e di
conseguire |’intero risarcimento del danno (atteso che il “potere riduttivo” non
¢ e non sara conferito al giudice civile). In sintesi, si potrebbe parlare di “mag-
giore profittabilita” dell’azione civilistica di risarcimento del danno, rispetto alla
minore capacita recuperatoria della azione del Procuratore Contabile.

Altrimenti a dirsi, poiché la riforma comporta un depotenziamento dell’a-
zione del (solo) Procuratore Contabile e, in definitiva, della (so/z) responsabilita
amministrativa, la Magistratura contabile trovera proprio nella “maggiore pro-
fittabilitd” della responsabilita civile la ragione di buon andamento su cui ergere

>t A. POLICE, La disciplina attuale della responsabilita amministrativa, in F.G. Scoca (a cura di), La

responsabilita amministrativa ed il suo processo, cit., 61 ss., spec. 100 s. Siv. anche M. DUGATO, La Corte dei
Conti gindice dell’erario, cit., 612: “[gia] art. 1 1. n. 241/1990, nel testo riformato dalla 1. n. 15/2005, ha
di fatto trasformato I’efficienza da principio immanente in vero ¢ proprio parametro normativo espresso ¢
cogente, come testimoniano sia l'art. 21-octzes, c. 2, 1. n. 241/1990, sia la giurisprudenza che, dandogli ap-
plicazione, ha fatto del risultato un parametro di legittimitd, sottraendolo al regno del merito. In tal senso,
seguendo il percorso di profonda revisione che la giurisprudenza amministrativa ha compiuto in tema di
controllo giurisdizionale sulla discrezionalita, pud ben dirsi che anche con riferimento alla giurisdizione
contabile il controllo sul risultato conseguito per mezzo dell’impiego delle risorse pubbliche ¢ controllo
che appartiene al mondo della legittimitd”. In giurisprudenza, si v. Corte Conti, Sez. II Centr. App., 24
settembre 2010 n. 367, ¢ Corte Conti, Sez. III Centr. App., 20 settembre 2010 n. 570: “la cognizione della
Corte dei Conti riguarda anche le scelte discrezionali dell’Amministrazione, per verificare se esse siano
coerenti con i principi di imparzialita e buon andamento [...] ovvero comportino I’adozione di scelte arbi-
trarie e diseconomiche, ed in tal senso il magistrato contabile con giudizio ex ante pud verificare se la scelta
operata corrispondesse a criteri di logica e ragionevolezza’.
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il dovere delle amministrazioni danneggiate di agire in giudizio e, per I'effetto, la
regola prescrittiva a partire dalla quale apprezzare I'illiceita dell’eventuale con-
dotta omissiva.

Quanto poi alla fattispecie di danno, non sembra necessario scomodare la
(per altri versi scomoda) categoria del “danno pubblico”, categoria che pure pre-
senterebbe un certo rilievo, atteso che in essa si fa rientrare anche la lesione del
buon andamento quale “interesse pubblico generale la cui lesione costituisce in
sé un danno erariale™>.

Sembra infatti che il danno derivante dall’omissione processuale possa essere
agilmente ricompreso entro la pit classica categoria del “danno aritmetico-era-
riale”: laddove Iillecito principale promani da una condotta tenuta con “colpa
lieve”, il danno determinato dalla omissione processuale stard nel nocumento
patrimoniale consistente nell’intero danno prodotto dall’illecito principale e
non recuperato (perché non recuperabile) dal Procuratore Contabile; negli altri
casi, al netto delle innumerevoli variabili, il danno determinato dall’omissione
processuale consistera in un danno differenziale, ossia ammontera alla differenza
tra il totale del danno prodotto dall’illecito principale e 'ammontare della con-
danna pronunciata, con applicazione tra I’altro del “potere riduttivo” da parte
del giudice contabile. Pit in particolare, il danno de qua potrebbe essere confi-
gurato come “danno da perdita di chance”, quale “entita patrimoniale a sé stante
giuridicamente ed economicamente suscettibile di autonoma valutazione™*:
vale a dire, come lesione “al diritto all’integrita del patrimonio pubblico da ac-
certare sulla base di elementi frutto di un giudizio di tipo prognostico, secondo

il calcolo delle probabilitd™”.

5 S. CIMINL La responsabilita amministrativa e contabile, cit., 55. Quanto alla “scomodita” della cate-

goria del danno pubblico, oltre alle ricche pagine di G. BOTTINO, Rischio e responsabilita amministrativa,
cit., 271 ss. (nonché Ip., Responsabilita amministrativa per danno all'erario, in Enc. dir., Annali, X, Milano,
2017,756 ss., spec. 783 ss.), si legga quanto affermato sempre da S. CIMINT, La responsabilita amministra-
tiva e contabile, cit., 72, ossia che con il danno pubblico “la responsabilita amministrativa del dipendente
rischia cosi, almeno sul piano quantitativo, di ampliarsi in maniera significativa. Sicché il pericolo che si
corre ¢ quello di una possibile situazione di overdeterrence nei confronti dei dipendenti con una paralisi
dell’attivita della pubblica amministrazione”. Si v. anche M. CAFAGNO, La responsabilita amministrativa
nascente dalla violazione delle norme di gara e levoluzione della disciplina della evidenza pubblica, in M.
CAFAGNO-A. BoTTO-G. FIDONE-G. BOTTINO (a cura di), Negoziazioni pubbliche. Scritti su concessioni
e partenariati pubblico-privati, Milano, 2013, 249 ss., che stigmatizza la “irrequieta moltiplicazione giuri-
sprudenziale delle categorie di danno passibile di risarcimento” (276).

3¢ Cost uno stabile orientamento della giurisprudenza di Cassazione: di recente, Cass. civ., Sez. lav., 21
marzo 2024 n. 7611; Cass. civ., Sez. III, 28 novembre 2022 n. 34927; Cass. civ., Sez. I, 26 febbraio 2020
n. 5136.

57 Corte Conti, Sez. Giurisd. Piemonte, 15 ottobre 2020 n. 86. In dottrina, per tutti, si v. M. POMPEI, I/
danno da perdita di chance, in A. CANALE-D. CENTRONE-F. FRENI-M. SMIROLDO (a cura di), La Corte
dei Conti, cit., 391 ss. Allargando lo sguardo e muovendo per paragoni, si consideri, ad esempio, quanto
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A»

5. Ma non tutto ¢ perduto: la “a-sistematicita” della nuova fattispecie di danno

Allattento lettore non sfuggira un dato: il vero nodo problematico della vicen-
da non sta tanto nella prospettazione di una nuova fattispecie di danno erariale,
quanto piuttosto nel fatto che, una volta riconosciuta per via pretoria la dove-
rosita della azione civile di risarcimento, I’agente pubblico sara di regola conve-
nuto dalla pubblica amministrazione danneggiata dinanzi al giudice ordinario
e, per Ueffetto, non potra Ii usufruire del regime giuridico di favore prescritto
per la sola responsabilitd amministrativa, fatta valere dal Procuratore Contabile
dinanzi alla Corte dei Conti.

Si ¢ dunque facili profeti: per questa via si correra il rischio di transitare dalla
“paura della responsabilitd amministrativa’, al “terrore della responsabilita civi-
le”. Di conseguenza, si tornera a discorrere, ma con maggiore apprensione rispet-
to al passato, della “paura della firma’, della “burocrazia difensiva’, e della “fatica
di amministrare”.

Tuttavia, ¢ proprio in questo esito paradossale — perché a-sistematico — che
possono forse cogliersi le maggiori criticita della configurazione sino a qui ipo-
tizzata.

Primariamente, merita di essere considerato il fatto che, intestando all’am-
ministrazione il dovere di agire in giudizio per fare valere una responsabilita
“piti profittevole”, si giungerebbe per via di fatto, e soprattutto per via giurispru-
denziale, ad una riscrittura (recze: ad un sostanziale aggiramento) del ruolo e
dei poteri del Procuratore Contabile, cosi come immaginati dal riformatore.
Nei fatti ed infatti, il Procuratore diverrebbe il controllore delle iniziative pro-
cessuali delle amministrazioni danneggiate — una sorta di attore ad attivazione
quasi-secondaria®® — sicché la sua capacita recuperatoria, che il riformatore ha

affermato dal giudice contabile, rispettivamente, in un caso di omessa denuncia ¢ in un caso di omessa
attivazione di una procedura ad evidenza pubblica (c.d. “danno da mancata concorrenza”). Nel primo caso,
si ¢ affermato che “alla condotta colpevole di omessa denuncia, ¢ conseguita la perdita di quella migliore
possibilita di conseguire il soddisfacimento dell’obbligazione risarcitoria nei confronti dei medici coinvolti
attraverso |'imprescindibile giudizio di responsabilith amministrativa’, e che “il Pubblico Ministero Con-
tabile avrebbe certamente avviato la relativa azione risarcitoria che si sarebbe ragionevolmente conclusa con
la condanna del personale sanitario implicato” (Corte Conti, Sez. Giurisd. Sardegna, 16 dicembre 2024
n. 192, enfasi in corsivo mia). Nel secondo caso, prescindendo dall’accertamento di un pregiudizio certo,
attuale e concreto, si ¢ ricostruita la mancata attivazione di una procedura concorsuale “sub specie di danno
da perdita di chance”, per “arbitraria ed irragionevole perdita (certa) di “occasioni favorevols” (probabilisti-
camente verosimili) per 'ente o per la collettivitd amministrata” (Corte Conti, Sez. Giurisd. Abruzzo, 5
gennaio 2012 n. 1, enfasi in corsivo mia).

58 Si finirebbe cosi per riabilitare, seppure in parte, la gia ricordata mozione maturata in seno alla Com-
missione di elaborazione del “Codice della Giustizia Contabile”, con la quale si era prospettato di limitare
“I’iniziativa del Procuratore Contabile [al] caso in cui ’amministrazione fosse rimasta inerte o [al] caso
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voluto dimidiare, risulterebbe per questa via parzialmente restaurata®. A tacere
di ogni perplessita sull’utilitd, finanche economica, di una Procura Contabile
cosi congegnata, questo esito ingenererebbe dunque una questione serissima:
la riscrittura del ruolo del Procuratore Contabile (in aperto contrasto con la
voluntas legis impressa nella “riforma Foti”) avverrebbe al di fuori del circuito
democratico-parlamentare, al di fuori cio¢ del circuito a cui una siffatta scelta
ordinamentale dovrebbe spettare.

Inoltre — ed ¢ cio che pili conta — portando a pieno regime uno statuto giuri-
dico in tutto e per tutto distonico rispetto a quello della responsabilita ammini-
strativa, si finirebbe per contraddire la logica della “ripartizione del rischio” pro-
mossa dalla Corte costituzionale nel lontano 1998, e poi rinvigorita nel 2024:
unalogica che per certo esprime la 7atio fondante di un regime giuridico speciale
ma che, purtuttavia, manifesta nella sostanza una scelta ordinamentale di piu
ampio respiro (che risulterebbe dunque annientata). Al riguardo, si noti che la
Corte costituzionale — con la sentenza n. 132 del 2024 — ha per ’appunto esteso
alla responsabilita nel suo complesso la 7atio della “responsabilita non disincen-
tivante”: silegge infatti nella pronuncia che “il consolidamento dell’amministra-
zione di risultato ¢ i profondi mutamenti del contesto in cui essa opera giustifi-
cano la ricerca legislativa di nuovi punti di equilibrio che riducano la quantita di
rischio dell’attivita che grava sull’agente pubblico, in modo che i/ regime della
responsabilita, nel suo complesso, non funga da disincentivo all azione”.

Si dira poi che appunto tralascia di considerare che anche nell’attuale mo-
dello del “doppio binario di giurisdizione” la logica distributiva del rischio risul-
terebbe gia in larga parte tradita®. Vero! Eppure, altro ¢ ammettere un concorso
accidentale (e patologico) tra statuti giuridici distonici, ¢ altro ancora ¢ ergerlo
a regola (e dunque a fisiologia). Il primo modello - pure irragionevole ¢ da ri-
mediare (v. subito sotto) — premette un sistema e permette I'immissione di un
elemento di potenziale e accidentale rottura; il secondo modello, invece, finireb-
be per fondare un sistema a-sistematico. L’illogicita sarebbe dunque manifesta.

Stando cosi le cose, per chi scrive ipotesi di un “danno da mancata azione
in giudizio” non appare realmente sostenibile. Per converso, cid che invece va

in cui, per qualsiasi ragione, I'azione dell’amministrazione fosse risultata problematica o inadeguata, o
[al] caso in cui comunque lo stesso Pubblico Ministero avesse ritenuto opportuno non lasciare I'iniziativa
alPamministrazione”, M. CLARICH-F. LU1sO-A. TRAVI, Prime osservazioni sul recente Codice del processo
avanti alla Corte dei Conti, cit., 1274.

5 Dico “parzialmente” perché, anche avverso il danno “secondario”, egli opererebbe pur sempre nei limi-
ti stringenti derivanti dalla “riforma Foti” (leggasi, anzitutto, “potere riduttivo”).

€ Sesolo non fosse per la conclamata inerzia processuale delle amministrazioni danneggiate: v. supra, §§
2 ¢ 3 (un dato, questo, che in fin dei conti rende il regime della responsabilita amministrativa solo formal-
mente speciale, giacché nella pratica risulta sostanzialmente ordinario).
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sostenuto con forza ¢ I'esigenza di sciogliere il nodo delle patologie insite nel
modello classico del “doppio binario di giurisdizione”, perché (si!) le ammini-
strazioni potrebbero comunque autonomamente agire in giudizio, magari an-
che con fare ritorsivo®, per “fare cassa”.

Dunque, ed in definitiva, cio che difetta nella riforma recata dalla legge n. 1 del
2026 (ossia in una riforma asseritamente protesa a superare la “paura della firma”)
¢ una seria presa in carico del problema del “doppio binario di giurisdizione™

Manca cio¢ I’assunzione di una scelta razionale tra le diverse soluzioni con-
template in dottrina®: 7) la legittimazione esclusiva del Procuratore Contabile
¢ la giurisdizione esclusiva della Corte dei Conti in materia di responsabilita
amministrativa (tenuto peraltro conto del monito della Corte costituzionale
n. 132 del 2024, coerente con il paradigma di cui all’art. 28 Cost.®?, a che sia
scongiurata la “moltiplicazione delle responsabilita degli amministratori per i
medesimi fatti materiali”)®; i) la legittimazione esclusiva dell’amministrazione
danneggiata ¢ la giurisdizione esclusiva del giudice ordinario o amministrativo
(a seconda del regime di impiego dell’agente pubblico); 77i) un sistema ibrido,
sul modello della proposta della Commissione di elaborazione del “Codice di
Giustizia Contabile”; 7v) il mantenimento del “doppio binario”, ma con esten-
sione dello statuto della responsabilith amministrativa anche dinanzi agli altri
plessi giurisdizionali (sul modello dell’art. 9, legge n. 24 del 2017).

Apparira scontato dirlo, ma il silenzio serbato dal riformatore non rappresen-
ta una scelta e tradisce I’idea, promanante dalla sentenza della Corte costituzio-
nale n. 132 del 2024, a che sia “il sistema della responsabilita erariale a doversi
adeguare al nuovo modello di amministrazione pubblica (e non viceversa)”®.

¢t Come osserva L. locca, La Corte di Cassazione e il doppio binario giurisdizionale, in Riv. Corte conti,

2/2021, 68 ss., spec. 71, “[¢] utile considerare, inoltre, che il riconoscimento di una siffatta discrezionalita
nasconde insidie anche quando operi in senso inverso, aprendo la strada al rischio che un’amministrazione
scelga di esercitare I'azione risarcitoria a scopo punitivo o vessatorio nei confronti dell’agente”.

©  Per tutti, si v. G. BOTTINO, Rischio ¢ responsabilita amministrativa, cit., 395 ss.

¢ In tema, imprescindibile, ¢ il rinvio a E. MERUSI-M. CLARICH, Art. 28 Cost., in G. BRANCA (a cura
di), Commentario della Costituzione, Bologna-Roma, 1991, 356 ss.

¢ Come osservato da S. BATTINI, Burocrazia difensiva e responsabilita amministrativa, cit., 82, “nell’am-
bito di ciascun tipo costituzionale, non vi possono essere pili regimi applicabili agli stessi fatti e, in par-
ticolare, la regola comune non puo applicarsi cumulativamente con la regola speciale da cui ¢ derogata.
La responsabilitd civile e la responsabilita erariale, la seconda essendo un regime speciale della prima, ap-
partengono allo stesso genere e, pertanto, non possono applicarsi agli stessi fatti, cio¢ alla stessa condotta
concretamente tenuta dal funzionario nei rapporti con il medesimo soggetto. Si richiederebbe pertanto di
squalificare definitivamente I’idea del c.d. “doppio binario”, contestualmente perd modificando il Codice
della Giustizia Contabile, al fine di prevedere I’ intervento dell’amministrazione di appartenenza nel giudi-
zio di responsabilitd amministrativa a carico dei propri funzionari.

©  G.BOTTINO, La «quadratura del cerchio>, cit., 1655.
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