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INTRODUZIONE

SommariO: 1. Considerazioni preliminari. — 2. Domande e obiettivi della ricerca. —
3. Metodologia e piano dell’opera.

1. Considerazioni preliminari

Un arcipelago, in termini geografici, ¢ un insieme di isole apparente-
mente separate tra loro. Ognuna con la propria individualita. In verita,
le isole che compongono il raggruppamento presentano caratteristiche
morfologiche analoghe. L'elemento naturale che le unisce, la cui presen-
za talvolta & considerata scontata, ¢ il mare che le circonda. Se le isole
rappresentano le varie configurazioni della pubblica amministrazione,
non agevolmente riconducibili a un unico insieme, il mare nel quale so-
no collocate a cosa corrisponde? Ebbene, esso deve essere un elemento
comune a tutti gli enti che ruotano, attorniano o circondano la pubblica
amministrazione. Si tratta di un elemento che rappresenta la fluidita di-
mensionale del settore pubblico.

Lassociazione tra la figura dell’arcipelago e la configurazione mul-
tiforme dei modelli organizzativi che compongono il settore pubblico
fornisce la misura del dissolvimento della nozione di pubblica ammini-
strazione la quale, progressivamente frantumata con l'ingresso di nuovi
soggetti e 'ampliamento delle funzioni svolte dagli apparati para-ammi-
nistrativi, «perde la propria identita»!, diventa sempre pit mista.

Vero ¢ che il diritto pubblico puo giovarsi di alcuni strumenti emi-
nentemente privatistici; tuttavia, occorre evitare di mischiare «l’acqua
all’'olio»?, dando vita a conflitti irrisolvibili®>, almeno sul piano pratico.
Piu si indugia nell’illusione di un diritto “misto”, capace di coniugare le
virttl del diritto comune con le garanzie pubbliche, maggiormente 'ordi-

1. S. CASSESE, 1l mondo nuovo del diritto pubblico, in L. ToRCHIA (a cura di), Attraver-
sare 1 confini del diritto, Bologna, il Mulino, 2016, p. 269.

2. M. DucaTto, Le societi a partecipazione pubblica tra efficienza e responsabilitd, in
Munus, 2016, p. 525.

3. Sulle problematiche che originano dalla ibridazione, cfr. F. MERrust, [ sentieri inter-
rotti della legalitd, Bologna, il Mulino, 2007, p. 31 ss.
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namento si appesantira dell’'opera au cas par cas* del giudice. 11 legislatore
ha notoriamente contribuito all’indeterminatezza dei confini del settore
pubblico mediante I’inerzia manifestata innanzi ai mutamenti fenomenici
dell’amministrazione pubblica. Si & venuto cosi a creare uno spazio che &
stato via via occupato dagli interventi (non sempre) correttivi della Corte
costituzionale’ e di altre giurisdizioni.

Occuparsi dei modelli organizzativi dell’apparato burocratico non
significa limitarsi a una mera descrizione del settore pubblico, poiché
tale opera di inquadramento puo coadiuvare I'interprete — e, soprattutto,
il legislatore — a «compiere una poderosa opera di disboscamento e di
taglio dei tanti ostacoli e dei numerosi nodi che paralizzano la capacita
amministrativa»®.

Il quarantennio tra gli anni Sessanta e gli anni Novanta ha costituito
il periodo pit florido per gli studi sull’organizzazione amministrativa;
successivamente, la dottrina giuridica se ne ¢ occupata sporadicamente,
in occasione di taluni isolati interventi del legislatore nazionale ed eurou-
nitario circa la ristrutturazione delle amministrazioni centrali e territo-
riali. In generale, 'interesse dei giuristi per i fenomeni organizzativi si &
costantemente ridotto con il passare dei decenni, lasciando il campo ad
approcci di “tecnica organizzativa”, riconducibile all’ambito degli studi di
scienza dell’amministrazione’.

4. In questo senso si ¢ affermato che la valutazione sulla riconduzione dell’ente nelle
maglie della sfera pubblica non puo che avvenire caso per caso, per ciascuno dei quali gli
indici — o modalita con cui accertare I'inquadramento pubblico — possono mutare: cosi,
cfr. A. ARENA, Le societd commerciali pubbliche, Milano, Giuffre, 1942, p. 84. L'Autore, in
verita, qualifica il controllo come presupposto determinante.

In tema v. Cass., Sez. Un., 23 novembre 1993, n. 11541 per cui «la natura pubblica
degli enti che concorrono a formare un nuovo ente non ¢ sufficiente ad attribuire natura
pubblicistica a quest'ultimo, sebbene esso risulti costituito per perseguire anche finalita
riguardanti i soggetti che lo compongono».

5. In questo senso, v. Corte cost., 10 marzo 1966, n. 22 per cui l'art. 97, in riferimento
all’organizzazione amministrativa, trascende la suddivisione dell’apparato burocratico in
uffici e organi, con conseguente distribuzione di compiti e missioni, poiché la norma ri-
guarda altresi — e soprattutto — il funzionamento della pubblica amministrazione.

6. L. TorcHIA, Lamministrazione presa sul serio e l'attuazione del PNRR, in AstridPo-
licy Brief - Proposte per la ripresa, 17 marzo 2021,

7. Giova osservare che gli studiosi della scienza dell’amministrazione sono soliti ab-
bandonare I'approfondimento della teoria delle spese pubbliche alla tecnica della scienza
delle finanze nell’ambito della teoria generale dei bisogni materiali, ovvero pecuniari dello
Stato, della natura e classificazione delle spese pubbliche, delle pubbliche entrate sia or-
dinarie, cioé incrementate tramite tasse e imposte dirette ed indirette, sia straordinarie,
ossia ottenute per mezzo del credito pubblico.

10



In questo senso, l'attenzione limitata che recentemente ¢ stata dedica-
ta ai problemi dell’organizzazione del settore pubblico allargato rappre-
senta I'impulso per vagliare la fattibilita di un’operazione di riordino dei
modelli organizzativi ibridi ed estranei al comparto pubblico, ovvero di
stabilire se un ente privato che assolve a funzioni pubbliche sia ricondu-
cibile alla sfera pubblica, comportando I'applicazione “a cascata™ delle
discipline derogatorie. A questo scopo €& opportuno verificare se: 1) sia
praticabile 'operazione ermeneutica di reductio ad unum della comples-
sita dei fenomeni organizzativi che connotano la sfera pubblica; 2) se cio
sia auspicabile. Non si tratta soltanto di operare una razionalizzazione,
ma di rinvenire nella specialita del regime pubblicistico la possibilita di
mettere in relazione le varie parti dell’apparato organizzativo col resto
del sistema ordinamentale, lungi dal degradare tale iniziativa a una mera
operazione “sistematica’.

Vero ¢ che la teoria dell’'organizzazione amministrativa prescinde dal-
la mera attivita di setaccio’ per riordinare i vari organi che compongono
la pubblica amministrazione in Italia. Essa coincide, piuttosto, con il dif-
ficile compito di individuare le regole necessarie alla predisposizione di
“buone” organizzazioni.

La ragione per cui le teorie dell’'organizzazione amministrativa non
hanno mai trovato riscontro in una definizione di pubblica amministra-
zione unanime si deve ravvisare nel fatto che & essa stessa a comporsi
di pitt nozioni, laddove una definizione che voglia comprenderle tutte

Per quanto gli studi degli scienziati delle finanze siano essenziali a comprendere il
quadro d’insieme, ai giuristi e agli scienziati della pubblica amministrazione ¢ demanda-
to il compito di approfondire i rapporti fra la gestione dei mezzi finanziari, le modalita
organizzative e le funzioni amministrative, le cui intersezioni vengono sovente trascurate.
Occorre, difatti, registrare la tendenza della maggior parte degli studi sui pubblici poteri
a concentrare |'attenzione sui profili dell’attivita amministrativa, piuttosto che sull’ammi-
nistrazione in senso strutturale e soggettivo da cui discendono rilevanti ed evidenti impli-
cazioni, come sopra ricordato, in termini gestionali della cosa pubblica.

Sul tema, cfr. pure F. BENVENUTL, La scienza della pubblica amministrazione come si-
stema, in Riv. int. sc. soc., 28(4), 1957, p. 314 ss. secondo il quale 'amministrazione puo
aspirare «alla dignita di scienza» alla luce dei «principi direttivi dell’operare dell’ammi-
nistrazione, [dei] possibili tipi di amministrazione» (p. 327) e del loro coordinamento.

8. Si pensi all’estensione anche agli «enti pubblici» della responsabilita civile (art. 28
Cost.).

9. Cid non esonera il giurista dal costante impegno di «dare conto [delle] ripetute,
molteplici e spesso frammentarie e reiterate innovazioni del panorama organizzativo delle
amministrazioni»: cosi, G. D’ALESSIO, Le ragioni di una rubrica sull’organizzazione ammi-
nistrativa, in Studi parl. e di pol. cost., 191-192, 2016, p. 71.
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dovrebbe essere cosi estesa'’ e indeterminata da risultare di scarsa utilita.
Ai limitati fini della presente analisi si possono individuare tre direttrici
principali dell’organizzazione amministrativa e che verranno approfon-
dite nel prosieguo della trattazione: i profili soggettivi, utili alla perime-
trazione del settore pubblico; I’articolazione interna dei pubblici uffici;
l'organizzazione — e dunque la gestione — delle risorse finanziarie.
Pertanto, il concetto di “organizzazione” amministrativa puo riferirsi
sia alla composizione stessa della pubblica amministrazione, intesa nella
sua complessa struttura di apparati «in quanto insieme non causale, ben-
si organizzato [...] di uomini e mezzi in vista del raggiungimento di una
o piu finalita»'!] sia alla collocazione delle risorse umane e finanziarie di
cui la stessa dispone. Ne deriva che anche il potere'? di determinare l'or-
ganizzazione amministrativa si espleta secondo due differenti’® accezioni:
una, di coordinamento delle risorse strumentali e finanziarie, in senso
gestionale; I'altra, concernente il tipo di modello organizzativo individua-
to al fine di rendere lattivita amministrativa adeguata al conseguimento
efficiente' degli obiettivi pubblici. Difatti, I'espressione “organizzazione

10. Infatti, le fonti dell'organizzazione si possono attingere dal diritto amministrativo,
dal diritto costituzionale, dalla scienza dell’amministrazione, dalla scienza delle finanze,
nonché dall’economia politica e del lavoro.

11. R. D’amico, Manuale di scienza dell’amministrazione, Roma, Edizioni lavoro, 1992,
p. 173.

12. Merita di essere richiamata la teoria dottrinale che affronta il tema del potere di
organizzazione sulla base della tipologia degli atti attraverso i quali esso viene esercitato:
cfr. D. SorACE, S. TORRICELLI, Diritto delle pubbliche amministrazioni. Una introduzione,
Bologna, il Mulino, XTI ed., 2023, secondo cui tale potere ¢ in parte esercitato direttamen-
te da atti con forza di legge e, tra questi, dalla legge di bilancio; in parte ¢ attribuito a re-
golamenti “delegificanti”; in parte a decreti ministeriali; in parte, infine, a determinazioni
dei dirigenti con la capacita e i poteri del privato datore di lavoro e cio¢ ad atti retti dal
diritto privato.

Un’altra parte della dottrina inquadra il «potere organizzatorio» nelle maglie della
capacita d’impresa delle pubbliche amministrazioni: M. Sc1ascia, I/ potere organizzatorio
delle pubbliche amministrazioni nell’ambito dell’azionariato pubblico, in Dir. e proc. amm.,
2017, p. 1919 ss. Invero, I’Autore associa il potere in discorso non alla capacita di ordina-
re il settore pubblico, ma di costituire o partecipare in modelli organizzativi societari.

13. In realta, tali assunzioni valgono anche per qualsiasi insieme di persone, unite in
associazioni o societa, che si pongono 'obiettivo di raggiungere un fine — ad esempio, la
produzione di un utile da distribuire fra i soci nelle societa di capitali, ovvero una finalita
priva di scopo di lucro per organismi di altra natura.

14. 1l concetto di efficienza qui considerato non coincide con quello di economicita
(a contrario, cfr. O. SEPE, G. LEPORE, Prospettive della scienza dell’amministrazione e ri-
levanza giuridica del principio di efficienza, Milano, Giuffre, 1970) quanto piuttosto con
la razionalita della scelta pubblica. Con tale espressione ci si riferisce all’efficacia della
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amministrativa” consiste nella congiunzione fra due termini: organizza-
zione, che ben si presta, data I'intrinseca generalita applicativa, a essere
declinata nelle piu svariate discipline; amzministrazione, che ne delimita il
campo di applicazione.

Di converso, I'aggettivo “amministrativa” non dipende solo dalla tipo-
logia di attivita posta in essere, quanto piuttosto dal fine perseguito. Ad
esempio, nel diritto societario una buona organizzazione serve a incre-
mentare gli utili; nel diritto pubblico, essa ¢ necessaria per garantire il
corretto funzionamento della macchina dello Stato e, piti precisamente,
l'efficiente perseguimento degli interessi di carattere generale.

Dunque, per stabilire se adottare un certo modello organizzativo,
piuttosto che un altro, la scelta del soggetto che se ne assume l'onere
deve essere connotata da “autorita”. In tal senso, il fatto organizzativo'
esprime un’istanza che morfologicamente si oppone!’ all’istanza dei com-
ponenti l'ordinamento.

strategia organizzativa posta in essere, cio¢ la misura in cui l’attivita organizzativa concer-
ne le scelte di public management, che possono altresi consistere nella gestione dei mezzi,
umani e finanziari, a disposizione. E evidente che l'organizzazione sia intrinsecamente
connessa all’analisi delle scelte organizzative ma occorre riconoscerne la distinzione on-
tologica.

15. Per una ricostruzione piti recente sul tema cfr. A. PioGGIA, Organizzazione am-
ministrativa, ad vocem, in S. CASSESE (diretto da), Dizionario di diritto pubblico, vol. 1V,
Milano, Giuffre, 2006.

16. Cfr. Y. ENREGLE, Le Fait organisationnel : contribution a I’étude du fait adminis-
tratif par une approche descriptive des problémes de pouvoir dans une organisation, Parigi,
1974.

17. Alla luce di questo contesto, l'organizzazione assume le vesti dell’autorita poiché
chi aderisce a un determinato ordinamento accetta altresi di privarsi di un certo grado di
signoria, che gli ¢ propria. In quest'ottica muta la qualificazione tradizionale del “contrat-
to sociale” che potrebbe avere il seguente contenuto: il cittadino che sceglie di apparte-
nere a un determinato ordinamento limita la propria liberta in cambio dell’erogazione di
servizi che altrimenti non sarebbe in grado di fruire. Tale logica deriva dall’ordinamento
tributario moderno — da qui la dimostrazione della attualita della teoria di Santi Romano
sulla contestuale pluralita di ordinamenti giuridici, aventi un nucleo comune — nel quale
la celebre espressione 7o taxation without representation pud essere interpretata nel senso
che il versamento di imposte e tasse sia teso a garantire un certo standard qualitativo
nell’erogazione dei servizi essenziali. A questo fine occorre preliminarmente organizzare
i mezzi a disposizione per ottenere determinati risultati a seconda del modello organizza-
tivo impiegato.
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2. Domande e obiettivi della ricerca

Ancorché la dicotomia pubblico/privato rappresenti la causa maggiore
di frammentazione del settore pubblico, la ricerca di cui alle pagine che
seguono non pud adagiarsi esclusivamente sui problemi che ne derivano,
in quanto consisterebbe in una risoluzione metodologica eccessivamente
semplicistica. Nondimeno, i due regimi rappresentano le due forme prin-
cipali di pubblica amministrazione'® che si possono prevedere in presen-
za di un intervento dello Stato in economia, e quelle intermedie sono
suscettibili di essere ricondotte all’'una o all’altra categoria a seconda del
risultato ottenuto dalla combinazione di piu fattori identificativi.

In aggiunta, la dicotomia in parola non si riduce ai rapporti tra ’ab-
bandono del modello di “ente pubblico” e I'impiego esclusivo di forme
societarie di cui al libro V del codice civile. Come ¢ noto, il decisore
politico ben pud ricorrere a modelli organizzativi alternativi scaturenti
dal regime privatistico, come le forme associative o fondazionali, nonché
i consorzi, generando dubbi e problemi circa I'indagine sugli indici di
pubblicita. Difatti, I'esame delle ragioni sottese alla pubblicita di quegli
enti che sono ontologicamente pubblici puod essere utile per apprendere
taluni indici rivelatori comuni.

In questi termini, la nozione di pubblica amministrazione puo essere
integrata da ulteriori connotazioni, non necessariamente autoescludenti,
come quella che la qualifica in base a due profili: una 7z senso formale,
definita come «il sistema degli organi costituiti come pubblici uffici»;
Paltra in senso materiale, con la quale si intende invece «l’azione generale
diretta e positiva con cui lo Stato seguendo i procedimenti speciali da
esso stabiliti, provvede al soddisfacimento dei pubblici bisogni nelle ma-
terie amministrative»'’.

18. Per una impostazione parzialmente divergente che inquadra la dicotomia pub-
blico/privato come i due lati della medesima dimensione democratica, fondata sulla
contrapposizione tra il principio di libera autodeterminazione degli individui e l'autorita
della res publica, cfr. M. FIORAVANTI, Pubblico e privato. I principi fondamentali della Co-
stituzione, Napoli, Editoriale scientifica, 2014 secondo cui la stessa Costituzione sarebbe
impostata sulla relazione tra pubblico e privato. Ma I’Autore assume una posizione forse
eccessivamente radicale laddove sostiene che «la Costituzione soccorre sempre il piti de-
bole, il Pubblico quando ¢ invaso arbitrariamente dal Privato, e viceversa» (p. 46).

19. C.F. FERRARIS, Diritto amministrativo, vol. 1, Padova, “La Litotipo” Editrice Uni-
versitaria, 1922, p. 77 secondo cui la distinzione poc’anzi richiamata servirebbe altresi a
distinguere il diritto amministrativo dalla scienza dell’amministrazione: solo il primo si
occuperebbe degli ordini interni e dei procedimenti generali dello Stato per mezzo del
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Leterogeneita con cui l'organizzazione della pubblica amministra-
zione si presenta giustificherebbe di per sé un’indagine sulle formze del
settore pubblico, in quanto I'incertezza dei confini si aggrava in modo
significativo alla luce della ricomprensione nel settore pubblico di figure
organizzative che si collocano fra il regime pubblico e privato, o comun-
que di modelli organizzativi di carattere privato assunti dalla pubblica
amministrazione. Potrebbe ritenersi risolutiva 'analisi caso per caso, ben-
ché questa metodologia rischi di complicare maggiormente 1’individua-
zione di un criterio o di uno strumento univoco per stabilire, da un lato,
i casi in cui trovano applicazione le norme di diritto comune e, dall’altro,
quelli assoggettati alle discipline speciali di diritto pubblico.

Pertanto, le ragioni che soggiacciono alla presente ricerca sono le se-
guenti:

1. a fronte dei fenomeni trasformativi del settore pubblico, quali le pri-
vatizzazioni e le esternalizzazioni, l'esigenza di fare chiarezza sullo
sfaldamento delle frontiere della pubblica amministrazione diviene
determinante affinché siano rispettati i corollari del buon andamento;

2. cio consentirebbe di superare 'approccio di discussione circa i temi
in parola, mediante lo sviluppo di uno studio in chiave sistematica del
settore pubblico;

3. l'individuazione dei margini perimetrali della pubblica amministra-
zione, al fine di rendere possibile I'applicazione corretta del regime
giuridico che ne consegue, in particolare sotto il profilo giuscontabile.

potere esecutivo, mentre la seconda concernerebbe le norme o i procedimenti speciali
che devono regolare ’azione generale diretta e positiva dello Stato per la soddisfazione
dei bisogni collettivi. Puo dirsi che, allo stato attuale dell’arte della scienza del diritto
amministrativo, non si registra piti tale distinzione quanto piuttosto una commistione dei
filoni di ricerca nel medesimo ambito del diritto amministrativo. Inoltre, Ferraris ha pre-
cisato che «la scienza dell’amministrazione non si occupa né dell'amministrazione della
giustizia, né dell’ordinamento giudiziario, oggetti di speciali discipline giuridiche» (p. 10)
e «investiga [...] i principi generali che dirigono lo Stato nella sua azione sociale» (p. 20).
In sostanza, per Ferraris la scienza dell’amministrazione consiste nella «scienza dell’azio-
ne sociale positiva e diretta dello Stato» (p. 31). Rispetto al diritto amministrativo, l'og-
getto della scienza dell’amministrazione «¢ lo Stato, non il potere esecutivo» (pp. 54-55),
mentre secondo il primo 'amministrazione & considerata come un’estensione del potere
esecutivo. Sembrerebbe piti opportuno il punto di vista espresso da R. D’AMico, Manuale
di scienza dell'amministrazione, cit., p. 137 ss. secondo cui la scienza dell’'amministrazione,
sebbene condivida con il diritto amministrativo l'oggetto di studio, ovvero la pubblica
amministrazione — al di 1a del problema della «prospettiva» adottata —, sarebbe costituita
da molteplici punti di vista: giuridico, economico, sociologico e politologico, il che rende
superfluo lo sforzo di definire in modo netto I’'ambito di studio.
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In aggiunta, tra le altre motivazioni che sostengono lo sviluppo di
questa ricerca va richiamata anche la necessita di proporre un’idea che
sia alternativa al “mito” della dicotomia pubblico/privato che ciclicamen-
te torna nel dibattito scientifico, nonché I'intenzione di approcciare ai te-
mi oggetto d’indagine con valutazioni scevre da qualsivoglia orientamen-
to ideologico. Si tratta, da questo punto di vista, di una ricerca neutra,
finalizzata alla risoluzione di problemi che hanno conseguenze pratiche
significative.

Ad esempio, il giudice penale si ¢ interrogato, recentemente, circa
I'applicabilita dello statuto penale dei reati contro la pubblica amministra-
zione alle societa partecipate da enti pubblici. Una parte della dottrina
penalistica ha rilevato I'ambiguita del concetto di «pubblica funzione am-
ministrativa», di cui all’art. 357 c.p.?, che fa leva su una nozione sfuggente
di “amministrazione” fondata su norme di diritto pubblico, atti autoritati-
vi e sulla presenza di peculiari poteri. Lart. 358 c.p. & invece piu preciso,
in quanto si rifa all'istituto del pubblico servizio nell’ambito del quale
vanno ricompresi i servizi di interesse generale (SIG), di interesse econo-
mico generale (SIEG) e gli obblighi di servizio pubblico (OSP, nei quali
debbono essere ricompresi i servizi universali) e infine i servizi di pub-
blica utilita (SPU, nei quali rientrano i servizi sociali). Tuttavia, il servizio
pubblico sembra definito dalla legge «per estrapolazione»?, ossia richie-
dendo la «mancanza dei poteri tipici» del pubblico ufficiale e I'esclusione
di chi svolge «semplici mansioni di ordine» [0] presta «opera meramente
materiale», rendendo anche tale criterio inservibile ai presenti fini.

Peraltro, secondo la Corte di cassazione 1'apporto pubblico di parte
del capitale sociale ¢ sufficiente ad attribuire la qualifica di pubblico uffi-
ciale o di incaricato di pubblico servizio, nonostante 'utilizzo di struttu-
re di natura privatistica, quali le societa per azioni.

20. Lespressione «ai soli effetti della legge penale» potrebbe rischiare di inquadrare
il soggetto attivo in base a caratteri e parametri diversi da quelli normalmente impiegati
nel diritto amministrativo. Ne discenderebbe una nozione di pubblica amministrazione
rilevante ai soli fini della responsabilita penale. Oltre a tale rischio, si corre altresi il
pericolo di concentrare l'attenzione esclusivamente sull’esigenza di separare la funzione
pubblica dalle attivita private. Invero, come affermato dallo stesso Cons. St., Ad. plen., 20
febbraio 2020, n. 6 gli interessi pubblici ben possono essere perseguiti anche da soggetti
privati restando nella discrezionalita della pubblica amministrazione il potere di scegliere
il modello organizzativo pit adatto.

21. A. Bonbi, Le nuove frontiere dell’interesse pubblico nella dinamica del diritto pena-
le, in Studi Urbinati, A — Sc. giur, pol. ed ec., 55(1), 2004, p. 51.
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Di recente, la Suprema Corte? si ¢ interessata dell’utilita dell’Elenco

22. Cass. pen., sez. VI, 27 luglio 2022, n. 29928. Giova richiamare un ulteriore orien-
tamento che si pone a tutela della finanza pubblica intesa come bene pubblico - sul tema
cfr. per tutti G. COLOMBINI, Buon andamento ed equilibrio finanziario nella nuova formula-
zione dell’art. 97 Cost., in Il diritto del bilancio e il sindacato sugli atti di natura finanziaria,
atti del convegno del 16-17 marzo 2017 dedicato alla magistratura contabile, Milano,
Giuffre, 2019, p. 381 ss.; V. MANZETTI, Bilancio pubblico ed equita intergenerazionale, in
Nuove autonomie, 2020, p. 163 ss.; F. SUCAMELL, I/ giudice del Bilancio nella Costituzione
ttaliana. Analisi del sistema giurisdizionale a presidio delle Autonomie e dei diritti attraver-
so 'unico grado, Napoli, Editoriale scientifica, 2022 — in tema di trattamenti pensionistici,
intesi come emolumenti e retribuzioni a carico delle finanze pubbliche. Sul punto v. Cass.
pen., sez. V, 22 ottobre 2019, n. 49345 per cui la normativa di riferimento, di cui all’art.
1, comma 489, 1. 27 dicembre 2013, n. 147, si iscrive in un contesto di risorse limitate, che
devono essere ripartite in maniera congrua e trasparente. Il caso di specie concerneva
I'ipotesi di una percezione falsamente attestata, in omissione circa la dichiarazione della
gia avvenuta percezione di una somma a titolo di acconto sul trattamento di fine rappor-
to. Sul tema, la Corte costituzionale (sentenza 26 maggio 2017, n. 124) ha affermato che
«il limite delle risorse disponibili, immanente al settore pubblico, vincola il legislatore a
scelte coerenti, preordinate a bilanciare molteplici valori di rango costituzionale, come la
parita di trattamento (art. 3 Cost.), il diritto a una retribuzione proporzionata alla quan-
tita e alla qualita del lavoro svolto e comunque idonea a garantire un’esistenza libera e
dignitosa (art. 36, primo comma, Cost.), il diritto a un’adeguata tutela previdenziale (art.
38, secondo comma, Cost.), il buon andamento della pubblica amministrazione (art. 97
Cost.)». Pit precisamente, la norma richiamata stabilisce che ai soggetti gia titolari di
trattamenti pensionistici erogati da gestioni previdenziali pubbliche, le amministrazioni e
gli enti pubblici compresi nell’Elenco ISTAT di cui all’articolo 1, comma 2, della legge 31
dicembre 2009, n. 196, e successive modificazioni, non possono erogare trattamenti eco-
nomici onnicomprensivi. Alla luce di tali riferimenti, sia giurisprudenziali che normativi,
il Collegio ha potuto affermare che sono amministrazioni pubbliche tutti gli organismi o
enti enumerati nell’Elenco ISTAT, da cui ne deriva la differente categoria pensionistica.

Di interesse ¢ altresi il caso della corruzione del presidente della Cassa nazionale di
previdenza ed assistenza dei ragionieri, che ha dato modo alla Cassazione di interrogarsi
sulla rilevanza penale della natura pubblica dell’ente previdenziale privato della Cassa: in
tema v. Cass. pen., sez. VI, 26 maggio 2021, n. 9642 per cui la definizione di «pubblica
funzione» corrisponde alla manifestazione della volonta della pubblica amministrazione
“0”, nelle modalita di esercizio, dal suo svolgersi per mezzo di poteri autoritativi o certifi-
cativi. La congiunzione “0” consente di affermare che i suddetti criteri normativi di iden-
tificazione della pubblica funzione non sono tra loro cumulativi, ma alternativi. Inoltre,
le norme di diritto pubblico che disciplinano la funzione amministrativa corrispondono,
come chiarito da Cass. pen., Sez. Un., 13 luglio 1998, n. 10086, a quelle attinenti all’'orga-
nizzazione generale dello Stato.

A riprova del carattere pubblico delle casse previdenziali giova richiamare inoltre la
recente pronuncia del Cons. Stato, sez. IV, 8 marzo 2021, n. 1931 che ha esteso I'obbligo
di adottare il sistema “PagoPA” a tutti gli enti inseriti annualmente nell’Elenco ISTAT.
Cio in quanto le Casse e gli enti previdenziali in genere, in relazione alle loro funzioni
istituzionali che trovano anche una rispondenza nell’art. 38 Cost., pur non rientrando
nella definizione di “pubblica amministrazione” dell’art. 1, comma 2, d.lgs. 30 marzo
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ISTAT in ambito penale, ai fini della qualificazione giuridica di pubblico
ufficiale o di incaricato di pubblico servizio. Giova richiamare le motiva-
zioni addotte dal ricorrente nelle quali si afferma che la natura pubblica
dell’ente dipende (anche) dall’inserimento o meno nell’Elenco ISTAT e,
poiché i consorzi di bonifica?? ne sono estranei, non dovrebbero essere
inquadrati come soggetti pubblici. In verita, I'art. 1 dello Statuto del
Consorzio di bonifica dell’Agro pontino lo definisce come «ente pubbli-
co». Analogamente per I’ACI e ’AeCl, definiti come enti pubblici®* non
economici e che, tuttavia, non risultano inclusi nell’Elenco ISTAT.
Queste ricostruzioni del giudice penale risultano incoerenti col dato
fattuale, poiché elementi come la pubblicita del denaro impiegato, la
presenza di controlli pubblici, la finalita generale perseguita dall’ente
non costituiscono solo «indici sintomatici», ma presupposti della pub-

2001, n. 165 (norma dettata con riferimento alla disciplina del pubblico impiego), sono
attratti nella sfera dei soggetti che gestiscono un servizio di rilievo pubblicistico e percio
sono idonei a comporre il «parastato»: in dottrina, cfr. sotto vari profili A. RENz1, Sulla
funzione pubblicistica delle casse previdenziali private, in Riv. Dir. sic. soc., 2013, p. 391.

23. La Suprema Corte si & conformata alla dottrina e giurisprudenza pressoché unani-
me rispetto alla natura pubblica dei consorzi di bonifica, come tali qualificati dall’art. 862
c.c. e dall’art. 59, R.d. 13 febbraio 1933, n. 215. Tale impostazione trova conforto anche in
un orientamento consolidato della Corte costituzionale (24 luglio 1998, n. 326) che ha ri-
condotto i consorzi di bonifica nell’alveo degli enti pubblici locali operanti nelle materie di
competenza regionale. Nelle sue argomentazioni il Collegio non torna sulla questione della
rilevanza dell’inserimento o meno di un ente nell’Elenco, in ragione del rilievo del solo
fattore genetico — ovvero se qualificato dalla legge come pubblico, allora nulla quaestio.

24. Al momento della trasformazione delle federazioni sportive in associazioni con
personalita giuridica di diritto privato, l'art. 18 d.Igs. 23 luglio 1999 n. 242 ha mante-
nuto la “natura giuridica” pubblica dell’Automobile club d’Italia e, in sede di ulteriore
riordino delle funzioni del CONI, T’art. 2 d.Igs. 8 gennaio 2004 n. 15 ha confermato la
natura giuridica pubblica dell’ACI, quale federazione sportiva nazionale, con 'aggiunta,
dirimente, che P'attivita di federazione sportiva dell’ACI continuava a svolgersi “secondo i
rispettivi ordinamenti” e cio¢ sulla base del d.P.R. 8 settembre 1950 n. 881.

Pertanto, come chiarito da Cons. St., sez. VI, 5 marzo 2012, n. 1230, 'ACI & ente
pubblico non economico a base federativa e, oltre a svolgere attivita di diritto pubblico, &
anche una federazione sportiva automobilistica.

Difatti, le disposizioni di salvaguardia contenute, rispettivamente, nell’art. 18 d.lgs.
n. 242 del 1999 e nell’art. 2, d.lgs. n. 15 del 2004, confermano la natura giuridica pubbli-
ca dell’ACI ma stabiliscono altresi che essa svolge la propria attivita di federazione sporti-
va nazionale secondo la disciplina prevista dal proprio ordinamento.

Con cio, I’ACI ¢ esclusa dalla disciplina dettata per le federazioni sportive come as-
sociazioni di diritto privato, ivi comprese le nuove regole dettate per gli statuti dall’art.
16 d.lgs. n. 242 del 1999. Si tratta, in verita, di regole dettate per statuti di associazioni di
diritto privato, inapplicabili al’ACI.
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blicita. Certamente, tali indici non hanno valenza penale” ma rivestono
un ruolo essenziale ai fini della configurazione dello statuto penale della
pubblica amministrazione®.

25. A. VALLINI, Le gualifiche soggettive, in F. PaLazzo (a cura di), Delitti contro la
pubblica amministrazione, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2011, p. 747. Contra M.
PELISSERO, Disposizioni comuni, in C.F. Grosso, M. PELISSERO, Reati contro la pubblica
amministrazione, in C.F. Grosso, T. PADOVANI, A. PAGLIARO (a cura di), Trattato di dirit-
to penale, Milano, Giuffre, 2015, p. 30 secondo cui, se la normativa ¢ quella relativa ai
rapporti zuter privatos oppure tra soggetti pubblici e privati in situazioni di parita, si ¢ in
presenza di norme di diritto privato; sono invece di diritto pubblico le norme di relazione
che regolano l’esercizio del potere unilaterale dell’amministrazione, quelle attributive di
poteri di certificazione e quelle di natura organizzativa dei pubblici uffici, che determina-
no competenze, attribuzioni e responsabilita dei funzionari in conformita all’art. 97 Cost.

26. A distanza di poco pitt di trent’anni dall’'ultima riforma in tema di statuto penale
della pubblica amministrazione forse i tempi sono maturi per auspicare in un nuovo in-
tervento legislativo, al fine di chiarire cosa rendere penalmente rilevante per I'individua-
zione dei destinatari delle relative fattispecie incriminatrici. In particolare, sono due gli
elementi che necessitano di essere approfonditi: da una parte, il «modello di disciplina
adottato, pubblico o privato, indipendentemente dalla posizione organica del soggetto
nell’organizzazione della pubblica amministrazione»; dall’altra, la «qualita dell’interesse
che viene ad essere gestito e coinvolto dalla condotta da valutare, alla sua rilevanza, alla
sua dimensione individuale o sovraindividuale, alla titolarita dello stesso, alle modalita di
gestione e di tutela per esso previste negli altri settori dell’ordinamento, all’imputazione
(diretta) o meno delle conseguenze (economiche e no) della sua gestione al patrimonio
del soggetto o dei soggetti che hanno capacita giuridica di disporre dello stesso» (in que-
sto senso, cfr. A. MAZZONE, Per un’ipotesi di riforma dello statuto penale della pubblica am-
ministrazione, in La giust. pen., 2010, 1, 410, 411). Riformando questi due elementi sarebbe
possibile sganciarsi dall’impostazione oggettiva-formale condivisa dalla Suprema Corte
per agganciarsi alla concezione «organico-soggettiva» che consentirebbe di individuare
le figure di p.u. e di i.p.s. mediante due fattori: il rapporto di servizio che intercorre con
lente di appartenenza (in tema, cfr. Cass., Sez. Un., ord. 7 gennaio 2020, n. 111); la natu-
ra delle funzioni attribuite al soggetto attivo proprio in virt dell’esistente rapporto. A
tali fini ¢ preliminare, se non essenziale, stabilire se I'ente in cui il soggetto ¢ strutturato
puo definirsi pubblico, non in base a una classificazione meramente di nomen iuris ma
sulla base della percezione di fondi pubblici — quest’ultimo elemento ¢ peraltro essenziale
ai fini della configurazione di talune fattispecie criminose a spiccato carattere finanziario.

Infatti, limitare la qualificazione del pubblico ufficiale sulla base dello svolgimento
da parte dell’ente — anche di matrice privatistica — di attivita pubbliche, significherebbe
escludere tutti i casi in cui la pubblica amministrazione ricorre al mercato per finalita
di autoproduzione, pur impiegando fondi pubblici. In cio si evince in tutta evidenza la
differenza tra imprenditore privato e quello pubblico: «il primo gestisce il proprio patri-
monio (o, comunque, risponde a soggetti che mettono in gioco il proprio patrimonio), il
secondo no» (ID., Per un’ipotesi di riforma dello statuto penale della pubblica amministra-
one, cit., 413). Percio, la discrezionalita delle scelte operative non puo essere ridotta alla
dualita dei modelli d’impresa sopra richiamati poiché «una cosa ¢ rischiare con i soldi
propri, una cosa ¢ rischiare con i soldi di altri soggetti privati, un’altra cosa ¢ rischiare
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Ne discende che, la pubblica amministrazione dovrebbe essere intesa
nella duplice veste sia di soggetto erogatore di servizi sia di soggetto pri-
vato che assolve a pubbliche funzioni?’, escludendone la pubblicita tutte
le volte che lattivita si svolge in regime concorrenziale.

La scelta pubblica di intervenire nell’economia comporta delle ricadu-
te non solo sul problema della perimetrazione della nozione di pubblica
amministrazione, ma anche sul novero dei controlli necessari a verificare
il corretto impiego delle risorse pubbliche?. E percid dirimente indagare
la natura di quegli enti che comportano una elevata preoccupazione finan-
ziaria tale da richiedere 'osservanza, da parte dell’ente, di regole conta-
bili piu stringenti, poiché pit garantiste rispetto a quelle private.

In generale, dall’intarsio tra la corretta gestione delle risorse e il
modello organizzativo prescelto dal decisore politico deriva la consi-

con i soldi pubblici» (414). In questo senso si puod utilmente sostituire allo statuto penale
della pubblica amministrazione lo “statuto penale dell’area della gestione pubblica” e lo
“statuto penale dei settori (aree) di interesse generale” (416). Il primo concernerebbe la
corretta gestione delle risorse pubbliche, laddove i delitti ad esempio di peculato, mal-
versazione ai danni dello Stato, ecc., tutelano direttamente il principio di economicita
della pubblica amministrazione, con riguardo tanto all’organizzazione quanto all’azione
amministrativa; dall’altro si avrebbe lo statuto penale del settore pubblico, individuato in
base alla rilevanza generale degli interessi implicati (ad es., giustizia, istruzione, ecc.). In
questo secondo caso, stante il principio di tipicita proprio del contesto di diritto penale,
sarebbe opportuno che il legislatore chiarisca, con un intervento di politica criminale
declinata nelle esigenze di concorrenza e di libero mercato, cosa debba intendersi per
servizio pubblico o di pubblica necessita di cui all’art. 331 c.p.

In questo senso, cfr. pure F. Gorsis, Societd a partecipazione pubblica, in S. CASSESE
(diretto da), Dizionario di diritto pubblico, vol. VI, Milano, Giuffre, 2006, per cui «un og-
getto di rilievo pubblico, anche legalmente dato, non implica, di norma, uno scopo, e cosi
una natura, pubblicistici» (p. 5604).

27. La Cassazione ha sancito che non perdono la qualifica di p.u. o di i.p.s. i dipen-
denti di enti pubblici trasformati in societa per azioni, poiché I'ente «rimane, comunque,
[assoggettato a] una normativa pubblicistica e persegue finalita pubbliche, anche se con
gli strumenti privatistici propri della societa per azioni» (cosi, Cass. pen., sez. VI, 9 luglio
1998, n. 10138). In questo senso, la Corte costituzionale non ha sancito il permanere del
controllo della Corte dei conti su societa come Poste italiane o ENEL in ragione della lo-
ro natura sostanzialmente pubblica, ma piuttosto per la presenza di un apporto finanzia-
rio da parte dello Stato nel capitale delle medesime (v. Corte cost., ord. 22 luglio 1998, n.
307). La medesima giurisprudenza contabile sembra rinvenire il fondamento del controllo
della Corte in ragione dell’utilizzo di risorse finanziarie oggettivamente pubbliche (v. Cor-
te conti, sez. giur. Molise, 7 ottobre 2002, n. 234). Sicché, il «controllo contabile [...] non
incide in alcun modo sulla natura giuridica» di un certo soggetto: cosi, cfr. M.G. ROVERSI
MoNACO, La teoria dell’ente pubblico in forma di societa, Torino, Giappichelli, 2004, p. 99.

28. Sul tema, in generale e senza pretesa di completezza, cfr. E. D’ALTERIO, [ controlli
sull’uso delle risorse pubbliche, Milano, Giuffre, 2015.
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derazione per cui le riflessioni sull’organizzazione dovrebbero porsi in
un momento antecedente rispetto a quelle sulle implicazioni derivanti
dall’azione amministrativa. Segnatamente, uno studio sull’attribuzione
del carattere di pubblicita consente di individuare quale «volonta deci-
da in modo prevalente [...] del funzionamento, della vita e della sorte
dell’ente»?. Percio, nello sviluppo del lavoro di ricerca verra chiarito
se il modello organizzativo dipende dai vincoli di bilancio, ovvero se,
all'opposto, sono questi ultimi a insistere sull’ente a prescindere dalla
sua natura genetica. In tale fenomeno si evincono le ragioni a sostegno
della «desiderabilita»*® di determinare 'orizzonte del settore pubblico in
senso lato.

In questi termini, la «pubblicita» non dipende dal «regime
organizzativo»’!, altrimenti si rischierebbe di tornare al modello duali-
stico pubblico-privato. Affinché sia possibile superare i ristretti confini
dell’interpretazione penalistica ¢ necessario che si prenda in considera-
zione il regime concorrenziale che non necessariamente ¢ libero di inter-
ferenze pubbliche”.

Conviene osservare, gia in queste battute iniziali, che lo Stato inter-
viene in economia per una duplice ragione: indirizzo di riassestamento
(contenimento di situazioni di dissesto, interventi di salvataggio dal fal-
limento dell’attivita privata) e indirizzo di riforma economica (attuazione
di nuovi criteri sociali della politica economica, intervento sui livelli di
occupazione e distribuzione del lavoro, benessere e welfare).

Invero, I'ibridazione pubblico/privato, da cui scaturiscono i diversi
“approcci” alla cura dell’interesse pubblico, non costituisce necessaria-
mente una minaccia all’integralita del diritto pubblico, quanto piuttosto
una contaminazione da accogliersi con favore ad alcune condizioni.

29. A. ARENA, Le societi commerciali pubbliche, cit., p. 41.

30. A. Ferr, Le statistiche sulla finanza pubblica. 11 decentramento det poteri di spesa,
in S. CASSESE (a cura di), Profilo statistico della pubblica amministrazione, parte 111, Torino,
Consiglio nazionale delle ricerche, 1995, p. 3.

31. Cosi V. MANES, Servizi pubblici e diritto penale, Torino, Giappichelli, 2010, p. 199.

32. Si pensi ai recenti interventi della Commissione europea (Comunicazione della
Commissione in materia di aiuti di Stato a favore del clima, dell’ambiente e dell’energia
2022, 18 febbraio 2022, 2022/C 80/01) al fine di consentire, a certe condizioni, la possi-
bilita per gli Stati membri di supportare le attivita economiche dei mercati interni senza
tuttavia provocare condizioni negative sulla concorrenza. Si tratta di una deroga conte-
nuta all’art. 107 TFUE e le condizioni sono: 1) identificare ’attivita economica che deve
essere agevolata; 2) I'intervento deve essere effettivamente incentivante (c.d. effetto di
incentivazione); 3) non deve comportare la violazione di altre norme eurounitarie.
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Sebbene il ricorso a strumenti privatistici da parte della pubblica am-
ministrazione non possa essere necessariamente precluso, esso dovrebbe
essere sapientemente limitato, al fine di scongiurare la creazione di enti
chimerici senza una precisa fisionomia.

In questo senso, Cammelli® ha evidenziato i pericoli che si celano nel
ricorso al modello delle societa pubbliche, usato talvolta come grimal-
dello per alleggerire — rectius, aggirare — i controlli e, al contempo, per
sfuggire alle leggi del mercato.

Per queste ragioni sorge la necessita di chiarire la portata del perime-
tro della pubblica amministrazione. Di guisa, le domande di ricerca che
informano la presente ricerca sono le seguenti: qual ¢ il perimetro della
pubblica amministrazione e quali sono i criteri e gli strumenti che con-
sentono di eseguire una simile operazione?

Attraverso l'analisi dei modelli secondo cui «& organizzata I'ammi-
nistrazione» puo definirsi «che cosa deve fare I'amministrazione»* per
garantire il benessere della collettivita e per ristabilire la credibilita®
dell’apparato amministrativo.

Pertanto, l'organizzazione amministrativa pud essere scomposta tem-
poralmente in due momenti significativi: anzitutto, la determinazione
del modello che si vuole applicare — ad esempio, la scelta di ricorrere a
societa zn house’® — che ha rilevanza esclusivamente esterna; in secondo

33. M. CAMMELLL, La societd per azioni a partecipazione pubblica locale, in Servizi pub-
blici locali e nuove forme di amministrazione, atti del XLI Convegno di studi di scienza
dell’amministrazione, Varenna 21-23 settembre 1995, Milano, Giuffre, 1997, p. 157.

34. C.F. FerrARIS, La statistica e la scienza dell amministrazione nelle facolta giuridiche
(parte 1), in Giorn. degli economisti, (5)5-6, 1877, p. 438.

35. Sul punto, cfr. S. FOA, La credibilita dell’apparato amministrativo come valore
costituzionale e riferimento per il dibattito sulle riforme istituzionali, in Federalismi.it, 28
febbraio 2018.

36. Il modello della societa 7z house — risalente alla nota pronuncia della Corte giust.
UE, sez. V, 18 novembre 1999, C-107/98, Teckal s.r.l. c. Comune di Viano e Agac che ha
elaborato i requisiti per procedere agli appalti 7z house definiti dalla Comunicazione
11 marzo 1998, n. 143 COM(98), Libro bianco sugli appalti, come «quelli aggiudicati
all’interno della pubblica amministrazione» — rientra tra le scelte organizzative operate
dalla pubblica amministrazione rispetto all’erogazione di un servizio: ciog, se si intenda
prediligere un’attivita di autoproduzione che pud comunque rivestire forma societaria —
si pensi alle societa 7z house, definite in modo non condivisibile come uno strumento per
«evitare il mercato» (cosi, cfr. A. VALZER, La revoca degli amministratori delle societa azio-
narie di providing in house, in Grur. comm., 2020, p. 517) —, ovvero se si favorisca 1’in-
gresso nel mercato. Sul punto, v. Corte conti, sez. giur., app. I, 27 gennaio 2022, n. 37 per
cui ¢ legittima la condotta di un direttore di agenzie delle risorse idriche ed energia che
ha deciso di esternalizzare con gara un servizio di manutenzione informatica senza aver
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luogo, una volta stabilito il tipo organizzativo, pubblico o privato, si deve
applicare la disciplina conseguente, con una valenza sia interna che ester-
na. Tuttavia, il coinvolgimento di soggetti privati nella gestione della co-
sa pubblica comporta un’alterazione nell’individuazione del regime giuri-
dico da applicare, che rischia di costituire un tertium genus (non datur)’
e di sfibrare i labili confini del comparto pubblico in assenza di regole
certe. Occorre, pero, verificare se alla luce della situazione ordinamen-
tale attuale sia ancora oggi possibile tentare di ricomporre un quadro
complesso e stratificato. Al riguardo, I’Elenco ISTAT, del quale ricorrono
i venti anni dalla prima pubblicazione in Gazzetta Ufficiale’®, potrebbe
rappresentare un punto d’osservazione privilegiato dei fenomeni organiz-
zativi, poiché per individuare gli enti che andranno a comporlo si fonda
su parametri individuati dall’'ordinamento eurounitario, e non gia su in-
dici formali, come la veste giuridica pubblica o privata.

svolto la previa verifica in ordine all’affidamento dell’incarico alla societa 7z house gia
previamente istituita dall’ente medesimo; v. pure Corte conti, sez. giur. Trento, 20 luglio
2020, n. 32 la quale afferma il principio di operare questo genere di valutazioni secondo
il metodo “caso per caso”.

37. Secondo una parte della dottrina, esisterebbe tra il modello pubblico e quello pri-
vato un modello «intermedio» di intervento pubblico economico: N. MARZONA, Sisternza
amministrativo e processi economici, Padova, Cedam, 1986. Con cid 1’Autore intende ri-
ferirsi a quei modelli organizzativi che svolgono attivita economica, «cosicché I'interesse
pubblico si considera soddisfatto purché si garantisca un risultato minimo che pero, coin-
cidendo con tale profilo [...] non incide sulla struttura complessiva di quest’ultima» (ID.,
p. 122). Cio significa dire, in modo condivisibile, che lattivita ad effetti economici non
modifica la pubblicita originaria dell’ente. Sicché, sovvenzioni e finanziamenti pubblici a
soggetti privati finiscono per costituire «strumenti per 'ampliamento della sfera pubblica
intesa in senso formale (cio¢ per istituire un collegamento, sia pure anomalo, dei soggetti
e delle attivita finanziate con la organizzazione statale)» (ID., pp. 133-134). Pertanto, I'in-
tervento nell’economia tramite finanziamenti si presenta come strumento qualificante il
modello organizzativo.

Giannini intitolava il capitolo del suo Dzritto amministrativo sugli enti pubblici diversi
dallo Stato Enti pubblici e di rilevanza pubblica: M.S. GIANNINI, Diritto amministrativo,
vol. I, Milano, Giuffre, 1993, III ed., p. 181. Appare chiaro che questa impostazione non
contempla Uesistenza di un tertium genus o un ennesimum genus, ma anzi ha il pregio di
ricondurre a unita le varie categorie di enti.

11 tertium genus tra la dimensione pubblicistica e quella privatistica consisterebbe in
un nuovo pilastro, frutto dell’aggregazione di pratiche e prassi di derivazione prevalen-
temente comunitaria, definita come «a vital part of any modern nation» D. GARLAND, The
welfare State: a fundamental dimension of modern government, in European Journal of So-
ciology, 55, 2014, p. 328; Ip., The welfare State. A very short introduction, Oxford, Oxford
University Press, 2016, p. 133.

38. G.U. 29 luglio 2005, n. 175.
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Orbene, lo scopo della presente ricerca consiste nel «classificare le
svariate forme e figure di enti pubblici, dalle varie specie di organi o uffi-
ci dello Stato, agli aggruppamenti di interessi che presentano piti o meno
spiccati alcuni o tutti i caratteri della persona pubblica»”. In sintesi, 'o-
biettivo non consiste nell’individuazione di un concetto unitario (e fisso)
di settore pubblico; piuttosto, sara opportuno indagare la sussistenza di
un equilibrio mobile tra le varie forme che la pubblica amministrazione
puo rivestire, affinché l'estensione del carattere di pubblicita possa dirsi
indipendente — ma non impermeabile — dalle contingenze emergenziali.

3. Metodologia e piano dell’opera

Quanto ai modi* in cui sono state sviluppate le argomentazioni e le
conclusioni elaborate nelle pagine che seguono, conviene sin da ora evi-
denziare che ¢ stata adottata una metodologia mista, scaturente dall’ana-
lisi del cosiddetto «momento conoscitivo»* nell’esperienza giuridica. Di
fronte alla vastita di un tema come quello del perimetro della pubblica
amministrazione non si puod pretendere di individuare quale sia il prin-
cipio o la conclusione dello sviluppo logico delle argomentazioni ad esso
connesse. Nondimeno, si puo dire anzitutto che con il presente studio si
vuol tentare di fornire le coordinate per I'individuazione di un perimetro
del settore pubblico allargato conforme ai principi eurounitari di conte-
nimento della spesa pubblica e di riduzione del debito.

Si procedera a tal fine mediante un approccio sistematico e definito-
rio. E, infatti, dirimente stabilire in principio quali siano i comparti che
si andra a osservare mediante I'analisi non solo della normativa, della
dottrina e della giurisprudenza, bensi anche delle risultanze empiriche.

Il metodo che ¢ stato osservato per condurre la presente ricerca co-
stituisce la sintesi tra l'analisi interpretativa delle norme e I'indagine
empirica tra le differenti fattispecie, tipiche e atipiche, presenti nell’ordi-
namento.

39. G. VaccueLLy, Un nuovo indirizzo nella scienza del diritto pubblico, in Raccolta di
seritti di diritto pubblico in onore di Giovanni Vacchelli, Milano, Vita&Pensiero, 1938, p. 13.

40. Per un'ampia e approfondita analisi delle implicazioni concernenti i rapporti della
metodologia giuridica nell’ambito del diritto amministrativo, cfr. A. MOLITERNT, I/ proble-
ma del metodo e il diritto amministrativo, in Dir. pubbl., 2020, p. 467 ss.

41. Sul punto, cfr. M. Jori, I/ metodo giuridico tra scienza e politica, Milano, Giuffre,
1976, spec. il primo capitolo.
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In altri termini, la metodologia osservata ¢ caratterizzata da due pro-
fili: uno modale, che concerne gli strumenti adoperati per sviluppare le
argomentazioni; uno oggettivo, che riguarda, invece, I'ambito tematico.
Rispetto al primo profilo, la ricerca sara condotta mediante 'esame di-
retto di taluni casi specifici affinché I'indagine di ordine esegetico possa
trovare riscontro nelle manifestazioni del potere organizzativo.

Questa considerazione, che ha guidato lo svolgimento della ricerca
riportata nelle pagine che seguono, si ¢ sviluppata anche nell’analisi pun-
tuale della normativa di riferimento dei temi trattati ed & corredata dal
raffronto con casi concreti.

In aggiunta, I'approccio proposto consentirebbe altresi di mediare
I'interpretazione esegetica e ’analisi empirica con l'applicazione di criteri
selettivi, che in ogni caso debbono essere individuati “sul campo™?.

I criteri “dogmatici” — in senso lato — per poter essere presi a riferi-
mento come modelli di scienza giuridica necessitano di essere condivisi
dalla comunita giuridica. Quest’esigenza ¢ dettata dalla peculiare ca-
ratteristica dell’arbitrarieta che connota I'approccio per criteri. Si pensi,
a titolo esemplificativo, alle scienze naturali, ove la scelta tra i diversi
concetti e criteri elaborati dalle molteplici teorie riscontrabili in lettera-
tura si opera sulla base di «complesse procedure di verifica, governate
da complesse regole metodologiche»®. Piti nel dettaglio, un criterio pud
dirsi scientificamente valido quando & stato sottoposto a uno scrutinio di
comprovata attendibilita.

Tuttavia, come si misura 1’affidabilita di un criterio al fine di poterlo
considerare scientifico? La conduzione dell’analisi attraverso lo spettro di
taluni criteri identificatori del carattere di pubblicita — genetico, del con-
trollo, tipologico e della natura delle risorse impiegate — comporta conte-
stualmente un vantaggio e uno svantaggio: con riguardo al primo profilo,
la cristallizzazione della pubblica amministrazione consente di condurre
analisi dal preminente stampo pragmatico e con una successione di ar-

42. Le ragioni a sostegno di tale impostazione possono rinvenirsi nell’analisi di G.
JELLINEK, La dottrina generale dello Stato, trad. it. alla II ed. tedesca, con integrazioni di
V.E. Orlando, vol. I, Milano, Societa editrice libraria, 1921, p. 302 ss., per cui il diritto
non serve a conoscere i fatti, ma a fornire indicazioni per produrre un giudizio della real-
ta. Ne deriva che il fondamento delle norme non pud che essere di matrice ideologica; in
generale, le norme non sono il prodotto di fatti specifici ma della relazione tra conoscen-
za fattuale e conoscenza giuridica. Pertanto, poiché attraverso le norme giuridiche «non
si conosce alcuna essenza reale», & necessario integrare ’indagine con i giudizi di fatto.

43, M. Jort, I/ metodo giuridico tra scienza e politica, cit., p. 11.
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gomentazioni disposte in modo piti razionale e logico. Lo svantaggio, in-
vece, € generato dall’intrinseca arbitrarieta dell’approccio per criteri. Per
questo motivo, il presente studio non ¢ finalizzato all’elaborazione di un
nuovo indice rivelatore del carattere di pubblicita, quanto alla precisazio-
ne di quello piu plausibile fra i criteri gia presenti nell'ordinamento. Le
indagini svolte, circa le posizioni dottrinali e giurisprudenziali sui criteri
di pubblicita, dimostrano la perdita di interesse da parte del dibattito,
sia scientifico che politico, sull’approccio organico e sistematico al pro-
blema che qui si sta affrontando.

In epoca contemporanea si assiste a una ipersettorializzazione dell’or-
ganizzazione amministrativa, da un lato, e a una ipertrofia del settore
pubblico, dall’altro, che conducono sovente allo sviluppo di criteri iden-
tificativi isolati, senza rapportarli con altri parametri suscettibili di essere
applicati e perdendo cosi I'opportunita di fornire una visione d’insieme.

Quanto al piano dell’opera, la prima parte del lavoro ¢ finalizzata
all’esame delle principali cause di trasformazione del settore pubblico.
In altri termini, dapprima saranno indagati i “perché” della ricerca,
ovvero le cause che hanno portato alla comzplessificazione delle modalita
allocative delle funzioni pubbliche**. La seconda parte & volta, invece, allo
studio delle figure che sfuggono, sovente, alle regole di diritto pubblico,
per analizzare “come”, e se, ricondurle al settore pubblico. Questi enti
saranno oggetto di esame diretto mediante una ripartizione per criteri,
nel tentativo di delimitare i confini della “zona grigia”.

In aggiunta, al fine di registrare tale complessificazione, la trattazione
di pit piani d’analisi — da quello giuscontabile alla trasparenza, dall’ade-
guamento della disciplina sulla retribuzione dei dirigenti degli enti pub-
blici non economici a quella dei dirigenti delle amministrazioni centrali
alla natura degli enti esponenziali in forma associativa — & prodromica a
mostrare, da un lato, la dimensione multiforme del settore pubblico e,
dall’altro, il rilievo per cui il fattore economico permea ciascun piano,
individuandone un fi/ rouge. Sicché, il pendolo del bilanciamento tra
pubblico e privato oscillerebbe tra un’amministrazione concorrenziale,
caratterizzata da una stagione di ampliamento dei confini del settore
pubblico, con soggetti la cui natura ¢ di complessa individuazione, e
un’amministrazione tendenzialmente oligopolistica, connotata da un in-
tervento in economia piti 0 meno intrusivo.

44, Per la disamina della stratificazione della pubblica amministrazione comparti-
mentale, cfr. M. CAMMELLI, Lamministrazione per collegi, Bologna, il Mulino, 1980.
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Orbene, la ricerca di cui ci si appresta a riportare gli sviluppi sara limi-
tata alle pur vaste implicazioni che concernono gli enti pubblici non terri-
toriali*, anche in considerazione della crescente — e mai sopita — rilevanza
che il tema rappresenta per gli studi attinenti all’'organizzazione dello Sta-
to. Sebbene la gestione degli enti pubblici territoriali costituisca essa stessa
una problematica attuale e cogente nel prisma della dicotomia pubblico/
privato, gli enti non territoriali presentano strutture amministrative, carat-
teristiche organizzative e procedimenti di controllo radicalmente diversi.

Non ¢ intenzione di questa indagine analizzare ogni istituto in modo
approfondito: I'esame dei singoli enti, nonché dei relativi ambiti giuridici,
saranno portati a sostegno delle argomentazioni sviluppate in corso d’o-
pera. Un analogo approccio ¢ stato osservato anche per i riferimenti dot-
trinali e alla giurisprudenza. Sicché, il pensiero giuridico non ¢ a com-
partimenti stagni: non solo ¢ possibile attingere alla dottrina di diversi
ambiti giuridici, che insistono sul medesimo fenomeno, ma I'approccio
trasversale & pure auspicabile, in quanto permette di sintetizzare nell’ap-
proccio empirico teorizzazioni che altrimenti rischierebbero di rimanere
ancorate alle materie d’appartenenza.

Specie per I'ambito dell’organizzazione amministrativa, che si pre-
senta come un “sistema a fisarmonica”, si deve tentare un 7zélange tra le
varie impostazioni — oggettive e soggettive — per ovviare ai «rischi delle
geometrie variabili prive di punti di riferimento»*: in questo senso, gli
Autori del passato continuano a parlarci, con impostazioni ancora attuali
e adattabili ai problemi odierni.

Dunque, la presenza della natura cangiante — o “a geometria varia-
bile” — della pubblica amministrazione non deve far si che 'interprete
sfugga alla sfidante operazione di paziente scandaglio dei mezzi (mo-
delli organizzativi) che i governi e i parlamenti utilizzano per realizzare
obiettivi e finalita pubbliche, poiché I'asserita frammentarieta delle forme
potenzialmente estranee al regime pubblicistico induce, piuttosto, all’in-
dividuazione di indici comuni.

45. La delimitazione scientifica non costituisce una novita nel panorama dei contribu-
ti della dottrina giuridica: fra i molti, cfr. E. CASETTA, G/Z enti pubblici non territoriali, in
Studi in memoria di Vittorio Bachelet, vol. I-Amministrazione e organizzazione, Milano,
Giuffre, 1987, p. 165 ss. che evidenzia un problema a tutt'oggi estremamente attuale,
consistente nell’esigua attenzione rivolta agli “altri enti pubblici” che possono qualificarsi
non territoriali.

46. A. SANDULLI, Luniversitd libera prigioniera della Cassazione criogenica® Perché la
test della natura di ente pubblico non economico é ormai superata, in Amministrazione in
cammino, 3 agosto 2024, p. 9.
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PARTE PRIMA
LLE TRASFORMAZIONI PERIMETRALI
DELLAMMINISTRAZIONE DELLO STATO

SommariO: 1. La naturale propensione all’«apertura» del sistema amministrativo
italiano — 2. Le trasformazioni interne, tra politica e funzione amministrativa —
3. (Segue) Lelusione dello spozls systen: attraverso la riorganizzazione delle strutture
ministeriali — 4. Entia non sunt multiplicanda praeter necessitatenz — 5. Il “cantie-
re aperto” delle riorganizzazioni amministrative dello Stato — 5.1. Il problema di
determinare il dosaggio di “regime privato” da miscelare nella sfera pubblica —
5.2. Le difficolta identificative di un regime giuridico applicabile agli enti di gestio-
ne trasformati — 6. Le trasformazioni esterne — 7. (Segue) La generica categoria del
riordino degli enti pubblici: gli interventi di soppressione e di razionalizzazione —
8. Lorganizzazione amministrativa a soqquadro: i criteri classificatori.

1. La naturale propensione all’«apertura» del sistema amministrativo
italiano

Ciascun apparato dello Stato necessita di una struttura amministrativa
per supportare 'assolvimento alle funzioni che gli sono attribuite'. Nel
corso dell’'ultimo secolo, queste strutture hanno assunto le forme piti varie
— di diritto pubblico, di diritto comune, miste — generando una non trascu-
rabile incertezza nell’attribuzione del carattere di pubblicita agli enti di ma-
trice privatistica. Sicché, 'amministrazione non diviene pubblica in ragione
della medesima pubblicita dell’ente che ne supporta lattivita, in quanto si
instaurerebbe una sorta di rapporto osmotico alla luce del quale la natura
dell’amministrazione & ancorata alla natura dell’ente di riferimento.

La problematica del ricorso a modelli organizzativi differenti degli
enti pubblici, ha interessato gli studiosi sin dal XIX secolo, i quali hanno

1. Se lo Stato non necessitasse di un’amministrazione, allora gli studiosi delle
pubbliche istituzioni si ritroverebbero improvvisamente orfani di un tema che hanno
intercettato in molteplici ricerche. Di questi studi & utile ricordare, senza pretesa di
completezza, cfr. P. CALANDRA, Storia dell’amministrazione pubblica in Italia, Bologna,
il Mulino, 1978, L. MANNORL, B. SorpL, Storia del diritto amministrativo, Roma-Bari,
Laterza, 2001; S. CASSESE, 1] diritto amministrativo: storia e prospettive, Milano, Giuffre,
2010; G. ASTUTO, Lamministrazione italiana: dal centralismo napoleonico al federalismo
amministrativo, Roma, Carocci, 2021; G. MELIS, Storia dell’amministrazione italiana, Bo-
logna, il Mulino, 2020; S. SEPE, Storia dell’amministrazione italiana (1861-2022), Napoli,
Editoriale scientifica, 2023.
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riscontrato un effetto a “fisarmonica” del settore pubblico che si & pro-
tratto nel corso dei decenni. Tra il XIX e il XX secolo lo Stato appariva
come ragione dell’'ordine e della sicurezza e in risposta alle «esigenze di
logica di coerenza di regolarita di sistema»’. Si riteneva, percio, che per
organizzare 'ordine in termini di prevenzione del rischio fosse necessa-
rio I'esercizio di un potere pubblico non necessariamente corrispondente
a «un sistema generale di obbedienze»*.

I primi interventi legislativi volti ad ampliare il perimetro della pub-
blica amministrazione, fondata essenzialmente sulla struttura gerarchico-
piramidale dei ministeri — piuttosto rigida e inflessibile —, si registrarono
durante il periodo liberale. Si pensi, ad esempio, all’istituzione della
figura dell’azienda autonoma’ nel 1905, che favori la nascita della cosid-
detta «terza burocrazia»®. Tale modello organizzativo — che Melis chiama
«amministrazione parallelas’, caratterizzata da un’impostazione diacroni-
ca rispetto alle idee dello Stato minimo di Adam Smith —, era frutto del
convincimento secondo cui l'organizzazione tradizionale dell’apparato
burocratico non era in grado di affrontare i nuovi compiti «industriali»®

2. Negli anni Settanta si evidenzio che lo sviluppo dell’amministrazione sarebbe do-
vuto avvenire in base a «una visione puramente incrementale dell’organizzazione come
strumento di adeguamento alle nuove esigenze in chiave falsamente efficientistica» (P. Ca-
LANDRA, Storia dell’amministrazione, cit., p. 6). Queste esigenze possono mutare col tempo,
richiedendo al policy maker di restringere o ampliare i confini del settore pubblico.

3. G. CaroGrasst, Considerazioni sullo Stato, in Scritti giuridici in memoria di Piero
Calamandret, vol. 1, Padova, Cedam, 1958, p. 7.

4. Ip., p. 4.

5. Cfr. S. CaSSESE, I/ sistema amministrativo italiano, Bologna, il Mulino, 1983, p. 35.
In tema, cfr. pure L. TorcHia (a cura di), I/ sistema amministrativo italiano, Bologna, il
Mulino, 20009.

6. Ip., G. MELIS, Lo sviluppo dell'amministrazione italiana (1880-1920), in Riv. trim.
dir. pubbl., 1990, p. 356.

7. Da un lato, 'amministrazione dei controlli rappresentata dal Ragioniere generale
dello Stato Vito De Bellis e, dall’altro, I'apparato para-pubblico che vedeva in prima linea
il presidente dell’IRI Alberto Beneduce. Per la verita, il comparto delle amministrazioni
parallele si arricchi ulteriormente nel corso dei decenni Settanta e Ottanta in cui videro
la luce le agenzie e le autorita indipendenti. Questa nuova tipologia di enti costituiva la
«galassia istituzionale con compiti prevalentemente regolativi e con soluzioni organizzati-
ve svariate» (S. SEPE, Storia dell amministrazione italiana, cit., p. 159). Tuttavia, si rischia di
semplificare eccessivamente il problema affermando che la frammentazione organizzativa
sia derivata dallo sviluppo quantitativo dei compiti, direttamente o indirettamente, svolti
dallo Stato. Secondo un’altra impostazione, le istituzioni rappresentano il luogo privilegia-
to «di interazione tra sistema amministrativo e interessi dei diversi gruppi sociali» (p. 15).

8. Tali idee poggiano le radici nella cultura del liberismo italiano «industrialista» di
Francesco Saverio Nitti, il quale supportd l'espansione del comparto pubblico anziché
promuovere politiche protezionistiche a seguito della crisi dello Stato liberale.
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