Maurizio Cafagno

AEQUA

Nota introduttiva al seminario del 19 maggio 2017

in tema di responsabilita amministrativa.

1. Poiché l'osservatorio ha eletto a propria regola di metodo quella di
iniziare la riflessione dall’ascolto degli attori istituzionali, oggi riuniti, mi
riprometto, nell’aprire il dibattito seminariale, di porgere interrogativi e
problemi, piu che tesi o risposte.

Il breve intervento si articolera in quattro passaggi: I) un telegrafico
preambolo teorico sulle funzioni possibili della responsabilita erariale; Il)
la neutrale analisi di alcuni dati, atti a facilitare lo scorrimento dalla teoria
alla pratica della responsabilita amministrativa; Ill) I'analisi di alcune
criticita, in questa pratica; 1V) qualche spunto in chiave propositiva, per
discutere.

2. Pietro Trimarchi ha segnalato, nella conosciuta voce dell’enciclopedia

del diritto dedicata all’illecito civile, che il risarcimento non annulla il
N . 1

danno, ma piu semplicemente lo sposta (7).

Lo spostamento richiede perdo una giustificazione, perché in linea di
principio non riduce bensi aggrava i costi nel complesso a carico della
societa, vuoi a causa delle risorse occorrenti al funzionamento della
macchina della giustizia, vuoi soprattutto perché aggiunge alla

L p. TRIMARCHI, lllecito (dir. priv.), Enciclopedia del diritto, XX, 1970, par. 23



destabilizzazione subita dalla vittima, col danno, un nuovo urto
imprevisto, questa volta a carico del danneggiante (%).

Tra le giustificazioni piu intuitive sta la funzione preventiva e deterrente
della responsabilita, attuata (alla stregua di una valutazione a priori)
ripartendo il rischio, secondo criteri che sappiano premere per una
riduzione del numero e della gravita dei fatti potenzialmente dannosi.

Alternativamente, osservando il danno come un fatto storico, il
risarcimento puod giustificarsi (alla stregua di un giudizio a posteriori) in
chiave compensativa, quale strumento per amministrare razionalmente
ed equamente le perdite, una volta che la prevenzione sia fallita, cosi che
esse nuocciano il meno possibile.

Ovviamente sono possibili combinazioni molto varie di questi due
ingredienti, secondo le specificita delle situazioni di vita e secondo le
alchimie suggerite dai vari modi di intendere la giustizia.

Non intendo intraprendere il tentativo di stabilire ora quale sia la
gerarchia dei fini piu adatta a conformare le funzioni della responsabilita
amministrativa, in punto di principio. Nel seguito del ragionamento vorrei
invece soffermare lo sguardo, con approccio neutralmente ricognitivo, su
alcuni dati, a mio avviso indicativi del posizionamento che di fatto l'istituto
e andato assumendo, entro 'intervallo delle ipotetiche soluzioni teoriche.

3. In apposita sezione, dedicata a "i numeri dell'esecuzione", la relazione
presentata dalla Procura Generale della Corte dei Conti in occasione
dell'inaugurazione dell'anno giudiziario 2017 ha riferito che, per quel che
concerne le Amministrazioni ministeriali, nel periodo 2010 - | semestre
2016, il riscosso ammonta a circa il 3% del monte accertato (°).

2 P. TRIMARCHI, Transfers, Uncertainty and the Cost of Disruption, in Intern. Rev. of Law
and Ec., 23 (2003), 49-62

3 p. 129 della relazione; indicazioni di maggior dettaglio sono reperibili nella tabella
allegata alla relazione.



Due recenti analisi statistiche, pubblicate dalla prestigiosa Rivista
Trimestrale di diritto pubblico, rispettivamente negli anni 2009 e 2013,
parrebbero confermare il dato dell' esiguita dei recuperi (*).

Quegli stessi studi testimoniano che, stando all’analisi di un campione
sostanzioso di pronunce, accentuato & anche il divario che corre tra il
danno nel complesso ipotizzato dalle Procure, quello accertato in primo
grado (°) e quello accertato in appello (°).

Questi dati — se convalidati da verifiche statistiche aggiornate - parrebbero
documentare, nei fatti (), la marginalita della funzione reintegrativa; il
potenziale dell'istituto della responsabilita amministrativa sembrerebbe al
momento esprimersi in una dimensione dissuasiva e fortemente
precauzionale.

Muovendo da questa neutrale presa d’atto € ora possibile scorrere
all'analisi critica.

4. La minaccia risarcitoria, attuata tramite un sistema di responsabilita per
colpa, € in grado di agire da deterrente ragionevolmente efficace, quando
si tratti di prevenire condotte palesemente irregolari, contrarie a dettami
chiari ed univoci.

Meno lineare e meno scontata e I'influenza di una possibile responsabilita
su operazioni discrezionali laboriose, soprattutto se calate all’interno di un

“A. ZULIANI, G. AURISICCHIO, A. CANZONETTI, M. DE BENEDETTO, A. LIVERANI, P. MENICHINO, L.
RispoLl, S. SALVI, Un'analisi statistica delle sentenze della corte dei conti: prime evidenze,
Riv. trim. dir. pubbl., fasc.3, 2009, p. 673 ss.; A. ZULIANI, G. AURISICCHIO, M. DE BENEDETTO,
A. CANZONETTI, G. GUAGNANO, A. LIVERANI, P. MEENICHINO, L. RispoLI, S. SALvI, La responsabilita
per danno erariale alla prova del contenzioso, Riv. trim. dir. pubbl., fasc.2, 2013, p. 489
SS.

> Il 33% circa di guello contestato, secondo A. ZuLiANI et. al, Un'analisi statistica, cit.,
tabella 27 in part., con riferimento agli anni 2001 - 2006, nonche A. ZuLANI et al., La
responsabilita, cit., tabella 7 in part., con riferimento al periodo 2006 - 2008

el 5,4 % di quello contestato, secondo A. ZuuANI et al., Un’analisi statistica, cit., tabelle
31e37in part.

" Non importa per il momento stabilire sino a che punto per scelta e sino a che punto
per necessita



quadro normativo incerto, come ad esempio le scelte procedimentali
propedeutiche, in materia contrattuale, al perfezionamento di transazioni
complesse.

Il danno passibile di risarcimento potrebbe non essere, in questi casi,
parametro attendibile di orientamento delle condotte pubbliche (®).

La consapevolezza legislativa del problema traspare dai tratti di specialita
della disciplina che sono volti a determinare — secondo la sentenza n.
371/98 della Corte Costituzionale — “quanto del rischio dell'attivita debba
restare a carico dell'apparato e quanto a carico del dipendente, nella
ricerca di un punto di equilibrio tale da rendere, per dipendenti e d
amministratori pubblici, la prospettiva della responsabilita ragione di
stimolo, e non di disincentivo" (°).

8 Su tutto cid si permetta un rimando ad M. CAFAGNO, Efficienze ed inefficienze nei
modelli di responsabilita della P.A., in Diritto Pubbl., 2008, numero 3, p. 719 ss.; ID., La
responsabilita  amministrativa nascente dalla violazione delle norme di gara e
I'evoluzione della disciplina dell’evidenza pubblica, in M. CAFAGNO, A. BOTTO, G. FIDONE, G.
BoTTINO, Negoziazioni pubbliche. Scritti su concessioni e partenariati pubblico-privati,
Giuffre, 2013, p. 249 ss.

% che ad es. contemplano il requisito della colpa grave, il principio dell’insindacabilita
nel merito del potere discrezionale, la scriminante politica, il regime di intrasmissibilita
agli eredi; per un commento d’insieme, basti un rimando a L. GIAMPAOLINO, Prime
osservazioni sull’ultima riforma della giurisdizione della Corte dei Conti: innovazioni in
tema di responsabilita amministrativa, in Foro Amm. 1997, 11-12, p. 3328 ss.; nonché a
P. MADDALENA, Danno alla collettivita e finalita della responsabilita amministrativa,
Giust. civ. 2008, 10, p. 483, il quale nota: “Il perseguimento dei fini risarcitori e di
deterrenza, che sono propri della responsabilita amministrativa, deve tuttavia fare i
conti con un dato particolare che caratterizza questo tipo sui generis di responsabilita
civile, quello di riferirsi a dei soggetti che esercitano funzioni pubbliche assumendo
rischi e responsabilita patrimoniali molto elevati, che certamente non trovano
copertura nella loro capacita economica. Il primo ad accorgersi di questa particolarita
fu il Cavour, allorché si parlo presso il Parlamento subalpino della possibilita di
introdurre accanto alla responsabilita dei cassieri quella solidale dei verificatori
ministeriali. Nella seduta del 27 dicembre 1852, egli ebbe a dire: «lo credo quindi che,
per voler troppo, noi otterremo nulla, e che se noi stabiliamo che l'impiegato delle
finanze, il quale per sua colpa avra lasciato che si facesse un deficit abbia un castigo in
danaro da determinarsi dalla Camera, la legge sara applicata; ma se invece lo volete
rendere garante e solidario di tutti i contabili da esso dipendenti, voi non troverete mai
un tribunale che dichiari che vi fu colpa reale, salvo che voi retribuiate cosi largamente



Tralasciando, per ragioni di spazio, i molti sviluppi cui I'idea si presterebbe,
mi limitero nella nota a tre essenziali considerazioni.

a) il danno passibile di risarcimento non riflette accuratamente il rapporto
tra costi e benefici sociali delle scelte pubbliche (*°).

Proverd a chiarire immaginando esemplificativamente un caso danno
indiretto, in materia contrattuale. Supponiamo che una procedura di gara
premi ingiustamente un’impresa, a discapito di un concorrente autore di
un'offerta piu conveniente; immaginiamo che la parte lesa agisca per il
risarcimento del danno e ottenga riparazione, sia per le perdite subite a
causa dell'improduttiva partecipazione al concorso sia per il guadagno
perso, in ipotesi proporzionato al valore della commessa. Il funzionario
autore delle illegittimita potrebbe calcolare di trovarsi in una siffatta
situazione esposto all'azione per danno erariale, causato dal risarcimento
pagato dall'amministrazione. Nulla autorizzerebbe perdo ad assumere che
vi sia corrispondenza tra il danno patito dalla collettivita e il risarcimento
reclamato dall'impresa ingiustamente pretermessa (*%).

b) pit in generale, il pericolo di una distorsione degli effetti dissuasivi della
responsabilita € alimentato dal fatto che non tutti gli interessi bisognosi di
ponderazione, nell’economia della scelta pubblica, presentano lo stesso
livello di visibilita, alla lente del risarcimento.

L'idea & ben riassunta, ancora una volta, da P. Trimarchi, in un lavoro
. tlegn . . 12 . .
dedicato alla responsabilita del giudice (*°), che si presta a facili e

pertinenti estensioni:

“al fine di evitare il rischio di incorrere in responsabilita [...] non vi &
sempre e solo la via di una maggiore diligenza nella decisione;
spesso vi € anche la via di scegliere, nel dubbio, quella decisione

i vostri impiegati da far si che vi sia corrispettivo fra I'onorario che loro & dato e la pena
che & comminata per una colpa in cui non vi sia dolo, né complicita».

19 \sRAEL GILEAD, Tort Law and Internalization: The Gap between Private Loss and Social
Cost, Int. Rev. of Law and Ec., 1997, 589 ss.

1 per uno sviluppo del ragionamento, M. CAFaGNO, Efficienze ed inefficienze, cit; ID., La
responsabilita amministrativa nascente dalla violazione delle norme di gara, cit.

12p TRIMARCHI, La responsabilita del giudice, in Quadrimestre, 1985, p. 367 ss.



che, pur quando possa essere ingiusta e socialmente dannosa, sia
meno idonea a cagionare quel tipo di danno che solo puo dar luogo
ad un'azione di responsabilita (....). In molte cause (...) le diverse
decisioni possibili non sono ugualmente idonee a cagionare un
danno con le caratteristiche ora accennate: di conseguenza, la
minaccia della responsabilita civile eserciterebbe una pressione
asimmetrica, idonea a determinare una distorsione nel
procedimento decisorio”.

Tornando alla materia contrattuale, al cospetto della necessita di scegliere
tra modelli procedimentali utili al perfezionamento di un contratto non
standardizzato, un calcolo del tutto sensato potrebbe indurre un
amministratore esitante, chiamato a compiere scelte obiettivamente
dubbie, a preoccuparsi assai piu del pericolo di errare e causare perdite
ben quantificabili (o anche semplicemente contestabili) col senno di poi,
che di cogliere I'aleatoria opportunita di procacciare al gruppo sociale un
beneficio diffuso, per la superiore efficienza, al momento non
riconoscibile e tantomeno premiato ().

Come forse qualcuno ricordera, la ricerca che ha segnato linizio
dell’attuale ciclo di approfondimenti, nel 2013, muoveva dalla presa di
coscienza di una sostanziale fuga dalla discrezionalita, attestata dalla
modestissima propensione a fare uso, nel nostro paese, di procedure
flessibili (come il dialogo competitivo) per importi sopra-soglia, a dispetto
della dichiarata percezione, in sede europea, della loro maggior efficienza,
ai fini della stipulazione di contratti non banali.

B ragionevole supporre che, proprio per I'incombenza di una minaccia risarcitoria,

non controbilanciata da un simmetrico sistema premiale, un amministratore pubblico,
reso  obiettivamente incerto dall’lambiguita dei principi normativi e
dall'indeterminatezza del procedimento seguito, sia portato ad annettere alla
prospettiva di un’eventuale sottovalutazione del pericolo di patire contestazioni
conseguenze molto piu gravi di quelle associabili ad un’eventuale sopravvalutazione.
Indicatori normativi di dubbia interpretazione alimentano un razionale eccesso di
cautela, poiché ogni operatore avveduto, in caso di incertezza, tende a stimare le
conseguenze attese delle proprie scelte attraverso una sorta di media ponderata delle
perdite che subirebbe nel caso fosse giudicato responsabile e di quelle che
affronterebbe nel caso fosse ritenuto diligente. Diffusamente, R. CooTer et al., /I
mercato delle regole, Il Mulino, 2006, p. 426.



La propensione, caratteristica di indirizzi non marginali della
giurisprudenza contabile, a desumere troppo sbrigativamente il danno
dall’illegittimita procedimentale, in forza di meccanismi presuntivi,
piuttosto che sulla scorta dell’attenta misurazione, alla giusta scala, degli
effetti complessivi dell’operazione contrattuale (**) oppure a trattare con
pregiudiziale sospetto ogni accomodamento negoziale (*°), trascurando
I’analisi del risultato generale, sono tutti fattori che valgono ad accentuare
remore e ritrosie dei funzionari (*°).

In definitiva, esiste I'eventualita che la rilevata tendenza a intensificare

I'esercizio dell'azione di responsabilita, a scopo di deterrenza, finisca in
materia contrattuale con lo scoraggiare l'intraprendenza laddove le scelte
siano gia rese critiche dall'incertezza, cioé proprio nelle situazioni in cui
I'intraprendenza sarebbe pil preziosa e piu auspicabile.

c) Naturalmente la presa di coscienza del fatto che, a posteriori, le accuse
spesso confluiscono in archiviazioni e i processi in assoluzioni non basta a
scongiurare la possibilita di uno sviamento dell’'impatto deterrente; infatti
e chiaro che l'esposizione al giudizio, quantunque provocata dalla
rappresentazione di responsabilita meramente ipotetiche, & di per se
stessa causa di costi certi e immediati, in larga misura indipendenti
dall'esito finale.

E' chiaro che la pressione nascente dall'inclinazione a preferire |'esercizio
dell’accusa, nel dubbio, applicata a funzionari pubblici fedeli, non
garantisce alcun beneficio sociale, in termini di prevenzione, ma innesca
semmai paralisi e perdite individuali, economiche e psicologiche.

5. Entro queste coordinate, mi pare che il ragionamento costruttivo, sui
rimedi utili a mitigare il pericolo di una distorsione dell’effetto dissuasivo
della responsabilita amministrativa, possa imboccare almeno due direzioni
di massima. Mi limito ad una telegrafica schematizzazione, per lasciare
spazio al dibattito, secondo il programma annunciato.

% Ad es. in materia di cd “danno alla concorrenza” o di “vantaggi compensativi”

> Ad es. in materia di accordi e transazioni

6 A beneficio della sintesi, mi limito ad un ulteriore rimando ad M. CarFagNO, La
responsabilita amministrativa nascente dalla violazione delle norme di gara, cit.



I. Da un lato penso sia possibile agire sulle "condizioni al contorno", cioe
sul contesto entro cui opera la responsabilita. Ad esempio:

a) varrebbe la pena di riflettere sull’ideazione di meccanismi atti a
premiare i comportamenti virtuosi, oltre a punire le condotte sbagliate; si
dira cosa addirittura ovvia ricordando che, nelle comuni organizzazioni, il
desiderio di ottenere riconoscimenti costituisce fattore d’impulso non di
rado piu efficace del timore di subire sanzioni per gli errori. L'obiettivo di
professionalizzazione delle committenze pubbliche, da ultimo annunciato
nel nuovo codice dei contratti pubblici, plausibilmente destinato a
coniugarsi con la riforma della dirigenza, andrebbe perseguito anche in
guesta direzione.

b) d’altra parte, un regime di responsabilita per colpa, oltretutto
complicato da correttivi e deroghe, costituisce rimedio debole e
inutilmente tortuoso per raggiungere la meta di prevenire singole
violazioni normative (). Multe non assicurabili, handicap in termini di
carriera, sono strumenti dissuasivi verosimilmente piu precisi e affidabili
della minaccia di un aleatorio risarcimento. Vanno peraltro moltiplicandosi
le ipotesi normative nelle quali la Corte dei Conti viene in sostanza
chiamata a comminare penalita, piuttosto che sanzioni risarcitorie

c) altro rimedio potenzialmente capace di mitigare i timori dei funzionari,
a latere della disciplina della responsabilita amministrativa, potrebbe
consistere nel potenziamento degli strumenti consultivi e di ausilio
preventivo alle committenze pubbliche; penso, a titolo esemplificativo,
alla consulenza rimessa alla stessa Corte dei Conti (attenendosi alla quale,
ai sensi dell’art. 20, c2, lett. p, |. 124/2015, puo divenire inconfigurabile
I’elemento soggettivo dell’illecito), alla funzione consultiva di Anac, alla
valorizzazione delle relative linee guida, come parametro di esclusione
della responsabilita, sull’esempio della recente legge 24/2017, in campo
medico, all’affinamento della vigilanza collaborativa, all’elaborazione dei
modelli di committenza ausiliaria, a beneficio del RUP o della stazione
appaltante, nell’economia di negoziazioni particolarmente impegnative.

17 Basti un rimando a G. CaLAgREs, I/ costo degli incidenti (trad. it), Giuffré, 2015



d) potrebbe giovare poi una riflessione sul possibile rafforzamento dei
meccanismi assicurativi, a favore dei funzionari pubblici, a copertura non
soltanto del rischio di condanna, ma anche (e sperabilmente in via
preventiva) a copertura delle spese di lite

II. Un secondo ambito generale di riferimento, per la formulazione di
proposte, potrebbe piu direttamente riguardare |'esercizio dell’azione di
responsabilita.

E’ vero che da poco & stato approvato il nuovo codice di giustizia
contabile, il quale, bene o male, ha con fatica trovato una sintesi tra le
posizioni talora distanti che si sono contrapposte, nel corso dei lavori
preparatori (*®).

E’ pero anche vero che I'art, 20, c. 6 della legge 124/2015 ha previsto che
"entro due anni dalla data di entrata in vigore del decreto legislativo (...) il
Governo pu0 adottare uno o piu decreti legislativi recanti le disposizioni
integrative e correttive ( ...)".

Tra le questioni meritevoli di attenzione, in sede di correttivo (parte delle
quali oggetto di interventi programmati, nel seguito della discussione)
possono essere enumerate:

a) la revisione del ruolo dellamministrazione danneggiata che, pur
essendo il soggetto plausibilmente piu informato e piu adatto a vagliare le
condotte dei propri funzionari, € ora troppo passivamente portata ad
eclissarsi all’'ombra della Procura;

b) il tema delle preclusioni istruttorie associabili alla formulazione
dell’invito a dedurre;

'8 per una prima ricognizione di linee critiche speculari, nei confronti del nuovo testo,
si leggano M. CLARICH, F.LUISO, A. TRAVI, Prime osservazioni sul recente codice del processo
avanti alla corte dei conti, in Diritto Processuale Amministrativo, fasc.4, 2016, pag.
1271 e, d’altro lato, A. VETRO, Analisi del d. Igs. 26 agosto 2016, n.174, codice di giustizia
contabile, adottato ai sensi dell'art. 20 della legge 7 agosto 2015, n. 124,
http://www.contabilita-pubblica.it



c) il chiarimento del regime di prescrizione e, soprattutto, del termine a
quo, il cui slittamento e il cui incerto posizionamento, nell’attuale
giurisprudenza, puo rendere problematico I'esercizio di un basilare diritto
alla difesa;

d) un pil accurato coordinamento tra azioni risarcitorie, incardinate

presso giurisdizioni diverse.

Ringrazio dell’attenzione e rimetto i vari spunti al seguito del confronto.
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un caveat
il danno patrimoniale non e un metro molto affidabile

una costatazione
Struttura del I'uso dell'istituto in funzione dissuasiva
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Pietro Trimarchi, Illecito (dir. priv.), Enciclopedia del diritto [ XX, 1970].
Par. 23

La riparazione (....) elimina il danno per il danneggiato, ma non per la
societa, poiché si limita a spostarne l'incidenza da chi lo ha subito
immediatamente a chi & obbligato a risarcirlo. Occorre dunque che tale
spostamento sia giustificato



/% costi di funzionamento della macchina della giustizia

Costi
sociali del n

risarcimento

P. TRIMARCHI, Transfers, Uncertainty and the Cost of
Disruption, in Intern. Rev. of Law and Ec., 23 (2003) 49-62;

il risarcimento moltiplica il turbamento di attivita organizzate:
all’'urto sopportato dalla vittima, a causa dell’evento lesivo, si
aggiungono le diseconomie impreviste a carico del danneggiante




ratio del

trasferimento

ripartire il rischio (ex ante), percheé esso prema per una
riduzione del numero e della gravita dei comportamenti
dannosi

ripartire le perdite (ex post), in modo che esse pesino il
meno possibile
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