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procedimento amministrativ-
riforme istituzionali

PROCEDIMENTO AMMINISTRATIVO
E RIFORME ISTITUZIONALI

NOTIZIE E AGGIORNAMENTI

BENESSERE ORGANIZZATIVO E VA-
LUTAZIONE DEL SUPERIORE GE-
RARCHICO: L'ANAC ATTIVA L’AP-
PLICAZIONE WEB PER L’ELABORA-
ZIONE DEI RISULTATI DELLE INDA-
GINI SUL PERSONALE DIPENDENTE

E' attiva I'applicazione web, resa disponibilg
dall’Autorita ~ Nazionale  Anticorruzions
(ANAC, ex Civit) al fine di consentire, agli
OIlV e agli analoghi organismi, I'inserimento
dei dati e l'elaborazione dei risultati delle
“indagini sul personale dipendente volte &
rilevare il livello di benessererganizzativo e

il grado di condivisione del sistema di valutat
zione nonché la rilevazione della valutazionge

del proprio superiore gerarchico da parte de
personale” di cui allart. 14 co. 5 del d.lgs
150/2009. Le pubbliche amministrazioni ch
hanno avviato la realizzazione delle indagin
secondo i modelli in precedenza forniti dallz

CiVIT, possono accedere all’applicaziong

web, previa compilazione ed invig
all'’Autorita del modulo di registrazione dati.
Il link per I'accesso all'applicazione, il mo-
dulo per la registrazione ed i vigenti modell
di indagine sono disponibili nella sezione Bg

nessere Organizzativo del sito istituzional
www.civit.it  Comunicato ANAC del
15.11.2013).

i GA s
ANTICORRUZIONE: ENTRO IL

31.12.2013 LE PUBBLICHE AMMINI-
STRAZIONI DEVONO ADOTTARE |
CODICI DI COMPORTAMENTO SUL-

|

TS =D

[¢2)

LA BASE DEGLI INDIRIZZ| STABILITI

DALL'A.N.A.C. NELLA DELIBERA N.
75/2013

L’Autorita Nazionale Anticorruzione ha pub-
blicato la Delibera n. 75/2013 in materia di
“Codice di comportamento” dei dipendenti
delle Pubbliche Amministrazioni emanata a
norma del Regolamento di cui d.P.R. n.
62/2013 in applicazione dell’art. 54 co. 5 del
d.lgs. n.165/2001 e in ossequio, tra l'altro, ai
principi fondamentali quali I'osservanza, da
parte dei pubblici funzionari, della Carta Co-
stituzionale, servendo la Nazione con disci-
plina ed onore e conformando la propria
condotta ai principi di buon andamento e im-
parzialitd dell’azione amministrativa. Tale
delibera si prefigge di indirizzare ciascun co-
dice di comportamento adottato/da adottarsi
alle varie Amministrazioni Pubbliche, entro il
31 dicembre 2013, verso “azioni e misure”
sottese alle piu generali strategie di “preven-
zione della corruzione” nonché alla omoge-
neizzazione con coesistenti codici etici, ma-
nuali comportamentali, ecc. eventualmente
gia in uso. L’Autorita procedera alla consul-
tazione delle Amministrazioni ed eventuale
costituzione di tavoli tecnici per [in-
tegrazione e l'aggiornamento dei Codici, in
aderenza alle linee guida dettate dalla deli-
bera in trattazione, quali parametri di riferi-
mento, ovvero per l'elaborazione di nuovi
“Codici”. Il Codice di comportamento rap-
presenta altresi uno degli strumenti essenziali
del Piano triennale di prevenzione della cor-
ruzione, previsto dal “Piano Nazionale Anti-
corruzione” e viene adottato dall’Organo di
indirizzo politico-amministrativo, su proposta
del Responsabile per la prevenzione della
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procedimento amministrati
- riforme istituzional

corruzione, che si avvale della collaborazio}
ne degli uffici per i procedimenti disciplinari
(UPD) costituiti obbligatoriamente in ogni
Amministrazione, sentito I'OIV — organo in-
terno di valutazione, (previa emissione di pa
rere obbligatorio), Ufficio, questo, che svolge
contestualmente I'attivita di supervisione sul
la corretta applicazione del Codice. Per act
cedere alla lettura della delibera n. 75/2013
(Delibera A.N.A.C. n. 75/2013).

14

«

ANTICORRUZIONE: L'A.N.A.C. HA
ADOTTATO LE LINEE GUIDA IN
MATERIA DI CODICI DI COMPORTA-
MENTO

Con Delibera n.75/2013 sono state adottate
dall'Autorita Nazionale Anticorruzione le Li-
nee guida in materia di codici di comporta;
mento che devono essere adottati dalle pub-
bliche amministrazioni ai sensi dell'art. 54,
co. 5, d.Igs. n. 165/2001 e del codice genergle
di cui al d.P.R. del 16.4.2013, n. §2omu-
nicato A.N.A.C. del 7.11.2013)

LA CIVIT DIVENTA ANAC E RIACQUI-
STA LE COMPETENZE IN MATERIA
DI MISURAZIONE E VALUTAZIONE
DELLA PERFORMANCE

E' in atto un passaggio di fascicoli tra I'A-
RAN e I'ex CIVIT ora divenuta ex art. 5 L. n.
125/2013 Autorita Nazionale AntiCorruzione
e per la valutazione e la trasparenza dell
pubbliche amministrazioni (A.N.A.C.). Dal 3}
ottobre u.s., infatti, a seguito dell’entrata in
vigore della |. 30.10.2013, n. 125 con cui

stato convertito in legge con modificazioni i
d.l. n. 101/2013, recante “Disposizioni ur-
genti per il perseguimento di obiettivi di ra-
zionalizzazione delle pubbliche amministrg
zioni”, le funzioni relative alla performance e
alla valutazione di cui all’art. 13 del d.lgs.n.
150/2009, inizialmente trasferite allARAN
sono rientrate nellambito di sua competenza
L’ARAN ha trasmesso all’Autorita le pratichg
che nel frattempo sono pervenute alla stess
Il termine di 30 giorni, previsto nella delibera

D

19°44

=

a.

n. 12/2013, per rendere il parere ai fini della
nomina dei componenti degli OIV, ai sensi
dell'art. 14 del d.lgs .n. 150/2009, decorrera
pertanto dal momento dell’acquisizione della
documentazione trasmessa dal’ARANO-
municato A.N.A.C. del 7.11.2013)

«

DL N. 101/2013: ON LINE LA GUIDA
SULLE NOVITA IN MATERIA DI PUB-
BLICA AMMINISTRAZIONE E PUB-
BLICO IMPIEGO

La funzione pubblica ha realizzato una pub-
blica guida al d.l. n. 101/2013 che illustra le
novita introdotte da. decreto legge in materia
di pubblica amministrazione e pubblico im-
piego. in particolare, tra l'altro, si segnala:
auto blu e auto verdi: prorogato fino al 2015
il divieto per le amministrazioni di acquistare
autovetture di sevizio. dal 2014 le p.a. che
non adempiono all'oblio di comunicazione
dei dati ai fini del censimento permanente
non possono effettuare spese superiori al
50% rispetto al 2013 per l'acquisto, manuten-
zione, noleggio, esercizio di autovetture e
buoni pasto. sono previste sanzioni pecunia-
rie, disciplinari e nullita dei contratti in caso
di violazione dei nuovi limiti. laddove e’ pre-
visto l'acquisto di auto di servizio queste de-
vono essere a basso impatto ambientale e a
minor costo di esercizio. taglio alle consulen-
ze esterne: tali spese non possono essere Su-
periori per il 2014 all'80% di quanto speso
nel 2013 e per il 2015 al 75% di quanto speso
d nell'anno precedente controlli e denunce
alla corte dei conti: il dipartimento della fun-
zione pubblica e la ragioneria generale dello
stato provvedono al controllo, almeno una
volta I'anno del rispetto delle regole sui tagli,
denunciando le irregolarita al corte dei conti
divieto di assunzioni: nessuna assunzione nel-
le aree dove vi sono sovrannumeri, ma solo in
caso di disponibilita in organico. spending
review per le assunzioni: dal 1.1.2014 alle
p.a. che non si sono adeguate entro |l
31.12.2013 alle regole della spending review,
e' fatto divieto di assunzioni di qualunque ge-
nere ed a qualunque titolo. prepensionamen-
to: le p.a. possono procedere a prepensiona-
menti secondo i requisiti pre-legge formero
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procedimento amministrativ-
riforme istituzionali

per assorbire soprannumeri ed eccedenze.

monitoraggio sui costi delle partecipate: ac
quisizione da parte del mef e del dfp di tutti
dati sulla spesa per il personale delle p.a
delle societa non quotate partecipate da p.3.
della rai mobilita: le p.a. con eccedente entr
il 31.12.2015 possono cedere il personale
eccedenza al ministero della giustizia. nienl
buonuscite straordinarie per i manager pub
blici: le societa controllate dalle p.a. non
possono prevedere per i propri dirigenti be
nefici economici per la cessazione del raf
porto superiori a quelli previsti dai contratti
collettivi di lavori applicati. dirigenti pensio-
nati: no al cumulo. introdotto il limite alla
pratica per i dirigenti delle p.a. di ricevere
incarichi dalle societa controllate dalle p.a.
di provenienza una volta andati in pension
con cumulo dei trattamenti economici. per |
societa controllate in disavanzo i contratt
per questo dirigenti cessano di diritto a
31.12.2013; se la societa €' in buone condi-
zioni i contratti durano fino alla scadenza
ma il dirigente riceve solo il trattamento eco
nomico della societa, mentre €' sospeso qu
lo pensionistico. la civit cambia nome in ana
"autorita nazionale anticorruzione”. i com-
ponenti sono scelti tra esperti di comprovat
professionalita, notoria indipendenza ed €-
sperienza anche all'estero nel contrasto allp
corruzione, non devono aver rivestito incarit
chi pubblici elettivi o cariche in partiti politi-
ci od organizzazioni sindacali. nuovi concorsi
solo dopo i vincitori di precedenti concorsi &
gli idonei. fino al 31.12.2013 le p.a. non pos
sono bandire nuovi concorsi se: a) non hanno
immesso in servizio tutti i vincitori di concor-
si pubblici per assunzioni a tempo indeterm
nato collocati nelle proprie graduatorie vi-
genti; b) non hanno verificato I'assenza, nell
stessa p.a., di idonei collocati nelle graduatd-
rie vigenti e approvate dal 1.1.2007, relative
alle professionalita necessarie; ¢) non hannp
attivato la procedura di mobilita obbligatoria
personale in disponibilita. fino allo stessd
termine sono prorogate le graduatorie con
corsuali ancora vigent{Dipartimento della
Funzione Pubblica)
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RAZIONALIZZAZIONE DELLA SPESA

NELLE P.A: IN GU. IL TESTO
COORDINATO DEL D.L. N. 101/2013
CON LA LEGGE DI CONVERSIONE N.
125/2013

E' stato pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale il
testo coordinato del d.l. 31.8.2013, n. 101 Te-
sto del d.l. 31.8.2013, n. 101, (in Gazzetta Uf-
ficiale - serie generale- n. 204 del
31.8.2013), coordinato con la legge di con-
versione 30.10.2013, n. 125, (in questa stessa
Gazzetta Ufficiale alla pag. 1), recante: «Di-
sposizioni urgenti per il perseguimento di o-
biettivi di razionalizzazione nelle pubbliche
amministrazioni.(GU Serie Generale n.255
del 30.10.2013)

PIANIFICAZIONE E CONTROLLO
STRATEGICO NEI GRANDI COMUNI
ITALIANI: ON LINE REPORT Dl
SINTESI DEL DIPARTIMENTO DELLA
FUNZIONE PUBBLICA

Con il rapporto su “Pianificazione e control-
lo strategico” il Dipartimento della funzione
pubblica rende noti i risultati di un’analisi
approfondita dei processi di elaborazione
della strategia, di definizione dei programmi
e di valutazione dello stato di attuazione e
dell'impatto prodotto, condotta su 12 citta i-
taliane. Il rapporto “Pianificazione e control-
lo strategico” € un prodotto dell'iniziativa
“Grandi citta” del Progetto Valutazione delle
Performance, che si propone di individuare e
definire strumenti utili al miglioramento dei
sistemi di performance management nelle
grandi citta tenendo conto anche della pro-
spettiva che portera queste amministrazioni
ad assumere il ruolo di cittd metropolitane.
L'iniziativa “Grandi Citta” propone ai co-
muni di Bari, Bologna, Cagliari, Firenze,
Genova, Milano, Napoli, Palermo, Roma, To-
rino, Trieste e Venezia un momento struttura-
to di confronto orientato a valorizzare le mi-
gliori esperienze, nonché a condividere pos-
sibili linee di sviluppo dei sistemi di pianifi-
cazione, misurazione, controllo e valutazione.
L'iniziativa oltre alla definizione, implemen-
tazione e valutazione della strategia, affron-
tera i temi della performance dei servizi ge-
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stiti dalle citta e del governo della perfor-
mance delle aziende partecipate. Il Proget
“Valutazione delle Performance” é finanzia-
to dal Fondo Sociale Europeo PON “Gover
nance e Azioni di Sistema”, Programmazion
2007/2013, Asse E — Capacita istituzionale,
Obiettivo specifico 5.3, ed e realizzato con |
collaborazione di FormezPAReport di sin-
tesi del Dipartimento della Funzione Pubbli-
ca).

«

GESTIONE ASSOCIATA DELLE FUN-
ZIONI DEI' COMUNI: IN G.U. IL
DECRETO SULLA DETERMINAZIONE
DEI CONTENUTI E SULLE MODALITA
DELLE ATTESTAZIONI

E' stato pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale n|.
251 del 25.10.2013 il decreto del Ministerg
dil'interno recante "Determinazione dei con
tenuti e delle modalita’ delle attestazioni de
Comuni comprovanti il conseguimento di si
gnificativi livelli di efficacia ed efficienza nel-
la gestione associata delle funzioni®. Il decrg
to prevede che le attestazioni prodotte dai
comuni devono contenere i seguenti elementi:
a) gli enti con i quali e' stata sottoscritta la|
convenzione con la specifica della relativa
popolazione di ciascun comune; b) le funzioni
che riguardano la popolazione ed il territorio
comunale od i servizi affidati alla competenza

DEGLI ENTI LOCALI

Un team interministeriale presentera a Go-
verno e Parlamento proposte per una com-
plessiva rivisitazione dell'ordinamento degli
enti locali, questo il contenuto del comunica-
to del Ministero dell'Interno che rende nota
l'avvenuta costituzione presso il medesimo
dicastero di un gruppo di lavoro che dovra
individuare proposte di riordino e di sempli-
ficazione del sistema delle autonomie locali
per una piu generale rivisitazione del Testo
Unico sull’ordinamento degli enti locali. Gli
esperti, riuniti in sottogruppi in via di costitu-
zione, approfondiranno le singole questioni
al fine di individuare possibili proposte di
modifica dell'ordinamento vigente e indirizzi
operativi a supporto delle autonomie locali
da sottoporre all’attenzione del Governo e
del Parlamento entro la fine dell'ann&o-
municato del Ministero dell'Interno).

GARANTE PRIVACY: | RISCHI E LE
CRITICITA DELLA TRASPARENZA
NELLA PUBBLICA AMMINISTRAZIO-
NE

L'Autorita Garante per la privacy evidenzia
come nel seminario organizzato dalla stessa
Autorita nellambito della XXX Assemblea
Anci, in corso a Firenze - dedicato al tema

del comune che vengono esercitate mediante del corretto bilanciamento tra le finalita con-

convenzione; c) la data di sottoscrizione della
convenzione, nonche' la decorrenza e la d
rata che non potra' essere comunque inferio-
re a tre anni; d) di aver conseguito, attravert
so la convenzione, elementi di efficienza nji-
surabili in termini di risparmio di spesa; e) di
aver conseguito, tramite la forma associat
della convenzione, un miglioramento nell'ef-
ficacia delle prestazioni res¢Decreto del

j92)

Ministero dell'Interno G.U. n. 251 del
25.10.2013).

i GA s
AUTONOMIE LOCALI, AL VIA IL

GRUPPO DI LAVORO PER IL RIOR-
DINO E LA SEMPLIFICAZIONE DEL
TESTO UNICO SULL'ORDINAMENTO

nesse alla pubblicazione delle notizie sull'at-
tivita amministrativa e il diritto alla riserva-
tezza e alla dignita delle persone - sono stati
sottolineati i rischi per la vita privata di una
diffusione indiscriminata e generalizzata di
dati personali "basata su un malinteso e dila-
tato principio di trasparenza”.

Di qui la necessita che I'accessibilita alle in-
formazioni del settore pubblico si coniughi
con la tutela della privacy dei cittadini, a
partire da quelli che ricevono sussidi econo-
mici pubblici perché versano in particolari
condizioni di bisogno e disagio sociale. Sono
stato poi evidenziati i profili problematici sol-
levati dal Garante e i suggerimenti accolti
dal Governo riguardo alle nuove norme sulla
pubblicita e trasparenza recentemente entrate
in vigore con il d.lgs. n. 33/2013.
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L'originario impianto delle norme, infatti,

prevedeva l'obbligo di pubblicazione di qual;

siasi informazione senza particolari filtri, e si
sarebbe quindi rivelata fortemente lesiva de
la dignita degli interessati. L'intervento del
Garante ha invece evitato che venissero d
fusi dati sullo stato economico-sociale dei pi
bisognosi, ma soprattutto ha imposto il divie
to di pubblicare dati "supersensibili”, come

guelli sulla salute. Il Governo ha anche act

colto il suggerimento del Garante di renderg
anonimi dati personali contenuti nei docu
menti per i quali & prevista una pubblicazion
facoltativa da parte delle PA. L'analisi ad
"impatto privacy" operata dal Garante non §
stata tuttavia recepita in toto. A partire dalla
previsione di indicizzare gli atti e i document|
pubblicati on line: di consentire cioé la loro
rintracciabilita mediante i piu comuni motori
di ricerca.

Questo "svuota di contenuto il diritto all'oblio
cristallizzando nel tempo informazioni spess
superate”, lasciando le persone indifese r
spetto all'eventualitd che notizie del passaf
possano riemergere senza alcun controllo

connessione logica. Il Garante aveva sollec
tato invece il Governo a puntare sulla rin-
tracciabilita di determinati documenti solo
mediante motori di ricerca interni ai siti web|
delle singole PA, in modo tale da consentin
accessi selettivi e coerenti con gli scopi del
pubblicazione on line. Ultimo aspetto, m
non meno quello della conservazione dei d
cumenti sui siti istituzionali che di fatto hg
come effetto la loro permanenza on line p4
un tempo illimitato: circostanza che si pong
in contrasto con i principi comunitari stabiliti

dalla dir. 95/46/CE in materia di proteziong
dati (Comunicato dell'Autorita Garante per

la privacy del 24.10.2013).
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PROGETTO 6000 CAMPANILI: CLICK
DAY -24.10.2013

La giornata del 24.10.2013 e stata individua-
ta come Click day per mezzo del quale i Pic-
coli Comuni, ovvero Unione dei Comuni, a-
venti una popolazione inferiore ai 5.000 abi-
tanti potranno inviare le richieste di accesso
ai finanziamenti previsti dal Programma
6.000 Campanili a seguito della stipula di
una Convenzione tra il Ministero delle Infra-
strutture e I'ANCI. Il Programma in argo-
mento prevede un primo stanziamento di 100
milioni di euro (ai quali potranno essere ag-
giunti ulteriori 50 milioni, per il 2014, al
momento contemplati nella legge di stabilita
in itinere) finalizzati alla realizzazione e/o
miglioramento di infrastrutture ed edifici
pubblici (adeguamento edifici esistenti, ri-
strutturazioni, funzionalizzazioni, nuove co-
struzioni, manutenzioni, interventi antisismi-
ci, reti infrastrutturali, infrastrutture viarie,
reti telematiche wi-fi, salvaguardia e messa
in sicurezza del territorio, ecc).Trattasi,
quindi, di interventi per piccole opere di im-
porti compresi tra i 500.000 euro e |l
1.000.000 di euro. Le domande dovranno
pervenire a partire dalle ore 9.00 del
24/10/2013 esclusivamente all'indirizzo di
posta elettronica certificata:
pec@6000campanili.anci.it utilizzando inde-
rogabilmente la modulistica ufficiale firmata
digitalmente e contenuta nel decreto pubbli-
cato in G.U. (Avviso Adempimenti relativi
all'attuazione del Programma 6000
Campanili, di cui all’art. 18 co. 9 del d.l. n.
69 del 21.6.2013 convertito nella I. n. 98 del
9.8.2013 pubblicata su G.U. n. 194 del
20.8.2013 - SO n. 63 entrata in vigore |l
21.8.2013).
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REDAZIONALI

L’ACCESSO AGLI ATTI DEI CONSIGLIERI COMUNALI:
L’ART. 43 DEL D.LGS. 18.8.2000, N. 267 (TESTO UNICO
DEGLI ENTI LOCALI) E LA TUTELA DELLA RISERVA-
TEZZA

degli Avv.ti Antonio Cordasco e Riccardo Gai

E’ illegittimo il diniego espresso da un Comune in ordine ad una istanza ostensiva avanzata da
alcuni Consiglieri comunali avente ad oggetto la richiesta di copia di alcune deliberazioni| della
Giunta municipale, che sia motivato con riferimento alla esigenza di assicurare la riservatezza
dei dati contenuti in tali deliberazioni e il diritto alla privacy dei terzi. Infatti, in sede di accesso

di cui dispongono i Consiglieri comunali e provinciali, tale esigenza é salvaguardata dall’art. 43,
co. 2, del d.Igs. 18.8.2000 n. 267, laddove viene previsto che i Consiglieri stessi sono tenuti al se-
greto in caso accedano ad atti che incidono sulla sfera giuridica e soggettiva di terzi; il diritto
del Consigliere comunale o provinciale ad avere dall’Ente tutte le informazioni che sianp utili
all'espletamento del mandato non incontra, conseguentemente, alcuna limitazione derivante dal-
la loro natura riservata, in quanto il Consigliere e vincolato all'osservanza del segreto (Cds, V,
11.12.2013, n. 5931).

It's unlawful the refusal expressed by a municipality in respect of a request made by some osten-
sive municipal councilors concerning the request for copies of certain resolutions of the municipal
council , which is justified with reference to the need to ensure the confidentiality of the data con-
tained in these deliberations and the privacy rights of third parties. In fact, in the access they have
municipal councilors and provincial, that requirement is maintained by art. 43, paragraph 2, of
Legislative Decree no. 18.8.2000 n . 267 , where it is stated that the Board members are pound to
secrecy when accessing to acts affecting the legal sphere and subjective reward, and thg right of
provincial or municipal councilor having from the administration all the informations that are use-
ful to the accomplishment of the mandate does not encounters, consequently, any limitatjon aris-
ing from their confidential nature, because the director is bound by strict confidentiality (CDS , V,
11.12.2013, n . 5931).

Sommario: 1. L'accesso agli atti del Consigliere comunale quale diritto speciale e differenziato.
2. Le modalita ed i limiti all’'esercizio dell’accesso, con particolare riferimento alla tutela della
riservatezza.

1. L’accesso agli atti del Consigliere co-| sciplina conferisce ai cittadini (inclusi i porta-
munale quale diritto speciale e differenzia- | tori di interessi collettivi o diffusi) il diritto di
to. prendere visione e/o di estrarre copia di atti e

Come é noto, la l. 7.8.1990, n. 241 e s.m|i. documenti amministrativi, ovvero detenuti
(legge sul procedimento amministrativo) con- dalle pubbliche amministrazioni ed afferenti
tiene, agli artt. 22 e seguenti, la disciplina gé- ad un procedimento amministrativo, per tute-
nerale sull’accesso agli atti e ai documenti lare un proprio diritto od interesse.
amministrativi da parte del privato. Tale di Nel contesto di tale generale disciplina si

174
1
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colloca il diritto di accesso agli atti dei Con
siglieri comunali. Esso trova quale norma ¢
riferimento l'art. 43, co. 2, d.lgs. 267/2000 (i
Testo Unico degli Enti Locali - TUEL), il

quale stabilisce che i consiglieri comunali

provinciali hanno il diritto di ottenere dagli
uffici, rispettivamente, del comune e della
provincia, nonché dalle loro aziende ed enti
dipendenti, tutte le notizie e le informazion
in loro possesso, utili allespletamento del

proprio mandato. Essi sono tenuti al segrefo
nei casi specificamente determinati dalla leg-
ge.

A tale proposito l'art. 10 del d.lgs.
267/2000, al primo comma stabilisc&utti
gli atti dell'amministrazione comunale e pro;
vinciale sono pubblici, ad eccezione di quel
riservati per espressa indicazione di legge
per effetto di una temporanea e motivata dj
chiarazione del sindaco o del presidente del
provincia che ne vieti I'esibizione, conforme
mente a quanto previsto dal regolamento, in
quanto la loro diffusione puo pregiudicare il
diritto alla riservatezza delle persone, dej
gruppi o delle imprese"Proseguendo, al se-
condo comma stabiliscéll regolamento as-
sicura ai cittadini, singoli e associati, il dirit-
to di accesso agli atti amministrativi e disci;
plina il rilascio di copie di atti previo paga-
mento dei soli costi; individua, con norme di
organizzazione degli uffici e dei servizi, i re
sponsabili dei procedimenti; detta le normg
necessarie per assicurare ai cittadini l'infor
mazione sullo stato degli atti e delle procedy
re e sull'ordine di esame di domande, progetti
e provvedimenti che comunque li riguarding;
assicura il diritto dei cittadini di accedere, in
generale, alle informazioni di cui e in posses
so I'amministrazione™

La citate norme del TUEL si innestano ng
solco gia tracciato da precedenti normativ
Si abbia riguardo, ad esempio, all'art. 24
816/1985, il quale dispone che i consiglie
comunali, i consiglieri provinciali e i compo-
nenti delle assemblee delle unita sanitarie |
cali e delle comunita montane, per I'effettivg
esercizio delle loro funzioni, hanno diritto d
prendere visione dei provvedimenti adottat
dall'ente e degli atti preparatori in essi ri
chiamati, nonché di avere tutte le informazig
ni necessarie all’esercizio del mandato.

11%

U

117

Si presti ancora attenzione, poi, all’art. 31,
co. 5, della I. 142/90 secondo il quale i consi-
glieri comunali e provinciali hanno diritto di
ottenere dagli uffici, rispettivamente, del co-
mune e della provincia, nonché dalle loro a-
ziende ed enti dipendenti, tutte le notizie ed
informazioni in loro possesso, utili
all’espletamento del proprio mandato.

Orbene, dal delineato quadro normativo, si
evince a chiare lettere che I'accesso agli atti
ed ai documenti dei consiglieri comunali (0
provinciali) risulti finanche piu ampio rispetto
a quello generalmente garantito ai soggetti
privati dalla disciplina dettata dagli artt. 22 e
ss. della |. 241/90, potendo riguardare non so-
lo “documenti” formati o detenuti dalla pub-
blica amministrazione di appartenenza, ma,
piu in generale, qualsiasnotizia” od “in-
formazione” che risulti utile e funzionale al
corretto espletamento del mandato consiliare.

E’ per tali ragioni che puo dirsi che il dirit-
to di accesso riconosciuto ai consiglieri co-
munali e provinciali si configura quale diritto
“speciale”, differenziandosi sostanzialmente
da quello dei soggetti privati, atteso che quel-
lo riservato al consigliere comunale e provin-
ciale impinge sul proprio mandato, per la ve-
rifica ed il controllo del comportamento degli
organi decisionali dellEnte (Cds, 1V,
21.8.2006, n. 4855).

Pertanto, mentre la disciplina dell’accesso
agli atti dettata dagli artt. 22 e ss. della |.
241/90 mira a tutelare l'interesse dei privati e
delle proprie situazioni giuridiche soggettive,
promuovendo il rispetto dei principi costitu-
zionali di trasparenza e buon andamento della
pubblica amministrazione, curando quindi la
dialettica partitaria tra pubblico e privato, la
disciplina di cui all'art. 43 del TUEL mira a
tutelare immediatamente I'interesse pubblico,
consentendo a soggetti investiti dalunus
pubblico di svolgere pienamente e corretta-
mente tutti I compiti connessi al proprio man-
dato, verificando e controllando il comporta-
mento degli organi istituzionali e decisionali
del comune.

2. Le modalita ed i limiti all’'esercizio
dellaccesso, con particolare riferimento
alla tutela della riservatezza.

Va rilevato che, anche per il consigliere, il
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diritto deve essere esercitato in maniera cd
retta e non in contrasto con le finalita dell
legge. Sarebbe discutibile, infatti, il compor
tamento del consigliere che chiedesse e ot
nesse copia di documenti non utili pe
I'esercizio del mandato amministrativo. A tar
le proposito € stato ritenuto legittimo il prov;
vedimento con il quale e stata rigettata ur
richiesta di accesso avanzata da alcuni con
glieri comunali riguardante un cospicuo nu
mero di copie di"documenti ritenuti utili}
risultata non coerente con il mandato ed
compiti, definiti dalla legge, per i predetti
soggetti, configurandosi piuttosto come un
forma di controllo specifico e non gia ineren
te alle funzioni di indirizzo e controllo politi-
co-amministrativo (Cds, V, 28.11.2006, n
6960).

Per quanto concerne le modalita di acces
agli atti dei consiglieri comunali e provinciali,
il mutamento degli indirizzi giurisprudenziali
in materia ha parzialmente inciso sulla pras
applicativa. Ad esempio, secondo un risalen
indirizzo, I'istanza del consigliere, a differen;
za di quella inoltrata dal privato, non doveva
essere particolarmente circostanziata e mati
vata: proprio la specificita e peculiarita de|
diritto di accesso del consigliere comunale
infatti, avrebbe consentito al medesimo di
non essere gravato dall’onere di motivare (e
proprie richieste di informazione. Con la con
seguenza che neanche gli uffici comunali a-
vrebbero avuto titolo a richiedere ulterior
motivazioni per la richiesta effettuata, e ci
anche quando l'esercizio del relativo diritto
era volto a conoscere atti e documenti ammni
nistrativi conclusi ormai da tempo (Cds, V
9.12.2004, n. 7900).

L’evoluzione giurisprudenziale degli ulti-

Si

mi anni ha fatto invece si che, ad oggi, anche

il diritto all'informazione del consigliere co-
munale sia soggetto al rispetto di alcune foy-
me e modalita.

In effetti, attualmente, oltre alla necessita
che linteressato alleghi la sua qualita, pef-
mane l'esigenza che le istanze siano comun
que formulate in maniera specifica e detta-
gliata, recando l'esatta indicazione degli g
stremi identificativi degli atti e dei document
0, qualora siano ignoti tali estremi, almen
degli elementi che consentano [I'indi;

te

r- viduazione dell’'oggetto dell’accesso (Cds, V,
n 11.12.2013, n. 5931). Tali cautele derivano

dall’'esigenza che il consigliere comunale non

[e-abusi del diritto all'informazione riconosciu-
r togli dall’'ordinamento, piegandone le alte fi-

nalitd a scopi meramente emulativi od aggra-
vando eccessivamente, con richieste non con-

a tenute entro immanenti limiti della propor-
si-zionalita e della ragionevolezza, la corretta

funzionalitd amministrativa dell’ente civico.
Tanto e evidenziato dall'art. 24, co. 3, del-

i lal. 241/90, come sostituito dall’art. 16 della

l. 11.2.2005, n. 15, norma fondamentale per

a definire i termini del diritto generale di acces-

so agli atti della pubblica amministrazione,
secondo il quale non sono ammissibili istanze
di accesso preordinate ad un controllo genera-
lizzato dell'operato delle pubbliche ammini-

50 strazioni.

Qualche perplessita puo sorgere avuto ri-
guardo al diritto di accesso in rapporto al di-
ritto alla riservatezza, ed all’equo bilancia-
mento tra i due. Il diritto all'informazione e |l
diritto alla privacy costituiscono, infatti, due
interessi di rango primario che, in quanto tali,
devono ritenersi entrambi meritevoli di co-
stante ed adeguata tutela da parte
dell'ordinamento giuridico.

Comungue, va detto che, eventualmente,
nel contrasto tra diritto di accesso agli atti
amministrativi e diritto alla privacy,
quest’ultimo diritto pud essere salvaguardato
mediante modalita, alternative alla limitazio-
ne o al diniego dell'accesso, che utilizzino, ad
esempio, la schermatura dei nomi dei soggetti
menzionati nei documenti, che si dichiarino
fermamente intenzionati a mantenere
'anonimato, o che, invece, si avvalgano
dell'assenso delle persone di volta in volta
indicate nei documenti in questione.

Il diritto dei consiglieri ad ottenere copia
di atti in possesso dell’ente, per quanto pre-
cede, é tutelato anche in presenza della neces-
sita di salvaguardare la riservatezza dei terzi.
Infatti, poiché i detti consiglieri sono tenuti al
segreto d'ufficio ed & del tutto evidente che
non sussiste alcuna ragione logica perché
possa essere loro inibito I'accesso ad atti ri-
guardanti dati riservati. Per le stesse ragioni
essi hanno diritto all’accesso anche agli atti
concernenti le vertenze nelle quali il Comune
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e coinvolto, nonché ai pareri legali richiest]
dall’'amministrazione comunale.

Del resto, si ribadisce che il consiglier
comunale o provinciale esercita un diritto, ri
conosciuto dalla legge, che ha natura di diri
to “soggettivo pubblico funzionalizzato® la
P.A. non ha nemmeno la possibilita di sinda-

esigenza e salvaguardata dall'art. 43, co. 2,
del d.lgs. 18.8.2000 n. 267, laddove viene
previsto che i Consiglieri stessi sono tenuti al
segreto in caso accedano ad atti che incidono
sulla sfera giuridica e soggettiva di terzi; il
diritto del Consigliere comunale o provinciale
ad avere dall’Ente tutte le informazioni che

carne l'istanza di accesso asserendo la man-siano utili all’espletamento del mandato non

canza di collegamento con I'espletamento d
mandato consiliare. L'interesse del consiglig

re comunale ad ottenere determinate informa-

zioni o copia di specifici atti detenuti
dallamministrazione civica, non si presta ag
alcuno scrutinio di merito da parte degli uffic
interpellati in quanto, sul piano oggettivo, eg-
so ha la medesima latitudine dei compiti di
indirizzo e controllo riservati al consiglio
comunale, al cui svolgimento e funzionale.
Molto recentemente, infatti, il Consiglio di
Stato si e espresso ritenendo illegittimo il d
niego espresso da un Comune in ordine

| incontra, conseguentemente, alcuna limita-

zione derivante dalla loro natura riservata, in
guanto il Consigliere e vincolato
allosservanza del segreto (Cds, V,
11.12.2013, n. 5931).

In definitiva, quindi, puo dirsi che il no-
stro ordinamento riconosce un ampio diritto
di accesso agli atti ai consiglieri comunali e
provinciali, che incontra i pochi ma precisi
limiti sopra illustrati.

Cio al fine di garantire al meglio il diritto-
dovere del consigliere di partecipazione alla

ad vita politico-amministrativa, volto al control-

una istanza ostensiva avanzata da alcuni Con-lo e quindi al perseguimento fattuale dell'or-

siglieri comunali avente ad oggetto la richie
sta di copia di alcune deliberazioni della
Giunta municipale, che sia motivato con rifg

dinato e corretto svolgersi delle sedute consi-
liari e del rispetto della legalita di ogni fase
procedurale delle riunioni del Consiglio Co-

rimento alla esigenza di assicurare la riserva- munale, da ritenersi esplicazione del diritto di

tezza dei dati contenuti in tali deliberazioni ¢
il diritto alla privacy dei terzi.

Infatti, in sede di accesso di cui dispongd
no i Consiglieri comunali e provinciali, tale

iniziativa, di attivazione, di stimolo nonché di
vigilanza, che é intrinseco e connaturale all'e-
spletamento del mandato popolare e che e
non e altrimenti conseguibile.
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GIURISPRUDENZA

Consiglio di Stato, Sez. V, 31.10.2013, n 5254
Conferenza di servizi: non sono immediata-
mente lesive le determinazioni conclusive
adottate in sede di conferenza di servizi.

E” consolidato in giurisprudenza il condivisibi-
le principio che non puo essere riconosciut
I'immediata lesivita delle determinazioni con
clusive adottate in sede di conferenza di servizi,
disciplinata dagli artt. 14 e seguenti, della I. n
241/1990, e, prima ancora, alle posizioni in ta
le sede espresse dalle singole amministrazionpi.

Esse hanno valenza meramente endoprocedi-

alcuna autonomia, con natura meramente con-
fermativa del provvedimento conclusivo. La
possibilita di una contestazione anticipata
all'atto conclusivo del procedimento € invero di
carattere eccezionale e va riconosciuta esclusi-
vamente ad atti di natura vincolata, idonei a
conformare in maniera netta la determinazione
conclusiva (CdS, Sez. IV, 16.5.2011, n. 2961;
Sez. VI, 9.11.2011, n. 5921). La conferenza di
servizi in argomento € riconducibile alla tipo-
logia c.d. "istruttoria”, finalizzata al prelimina-

re esame delle domande presentate e

mentale e, conseguentemente, non sono ayto-all"acquisizione dei pareri dei soggetti pubblici

nomamente impugnabili (CdS, Sez. V|,
6.5.2013, n. 2417). L’istituto della conferenz
di servizi € infatti caratterizzato da una struttu
ra dicotomica, articolata in una fase che s
conclude con la determinazione della conferen-
za (anche se di tipo decisorio), di valenza en-

coinvolti nel procedimento. Il verbale impugna-
to non conteneva alcuna statuizione di tipo
provvedimentale ma si limitava a registrare i
pareri delle amministrazioni intervenute, peral-
tro non pienamente vincolanti, posto che la Re-
gione rimaneva comungue libera nell’esercizio

doprocedimentale, e in una successiva fase ghedella propria potesta discrezionale di rilasciare

si conclude con |"adozione del provvedimento
finale, di valenza esoprocedimentale effettiva-
mente determinativa della fattispecie. L esit
della Conferenza dei servizi costituisce, infatt
il necessario atto di impulso di un"autonom
fase, volta all’'emanazione di un nuovo provve-
dimento dell’Amministrazione che ha indetto |
Conferenza dei servizi. Solo quest ultimo atto|é
direttamente ed immediatamente lesivo ed
contro di esso, pertanto, che deve dirigersi
I"impugnazione, in quanto gli altri atti o hann
carattere meramente endoprocedimentale ovve-
ro non risultano impugnabili, se non unitamen
te al provvedimento conclusivo, in quanto non
immediatamente lesivi. Non poteva quindi co
portare la irricevibilita per tardivita del ricorso
introduttivo del giudizio la circostanza ch
I’Amministratore unico della societa ricorrente
aveva partecipato alla seduta della Conferenza
dei servizi del 17.12.2009, dei cui esiti negatiyi

0 meno il provvedimento di compatibilita am-
bientale. Un atto endoprocedimentale puo in-
fatti assumere la natura di parere vincolante, e
quindi avere la forza di imprimere un indirizzo

ineluttabile alla determinazione conclusiva,

guando siffatta forza gli venga attribuita dalla

legge; cio non si ha nel procedimento di Auto-
rizzazione Integrata Ambientale, dal momento
che non si rinviene alcuna previsione in tal sen-
so negli artt. 14 bis, 14 ter e 14 quater della | n.
241/1990.

Consiglio di Stato, Sez. V, 28.10.2013 n. 5197
Enti locali: obbligo di astensione per gli am-
ministratori dalla discussione e votazione di
delibere riguardanti interessi propri o di pa-
renti o affini anche in caso di vantaggi indi-
retti.

L'art. 78 del d. Igs. n. 267/2000 prescrive per
gli amministratori I'obbligo di astensione dalla

sarebbe stato cio stesso a conoscenza. Né puadiscussione e votazione di delibere riguardanti

ritenersi che essendo gli esiti di detta Confe-
renza di carattere univoco e vincolante, non po-

interessi propri o di parenti o affini fino al
quarto grado. Il Consiglio di Stato nella sen-

teva riconoscersi al provvedimento successiyo tenza in esame ha rilevato come la circostanza
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che nella vicenda concreta la delibera comuna-
le non abbia impresso direttamente vantaggi &l
suolo oggetto di promessa di vendita in favore
di un congiunto del sindaco, attiguo a quell
oggetto di espropriazione e di approvazione del
progetto di allargamento e sistemazione dell
strada, non esclude l'ipotizzabilitd di vantagg
indiretti connessi alla realizzazione dell’operd
idonei a fondare un potenziale conflitto di intef
ressi. Affinche si verifichi la fattispecie generaj
trice dell’'obbligo di astensione, invero, occorre
prescindere dalla produzione, in concreto, di
un vantaggio alla posizione privata e di ung
svantaggio a quella della p.a. (CdS IV, n.
28.1.2011, n. 693), a maggior ragione quand
I'oggetto sia circoscritto e, nel caso di provvet
dimenti di natura edilizia, la deliberazione nor
investa l'intero territorio comunale o ampie zo-
ne di esso.

(@)

Consiglio di Stato, Sez. \,1.10.2013, n. 4980

Procedimento amministrativo: il mancato ri-

spetto del termine per la conclusione del
procedimento non e requisito di validita
dell’atto amministrativo.

Benché con la legge generale sul procedimerto
amministrativo si sia assistito alla generalizzal
zione del dovere di rispettare il suddetto term
ne (art. 2, . n. 241/1990), nessuna disposizione
di legge lo ha elevato a requisito di validity
dell'atto amministrativo, rimanendo dunque Id
stesso confinato sul piano dei comportamerjt
dell’lamministrazione, il quale ha dato luogd
all'elaborazione da parte di questo Consesso
dell'istituto del silenzio (sin dalla pronuncia
della IV Sez. 22.8.1922, n. 429). Detto in alt
termini, non si € assistito in questo campo

quel fenomeno di trascinamento di obblighi d
comportamento sul terreno del giudizio di vali
dita dell’atto, registratosi invece in alcuni set-
tori del diritto civile (come ad esempio per gl
obblighi di informativa precontrattuale per i
contratti in materia di servizi finanziari conclu-
si a distanza: art. 67-septies decies, comma
cod. consumo). E’ cio ad avviso del Collegio
agevolmente spiegabile ricordando ch
I'esercizio della funzione pubblica € connotat
dai requisiti della doverosita e della continuita
cosicché i termini fissati per il suo svolgimentp
hanno giocoforza carattere acceleratorio, irj
funzione del rispetto dei principi di buon an
damento (97 Cost.), efficienza ed efficacia
dell’azione amministrativa (art. 1, co. 1, I. n|
241/1990), e non gia perentorio. Conseguentg-

U\U(‘D;_h

mente, la loro scadenza non priva
lamministrazione del dovere di curare
l'interesse pubblico, né rende I'atto sopravve-
nuto di per sé invalido. A conferma di quanto
ora osservato il Collegio richiama nella senten-
za in esame la successiva evoluzione normati-
va, segnata fondamentalmente dall'introdu-
zione di un rito accelerato contro il silenzio
(art. 2 1. n. 205/2000, aggiuntivo dell’art. 21bis
[. n. 241/1990; ora art. 117 c.p.a.) e della rego-
la della risarcibilita del danno da ritardo (me-
diante I'art. 2 bis |. n. 241/1990, introdotto con
I. n. 69/2009: ora ), fino alla previsione per es-
so di una tutela di carattere indennitario (art.
2, comma 1-bis, aggiunto dal d.l. n. 69/2013,
conv. dalla I. n. 98/2013). Il costante indirizzo
di politica legislativa che si ricava dai citati in-
terventi normativi e in sostanza quello di man-
tenere I'obbligo di rispettare i termini di con-
clusione del procedimento sul piano dei com-
portamenti, fonte di responsabilita patrimonia-
le in caso di violazione, ma giammai requisito
di validita degli atti.(...) Prosegue poi la sen-
tenza rilevando che "grazie all'opera pretoria
di questo Consesso, il privato non risultasse
anche allora sfornito di mezzi di tutela contro
inerzia dellamministrazione. Sin dal 1978,
infatti, in epoca dunque antecedente alla gene-
ralizzazione dell'obbligo di rispettare i termini
di conclusione del procedimento, I’Adunanza
plenaria (decisione del 10.3.1978, n. 10) aveva
affermato in generale [I'applicabilita dello
strumento della diffida e messa in mora previ-
sta dall'art. 25 del testo unico degli impiegati
civili dello Stato (I. n. 3/1957), e dunque uno
strumento valevole per proporre I'azione civile
di risarcimento danni contro il funzionario i-
nerte, al fine di fare constare il rifiuto
dell’'amministrazione di provvedere ed il con-
seguente silenzio-inadempimento, mediante la
relativa azione davanti al giudice amministrati-
vo. Inoltre, con specifico riguardo ai procedi-
menti di rilascio della concessione edilizia,
lart. 4, co. 1, . n. 10/1977 opera(va) un rinvio
allart. 31 della legge urbanistica n.
1150/1942, in particolare per riguardo concer-
ne la “procedura”. La norma richiamata, a sua
volta, impone(va) allamministrazione di prov-
vedere entro 60 giorni dal ricevimento della
domanda (comma 6), consentendo al privato
istante di “ricorrere contro il silenzio rifiuto”
(comma 7)." Pertanto, la parte nel caso di spe-
cie ben avrebbe potuto avvalersi di
qguest'ultimo rimedio, per giunta senza dovere
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provvedere alla notifica di alcuna diffida. Non
puo lo stesso, invece, dolersi dell’illegittimit3

oggetto I'adozione del provvedimento finale nel
termine complessivo stabilito per quel determi-

del diniego sopravvenuto alla scadenza dgl nato procedimento. come gia chiarito dal Con-
suddetto termine. La verifica di conformita a siglio, Sez. IV, 22.6.2011, n. 3798: “Il preavvi-

legge di tale atto, in cui si sostanzia il giudizid
di validita, come detto sopra, risulta infatti po-
sitiva, visto che il citato art. 4, co. 1, I. n.
10/1977 prescrive(va) che la concessione edi
zia sia rilasciata “in conformita alle previsioni
degli strumenti urbanistici”. 1l che e proprio
guanto avvenuto nel caso di specie, essendd

diniego motivato sulla base dell’incompatibile

so di rigetto, essendo atto meramente interlocu-
torio finalizzato a stimolare il contraddittorio
infraprocedimentale, non & idoneo ad assolvere
i- all’obbligo dell’Amministrazione di concludere
il procedimento con una determinazione e-
spressa, come sancito dall’art. 2 I. 7.8.1990 n.
il 241, sicché nel caso di ricorso proposto ai sen-
si dell’art. 117 c.p.a. per la declaratoria

destinazione impressa dal sopravvenuto stry- dell’illegittimita del silenzio-rifiuto, il giudice

mento urbanistico alla zona su cui l'interventg
oggetto di domanda avrebbe dovuto essere re

deve dichiarare I"obbligo dell’Amministrazione
a- di pronunciarsi con un provvedimento che ab-

lizzato. Tanto meno I'appellante puo dolersi del bia il carattere sostanziale della definitivita”.

fatto che la regolamentazione urbanistica

dell’area in senso impeditivo dell'intervento e
dilizio progettato sia stata possibile proprio 3

Consiglio di Stato, Sez. VI, 8.10.2013, n. 4939
Scuole d’infanzia - iscrizione nell’elenco re-

causa dell’abnorme durata del procedimento e gionale delle scuole non paritarie non & ne-

inferire da ci0 una dolosa preordinaziong
dellamministrazione di negare in ogni caso i

cessario per il richiedente il requisito minimo
di eta dei 30 anni.

necessario titolo concessorio. Infatti, come s¢- Giunge alla decisione del Consiglio di Stato il

pra detto, la legittimita di un atto amministrati-
vo e data dalla sua oggettiva rispondenza al
norme di legge ed ai principi generali che pre

siedono all'esercizio della funzione amminit
strativa, mentre non rilevano a tal fine attegt
giamenti meramente soggettivi dei funzionaf

inseriti nell’organizzazione dell’ente pubblico.
Tramontate le ricostruzioni pan-civilistiche, Ia
teoria generale dell'atto amministrativo si €
ormai affrancata dagli elementi costitutivi di
piu diretta matrice contrattualistica ed in parti-
colare dall’elemento della volonta e dalle rela;
tive connotazioni soggettivistiche. Piu precisa
mente, nel campo dellamministrazione la vd
lonta rileva unicamente nella misura in cui si §
estrinsecata nella determinazione autoritativa
non gia quale espressione di uno stato psicol
gico dell’organo autore dell’atto..

Consiglio di Stato, Sez. V, 16.10.2013, n. 504(
Silenzio-inadempimento della PA. - preawvi-
so di rigetto - ad assolvere all’obbligo
dell’Amministrazione di concludere il proce-
dimento con una determinazione espressa -
non é idoneo.

[l Consiglio di Stato con la sentenza in esani
ribadisce il principio giurisprudenziale a teno-
re del quale gli atti endoprocedimentali nor
fanno venire meno il silenzio inadempiment
atteso che [l'obbligo, cui va traguardatal

ricorso in appello proposto dalla legale rap-
e presentante di una scuola dell'infanzia non pa-
ritaria avverso il provvedimento del Ministero
dell'istruzione, dell’'universita e della ricerca
con cui é stato respinto il ricorso volto ad otte-
nere l'iscrizione nell’elenco regionale delle
scuole non paritarie (il diniego opposto
dall'Ufficio si basava sulla circostanza per cui,
al momento dell'istanza, la richiedente non a-
vesse il requisito minimo di eta - 30 anni — pre-
visto dall’articolo 353 del decreto legislativo
16 aprile 1994, n. 297). Il Collegio ha accolto
I"appello e nella sentenza ha proceduto alla ri-
costruzione del pertinente quadro normativo
> nei termini di seguito esposti. In primo luogo
e occorre richiamare la previsione di cui al co. 1
D- dell'art. 253 del d.lgs. 16.4.1994, n. 297 (si
tratta di un articolo rubricato ‘Soggetto gesto-
re’ e che risulta inserito nel’ambito del Capo
[l del titolo VIII del decreto in questione — ru-
bricato ‘Istruzione secondaria’ -), con il quale
e stato previsto (co. 1) che “le scuole non stata-
li e i corsi di cui allart. 352 possono essere
aperti al pubblico e gestiti soltanto da cittadini
italiani che abbiano compiuto il trentesimo an-
e no di eta e siano in possesso dei necessari re-
quisiti professionali e morali (...)". In secondo
luogo, occorre richiamate la previsione di cui
al d.I. 5.12.2005, n. 250 (recante ‘Misure ur-
genti in materia di scuola, universita, beni cul-

4

'azione avverso il silenzio della PA., ha pef

turali ed in favore di soggetti affetti da gravi
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patologie, nonché in tema di rinegoziazione (i
mutui, di professioni e di sanitd’) e, segnhatg
mente, di cui all'articolo 1-bis (rubricato
‘Norme in materia di scuole non statali’), coo
5,6 e 7. Ora: -il co. 5dellart. 1 bis stabilisce]
che le scuole non paritarie le quali presenting
le condizioni soggettive e oggettive di cui 3l
precedente co. 4 possano essere incluse nel
volte richiamato elenco tenuto dall’Ufficio sco-
lastico regionale, “secondo modalita procedii
mentali da definire con regolamento adottato ai
sensi dell'art. 17, co. 3 della I. 23.8.1998, n.
400" (la previsione in parola, come in prece-
denza ricordato, € stata attuata cor
'emanazione del d.m. 29.11.2007, n. 263
‘Regolamento recante disciplina delle modalita
procedimentali per linclusione e il manteni-
mento nell’elenco delle scuole non paritarie, g
sensi dell’art. 1 bis, co. 5, del d.l. 5.12.2005, n.
250, convertito, con modificazioni, dalla .
3.2.2006, n. 27’ - ); - il co. 6, al quarto perio-
do, stabilisce che “le disposizioni di cui agli ar-
ticoli 339, 340, 341 e 342, quelle di cu
all'articolo 345 e quelle di cui agli articoli 352,
co. 6, 353, 358, co. 5, 352 e 363 del [testo un
co] di cui al d. Igs. n. 297 del 1994 continuang
ad applicarsi nei confronti, rispettivamente
delle scuole dell'infanzia, delle scuole primarie
e delle scuole secondarie riconosciute paritarig
ai sensi [della legge] n. 62 del 2000”; - il co. 7
al primo periodo stabilisce che, a far datg
dall’'entrata in vigore della legge di conversio-
ne del d.l. in questione, restano abrogate numge-
rose disposizioni del testo unico di cui al d.Igs.
297 del 1994, fatte salve alcune disposizioni iy
espressamente elencate, fra cui — ai fini che qu
rilevano — l'art. 353 del medesimo d.lgs. 297,
“che si applicano con riferimento alle scuole
paritarie”. 1l quarto periodo del medesimo
comma 4 stabilisce, poi, che “l'art. 353 si ap-
plica anche alle scuole non paritarie”. 2.2. Ung
volta richiamato il pertinente quadro normati-
VO, Si osserva che il ricorso in questione & mefi-
tevole di accoglimento laddove ha lamentato
l'illegittimita dell’operato dell’Ufficio Scolasti-
co Regionale pugliese per avere questo ritenuto
applicabile alla fattispecie la previsione di cui
all'art. 353 del d.Igs. 297, cit. il quale fissa il
richiamato requisito minimo di eta per i gestor
di talune tipologie di scuole non statali. Si oS
serva al riguardo che — contrariamente a quar
to ritenuto dallamministrazione scolastica €
dai primi Giudici - nessun elemento testuale

0

alle scuole dell'infanzia non paritarie della ri-
chiamata previsione legislativa. In primo luo-
go, mette conto osservare che il piu volte ri-
chiamato art. 353 €& incluso nell'ambito del Ca-
po Il del titolo VIII del richiamato decreto le-
gislativo, esclusivamente dedicato all’istruzione
secondaria. Gia tale circostanza depone di per

piusé in modo dirimente nel senso che la disposi-

zione in esame (la quale ha carattere limitativo
del diritto di liberta di insegnamento di cui al
terzo comma dell’articolo 33, Cost. e che quin-
di deve essere intesa come di stretta interpreta-
zione) non risulti estensibile in via applicativa
a un ambito — quello delle scuole dell'infanzia
— ivi espressamente non richiamato. Si osserva,
inoltre, che l'ipotizzata estensione della limita-
zione in questione all'ambito delle scuole
dell'infanzia non risulta suffragata dalla previ-
sione di cui ai co. 6 e 7 del piu richiamato art.
1 bis del d.I. 250 del 2005 il quale — al contra-
rio — reca una puntuale indicazione testuale in
senso contrario. Ci si riferisce, in particolare,
alla previsione di cui al richiamato comma 6 (il
cui testo e stato dinanzi richiamato sub 2.1.2),
dalla cui formulazione si evince agevolmente:
a) che il richiamo agli articoli 339, 340, 341 e
342 e riferito alle sole scuole dell'infanzia; b)
che il richiamo all'art. 345 é riferito alle sole
scuole primarie, mentre c) il richiamo agli arti-
coli 352, co. 6, 353 (si tratta della disposizione
che qui rileva), 358, comma 5, 362 e 363 é rife-
rito alle sole scuole dell'infanzia. Anche sotto
guesto aspetto, ne risulta destituita di fonda-
mento la tesi secondo cui il piu volte richiamato
articolo 353 risulterebbe applicabile anche alle
scuole dell'infanzia. Né a conclusioni diverse
puo giungersi in relazione alla previsione di cui
al quarto periodo del successivo co. 7 (il quale,
come si é detto, prevede che “lart. 353 si ap-
plica anche alle scuole non paritarie”). Al ri-
guardo e agevole osservare che la previsione in
guestione deve essere letta ed interpretata in
combinazione sistematica con quella di cui al
precedente co. 6 (il quale ha riferito la menzio-
ne all’art. 353 al solo ambito delle scuole se-
condarie), ragione per cui il disposto di cui al
c0. 7 non puo che riferire a propria volta il ri-
chiamo all’art. 353 alla solo ambito delle scuo-
le secondarie non paritarie. Al contrario, non
sussiste alcun elemento logico o testuale per
ritenere che il richiamo all’articolo 353 opera-
to dall’art. 1 bis, co. 7, cit. possa essere riferito
- come ritenuto dai primi Giudici — anche al

sistematico depone nel senso dell'estensiope caso, che qui ricorre, delle scuole dell'infanzia
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non paritarie. Una conferma ulteriore del fatto
che nessuna disposizione primaria o second
ria estenda alle scuole dell'infanzia i limiti di
eta di cui al piu volte richiamato articolo 353 &
desumibile dal fatto che una siffatta limitazion

non sia in alcun modo prevista dal d.m|

29.11.2007, n. 263 (il quale, come si e detto

precedenza, ha fissato le regole di dettaglio pf
I'inclusione e il mantenimento nell’elenco dellg
scuole non paritarie, ai sensi dell’art. 1 bis, co
5, del d.I. n. 250 del 2005).

Consiglio di Stato, Sez. V, 7.10.2013, n. 4923
Diritto di accesso - accesso ai documenti -
privato - unattivitd di pubblico interesse -
assoggettato alla normativa in materia di ac-
cesso.

Se il soggetto di diritto privato svolge
un“attivita di pubblico interesse, viene ad ag
sumere la veste di “pubblica amministrazione]
agli specifici fini di cui agli articoli 22 e se-
guenti della L. 241/1990 e, conseguentemen
resta soggetto alla relativa disciplina fissata in
materia di accesso. Questo il principio stabilitd
dalla V sezione del Consiglio nella sentenza ¢

ultimo depositata nella quale si rileva come

I"art. 22 della L. 241/90 dispone espressame

n
che: “Ai fini del presente capo si intende: (r

e) per “pubblica amministrazione” tutti i sog-
a- getti di diritto pubblico e i soggetti di diritto
privato limitatamente alla loro attivita di pub-
blico interesse disciplinata dal diritto nazionale
0 comunitario”.Per i particolari fini considera-
ti dalla norma ,quindi, la nozione di “pubblica
amministrazione” risulta di ben piu ampia por-
tata rispetto a quella contenuta in altri settori
ordinamentali ( quale ad esempio quello della
contrattualistica pubblica ), estendendosi an-
che, per quanto di interesse in questa sede, ai
soggetti privati tout court , laddove l'attivita da
questi posta in essere risulti genericamente di
pubblico interesse .Ne consegue che, in tema di
accesso ai documenti amministrativi, & suffi-
ciente che un soggetto di diritto privato ponga
in essere una attivita che corrisponda ad un
pubblico interesse, perché lo stesso assuma la
veste di “pubblica amministrazione” e come
tale sia assoggettato alla specifica normativa di
settore.
In altri termini, & sufficiente che il soggetto
presso cui si pratica I'accesso, ancorche di di-
ritto privato, svolga un’attivita che sia ricondu-
cibile sul piano oggettivo ad un pubblico inte-
resse inteso in senso lato, perché a quest’'ultimo
e sia applicabile la disciplina fissata dalla I. n.
241 del 1990 in materia in accesso.

11%
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PARERI

Questa sezione della Gazzetta Amministrativa raccoglie la
ristica redatta dallAVVOCATURA DELLO STATO

pare-

DOMANDA

Con nota 11.5.2013 I'Universita di Bologng
ha formulato a codesta Avvocatura richiesta
di parere in ordine alle modalita con cui dare
applicazione all'art. 16 del d.lgs. 30.12.1992,
n. 503, a seqguito della nota sentenza del
Corte Costituzionale n. 83/2013 che ha d
chiarato la incostituzionalita dell’art. 25 del-
la 1. n. 240/2010; tale disposizione, come g
noto, escludeva docenti e ricercatori dalla faj
colta di richiedere la proroga prevista dal ri-
chiamato art. 16. (Parere 02/11/2013-
436034/7, ct 28352/13, Sez. VII, Avv. Vincen-
zo Nunziata).

a

RISPOSTA

Dispone l'art. 16 che “E in facolta' dei di-
pendenti civili dello Stato e degli enti pubblic
non economici di permanere in servizio, con
effetto dalla data di entrata in vigore della ||
23.10.1992, n. 421, per un periodo massino
di un biennio oltre i limiti di eta per il collo-
camento a riposo per essi previsti. In tal cago
é data facolta allamministrazione, in base
alle proprie esigenze organizzative e funzig
nali, di trattenere in servizio il dipendente ir]
relazione alla particolare esperienza profes|
sionale acquisita dal dipendente in determ
nati o specifici ambiti ed in funzione
dell’'efficiente andamento dei servizi. La di
sponibilita al trattamento va presentatad
all’lamministrazione di appartenenza dai ven
tiquattro ai dodici mesi precedenti il compi-
mento del limite di eta per il collocamento a
riposo previsto dal proprio ordinamento

...

E noto al riguardo che la originaria formula-
zione della norma, consistente nel solo primo
periodo dinanzi riportato, riconosceva ai di-
pendenti civili dello Stato e degli enti pubblici
non economici (compresi i professori univer-
sitari) una sorta di diritto potestativo a per-
manere in servizio (CdS, IV, 21.2.2005, n.
573). 1l co. 7 dellart. 72 del d.l. 112 del
2008 ha profondamente modificato tale pre-
visione, con l'aggiunta del secondo periodo,
il quale non riconosce piu un diritto soggetti-
vo (potestativo) alla permanenza in servizio
del pubblico dipendente, ma prevede che
listanza, che egli ha facolta di presentare,
vada valutata discrezionalmente dall’ammini-
strazione, la quale, a sua volta, ha facolta di
accoglierla solo in presenza degli specifici
presupposti individuati dalla disposizione, le-
gati sia ai profili organizzativi generali
dellamministrazione medesima (“in base al-
le proprie esigenze organizzative e funziona-
li” ) che alla situazione specifica soggettiva e
oggettiva del richiedente (“in relazione alla
particolare esperienza professionale acquisi-
ta dal richiedente in determinati o specifici
ambiti ed in funzione dell’efficiente andamen-
to dei servizi” ). Tale lettura della disposi-
zione e viepiu rafforzata dalle ulteriori modi-
fiche ad essa apportate dal legislatore con
lart. 1, co. 17, del d.l. 138/2011, conv. con |.
148/2011, che ha inteso confermato il carat-
tere assolutamente discrezionale della valu-
tazione operata dallAmministrazione nel
senso che il dipendente interessato deve pre-
sentare una “disponibilita al trattenimento”,

e non piu una ‘“richiesta”. con cio essendo
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ancora piu evidente che ci si trova in presen-
za di un’eccezionale deroga all'ordinaria e-
stinzione del rapporto d’'impiego per raggiun;
ti limiti di eta, autorizzabile dall’ammini-

strazione all’'esito di una propria valutazione
ampiamente discrezionale. “Alla luce dellg
richiamata disciplina € dato ricavare che
listituto del trattenimento in servizio ha or-
mai assunto un carattere di eccezionalita ipn
considerazione delle generali esigenze di
contenimento della spesa pubblica che hanmno
ispirato e informato I'intero impianto norma-
tivo sotteso alla disciplina di cui al d.l. 112
cit., e segnatamente, alla disciplina di cui al
Capo Il di tale decreto, nel cui ambito e colt
locato il piu volte richiamato art. 72" (cosi
CdS, VI, 26.3.2013, n. 1672, che richiamp
CdsS, VI, 2.2.2012, n. 2518, e VI, 24.11.201{,
n. 479). Ha poi affermato il giudice ammini
strativo (1672/2013, cit.) che: “Poiché é quet
sta la ratio sottesa al richiamato interventg
normativo, ne consegue che l'ipotesi ording
ria e quella della mancata attivaziong
dell'istituto del trattenimento (ipotesi ricor-
rendo la quale I'onere motivazionale gravant
te  sullamministrazione sara limitata
all'insussistenza di particolari esigenze or
ganizzative e funzionali le quali inducano 3
decidere in tal senso), mentre all'ipotesi dg
trattenimento sara da riconoscere caratters
di eccezionalita, con la necessita di esplicitg
re in modo adeguato le relative ragioni giuf
stificatrici, conferendo rilievo preminente alle
esigenze dell'lamministrazione lato sensu in
tese”. Tale quadro interpretativo e stato am
piamente richiamato dal Consiglio di Statd
anche nelle ordinanze di rimessione alla Col
te della questione di costituzionalita e dallg
stesso giudice delle leggi, nella pronuncia ¢
incostituzionalita citata, ove si legge che
I'articolo 16, nel testo oggi vigente “realizza,
per I'appunto, il suddetto bilanciamento, affi
dando all’'amministrazione la facolta di ac-
cogliere 0 no la richiesta del dipendente, if
base alle proprie esigenze organizzative

funzionali e secondo i criteri nella norma
medesima indicati”. Tale essendo il quadry
interpretativo, puo confermarsi, muovend
dal terzo dei quesiti posti, che il termine entr
il quale occorre presentare la domanda (dg
ventiquattro ai dodici mesi precedenti il com
pimento del limite di etd per il collocamentg

- D — &
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a riposo) non ha natura perentoria, in quanto
esso €& posto nellinteresse esclusivo
dell’amministrazione e risponde appunto alle
esigenze di programmazione della provvista
di risorse umane. In tal senso, specificamen-
te, si & espresso il Consiglio di Stato (IV,
16.11.2011, n. 6051), sia pure con riferimen-
to al trattenimento in servizio del personale
di magistratura: “Cosi stando le cose, € evi-
dente che la previsione della necessita di pre-
sentare la domanda di trattenimento in servi-
zio nellarco di una “finestra” temporale
compresa tra i 24 e i 12 mesi antecedenti |l
collocamento a riposo - come emerge anche
dalla sua introduzione contestuale alla ricor-
data trasformazione “ontologica” della posi-
zione soggettiva del dipendente - viene a con-
figurarsi non gia come un onere imposto
all'interessato in vista della realizzazione di
un suo proprio interesse, ma piuttosto come
preordinata a garantire all’'amministrazione
la possibilita di ponderare adeguatamente le
condizioni che possono legittimare I'acco-
glimento dell'istanza (e, in particolare, le
“proprie esigenze organizzative e funziona-
li"). Trattandosi dunque di termini sostan-
zialmente ispirati da esigenze di buon anda-
mento riconducibili all’art. 97 cost., non e
ragionevole ritenere che il potere discrezio-
nale cosi riconosciuto in capo allammi-
nistrazione venga meno, 0 comungue non sia
piu esercitabile, per il solo fatto che la richie-
sta di trattenimento in servizio sia stata depo-
sitata al di fuori dei termini medesimi:
'unico limite a tale conclusione essendo
quello discendente dall’esigenza di evitare
che di tale discrezionalita sia fatto un uso ir-
ragionevole, discriminatorio o arbitrario (cio
che, a tacer daltro) contrasterebbe con
l'altro fondamentale canone costituzionale
dell'imparzialita”.

Venendo agli ulteriori quesiti  posti
dall’'Universita di Bologna, essi sostanzial-
mente riguardano gli eventuali effetti retroat-
tivi della sentenza della Consulta, con ri-
guardo ai docenti che:

* SONO gia cessati e non hanno presentato i-
stanza di biennio;

* SONO0 cessati dopo aver presentato istanza di
biennio, non accolta in applicazione dell’art.
25 della Legge 240/2010 ora dichiarato inco-
stituzionale.
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E noto al riguardo che gli effetti della senten
za della Corte che dichiara la incostituzionar
lita di una norma non si estendono ai rappor
ti ormai esauriti (cfr. Cass. 6.5.2010, n
10958; CdS, VI, 18.10.2011, n. 5600).

mancato accoglimento, non impugnato, sulla
base della norma vigente ratione temporis.

In entrambi i casi € dunque da escludere che
la sentenza della Corte possa trovare appli-
cazione, in ipotesi a seguito di istanza degli

In entrambe le ipotesi suddette si € invece Ve- interessati di riammissione in servizio.

rificato il presupposto della cessazione ddl
servizio, sia nel caso di omessa presentazio
della dichiarazione disponibilita, che di su

Sul presente parere e stato sentito il Comitato

e Consultivo dell’Avvocatura dello Stato che si

e espresso in conformita.
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USO DEL TERRITORIO:
URBANISTICA, AMBIENTE E PAESAGGIO

NOTIZIE E AGGIORNAMENTI

AMBIENTE: CDM APPROVA L'AGEN-
DA VERDE DEL GOVERNO

Il Consiglio dei Ministri ha approvato quella
che viene definita "I'Agenda Verde" de|
governo. Il “collegato ambientale alla legge|
di stabilita” rappresenta infatti un
fondamentale passo avanti nella definizione
delle politiche ambientali nazionali in unal
logica che per la prima volta le collega ag
innovative scelte di politica economica
industriale indirizzate verso una crescita ¢
uno sviluppo sostenibile. Il provvedimentd,
comunica il Ministero dellAmbiente e’
composto da circa una trentina di articoli, s
occupa di protezione della natura,
valutazione di impatto ambientale, acquist
ed appalti verdi, gestione dei rifiuti, difesg
del suolo, servizio idrico, acqua pubblica ¢
comprende persino nuovi strumenti per
calcolare I'importanza dell'ambiente. Un
pacchetto di norme per attivare politichg
ambientali virtuose, semplificando il quadrd

normativo, rendendolo piu moderno ed
efficace e creando al tempo stesso |e
condizioni per investimenti e crescitg

economica nel campo della green economy.| Il
tutto con una ferrea attenzione a riduzionge
dei costi, semplificazione e trasparenza
amministrativa. Strumenti a costo zero, per
una politica ambientale piu efficace in tutti i
settori. Il Ministero dell'ambiente ha
pubblicato una Sintesi delle norme di seguito
riportate: - (art. 2) Nomina Direttori parchi

nazionali: Con riferimento alla procedura di
nomina dei Direttori di Parco Nazionale si
rimette la nomina al Consiglio direttivo del
Parco e non piu al Ministro dell’Ambiente al
quale resta cosi la sola nomina de|
Presidente del Parco. Con la semplificazion

proposta si ottiene il risultato di rendere pil‘Je

snella ed efficiente I'azione istituzionale degli
Enti Parco, consentendo una piu agevole
gestione delle risorse finanziarie ad essi
attribuite, con ricadute positive sulle
economie locali. - (art. 6) Unificazione e
semplificazione Via e Aia: Semplificazione,
celerita, risparmio e trasparenza. Con questa
norma si unificano le Commissioni Via e Aia.
La necessita di provvedere ad adottare
misure di semplificazione degli adempimenti
posti a carico delle imprese, di accelerazione
dei tempi necessari per I'emanazione dei
procedimenti burocratici, comporta la scelta
di unificare le due Commissioni e di ridurre
conseguentemente il numero dei componenti.
Con la norma in esame € prevista anche una
revisione al ribasso dei compensi per la
Commissione unificata. Nessun nuovo onere
finanziario grava sul bilancio statale per
effetto del presente provvedimento. - (art.10)
“Appalti verdi” nella pubblica ammini-
strazione - (Green public procurement) La
disposizione mira a introdurre un incentivo
per gli operatori economici che partecipano
ad appalti pubblici e che sono muniti di
registrazione Emas (che certifica la qualita
ambientale dell’'organizzazione aziendale) o
di marchio Ecolabel (che certifica la qualita
ecologica di “prodotti”, comprensivi di beni

e servizi). Il beneficio € una riduzione del
20% della cauzione a corredo dell’offerta, ai
sensi del codice appalti. La disposizione,
inoltre, ha lo scopo di introdurre tra i criteri
ambientali di  valutazione dell'offerta
economicamente piu vantaggiosa anche il
criterio - per i contratti che hanno come
oggetto beni o servizi - che le prestazioni al
centro del contratto siano dotate di marchio
Ecolabel. Inoltre, tra i criteri di valutazione
dell'offerta economicamente piu vantaggiosa,
viene introdotto quello del costo del ciclo di
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vita dell'opera, prodotto, o servizio, criterio
previsto dalla bozza di nuova direttivg
comunitaria sugli appalti pubblici. Si tratta di

misure a costo zero volte a garantire minofi

impatti sullambiente e una conseguent
riduzione della spesa nel breve-medi
periodo. - (art. 11) Applicazione di criteri
ambientali minimi negli appalti pubblici per
le forniture e negli affidamenti di servizi,
anche alimentari: Tra le questioni ambiental
piu rilevanti che ['ltalia deve affrontare, vi
sono quelle legate al consumo di energia
fonti non rinnovabili (con la conseguente
emissione di Co2) e quelle legate allg
produzione di rifiuti. Per entrambe le
problematiche, rendere obbligatorio il
riferimento ai criteri ambientali per gli
acquisti pubblici (Green Public Procurement
puo contribuire in maniera rilevante alla loro
soluzione, con ricadute positive anche sotto
profilo economico. Si inseriscono inoltre ne|
Green Public Procurement gli acquisti
relativi al settore “alimentare”, considerato
a livello europeo il principale settore di
impatto ambientale con il 31% degli impatt
totali dei consumi. Si tratta sostanzialment
di introdurre - accanto allo strumento degli
accordi volontari con i grandi attori della
distribuzione (in particolare la grande
distribuzione) - anche strumenti obbligator
che premiano quegli operatori che, nellg
gestione della ristorazione collettiva o dellg
fornitura delle derrate alimentari, agiscono
in modo virtuoso. - (art. 12) Incentivi per &
Green economy del riciclo e riutilizzo: Ung
delle novita piu importanti del collegato €
rappresentata dall’ introduzione, per la
prima volta nella legislazione italiana, di

incentivi e meccanismi di sostegno 4§
“mercato dei materiali e dei prodotti
riciclati”.  Si introducono nella nostra

legislazione un insieme di principi e d

incentivi ai consumatori, alle aziende e agli

enti locali per sostenere 'acquisto di prodott
realizzati con materia derivata dalle raccoltg

O

=7

differenziate post consumo in modo d
promuovere il recupero, riciclo e il riutilizzo
oltre al recupero energetico, per il qual
esistono gia numerose forme di incentiv
(certificati verdi e bianchi, ecobonus per |
ristrutturazioni). Uno dei vantaggi di tali
politiche di incentivazione & quello non sol

a

di prevenire lo spreco di materiali ma anche
quello di ridurre il consumo di materie prime
con la conseguenza immediata di un uso
razionale di risorse materiali scarse, un
minor utilizzo di energia, e la progressiva
diminuzione di emissioni di gas serra.
L'incentivazione dell'acquisto di prodotti
realizzati con materia derivata dalle raccolte
differenziate post consumo apre un nuovo
mercato in cui piccole e medie imprese
possono recuperare i materiali riciclabili per
rivenderli come materia prima o semilavorati
alle imprese produttrici di beni. Un mercato
che si puo tradurre pertanto anche in nuova
occupazione ed innovazione tecnologica nel
campo della Green economy che non é fatto
solo di attivita in campo energetico ma anche
e soprattutto di attivita nel campo dell’uso
razionale delle materie e dei materiali.
(art.15) Misure per incrementare la raccolta
differenziata e il riciclaggio: Si stabilisce la
previsione di raggiungere di un tasso di
raccolta differenziata pari al 65% alla fine
dellanno  2020. Tale previsione €
perfettamente coerente con le disposizioni
europee che non individuano obiettivi di
raccolta differenziata ma fissano, invece,
specifici obiettivi di recupero. Questo
provvedimento si rende necessario per
adeguare il dato normativo al dato reale e
per evitare che i Comuni incorrano nelle
sanzioni correlate al mancato rag-
giungimento di tali obiettivi negli attuali
termini di legge. Tale modifica si rende
necessaria anche alla luce dei recenti dati
sulla raccolta differenziata dai quali si evince
che gli obiettivi previsti dalla normativa
vigente non sono stati perseguiti a livello
omogeneo sul territorio nazionale.
Attualmente la percentuale media nazionale
di raccolta differenziata si attesta sul valore
del 39,9% (dato preliminare Fonte Ispra:
Rapporto Rifiuti urbani Ed. 2013). Con il
provvedimento si incentivano i Comuni che
raggiungono gli obiettivi prefissi e che
verranno premiati con il pagamento di solo il
20% del tributo regionale rispetto ai rifiuti
che si conferiscono in discarica. Per i
Comuni che non raggiungono gli obiettivi
vengono stabilite delle misure addizionali al
tributo. Tutto il gettito, tributo e addizionali,
vanno in un fondo che le regioni devono
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utilizzare per incentivare il mercato del
riciclo e quindi della green economy. - (art
20) Pianificazione impianti di incenerimento;
Una novita importante riguarda anche |l
recupero energetico dei rifiuti, con
I'attribuzione al Ministero dell’ambiente del
compito di individuare la “rete nazionale ed
integrata ed adeguata di impianti di
incenerimento dei rifiuti’, in modo da
disporre in pochi mesi di un quadro chiaro a
livello nazionale degli impianti esistenti, di
quelli in fase di realizzazione e de
fabbisogno residuo. Un quadro di piani-
ficazione utile per superare le forti
disomogeneita territoriali presenti a livello
nazionale, completando la rete di impiant

senza rischiare fenomeni di eccesso di
offerta, come quelli che si registrang
attualmente nel nord Europa. - (art.23

Autorita di distretto: Le modifiche proposte
rispondono alla impellente necessita di
pervenire ad una configurazione stabile

definitiva per le Autorita di distretto, che
superano definitivamente le Autorita d
bacino. In tal modo si risolvono anche

contrasti con I'ordinamento comunitario e s
risponde positivamente alle richieste deg
organismi comunitari preposti alla verifica
della corretta attuazione della direttiva
quadro in materia di acque (direttiva quadrg
acque e direttiva alluvioni). - (art. 24) Difesad
del suolo e dissesto idrogeologico S
introduce il finanziamento degli interventi di
demolizione di immobili abusivi realizzati in
aree ad elevato rischio idrogeologicg
attraverso un meccanismo che rende p
agevole la rimozione e la demolizione d
opere ed immobili realizzati abusivament
nelle aree del Paese classificate a rischi
idrologico elevato. E’ un provvedimentg
necessario per quelle zone in cui I§
condizioni di fragilita del territorio rendono
particolarmente urgente la necessita
realizzare interventi di messa in sicurezza da
fenomeni di dissesto idrogeologico, la cui

—_— D
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concreta attuazione spesso viene impedita ¢la rilevante,

manufatti di vario genere spesso realizzafi
illecitamente. - (art. 25) Fondo di garanzi
per il servizio idrico nazionale: Al fine di

rilanciare i necessari programmi di
investimento per il mantenimento e |
sviluppo delle infrastrutture idriche,

finalizzati a garantire un’adeguata tutela
della risorsa idrica e dell’ambiente secondo
le prescrizioni europee e contenendo gli oneri
gravanti sulle tariffe, a decorrere dal 2014 é
istituito un Fondo di garanzia di interventi
finalizzati al potenziamento delle infra-
strutture idriche in tutto il territorio
nazionale. Obiettivi prioritari del Fondo sono
rilanciare la politica di sviluppo delle
infrastrutture nel settore; completare le reti
di fognatura e depurazione; evitare sanzioni
europee per inadempimento dell'ltalia;
ridurre I'onere finanziario della realizzazione
di investimenti nel settore idrico, con
vantaggi per l'utenza; avviare la
realizzazione di infrastrutture finalizzate al
recepimento dei principi della strategia Blue
Print. Il Fondo di garanzia viene alimentato
da una specifica componente della tariffa del
servizio idrico integrato opportunamente
definita. - (art. 26) Tariffa sociale del servizio
idrico integrato: La disposizione mira a
rendere effettivo I'obiettivo di rafforzare la
natura “pubblica” della risorsa acqua, come
richiesto anche dal Referendum del giugno
2011 e dalla stessa relazione del Gruppo di
Lavoro in materia economico e sociale ed
europea (cosiddetti “Saggi”) e come gia
affermato nella normativa nazionale. Con
questa norma ['‘Autoritd per I'energia
elettrica ed il gas, al fine di garantire
I'accesso universale all'acqua, assicura agli
utenti domestici a basso reddito del servizio
idrico integrato, l'accesso a condizioni
agevolate alla quantita di acqua necessaria
per il soddisfacimento dei bisogni
fondamentali. La sostenibilita dell'intervento
e la copertura dei relativi costi viene
garantita dalla previsione di un’apposita
componente tariffaria in capo alle utenze non
agevolate del servizio idrico integrato. - (art.
27) Morosita nel servizio idrico integrato:
Con l'applicazione delle tariffe basate sul
principio di copertura dei costi, I'impatto
economico sugli utenti & cresciuto in modo
creando crescenti problemi di
morosita. I provvedimento mira a
regolamentare le modalita di gestione del
fenomeno della morosita per limitarne
I'insorgenza, assicurarne l'efficace contrasto
in modo che i costi non ricadano sugli utenti
non morosi e per garantire un livello minimo
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di fornitura di acqua anche alle utenze non i
regola con i pagamenti. In fase di studio
(art.31) Contabilita ambientale: nasce |l
Comitato per il capitale naturale: Le
questioni ambientali entrano a pieno titold
nel processo decisionale economico

finanziario del Paese. Viene istituito infatt

senza alcun costo per la spesa pubblica |i

Comitato per il capitale naturale con
I'obiettivo di integrare i costi ambientali nel
processo di preparazione del Documento
economia e finanza (Def) e degli altri atti d
governo in materia di programmaziong
finanziaria e di bilancio. Il Comitato fornira
al Governo gli strumenti utili per la migliore
comprensione degli effetti dello stato dell
risorse naturali e dellambiente, sulla
performance economica del Paese e s
benessere degli individui, individuando ir
particolare le conseguenze economiche

sociali derivanti dalla mancata prevenziong

degli impatti e dei danni ambientali dellg
attivita produttive. Entro il 28 febbraio di
ogni anno il Comitato consegna al President
del Consiglio dei Ministri e al Ministro
dell’economia e delle finanze un rapportd
sullo stato del capitale naturale del Paese
corredato delle informazioni e dei dati
ambientali espressi in unita fisiche ¢
monetarie seguendo le metodologie defini
dalle Nazioni Unite e dall’Unione Europeal
(Comunicato del Ministero dell’Ambiente
del 15.11.2013).

TRACCIABILITA DEI RIFIUTI: PRON-
TA LA NUOVA CIRCOLARE CHE
RAZIONALIZZA E SEMPLIFICA IL
SISTRI

Il ministero dellAmbiente ha diramato la
nuova circolare per la “semplificazione e
razionalizzazione del Sistri”, il sistema di
controllo della tracciabilita dei rifiuti nella
quale si analizzano i seguenti argomenti:
Soggetti obbligati ad aderire al SISTRI; -
Termini di inizio dell'operativita del SISTRI;
- Modalita di coordinamento tra obblighi dei
soggetti iscritti al SISTRI e obblighi dei
soggetti non iscritti al SISTRI; - Regime
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transitorio e sanzioni; - Adesione volontaria

al SISTRI; - Modifiche e semplificazioni
regolamentari. Modifiche al Manuale
Operativo SISTRI - sospensione dei punti 7.3.
e 7.1.2. del Manuale Operativo; - Tavolo
tecnico  (Circolare del Ministero
dell’'ambiente e della tutela del territorio e
del mare).

CATASTO EDILIZIO URBANO: ON
LINE IL VOLUME SULLE "STATISTI-
CHE CATASTALI"

E' stato pubblicato on line il Rapporto
realizzato dall’Ufficio Statistiche e Studi
della Direzione centrale Osservatorio del
mercato immobiliare e dei Servizi Estimativi
con la collaborazione e condivisione della
Direzione centrale Catasto e Cartografia. Le
‘Statistiche catastali’ rappresentano una
sintesi completa sull’entita e le carat-
teristiche dello stock dei fabbricati, cosi come
censito nella banca dati del Catasto Edilizio
Urbano aggiornato al 31.12.2012. Nella
nuova edizione del Volume, le Statistiche
sono riferite a tutto il territorio nazionale
comprendendo, per la prima volta, lo stock
immobiliare delle province di Trento e
Bolzano, le quali gestiscono in proprio gli
archivi censuari del Catastol. Si tratta di
informazioni che riguardano un totale di
circa 72 milioni di beni fra unita immobiliari
urbane ed altre tipologie immobiliari che non
producono reddito e delle quali si forniscono:
la numerosita dello stock, la sua consistenza
fisica («vani», superfici o volumi a secondo
delle categorie tipologiche) e la correlata
base imponibile fiscale determinata dal
Catasto (la «rendita catastale»), distinto
secondo la tipologia di intestatario catastale
che detiene un diritto reale sull'immobile.
Questi dati, dettagliati per categoria
catastale, ovvero per tipologia e/o desti-
nazione d'uso dell'immobile, ed elaborati su
base provinciale e per capoluogo, costi-
tuiscono le «statistiche censuarie» che
rappresentano il dato amministrativo-
censuario riportato nelle banche dati. Inoltre
nella relazione si e proceduto inoltre ad
ulteriori elaborazioni che assumono piu
propriamente carattere di stima statistica.
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Queste rappresentano le «elaborazior
statistiche» delle statistiche censuarie. |
particolare, si tratta di elaborazione dei dati
censuari disponibili, ma non completi (pe
esempio, nel caso delle superfici dell
abitazioni), del calcolo di relazioni tra dati
censuari (per esempio, per determinare |
«consistenza media per unita immobiliare>
(Volume "Statistiche Catastali" dell'Osser-
vatorio del Mercato Immobiliare)

D

N—r

«

AUTORIZZAZIONE UNICA: IL PARE-
RE NEGATIVO DELLA SOPRINTEN-
DENZA, INSERITO NELL’AMBITO
DELLA CONFERENZA DI SERVIZI, HA
VALENZA ENDOPROCEDIMENTALE
E NON DEVE ESSERE PRECEDUTO
DALLA COMUNICAZIONE DEL
PREAVVISO DI RIGETTO

La questione posta all’esame del Consiglio di
Stato attiene all’asserita illegittimita del
parere negativo (0 per meglio dire, de
dissenso) espresso in conferenza di serv
dalla Soprintendenza in ordine alla domand
di autorizzazione unica avente ad oggetto

costruzione e [l'esercizio di un impiantd
fotovoltaico per la produzione di energig
elettrica. Il Consiglio di Stato ha rigettato il
motivo di appello con il quale si assumev
I'erroneita della sentenza nella parte in cu
non ha rilevato [lillegittimita dell'atto

impugnato per omessa comunicazione de
preavviso di rigetto.

Il parere della Soprintendenza, infatti,
inserito nellambito della conferenza di
servizi, ha valenza endoprocedimentale, cq
la conseguenza che lo stesso non deve esq
preceduto da alcun atto finalizzato ag
assicurare una interlocuzione con la parte
privata. Il contraddittorio deve, infatti, esserg
garantito prima dell’adozione dell’autonomo
provwedimento finale successivo alla
conclusione dei lavori della conferenza (cfn.
Cds, VI, 18.4.2011, n. 2378; v. infra
(Consiglio di Stato, Sez. VI, 21.10.2013, n.
5084).
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RIFIUTI: IN G.U. IL BANDO PER CON-
TRIBUTI ECONOMICI Al COMUNI
SCIOLTI PER ASSOCIAZIONE CRIMI-
NALE IN TERRITORI OGGETTO DI
INFRAZIONE UE

E' stato pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale n.
247 del 21.10.2013 il I'Awviso del Ministero
del’Ambiente e della tutela del territorio e
del mare relativo al bando pubblico per
I'attribuzione di contributi economici a

comuni per la selezione di progetti di
riduzione e prevenzione della produzione dei
rifiuti, di raccolta differenziata e riciclaggio.

Sul sito del ministero, www.minambiente.it, &
disponibile tutta la documentazione: il testo
integrale del bando (“Bando pubblico per
I'attribuzione di contributi economici a

Comuni per la selezione di progetti di
riduzione e prevenzione della produzione dei
rifiuti,  di raccolta differenziata e

riciclaggio”), il modulo di richiesta del

contributo e il decreto del ministro

dellAmbiente che definisce i criteri di

ripartizione del Fondo per la promozione
degli interventi di riduzione e prevenzione
della produzione dei rifiuti e per lo sviluppo
di nuove tecnologie di riciclaggio. |l

ministero rende noto che le risorse
finanziarie disponibili ammontano a quasi 7
milioni di euro. Al bando sono ammessi a
partecipare i Comuni italiani delle Regioni al
centro di procedure di infrazione o di
condanna da parte della Corte di giustizia
europea per aver violato la normativa
comunitaria sui rifiuti i cui  Consigli

comunali, alla data di scadenza della
presentazione della domanda, risultino sciolti

n con decreto del Presidente della Repubblica
er@ causa di collegamenti diretti o indiretti con

la criminalita organizzata di tipo mafioso o

simile. Ogni Comune pu0 presentare soltanto
una richiesta di contributo, che deve essere
fatta compilando esclusivamente il modulo
scaricabile dal sito del ministero

dellAmbiente, al quale deve essere allegata
la documentazione indicata. Le domande
devono essere inviate al ministero entro 30
giorni dalla data di pubblicazione in Gazzetta
ufficiale. Una Commissione creata ad hoc dal
Direttore generale per la tutela del territorio

e delle risorse idriche valutera le richieste
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pervenute e stilera una graduatoria, che sarp nicato del Ministero dellAmbiente del
poi pubblicata sul sito del ministe@omu- 21.10.2013)
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REDAZIONALI

LE AZIONI ESPERIBILI DAl TERZI CONTROINTERES-
SATI IN MATERIA DI SCIA ALLA LUCE DEGLI ULTIMI
APPRODI NORMATIVI E GIURISPRUDENZIALI

del Prof. Avv. Maurizio Asprone e della Dott.ssa Annalaura Magliulo

Segnalazione certificata di inizio attivita, SCIA. Il delicato aspetto controverso, connesso alla
questione relativa alla natura giuridica e i termini entro cui proporre tale azione.

Certified notification of the start of activity, the SCIA. The delicate aspect controversial, connect-
ed to the question of the legal nature and the terms within which to propose such action.

Sommario: 1. Il dibattito, dottrinario e giurisprudenziale, sulla sanatoria giurisprudenziale. 2.
Considerazioni conclusive

1. Il dibattito dottrinario e giurispru- alla natura giuridica della figura in esame e
denziale. alla correlata questione relativa alla tutela dei

L'istituto della dichiarazione di inizio atti- | terzi controinteressati.
vita, oggi sostituita dalla segnalazione certif Per quanto concerne il primo aspetto pro-
cata di inizio attivitd (SCIA) da ultimo ulte- blematico, ossia quello concernente la natura
riormente modificata in segnalazione di inizip giuridica della scia, due sono le principali tesi
attivita non accompagnata da certificazione che si sono contese il campo.
(SIA)?, risulta segnato da un travagliato pe Secondo un primo approccio ermeneuti-
corso normativo, caratterizzato da continji cc®, piuttosto consolidato in passato, la scia
rimaneggiamenti. ha natura di provvedimento tacito, formatosi

Il lungo e articolatater normativo che ha | per silentiumuna volta decorso il termine as-
caratterizzato listituto della scia, culminatg segnato allamministrazione per esercitare il
nel’emanazione del d.l. n. 138 del 2011, ha potere inibitorio.
acuito le molteplici incertezze, sorte tanto i A sostegno di tale opzione interpretativa,
dottrina quanto in giurisprudenza, in ording che inquadra la posizione giuridica del priva-
- : . _ to denunciante in termini di interesse legitti-
dlélyazit'ldf%lcg'z‘lc?llsd '-r:‘- %2 ‘:;' i?tleos,od'aﬁl(;”vrie;z;i?uia mo, si & valorizzato il riferimento contenuto
deII’ar.t.. 19, 'I. .n. 24i dél 19,90, ad oggi recante la disdi nellart. 19 al pqtere .d.l autotutelg della PA.,
plina della“Segnalazione certificata di inizio attivity” che consente di qualificare la scia come atto
in luogo della pregressdichiarazione di inizio atti- amministrativo di primo grado sul quale sono
vita”. destinati ad incidere i provvedimenti di revo-
” Liistituto della SIA & stato introdotto dalla legge nj ¢4 e annullamento, quali atti di secondo gra-
35 del 4 aprile 2012 con cui il legislatore, spinto d3 do.

precipuo fine di determinare un ulteriore snelliment . L , .

degli oneri burocratici, ha apportato una nuova modif In particolare, la previsione dell'adottabi-
ca allart. 19, co. 1, |. 241/90. La normativa vigentsg,
stabilendo chedve espressamente previsto dalla not * TAR Piemonte, sez. I, 5.9.2006, n. 2762; TAR A-

mativa vigenté la SCIA deve essere corredata dalle¢ bruzzo, Pescara, 1.9.2005, n. 494; CdS, Sez. IV,
attestazioni ed asseverazioni dei tecnici abilitati, lascja 22.7.2005, n. 3916; TAR Veneto, sez. Il, 10.9.2003, n.
intendere che, se la legge non lo prevede espressamen4722; TAR Lombardia, Brescia, 1.6.2001, n. 397. Da

te, le asseverazioni dei tecnici abilitati non occorrono| ultimo, CdS, Sez. IV, 13.1.2010, n. 72.
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lita di provvedimenti di secondo grado sot
tende la qualificazione della scia in termini di
atto abilitativo tacito.

Da cio consegue che, qualora la PA. nd
eserciti, nel termine di decadenza previsto
dalla legge, i propri poteri inibitori in merito
all'attivita oggetto della scia, si forma un si
lenzio significativo, un’autorizzazione impli-
cita di natura provvedimentale, oggetto d
possibile caducazione in via di autotutela da

potere-effetto”, ma e legittimat@x lege se-
condo lo schema rforma-fatto-effetto”, in
forza del quale il soggetto e abilitato allo
svolgimento dell'attivita direttamente dalla
legge, che disciplina I'esercizio del diritto e-
liminando l'intermediazione del potere auto-
rizzatorio della PA.

Da cio deriva che il richiamo agli artt. 21
guinquiese 21 noniesl. n. 241 del 1990, con-
tenuto nell’art. 19 della stessa legge, € realiz-

parte della stessa amministrazione ovvero dal zato in modo atecnico, riferendosi alla possi-

G.A. adito dal terzo.

La ricostruzione in termini pubblicistici
della scia é figlia di quell'ideologia che, ast
similando [l'istituto de quo al silenzio-
assenso, disciplinato dalla norma immediata-

bilita per la PA., non gia di adottare atti di au-
totutelastricto sensu intesa, ma di esercitare i
poteri di inibizione dell'attivita e di rimozio-

ne dei suoi effetti, nell'osservanza dei pre-
supposti sostanziali e procedimentali previsti

mente successiva a quella prevista in matefia da tali norme. In tal modo il legislatore si e

di scia, riconosce alla medesima la funzione
di mera semplificazione procedimentale, an-
ziché di autentica liberalizzazione.

La tesi appena menzionata, tuttavia, ng
viene condivisa dalla prevalente dottrina
giurisprudenzg in base alla quale la scia, i
realta, e un atto di natura privatistica, esempjio
di vera e propria liberalizzazione delle attivita

n
e

fatto carico di tutelare I'affidamento che puo
essere maturato in capo al privato per effetto
del decorso del tempo.

L'improprieta del riferimento all'auto-
tutela si coglie anche tenendo conto del fatto
che il potere di revoca, di cui al citato art. 21
quinquies fondato su una Valutazione
dell'interesse pubblico originario” ed avente

private, per questa via non assoggettate pid aad oggetto i soli atti discrezionali, mal si atta-

preventiva autorizzazione amministrativa, ma
ad una mera verificax postin ordine alla ri-
spondenza dei requisiti dichiarati a quelli
normativamente prescritti. Da tale diversp
opzione, deriva che la posizione giuridica
soggettiva vantata dal privato denunciante
puo essere qualificata in termini di dirittg
soggettivo, fermo restando che l'eventuale
esercizio del potere repressivo della PA. de-
grada pur sempre la posizione del privato|a
mero interesse legittimo, tutelabile solo dg
vanti al giudice amministrativo.
Come e stato evidenziato dalla VI sezione
del Consiglio di Stato nel 2089la dia (ora

glia all'istituto della scia, in cui il titolo am-
pliativo concerne attivita vincolate o, tutt'al
piu, tecnico-discrezionali.

| rilievi critici ora esposti sono stati fatti
propri dal’Adunanza Plenaria che, con sen-
tenza n. 15 del 29 luglio 2011, ha evidenziato
che la tesi del silenzio significativo con effet-
to autorizzatorio non risulta coerente col dato
normativo che considera la dia (ora scia) e il
silenzio-assenso fattispecie diverse con ri-
guardo sia all’ambito di applicazione che al
meccanismo di perfezionamento. Va rilevato,
infatti, che mentre la scia rappresenta uno
strumento non gia di semplificazione proce-

scia) e un atto formalmente e soggettivamente dimentale, ma di liberalizzazione di determi-

privato, cui la legge ricollega direttamentg
I'effetto di abilitare [listante all’esercizio
dell’attivita. Per effetto della previsione dellg
dia, la legittimazione del privato all’'esercizid
dell’attivita non e piu fondata sull’atto di con-
senso della PA., secondo lo schemarfna-

* TAR Lombardia, Milano, sez. Il, 15.2.2007, n. 256
CdsS., Sez. V, 22.2.2007, n. 948; TAR Calabria, Reg
gio Calabria, 23 agosto 2010, n. 915.
> CdS, Sez. VI, n. 717 del 9.2.2009.

nate attivita private, al contrario, il silenzio-
assenso, lungi dal liberalizzare talune attivita,
facoltizzandone I'esercizio, risponde alla lo-
gica della semplificazione procedimentale.
Pertanto, quando un’attivitd soggiace a silen-
Zio-assenso la stessa non puo dirsi liberalizza-
ta, essendo solo regolamentato un meccani-
smo procedimentale piu semplificato di for-
mazione del provvedimento (pur sempre ne-
cessario) di esternazione dell’assenso del-
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'amministrazione.

La tesi pubblicistica, dunque, non considg
ra che allorché opera la dia non c'é spazi
sul piano concettuale e strutturale, per alcy
potere preventivo di tipo ampliativo (autoriz
zatorio, concessorio e, in senso lato, di asse
S0), sostituito dall'attribuzione di un potere
successivo di verifica della conformita a leg
ge dell’attivita denunciata mediante I'uso de€
gli strumenti inibitori e repressivi. Gli unici
provvedimenti rinvenibili nella fattispecie so-
no solo quelli, meramente eventuali, che
P.A. puo emanare, nel termine di legge, p
impedire la prosecuzione dellattivita o pe
imporre la rimozione degli effetti, ovvero
qguelli adottati in autotutela anche success
vamente alla scadenza di tale termine.

Pertanto, il principio di auto responsabilitd
del privato € inevitabilmente mitigato dallg
persistenza del potere amministrativo di ver
fica dei presupposti richiesti dalla legge per |
svolgimento dell'attivita denunciata, a caus
della sua profonda incidenza sull'interess
pubblico (nel suo argomentare I'Adunanz
plenaria elabora, cosi, la nozione"tibera-
lizzazione temperatq"

| dubbi sulla natura giuridica della scia so
no stati fugati dal d.l. 13.8.2011, n. 138, rq
cante“Liberalizzazione in materia di segna-
lazione certificata di inizio attivita, denuncia
e dichiarazione di inzio attivita. Ulteriori
semplificazioni’, che, ha introdotto il comma
6 ter nell’art. 19, in ordine al quald.a se-
gnalazione certificata di inizio attivita, la de-
nuncia e la dichiarazione di inizio attivita
non costituiscono provvedimenti taciti diret
tamente impugnabili”

L’altro e ancor piu delicato aspetto contro
verso della scia, invero strettamente connes
alla questione relativa alla natura giuridicg
attiene alle forme e alle modalita di tutela dé
terzi pregiudicati dall'effetto abilitativo deri-
vante dal perfezionamento della fattispecie
cui all’art. 19 I. n. 241 del 1990.

E di intuitiva evidenza, infatti, che il pas-

del denunciante arrechi pregiudizio: se per il
- denunciante non si pongono particolari que-
D, stioni sul versante dei rimedi di tutela esperi-
in bili, potendo lo stesso impugnare il provve-
dimento inibitorio e/o repressivo dell’am-
2N-ministrazione, molto complesso si presenta |l
dibattito relativo alla tutela sperimentabile dal
terzo per opporsi allo svolgimento dellat-
tivita.

Coloro i quali aderiscono alla tesi, oggi
ampiamente superata, che qualifica la scia al-
a la stregua di un atto amministrativo abilitati-
er vo  tacito, ritengono che il terzo leso
r dallattivita immediatamente avviata dal pri-

vato denunciante possa proporre ricorso,
I- nell'ordinario termine decadenziale di sessan-
ta giorni decorrente dalla comunicazione del
perfezionamento della denuncia o]
dall'avvenuta conoscenza del consenso im-
plicito all'intervento, avverso tale provvedi-
0 mento innanzi al G.A. in sede di giurisdizione
a esclusiva, chiedendone l'annullamento. Il ri-
e corso ha ad oggetto non il mancato esercizio
a dei poteri sanzionatori o di autotutela della

!

P.A, ma  lassentibilita o meno
dell'intervento oggetto di scia
- Risulta piuttosto complessa, invece,

l'individuazione degli strumenti processuali
di tutela del terzo qualora venga sposato
'opposto e prevalente orientamento che ri-
conduce la scia ad un atto soggettivamente ed
oggettivamente privato. In questo caso, la dif-
ficolta di garantire al privato controinteressa-
to adeguata tutela deriva dall’assenza di un
provvedimento da poter porre ad oggetto del-
la domanda di annullamento.

Va sottolineato che nell'ambito della stessa
teoria"privatistica" non v'é convergenza sul-
sole modalita di tutela giurisdizionale del terzo.

, Secondo un primo approccio ermeneuti-
i co’, in caso di silenzio serbato dall'ammini-
strazione a seguito della presentazione della
i denuncia di inizio attivita, il terzo che si ri-
tenga leso in un suo interesse legittimo do-
vrebbe sollecitare I'esercizio del potere di au-

saggio dal regime di autorizzazione preventi- totutela amministrativa e, in caso di inerzia,

va a quello della mera denuncia, caratterizz
to da una verifica successiva della conformit
dell'attivita intrapresa dal privato alle previ;
sioni normative di settore, puo ingenerare U

a- impugnare innanzi al g.a. il silenzio-
a inadempimento, proponendo un ricorso ai

n
®CdS., Sez. VI, 5.4.2007, n. 1550.

deficit di tutela per il terzo al quale l'attivita,

"CdS., Sez. IV, 22.7.2005, n. 3916.
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sensi dell'art. 2 della |. 241/90 e, sul versante giunte, in quanto, secondo il loro argomenta-
processuale, ai sensi dell'art. 117 c.p.a. Tale re, anche nel processo civile manca un espli-
impostazione, tuttavia, non € stata esente [dacito riconoscimento normativo generale

critiche. dell'azione di accertamento, ad eccezione che

E’ stato evidenziato, infatti, che la PA. non per i diritti reali.

e gravata dall'obbligo di pronunciarsi sull Successivamente, € intervenuta I’Adunan-
istanze volte a stimolare il potere di autotute- za Plenaria con la citata sentenza n. 15 del
la, dal momento che la medesima non € vip- 2011 che, pronunciandosi su una controversia
colata, né nelin né nel quomodo, ratione temporisinvolgente la dia, ha optato

all'esercizio del potere di autotutela; conse- per soluzioni destinate ad estendersi anche al

guentemente, non sussistendo un obbligo nuovo istituto della scia.

Pur condividendo con la pronuncia del
2009 la ricostruzione della natura giuridica
dell'istituto, il Giudice amministrativo e per-
venuto all'individuazione di rimedi diversi in
ordine alla tutela del contro interessato. Al ri-
guardo, la Plenaria precisa che la complessiva
i vicenda introdotta dalla denuncia (oggi se-
egnalazione) di attivita si snoda in due fasi:
A una volta scaduto il termine di sessanta giorni
N entro il quale la PA. puo esercitare i poteri i-
a nibitori, si formaper silentiumun provvedi-
mento tacito di diniego (silenzio-diniego),
impugnabile dal soggetto controinteressato,
ex art. 29 c.p.a., e suscettibile di ritiro in via
di autotutela; tuttavia, ancora prima della sca-
denza di tale termine, ossia nelépatium
temporische ‘separa il momento in cui la dia

del’amministrazione di pronunciarsi, non &

ipotizzabile la formazione di un silenzio ina
dempimento ricorribile innanzi al giudice
amministrativo ogniqualvolta la PA. nulla di-
ce sullistanza del privato che sollecit
I'esercizio del potere di riesame.

Nel 2009 la sesta Sezione del Consiglio
Stato, con la sentenza summenzionata, s
pronunciata, oltre che sulla natura giuridic
della scia, sulle forme di tutela del terzo. |
guella sede il Supremo Consesso identifica
lo strumento di tutela del privato nell'aziong
di accertamento autonomo, rimettendo al git
dice il compito di pronunciarsi in ordine
all'insussistenza dei presupposti sui cui
fonda la dichiarazione privata. Emanata |
sentenza di accertamento, gravera sull’amn

h

h

nistrazione I'obbligo di ordinare la rimoziong
degli effetti della condotta posta in essere d
privato.

Quanto ai termini entro cui proporre tal
azione, l'arresto giurisprudenziale del 200

individuava il termine decadenziale consueto

di sessanta giorni, sulla scorta della qualific
zione della situazione soggettiva lesa da u

dia illegittima come interesse legittimo: la tu}

tela dello stesso poteva configurarsi solo e
tro il termine decadenziale suddetto, a prs
scindere dalla valutazione del tipo di tutel
irrogata. Ildies a quo da cui tale termine ini
Zia a decorrere coincide col momento in cui
terzo € venuto a conoscenza della D.l.A.
della lesivita dell'intervento edilizio realizzatd
sulla base della stessa.

Il fatto che nel nostro ordinamento man
casse (e ancora oggi manca) una norma
spressa che preveda in via generale I'azione
accertamento nel processo amministratiy
non e stato ritenuto dai Giudici della sesta s
zione un ostacolo alle conclusioni sopra rag

produce effetti legittimanti dalla scadenza del
termine per I'esercizio del potere inibitorio”
potrebbe manifestarsi l'esigenza imperiosa
del terzo di ottenere una pronuncia che impe-
disca l'inizio o la prosecuzione, con effetti
anche irrimediabilmente lesivi dell'attivita
dichiarata. In questo caso, potra essere esperi-
nata la tutela di accertamento, che é corollario
indefettibile dell’effettivitd della tutela e la
N- cui esperibilitd pud dirsi costituzionalmente
> necessitata ai sensi dell’art. 24 Cost
A La Plenaria, nell’accogliere la tutelabilita
della posizione del terzo controinteressato,
il anche prima che sia decorso il termine per
e l'esercizio del potere inibitorio della PA., de-
ve, tuttavia, armonizzare tale affermazione
con il dato letterale dell’art. 34, co. 2, c.p.a.
che preclude al giudice di pronunciarsi su po-
e-teri della PA. ancora da esercitarsi. Tale osta-
dicolo viene superato attraverso un raffinato di-
0
e

J_

8 R. GAROFOLI, Manuale di diritto amministrativo

Roma, 2011, p. 727.

Gazzetta Amministrativa

-30-

Numero 3 - 2013



Uso del Territorio:
urbanistica, ambiente e paesaggio

stinguo tra presupposti e condizioni del
I'azione, precisando cheld’ scadenza del
termine di conclusione del procedimento e U

fatto costitutivo integrante una condizione
dell'azione che, ai sensi del disposto dell’art.

34, co. 2, deve esistere al momento della d
cisione. Ne deriva che I'assenza del definitiv
esercizio di un potere ancora in fieri, affe

rendo ad una condizione richiesta ai fini delf

la definizione del giudizio, non precludg
I'esperimento dell’azione giudiziaria anchg
se impedisce l'adozione di una sentenza
merito ai sensi del citato capoverso dell'art

34. Per converso, in ossequio ai principi prit
ma ricordati in tema di effettivita e di pienez}

za della tutela giurisdizionale, di cui la tutela
interinale e declinazione fondamentale, i
giudice amministrativo puo adottare, nellg

co. 1, c.p.a. perché proposta contemporanea-
mente ad altra azione di annullamento, sia
con i limiti di cui all’art. 31, co. 3, visto che il
sindacato del giudice non si traduce in
un’indebita ingerenza nell’esercizio dei poteri
riservati alla PA. che, in materia di scia, han-
no natura vincolafi

La decisione del Consiglio di Stato, quali-
ficando il silenzio serbato dalla pubblica am-
ministrazione nel termine perentorio previsto
dalla legge per I'esercizio del potere inibitorio
alla stregua di un provvedimento amministra-
tivo (impugnabile nell'ordinario termine de-
cadenziale), sebbene abbia avuto il merito di
prospettare una soluzione rispettosa dei prin-
cipi di certezza dei rapporti giuridici e di tute-
| la dell'affidamento, attribuendo al terzo una
tutela piena e, soprattutto, immediata in o-

n

e
)

i

pendenza del giudizio di merito, le misure
cautelari necessarie, ai sensi dell'art. 55 del
codice del processo amministrativo, al fine di
impedire che, nelle more della definizione del
procedimento amministrativo di controllo g
della conseguente maturazione della condi-
zione dell'azione, I'esercizio dell’attivita de-
nunciata possa infliggere al terzo un pregiu-
dizio grave ed irreparabile

La domanda di accertamento, una volfa
maturato il termine per la definizione del pro-
cedimento amministrativo, si converte autq-
maticamente in domanda di impugnazione del
provvedimento sopravvenuto in quanto la
portata sostanziale del ricorso iniziale finisce
per investire in pieno, sul piano deétitum
sostanziale e delleausa petendia decisione
della P.A. di non adottare il provvedimento
inibitorio®. Questa tutela, poi, per essere effeft-

maggio agli artt. 24 e 113 della Costituzione,
non risulta esente da taluni profili critici.

In particolare, non poche perplessita solle-
va l'equiparazione del silenzio serbato
dall'amministrazione nel termine perentorio
per l'esercizio dei poteri di inibizione ad un
silenzio-diniego. Giova evidenziare, infatti,
che nel nostro ordinamento giuridico le ipote-
si di silenzio-rigetto, a causa deli@minutio
che tali fattispecie comportano per la tutela
delle ragioni dei destinatari del provvedimen-
to finale, non supportato da adeguata motiva-
zione (sebbene destinato ad incidere negati-
vamente nella sfera giuridica dei privati), so-
no ammesse solo in casi residuali e, in quanto
tali, espressamente previste dal legislatore.

A sole poche settimane dalla pronuncia
della Plenaria, € intervenuto il Legislatore
che, con lart. 6 del summenzionato d.l. n.

tiva, necessita di essere completata attrave
la previsione, accanto all'azione di annullg
mento suddetta, di un’azione di condann
pubblicistica che consenta al terzo, dopo av|
ottenuto I'annullamento del silenzio-diniegq
formatosi per decorso del tempo a disposizi
ne della PA. senza che questa abbia esercit
i poteri pubblicistici, di avere una pronuncig
di condanna dell’amministrazione ad adottal
il provvedimento inibitorio. Tale azione sajf
rebbe compatibile sia col dettato dell’art. 3(

® R. GAROFOLI, Manuale di diritto amministrativocit.,

's0138 del 13.8.2011, ha in parte disatteso I'o-
rientamento del Supremo Consesso.
a L'art. 6 dellal. n. 148/2011 (di conversione
er del d.I. n. 138/2011), ha introdotto un nuovo
co. (il 6ter) nel corpo dell’art. 19 della I. n.
D- 241/1990, prevedendo chetLd' segnalazio-
atonecertificata di inizio attivita, la denuncia e
v la dichiarazione di inizio attivita non costitui-
e scono provvedimenti taciti direttamente im-
pugnabili. Gli interessati possono sollecitare
, l'esercizio delleverifiche spettanti all'ammini-

19 R. GALLI, Novita normative e giurisprudenziali di
diritto civile, diritto penale e diritto amministrativo

p. 729.

Napoli, 2012, p. 697.
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strazione e, in caso di inerzia,esperire escly
sivamente l'azione di cui all'articolo 31,
commil, 2 e 3 del d. Igs. 2.7.2010 n.104".

Dalla disposizione appena menzionata
agevole cogliere che la soluzione legislativ
si pone in linea con le affermazioni della Ple
naria ed in parte se ne discosta.

In particolare, la prima parte della disposi
zione mostra l'intento del legislatore di aderi
re alla tesi, sposata dal’Adunanza Plenarja
del 2011, che qualifica la scia alla stregua di
un atto soggettivamente e oggettivamente
privato; la seconda parte della norma, invecg,
modifica in termini radicali lo strumento di
tutela accordato al terzo che subisce gli effeti
lesivi dell'attivita.

Secondo tale disposizione, invero, i terzi
che si ritengono lesi dalla dia. (o dalla scia})
potranno, in primo luogo, solo chieder¢
all'amministrazione di esercitare il controllo ¢
di inibire lo svolgimento dell'intervento edili-
zio e, successivamente, nell'ipotesi del pr
trarsi del silenzio, potranno adire il Giudice
amministrativo per chiedere l'accertamento
dell'obbligo dell'amministrazione di provve-
dere.

Tale ricorso, diretto a far valere la viola{
zione da parte della PA. del doverecthre
loqui, di cui all'art. 2 della I. n. 241/90, sara
dunque, esperibile fintanto che perdura l'ing-
dempimento e, comunque, non oltre un anno
dalla scadenza del termine di conclusione del
procedimento, ai sensi del co. 2 dell'art. 31
del Codice del processo amministratio

La soluzione approntata dal legislatore del

! QJCD/

ra della P.A., infatti, sembrerebbe essere un
passaggio necessario alla formazione del si-
lenzio da impugnare, riconoscendosi cosi al
privato essenzialmente un potere di denuncia
qualificatd™.

Inoltre, con I'espressa limitazione della tu-
tela alle sole forme di cui allart. 31 c.p.a.,
sembra che il legislatore abbia voluto esclu-
dere quella tutela di accertamento che la Ple-
naria n. 15 del 2011 sembra, invece, conside-
rare come necessario completamento di una
tutela effettiva, rispettosa dei dettami dell’art.
24 Cost.

Allindomani della recente modifica nor-
mativa, la giurisprudenza amministrativa che
si & pronunciata in materia di scia, ha optato
per un’interpretazione estensiva del nuovo co.
6 ter dell'art. 19, |. 241/1990, ammettendo
I'esperibilitd degli strumenti di tutela prefigu-
rati dal’Adunanza Plenaria sebbene gli stessi,
almeno prima facie sembrerebbero essere
stati espunti dal legislatore.

Al riguardo risulta opportuno segnalare la
recente sentenza del TAR Veneto, n. 298 del
5.3.2012, con cui i Giudici di Palazzo Spada
non hanno escluso la possibilita di agire nei
confronti del silenzio della PA. mantenuto
dopo la presentazione della s.c.i.a. o della
d.i.a., anche prima della scadenza del termine
finale assegnato all'amministrazione per l'e-
sercizio del potere repressivo o modificativo,
e sin da quando la s.c.i.a. o la d.i.a. vengano
presentate e il terzo venga a conoscenza della
loro utilizzazione.

Il Collegio, infatti, osserva che tra le cor-

2011, se da una parte viene vista con favdre rezioni ed integrazione del Codice del proces-
nella parte in cui supera la tesi, prospettata so amministrativo, introdotte da ultimo dal

dal’Adunanza Plenaria, della formazione,
decorso il termine per I'esercizio dei poter
inibitori della PA. senza che quest'ultima s
sia attivata, del silenzio rigetto dell’istanza di
esercizio dei poteri inibitori, presta anch’essa
il fianco a talune critiche. Si ritiene, infatti,
che la disposizione testé menzionata postuli

d.lgs. 15.11.2011, entrato in vigore |l
9.12.2011, vi é lintroduzione, all'art. 31
comma 1, dopo le paroledécorsi i termini
per la conclusione del procedimento ammini-
strativo”, della frase & negli altri casi previ-
sti dalla legge’, cui segue il periodo, rimasto
immutato, thi vi ha interesse puo chiedere

un ritorno al macchinoso sistema della mesga I'accertamento dell’'obbligo dellamministra-

in mora e della successiva impugnazione del
silenzio-rifiuto della PA. che, in passato, ave

va mostrato tutti i suoi limiti: la messa in mot

1 R. GAROFOLI, Manuale di diritto amministrativo
cit., p. 730.

zione di provvederell riferimento agli “altri
casi previsti dalla legde nei quali &€ possibi-

12 GIULIETTI, LONGOBARDI, Scia: un ventaglio di azio-

ni si apre a tutelare il terzo. Osservazioni alla sentenza
n. 15 del 2011 dellAdunanza Plenariain
www.giustamm.it.
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le agire a prescindere dal decorso dei termi
per la conclusione del procedimento, € chig
ramente diretto al nuovo comma fter

dellart. 19 della I. n. 241/1990. Pertanto, tal
ultime integrazione dell’art. 31 c.p.a., conser

te di agire nei confronti del silenzio della PA|

mantenuto dopo la presentazione della scig
della dia, ben prima della scadenza del tern;
ne finale assegnato alla PA. per l'esercizi
del potere repressivo o modificativo, e sin d
qguando la scia o la dia vengano presentate §
terzo venga a conoscenza della loro utilizz
zione. In tal caso I'azione avra ad oggetto, p
che il silenzio, direttamente I'accertament
dei presupposti di legge per l'eserciziq
dell’attivita oggetto della segnalazione, con
conseguenti effetti conformativi in ordine a
provvedimento spettanti all’autorita amminij
strativa.

Sulla scorta di tali rilievi, il Collegio con-
clude rilevando coméil rinvio operato dal
legislatore all'istituto del silenzio, non riduce
in maniera significativa I'ambito di tutela del
quale il terzo si puo giovare, considerato an
che che quest’ultimo, pur trascorso il terming
assegnato alla PA. per I'esercizio del poter
inibitorio, potra sollecitare tramite diffida,
oltre I'esercizio del potere di autotutela, an-

che l'esercizio dei poteri sanzionatori e ret

pressivi sempre spettanti all’'amministrazion
in materia edilizia e, fintantoché l'inerzia
perduri e comunque non oltre un anno dall
scadenza del termine per 'adempimento, p
tra esperire I'azione di cui all'art. 31 c.p.a.,
richiamata dal co. 6 ter dellart. 19, I.
241/90".

Tale istanza non deve essere interprets
come una diffida ad adempiere (generalmen
non piu necessaria al fine di procedere all'
zione avverso il silenzio) ma come atto aver
te la funzione di comunicare alla p.a. la su
volonta di esercitare l'interesse legittimo pre
tensivo all'esercizio dei poteri inibitori.

In tal modo, il legislatore ha inteso affian;
care al tradizionale procedimento officioso g
autotutela disciplinato dall'art. 19, co. 3, dell

ni di tutela in caso di inerzia della PA. nell'eser-
n- cizio dell'ordinario potere di controllo sulla
conformita della dichiarazione. Sicché, il tra-
e dizionale modulo basato sulla previsione di
- un termine decadenziale per I'esecuzione del-
le verifiche e sulla conclusione del procedi-
o0 mento mediante semplice archiviazione con-
I- vive ora in parallelo con un diverso schema
0 che si basa, invece, sulla necessita di conclu-
a dere il procedimento ad istanza di parte con
2 ilun atto espresso (anche di contenuto negati-
- VO) e con la natura di silenzio-inadempimento
u della mancata adozione del provvedimento
b richiesto entro il termine previsto.
D
2.Considerazioni conclusive
Le osservazioni fin qui svolte e l'analisi
della recente sentenza del TAR Veneto con-
sentono di ritenere che l'attuale quadro nor-
mativo, pur incidendo sullimmediatezza del
diritto di difesa di colui che si ritenga leso
dall'attivita illegittimamente iniziata, non ha
ridotto in maniera significativa I'ambito di tu-
tela del quale il terzo si puo giovare: sebbene,
infatti, il sistema di tutela introdotto con la I.
n. 148/2011 appaia, per alcuni versi, piu gra-
VoSO rispetto alla soluzione alla quale era ap-
prodata I'Adunanza Plenaria, € altrettanto ve-
ro che il termine annuale per poter esercitare
I'azione avverso il silenzio attribuisce al terzo
un arco temporale sufficientemente ampio per
n poter adire il Giudice amministrativo, al fine
D- di ottenere la condanna della PA. ad esercita-
re i provvedimenti inibitori dell'attivita illegit-
timamente iniziata dal denunciante.
Ciononostante, e possibile cogliere un
ita vulnus difficilmente superabile nella novella
te del 2011, in quanto I'espressa qualificazione
n- della dia come atto privato e I'esclusione
1- dell'esistenza di un provvedimento tacito si-
a gnificativo (di assenso o di rigetto) rendono
arduo sostenere che la giurisdizione esclusiva
del g.a. in materia di D.l.Aexart. 133, co. 1,
lett. @), n. 3, c.p.a. — confermata anche in ma-
i teria di s.c.i.a. dalla I. 122/2010 - sia compa-
n tibile con l'insegnamento contenuto nella sen-

D W

112

A

l. 241/1990 un nuovo ed autonomo proced
mento ad istanza di parte che segue regq
sue proprie, ed ha fatto cio allo specifico fin
di rimediare alle insufficienze del precedent
modello che non offriva ai terzi idonei mezz

i- tenza costituzionale n. 204 del 2004 che,
ple com'é noto, aveva affermato il principio (indi-
e rizzato al legislatore) in base al quale possono
e rientrare nella giurisdizione esclusiva del g.a.
soltanto quelle materie che siano afferenti
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all'esercizio di ur'potere" amministrativo. E

evidente, infatti, che I'adesione legislativa alla

tesi della naturdprivatistica” della d.i.a., non

bilanciata dalla previsione di un provvedi
mento tacito significativo (quale il silenzio
diniego), comporta che in alcuni casi il giudit

"comportamenti” incidenti su diritti soggetti-

vi, non riconducibili, neppure in via mediata,
all'esercizio della funzione amministrativa,
con conseguente violazione dei principi detta-
ti dalla Corte Costituzionale in tema di riparto
di competenze tra giurisdizione ordinaria e

ce amministrativo sia competente a conoscere giurisdizione amministrativa.
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GIURISPRUDENZA

- URBANISTICA -

dell’Avv. Paolo Pittori

Corte Costituzionale, 14.11.2013, n. 272

Art. 24 1. 47/85 — obbligo di trasmettere gli
strumenti attuativi conformi alla Regione - €
principio generale della legislazione statale.

E illegittimo l'art. 1, co.1, l.reg. Molise 7.8.12,
n. 18, nel testo vigente anteriorment
all'aggiunta del co. 1-bis, ad opera dell’art. 1,
co. 3, della I. reg. Molise 1/13. Secondo la giJ
risprudenza costituzionale, infatti, l'art. 24,
co.2, . 47/85, nella parte in cui prescrivg
I'invio degli strumenti attuativi comunali alla
Regione, costituisce principio generale dell
legislazione statale in materia di governo dg
territorio, poiché la disposizione e preordinats
a soddisfare un’esigenza, oltre che di cond
scenza per I'ente regionale, anche di coord
namento dell’operato delle Amministrazioni lo
cali ed, in questo senso, la legge statale riser
alla Regione la potesta di formulare “osservat
zioni” sulle quali i Comuni devono “esprimer-
si” (sentenza n. 343 del 2005).

117

—

a

Consiglio di Stato, Sez. 1V,8.11.2013, n. 5342
PdL - variante — mancata acquisizione con-
senso tutti i proprietari - € illegittima.

Sono illegittime le deliberazioni consiliari di
adozione e approvazione di una variante di pj-
ano di lottizzazione convenzionato, in difett
del consenso di tutti i proprietari delle aree in;
serite nel comparto.

O

TAR Umbria, 15.11.2013, n. 529

Piano attuativo - apposizione condizione me-
ramente potestativa - illegittimita.

E illegittima I'apposizione ad un piano attuati-
vo di una condizione meramente potestativ
rimessa alla mera volonta del soggetto attuatg
re.

o

TAR Lazio, Sez. |, 2.10.2013, n. 8551

P.I.P. - scadenza termine di efficacia — con-
seguenze - proroga - non puo essere disposta
- obbligo di ripianificazione - non sussiste.

Non sussiste I'obbligo del Comune di procedere
alla ripianificazione di aree ricadenti in una
porzione di P.I.P. non attuata nel termine di
decennale di efficacia.

Decorso il termine decennale dalla approva-
zione di un P.I.P. TAmministrazione non puo
disporre alcuna proroga dello stesso, e deve
procedere alla revoca delle assegnazioni pre-
viamente disposte.

TAR Campania, Na, Sez. 1V, 5.8.2013, n. 4065
Accordo di programma - in variante - dis-
senso comunale - applicabilita artt. 14 ter I.
241/90 - esclusione.

La disciplina prevista dall'art. 27, co.5, |
142/90 in materia di accordi di programma che
comportano variante agli strumenti urbanistici
richiede il consenso unanime delle amministra-
zioni partecipanti, con la conseguenza che |l
dissenso del Comune non puo essere superato
neppure in sede di conferenza di servizi. Gli
artt. 14 ter e 14 quater, I. 241/90, infatti, non
posSsono essere interpretati in contrasto con il
dettato costituzionale, come avverrebbe se si
accettasse l'espropriazione con legge dello Sta-
to delle competenze degli organi rappresentati-
vi, con attribuzione delle stesse agli organi re-
gionali.

TAR Lazio, Lt, Sez. |, 29.7.2013, n. 677

Piano casa - delibera che determina l'area
esclusa dalla relativa applicazione - riman-
dando l'individuazione degli immobili - &
immediatamente lesiva.

Piano casa - esclusione - puo essere disposta
con riferimento ad intere ambiti.

Gli atti con cui il Consiglio Comunale esclude
una determinata area dall’applicazione del cd.
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piano casa, dettando al contempo criteri per la
sua successiva individuazione, sono immedig-
tamente lesivi e vanno tempestivamente img

cessiva adozione dell'atto applicativo.

u_
gnati, non essendo necessario attendere la syc-

L'art. 2, l.reg. Lazio 21/09 ammette che il pote-

re del Comune di derogare all'applicazione del

cd. Piano casa possa essere esercitato in rela-
zione non solo a specifici immobili, ma anche

ad ambiti dello strumento urbanistico

- EDILIZIA -

dell’Avv. Paolo Pittori

Consiglio di Stato, Sez. VI, 31.10.2013, n. 526p
PdC - rilasciato in conseguenza di un reato -
conseguenze - annullamento d'ufficio - inte-

resse pubblico - € in re ipsa.

Un titolo edilizio emanato in conseguenza d
una condotta costituente un reato non €& nullp
ma annullabile. A seguito dell’accertamento deg
fatti in sede penale, d’ufficio o su istanza di ch
vi abbia interesse, il Comune (cosi come la Rg-
gione, nell’'esercizio del potere in precedenza
attribuito allo Stato dall’art. 27, l.u.) deve valu-
tare se (e sotto quale profilo) 'immaobile realiz-
zato si sia posto in contrasto con la disciplina
urbanistica e sussistendo inevitabilmente
I'attuale interesse pubblico, per il contrastd
con la disciplina urbanistica e I'esigenza di ri-
pristinare la legalita pud disporne
I'annullamento, con le conseguenze specific
mente previste dallart. 38 del tu. Ed.
L’obbligo dellamministrazione - di prendere in
considerazione i fatti accertati in sede penale
puo essere attivato anche su istanza di un inte-
ressato (da determinare in base al consueto ¢
terio della vicinitas,) specie quando egli si sia
costituito parte civile nel processo penale.

Consiglio di Stato, Sez. VI, 23.10.2013, n. 513p
PdC - impugnazione - legittimazione - inte-
resse anticoncorrenziale - esclusione.

In materia edilizia, I'unico interesse che legit{
tima i contro interessati ad agire e quello datg
dalla vicinitas e non quello anticoncorrenziale
il quale ultimo si pone in contrasto con i Trat-
tato europei, al cui rispetto gli Stati membri sof
no tenuti, e che hanno elevato la concorrenzal
valore fondamentale dell’'Unione

a

Consiglio di Stato, Sez. V, 26.9.2013, n. 4757

Asservimento - natura - € un vincolo reale -
mancata cessione delle areestandard - irri-
levanza.

Il rilascio di una concessione edilizia per la co-
struzione di un immobile di cubatura pari alla
massima consentita, fa sorgere sull'area inte-
ressata un vincolo reale che, indipendentemen-
te dalle eventuali successioni nel diritto di pro-
prieta di tale area, preclude il legittimo rilascio
di nuove concessioni per una ulteriore e piu in-
tensa edificazione dell’area stessa. Né in con-
trario rileva la mancata cessione delle aree a
standard al Comune, trattandosi di
un’obbligazione assunta dai lottizzanti che non
interferisce sul regime delle aree a cedersi.

TAR Lazio, Sez. Il bis6.11.2013, n. 9474

PdC - diniego - impugnazione - annullamen-
to - conseguenze - disciplina urbanistica so-
pravvenuta - e irrilevante.

E illegittimo il diniego di permesso di costruire
motivato con riferimento al contrasto
dell'istanza con la sopravvenuta disciplina ur-
banistica, in quanto il contenuto dei provvedi-
menti da emanare entro un termine perentorio
deve corrispondere, anche in caso di ritardo,
alla situazione di fatto e di diritto esistente al
momento della presentazione della domanda,
ovvero al tempo in cui 'Amministrazione a-
vrebbe dovuto pronunciarsi, e comunque in ca-
so di ricorso giurisdizionale gli effetti della
pronuncia devono statuire sulla domanda di
giustizia del ricorrente "ora per allora”, al fine
di garantire la certezza del diritto e I'effettivita
della tutela giurisdizionale sancita dalla Costi-
tuzione.

TAR Marche, Sez. |, 23.10.2013, n. 503
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Standard - a verde pubblico e a parcheggi —
che insistono sulla medesima area - legittimi-
ta.

Gli standards a verde pubblico e a parchegg

dalla quale scaturisca I'impossibilita di realiz-
zare detto intervento edilizio.

TAR Umbria, Sez. |, 5.8.2013, n. 425

possono coesistere, essendo sufficiente preye-PdC - rilascio - legittimazione attiva - obbli-

dere linterramento dei parcheggi e la destina
zione a verde pubblico dello spazio superficiale
sovrastante. Anzi, dal punto di vista paesagdi-
stico e ambientale l'interramento dei parchegdi
— laddove la morfologia del terreno lo consent
— e soluzione di gran lunga preferibile, in quan-
to consente la riduzione fisica dell'ingombrg
visivo prodotto dai veicoli in sosta e il ridise-
gno degli spazi urbani.

D —

TAR Friuli Venezia Giulia, Sez. |, 17.10.2013
n. 515

Destinazione urbanistica - zona turistica -
uso a titolo di abitazione ordinaria - liceita.

Ai sensi dell'art. 85, co. 1 bis, l.reg. Friuli Ve-
nezia Giulia 2/02 (contenente disciplina orgat
nica del turismo) & ammissibile l'utilizzo in vig
esclusiva e residenziale di un alloggio, sia pure
a destinazione turistica, a titolo di abitazione
ordinaria.

TAR Puglia, Ba, Sez. I, 27.8.2013, n. 1258
PdC - rilascio - con apposizione di una con-
dizione - illegittimita.

Fatti salvi i casi espressamente stabiliti dalla

go di verifica - sussiste.

Accordi sul contenuto del provvedimento -
responsabilita precontrattuale e configurabi-
le.

In sede di rilascio di titoli abilitativi edilizi
spetta all’autorita comunale di controllare la
legittimazione attiva dell’istante, coincidente
con la titolarita del diritto di proprieta, di altri
diritti reali o, entro certi limiti, di diritti relati-

vi. Anche nelle trattative per la formazione di
accordi sul contenuto del provvedimento ai
sensi dell’ art 11 |. 241/90 e configurabile una
responsabilita  precontrattuale  dell’ammi-
nistrazione allorché essa, con il proprio com-
plessivo colpevole comportamento, leda
I'affidamento in buona fede del privato in meri-
to alla legittimita ed operativita dei provvedi-
menti preordinati alla conclusione dell’'accordo
medesimo, indipendentemente dal profilo della
legittimitd 0 meno dell’esercizio del potere au-
toritativo.

TAR Lombardia, Mi, Sez. 11, 1.8.2013, n. 2054
Lotto urbanistico - sopravvenute possibilita
edificatorie - computo - modalita.

legge, non pud essere apposta ad una conces-Secondo il pacifico orientamento della giuri-

sione edilizia una condizione (sia essa sospgn-

siva o risolutiva), stante la natura di accerta;
mento costitutivo a carattere non negoziale del
provvedimento. Diverso € il caso delle prescr
zioni, che non condizionano la validita ed effi
cacia del titolo abilitativo all'edificazione, ma

che devono invece essere rispettate ai fini della

successiva agibilita e abitabilita dell'edificio.

TAR Veneto, Sez. I, 21.8.2013, n. 1073

PdC - diniego - impugnazione - annullamen-
to - conseguenze - disciplina paesaggisticg
sopravvenuta - impedisce il risarcimento in
forma specifica.

Deve ammettersi il risarcimento dell'interess
pretensivo all'ottenimento di permesso di cd
struire la cui lesione sia stata cagionata dal
duplice diniego illegittimamente opposta
dall'amministrazione comunale e dal conse
guente ritardo nel provvedere in senso favore-
vole, nell'ipotesi in cui sia intervenuta in pen;
denza di giudizio una disciplina paesaggistic

1%

o

sprudenza, nel caso in cui un originario lotto
urbanistico abbia acquisito una maggiore po-
tenzialita edificatoria in dipendenza di modifi-
che alla disciplina urbanistica, la determina-
zione della effettiva potenzialitd edificatoria
delle aree libere va fatta sottraendo quella dei
fabbricati gia realizzati sull’'unica, complessi-
va, area.

TAR Calabria, RC, 1.7.2013, n. 451

PdC - rilascio - distanze tra i confini - con-
troversie civilistiche - irrilevanza.

Nel caso in cui sorga controversia in ordine al-
le distanze tra confini, cio che la P.A. deve veri-
ficare e la corrispondenza degli elaborati tec-
nici presentati a corredo dell’istanza edilizia
con le risultanze tecniche e catastali del titolo
di proprieta o di altro diritto reale; qualora
gueste ultime siano contestate da terzi, I'esito
della relativa controversia non puo ostacolare
il compimento del procedimento amministrativo
volto ad ottenere il titolo edilizio, procedimento
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che & autonomo rispetto al definitivo accertd-

mento del diritto controverso.

- ABUSI EDILIZI -

Consiglio di Stato, Sez. V, 24.10.2013, n. 5158
Ordinanza di irrogazione della sanzione pe-
cuniaria - adottata a distanza di 50 anni
dall’'abuso - interesse pubblico specifico - ri-
ferimento - necessita.

E illegittima l'ordinanza di irrogazione della
sanzione pecuniaria per opere eseguite in pafr-
ziale difformita dal permesso di costruire che
non motivi sulle ragioni della prevalenzg
dell'interesse pubblico rispetto all’affidamento
del privato, ove l'intervento sanzionatorio sig
stato compiuto dopo circa mezzo secolo dal
commissione dell’abuso.

a

TAR Sicilia, Pa, Sez. Il, 8.10.2013, n. 1755
Ordinanza di demolizione - mancata notifica
ad alcuno dei comproprietari - conseguenze -
illegittimita di ogni atto volto alla acquisizio-
ne gratuita.

L'omessa notificazione dell'ordine di demolit
zione ad alcuno dei comproprietari impedisc
la successiva acquisizione al patrimonio comu
nale delle opere abusivamente realizzate, con
illegittimita di ogni atto che possa fondarsi sy
tale erroneo presupposto.

11%

TAR Campania, Na, Sez. IV, 5.8.2013, n. 4062
Parziale difformita - demolizione - mancata
valutazione dei relativi presupposti - conse-
guenze — illegittimita.

Parziale difformita - sanzione pecuniaria -
pagamento - conseguenze - non equivale a
sanatoria.

Opere abusive su suolo pubblico - disciplina
relativa alle parziali difformita - & inapplica-
bile.

E illegittima I'ordinanza di demolizione di ope-
re effettuate in parziale difformita dal titolo a-
bilitativo che non specifichi i presupposti pef
procedere alla demolizione medesima, poicli
lamministrazione ha il potere tecnico-
discrezionale di valutare la sussistenza dei re
lativi presupposti, dovendo in mancanza irro
gare la sanzione pecuniaria.

e

L’irrogazione della sanzione pecuniaria ai sen-
si dell'art. 34, d.P.R. 380/01 non equivale ad
una sanatoria, giacché non integra una regola-
rizzazione dell’illecito.

Per le opere abusive realizzate su suolo pubbli-
co, la descrizione del bene e delle opere che lo
hanno manomesso, nonché ['accertamento
dell'inesistenza di un atto concessorio costitui-
scono gli unici elementi essenziali del provve-
dimento demolitorio, essendo inoltre inapplica-
bile la disciplina di favore prevista per le par-
ziali difformita.

TAR Umbria, Sez. |, 2.8.2013, n. 411

Condono - dimostrazione della data di ulti-
mazione delle opere - dichiarazione sostituti-
va di atto notorio - € insufficiente - consulen-

za tecnica - esclusione - ragioni.

Incombe sul ricorrente I'onere di provare la ri-
salenza dell'opera ad periodo antecedente |l
1967. Tale onere non puo dirsi soddisfatto me-
diante la semplice produzione in giudizio di
una dichiarazione sostitutiva di atto notorio,
anche se proveniente da un terzo, la quale non
puo in alcun modo assurgere al rango di prova
neppur presuntiva, sull'epoca di realizzazione
dell'abuso, essendo necessari ulteriori riscontri
documentali, eventualmente anche indiziari
(quali fatture, utenze, ecc.) purché idonei a
comprovare la ragionevole certezza circa
'epoca di realizzazione dell’opera. Né, a tal
fine, pud essere richiesta consulenza tecnica, la
guale avrebbe natura essenzialmente esplora-
tiva, ovvero prova testimoniale, la quale si por-
rebbe in contrasto con il principio dispositivo
con metodo acquisitivo, che caratterizza la giu-
risdizione generale di legittimita.

TAR Campania, Sa, Sez. I, 15.7.2013, n. 1592
Ordinanza di demolizione - successiva pre-
sentazione di istanza di sanatoria - conse-
guenze - inefficacia.

Proprietario del bene - diverso dal responsa-
bile dell'abuso - conseguenze - acquisizione
gratuita - non puo essere disposta.
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In pendenza del procedimento di sanatoria,

ricorso giurisdizionale avverso l'ordinanza di
demolizione é improcedibile, atteso che, se

domanda di sanatoria viene favorevolmente d
finita, I'ingiunzione di demolizione perde effi
cacia, mentre, se viene respintal
I'amministrazione dovra necessariamente prd
cedere, con autonomo procedimento, al ries
me dell'intera fattispecie ed emanare un nuoy
provvedimento sanzionatorio con assegnazio
in tal caso di un nuovo termine per eseguirlo.

Ove il proprietario del bene non sia anche re
sponsabile dell’'abuso, I'autorita comunale noi
puo disporre l'acquisizione gratuita in conse
guenza dell'inottemperanza all’ordine di demo
lizione, ferma restando la sanzione della dem
lizione da eseguirsi a cura di parte ovverog
provenendo questa da provvedimento autoritj
tivo con valenza esecutoria, d’ufficio ed a speq
della parte privata.

TAR Toscana, Sez. lll, 1.7.2013, n. 1006
Ordinanza di demolizione - successiva pre-
sentazione di istanza di sanatoria - conse-
guenze - inefficacia.

Condono - dimostrazione della data di ulti-
mazione delle opere - dichiarazione sostituti-
va di atto notorio - & insufficiente.

La giurisprudenza di merito si € ormai consolit
O-

data nel senso che a seguito della presentaz

a

9%
]

0

N

b

ne di domanda di condono o sanatori
’Amministrazione deve comunque ripronu

!

he

ciarsi, con provvedimento favorevole alla do-
manda o, in caso di diniego, con un nuovo
provvedimento sanzionatorio.

L'onere della prova in ordine alla data di ulti-
mazione delle opere per ottenere il condono
grava sul richiedente la sanatoria, perché men-
tre I'Amministrazione Comunale non e nor-
malmente in grado di accertare la situazione
edilizia di tutto il proprio territorio alla data
indicata dalla normativa sul condono, colui che
richiede la sanatoria pud fornire qualunque
documentazione da cui possa desumersi che
I'abuso sia stato effettivamente realizzato entro
la data predetta, non potendosi ritenere al ri-
guardo sufficiente la sola allegazione della di-
chiarazione sostitutiva di atto notorio.

TAR Calabria, RC, 1.7.2013, n. 451

Parziale difformita - demolizione - mancata
individuazione delle porzioni di fabbricato
da demolire - conseguenze - illegittimita.

E illegittimo il provvedimento di demolizione
che, a fronte di una difformita solo parziale dal
permesso di costruire dovuto al mancato rispet-
to delle distanze dal confine di una “parte di
fabbricato”, non indica esplicitamente le pre-
scrizioni da seguire per ricondurre a conformi-
ta urbanistica la “parte di fabbricato” interes-
sata, né individua la “parte di fabbricato” rite-
nuta non conforme al titolo edilizio

- PAESAGGIO E BENI CULTURALI -

Consiglio di Stato, Sez. IV, 6.8.2013, n. 4153
Piano Casa - applicabilita - esclusione per in-
tere categorie di immobili rientranti in Piano
del Parco - legittimita.

Responsabilita - per danni causati da attivita
legittima - esclusione.

E legittima la delibera di Consiglio Comunalg
che escluda gli immobili destinati ad attivit
alberghiera, ricadenti in area del Parco del
Conero, dall’applicazione degli incrementi di
cubatura previsti dal cd. "piano casa". Infatti,
da un lato, il Piano Territoriale del Parco é
uno strumento urbanistico di valenza ambientd
le, idoneo ad esplicare un’immediata efficaci

precettiva di carattere prevalente sia nei con

fronti di singoli soggetti privati interessati
all'edificazione, e sia rispetto alle stesse com-
petenze dei Comuni in materia urbanistico-
edilizia; dall’altro, le norme del c.d. Piano Ca-
sa - disciplina di natura straordinaria e con-
giunturale - devono essere di stretta interpreta-
zione. Del resto la salvaguardia dei contenuti
naturalistici del parco costituisce essa stessa
una garanzia del futuro turistico ed economico
dell'area, né sono in contrario dedotte specifi-
che esigenze sottese per l'applicazione degli
ampliamenti anche alle strutture ricettive (ad
es. sovraffollamento e saturazione delle struttu-
re; consistenti respingimenti di richieste di o-
spitalita, eventi peculiari, ecc. ecc.).
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Se ’Amministrazione ha adottato atti legittim
relativamente a procedimenti cui e tenuta pg
legge, non puod essere riconosciuto alcun risa
cimento per la carenza dell’elemento di un
colpa dellamministrazione che sia tale da fa
connotare i danni lamentati in termini di “in-
giustizia” del danno che, a tutto voler concede
re, resta di carattere meramente fattuale.

TAR Campania, Na, Sez. VII, 28.10.2013, n.

4796

Autorizzazione postuma - diniego - per dif-
formita minime - illegittimita.

Il divieto di autorizzazione paesaggistica po
stuma non sussiste quando, in considerazio
delle caratteristiche complessive del manufatt
si tratti di difformita di minima, o meglio tra-
scurabile, entita ed incidenza in confronto allg
esigenze di tutela del paesaggio, che presied
no al giusto rigore limitativo della norma.

TAR Campania, Na, Sez. VII, 14.10.2013, n.

4617

Piano Casa — possibilita di derogare alle di-
sposizioni dei piani paesistici - esclusione.
La normativa, premiale ed eccezionale, contg
nuta nella legge regionale sul cd. Piano Cas
non pud porsi come derogatoria rispetto allg
speciale disciplina contenuta nei Piani Paes
stici ed assimilati, in quanto questi ultimi song
stati adottati in esecuzione della I. 431/1985

tutela del paesaggio, la quale, anche per ¢

spressa dizione normativa, si impone alle R

gioni, in quanto contenente norme fondamentali
di riforma economico-sociale della Repubblica.

=

TAR Lazio, Sez. | ter, 15.7.2013, n. 6997
Autorizzazione postuma - diniego - per vo-
lumi tecnici - illegittimita.

E possibile 'accertamento di compatibilita pa-
esaggistica ex art. 167 lett. a, d.lgs. 42/04 nel
caso di volumi tecnici poiché questi, proprio in
ragione dei caratteri che li contraddistinguono,
sono inidonei ad introdurre un impatto sul ter-
ritorio eccedente la costruzione principale e,
come tali, sono ininfluenti ai fini del calcolo
degli indici di edificabilita. Ne consegue che, la
ne stessa ratio che in materia urbanistica induce
b, ad escludere i volumi tecnici del calcolo della
volumetria edificabile e utilizzabile anche in
materia paesistica per escludere tali volumi dal
o- divieto di rilasciare l'autorizzazione paesistica
in sanatoria.

0

[

2}

”

TAR Lombardia, Sez. Il, Bs, 8.7.2013, n. 650
Autorizzazione postuma - diniego - per opere
antecedenti al d.lgs. 157/06 - illegittimita.

Il divieto di autorizzazione paesaggistica po-
stuma e inapplicabile alle opere realizzate an-
teriormente all'entrata in vigore del d.lg.
157/2006, in quanto le norme sulla sanabilita
degli abusi paesistici hanno natura sostanziale,
attenendo al patrimonio giuridico incorporato
nel fondo al momento della trasformazione non
assentita, e quindi, per il principio di certezza
del diritto, rimangono applicabili anche nel

A}”4

i)

D
A

e

successivo e piu severo regime.

- ESPROPRIAZIONI -

dell’Avv. Michela Urbani

Corte di Cassazione civ., Sez. Il, 14.11.2013,
25594

Decreto di esproprio - effetti constituto pos-
sessorio - esclusione.

Il decreto di espropriazione per p.u. non pro

duce l'effetto di far venir meno il possesso del

bene da parte del soggetto espropriato o di

. sesso del bene, con la conseguenza che il priva-
to puo invocare, nel concorso delle condizioni
di legge, il compimento in suo favore
dell'usucapione, qualora alla procedura abla-
tiva non siano seguiti né I'immissione in pos-
sesso, né l'attuazione del proveisto intervento

n urbanistico da parte dell’espropriante.

terzo, né muta in detenzione l'eventuale pro-

trarsi del godimento del bene da parte di costg-

ro, occorrendo, al riguardo, che I'espropriant
ponga in essere un atto di immissione nel p

Consiglio di Stato, Sez. IV, 28.10.2013, n. 5197
Vincolo - preordinato all’'allargamento di
- una via pubblica - ha natura espropriativa.

Gazzetta Amministrativa

-40-

Numero 3 - 2013



Uso del territorio:
urbanistica, ambiente e paesaggio

Il vincolo preordinato all’esproprio connesso

alla previsione nel piano regolatore generale

della realizzazione di un’opera di pubblica uti-
lita (quale il progetto di allargamento di una
pubblica via), & sottoposto al termine di decd
denza di cinque anni, trascorso il quale trovs

applicazione l'art. 9, d.P.R. 380/2001, regolan}

te l'attivita edilizia in assenza di pianificazione
urbanistica. La decadenza del vincolo esprd
priativo non esclude che lI'amministrazione|
mediante il ricorso al procedimento di adozion
delle varianti agli strumenti urbanistici, possg
reiterare il vincolo, fornendo congrua motiva

zione in ordine alla persistenza delle ragioni di

diritto pubblico sottese alla necessita di reite
razione.

TAR Emilia Romagna, Bo, Sez. |, 23.10.2013
n. 639

Progetto preliminare di o.p. - approvazione —
conseguenze - dichiarazione implicita di p.u.
- esclusione - conseguenze - non va precedut
dalla c.a.p..

Progetto definitivo di o.p. - in contrasto con
la disciplina urbanistica vigente o adottata -
e inefficace.

Non é illegittima I'approvazione del progetto
preliminare di o.p. non preceduta dalla comu
nicazione di avvio del procedimento, perché e
sa deve precedere la dichiarazione di p.u, che
implicita soltanto nel progetto definitivo.

La contrarieta del progetto definitivo agli stru-
menti urbanistici vigenti o adottati non ha pe

conseguenza lillegittimita dello stesso, bensi

I'inefficacia della dichiarazione di p.u. fino a
che il progetto non sia reso conforme median
la pubblicazione della variante al PRG, corn
conseguente indisponibilitd soltanto fino a tals
momento del potere espropriativo.

TAR Basilicata, Sez. |, 22.10.2013, n. 632
Accessione invertita - conseguenze - risarci-
mento in forma specifica - esclusione.

In ipotesi di irreversibile ed illecita trasforma-
zione del fondo privato non seguita dalla adg
zione di atti acquisitivi alla mano pubblica ai

sensi dell’art. 42 bis, d.P.R. 327/01, il Giudice

puo respingere la domanda di risarcimento i

forma specifica, e condannare la PA. al risarf

cimento per equivalente, in applicaziong
dell'art. 2058, co.2, cod.civ., fermo che la con
danna non ha efficacia abdicativa della pro
prieta e dunque non puo avere riguardo allg
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perdita del bene, ma al solo valore d’'uso dell

|®)

S_
e prevista dalla dichiarazione di p.u., ivi compre-

stesso, dalla illegittima occupazione fino alla
giuridica regolarizzazione della fattispecie.

TAR Lazio, Sez. Il bis18.9.2013, n. 8332
Vincolo espropriativo - decadenza - conse-
guenze - variano a seconda che sia contenuto
nel PRG o in un piano attuativo.

L’intervenuta inefficacia di un pregresso vinco-
lo urbanistico di destinazione a pubblico servi-
zio di una determinata area prevista da un pia-
no particolareggiato comporta la restituzione
della stessa alla precedente destinazione urba-
nistica recata dal P.R.G.; mentre nel caso in
cui il vincolo a contenuto espropriativo sia pre-
visto direttamente dal Piano regolatore, la
mancata attuazione dello stesso nel termine di
cinque anni dalla sua approvazione, comporta
la successiva qualificazione dell'area vincolata
come zona bianca, soggetta alla disciplina sta-
bilita dell'art. 4, ult. co., I. 10/1977, sino
all'adozione di nuove prescrizioni di zona da
parte del’Amministrazione comunale.

TAR Umbria, Sez. |, 7.8.2013, n. 433
Retrocessione - parziale e totale , differenze
cessione volontaria - disciplina della retro-
cessione - € applicabile.

Nell'ipotesi di retrocessione totale, contraddi-
stinta dalla mancata realizzazione dell'opera

so il caso della sostituzione con un'opera com-
pletamente diversa da quella programmata,
sussiste un vero e proprio diritto soggettivo
dell'originario proprietario ad ottenere la resti-
tuzione del bene oggetto della procedura abla-
toria; nell'ipotesi di retrocessione parziale, in-
vece, la legge rimette all'autorita espropriante
la formale determinazione della parte del bene
espropriato che non puo piu essere utilizzata
per le finalita risultanti dalla dichiarazione di
p.u. e che di conseguenza puo tornare nella di-
sponibilita del soggetto che ne era stato priva-
to, in esito ad una valutazione discrezionale
sindacabile dinanzi al giudice amministrativo.
L'applicabilita delle norme sulla retrocessione
non trova ostacolo nella circostanza che i beni
interessati siano stati oggetto di cessione volon-
taria anziché di decreto di espropriazione, po-
sto che l'art. 45, co. 3, d.P.R. 327/2001 assimi-
la la cessione quoad effectum al decreto di e-
sproprio; tale efficacia degli accordi di cessio-
ne bonaria puo essere riconosciuta anche nel
regime previgente al T.U. espropriazioni, trat-
tandosi non gia di contratti espressione di pie-
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na autonomia negoziale in merito alla scelta
contrattare e allo stesso quantum dell’indennit
dovuta, bensi di contratti ad “oggetto pubbli-
co” originati dall’avvio di un procedimento a-
blatorio, senza il quale il proprietario non si
sarebbe ragionevolmente determinato a vende-
re.

w7 D

TAR Campania, Sa, Sez. I, 15.7.2013, n. 1538
Vincolo - preordinato alla realizzazione di
parcheggi pubblici - ha natura espropriativa
Norme conformative e ablatorie — criteri di-
scretivi - tasso di deviazione dalla finalita
ordinaria dell’area.

Vincolo espropriativo - reiterazione - obbligo
di indicazione delle cause di forza maggiore
che hanno impedito la realizzazione dell’'o.p..
Ha natura espropriativa il vincolo con cui
l'area € destinata a parcheggi pubblici,
guand’anche destinati alla concessione a tarif
fa “calda”. In tal caso, infatti, 'erogazione del
servizio pubblico & pur sempre riservata
al’Ente territoriale, il quale la esercita me-
diante la concessione dei propri poteri, sia pur
assicurando l'introito della tariffa.

Piu in generale, la distinzione tra norme con
formative e norme ablatorie deve avvenire cgn
riguardo al tasso di deviazione dalla finalitd
ordinaria dell’area in questione rispetto alla
sua vocazione naturale, che e sicuramen
quella di dare luogo ad un opus economicg-
mente e commercialmente idoneo a procurare|il
massimo profitto al proprietario. La norma
conformativa, che impone standard di distanz
cubatura, altezza, tipologia etc., si inserisce i
un mercato immobiliare omogeneo, stabilendo
restrizioni uguali per gli appartenenti alla clas-
se (proprietari della zona omogenea) e detef-
minando, quindi, i parametri di mercato (valor
dellimmobile realizzabile e quindi dell’area
edificabile) in relazione alle restrizioni omoge
nee. Viceversa, ove ci si trovi innanzi ad unja
potesta conformativa che imponga realizzaziopi
difformi dalla naturale destinazione dell’area,
ne consegue, di fatto, 'ablazione di una preciga

D

facolta inerente al diritto di proprieta. In altri
termini, se I'opera realizzabile, sia pure con le
limitazioni dovute alla conformazione, puo co-
mungue essere posta sul mercato scontando il
meccanismo usuale della domanda ed offerta
per la determinazione del prezzo, la destinazio-
ne indefettibile ad opera o servizio pubblico in-
dividua, necessariamente e senza possibilita di
eccezione, il soggetto (pubblico) cui I'opera
stessa non potra che essere destinata. In tal
guisa che l'opera non é finalizzata ad essere
posta sul mercato, ma necessariamente ad es-
ser posta a disposizione di un solo soggetto.

Nel doveroso contemperamento di interessi,
pubblico e privato, mentre per la prima adozio-
ne del PRGC il richiamo agli standard e suffi-
ciente per motivare l'imposizione dei vincoli
nel quadro pianificatorio, in caso di reiterazio-
ne (e dunque di infruttuoso decorrere del tempo
che la stessa Amministrazione si € imposta per
il completamento del PRGC) occorre dare ra-
gione (oltre che della permanenza
dell'interesse) anche alternativamente della
sussistenza di casi di forza maggiore o impos-
sibilitd insuperabile che hanno impedito la rea-
lizzazione delle opere, ovvero dell'interesse
pubblico specifico al rinvio di esse e dunque al-
la continuazione del vincolo.

TAR Campania, Na, Sez. V, 14.10.2013, n.
4610

Retrocessione - parziale e totale - differenze.
Mentre nell'ipotesi di retrocessione totale, il
diritto soggettivo, azionabile davanti al giudice
ordinario, sorge automaticamente per effetto
della mancata realizzazione dell'opera, quindi
a prescindere da qualsiasi valutazione discre-
zionale dellAmministrazione, nel secondo di
retrocessione parziale esso nasce solo se e in
quanto I'Amministrazione, nel compimento di
una valutazione discrezionale in ordine alla
quale il privato é titolare di un mero interesse
legittimo, abbia dichiarato che quei fondi piu
non servono all'opera pubblica.
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- AMBIENTE -

dell’Avv. Anna Cinzia Bartoccioni

Consiglio di Stato, sez. VI, 16.09.2013, n. 4548
PRAE - principio di leale cooperazione -
motivazione esplicita della ponderazione
delle osservazioni degli interessati.

In caso di approvazione del Piano per l¢
attivitd estrattive si pone un’esigenza dj
coordinamento tra potesta pianificatoria
regionale in materia di cave e potestd
pianificatoria comunale in materia urbanistica|
e di assetto del territorio, il principio di leale
cooperazione che deve informare i rapporti tr3
gli enti territoriali ed i vari livelli di governo
nell’azione pianificatoria in settori che si
intersecano reciprocamente e coinvolgono una
pluralita di interessi (pubblici, collettivi e
privati), anche di rango costituzionale, impong
di ritenere, con riguardo al procedimento d
approvazione del PRAE, che [I'Autorit)
regionale procedente, nell'acquisizione dellg
osservazioni dei Comuni territorialmente
coinvolti dalle previsioni del piano, siano tenut
a ponderare, con una motivazione esplicita, gl
interessi pubblici o collettivi articolati dagli
enti comunali e, dunque, a prenderli in debit
considerazione. Diversamente  opinandg
sarebbe precluso ogni sindacato, anche
giurisdizionale, delle scelte pianificatorie (per
il resto, non sindacabili nel merito) sotto i
profili del rispetto dei principi di logicita,
proporzionalitd e congruitd motivazionali, in
relazione alle osservazioni formulate da|
Comuni quali enti esponenziali degli interessi
della comunita locale.
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TAR Toscana, sez. Il, 8.10.2013, n. 1341
Principio “chi inquina paga” - indagini -
obbligo Amministrazione.

Il principio comunitario “chi inquina paga”
impone che I'Amministrazione  compig
adeguate indagini per accertare l'autore delle
condotte che hanno determinato |3
contaminazione, in assenza di che e
prescrizioni adottate finirebbero col gravare,
inammisibilmente, anche (o solo) sul sogget
che, occasionalmente si trovi ad avere |
disponibilita del bene, in evidente contrasto co
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la normativa in materia che addossa, anche
'onere degli interventi di emergenza, al
responsabile del fatto.

TAR Emilia Romagna, sez. |, 25.07.2013, n.
236

Impianto biogas -
esclusione.
L'impianto che produce biogas da biomasse
non smaltisce né tratta rifiuti e non e in alcun
modo qualificabile come industria insalubre.
Va rilevato, infatti, che non si tratta affatto di
impianti che smaltiscano o trattino in qualche
modo rifiuti; si tratta, invece, di impianti che
producono energia, mediante quel particolare
procedimento che si concreta nel cosiddetto
biogas, per cui vengono inizialmente introdotti
elementi organici che procedono ad un’attivita
riproduttiva rispetto alle sostanze immesse,
donde la caratteristica relativamente alla quale

I residui in parola non sono utilizzati per essere
smaltiti o in qualche modo trattati, ma servono
solo per iniziare l'attivita di decomposizione
delle sostanze immesse, ai fini della produzione
energetica. Il fatto che inizialmente, all'atto
dell'avvio dellimpianto, vi fosse l'immissione
di sostanze organiche, rifiuti animali in senso
lato, non determina solo per questo la classifi-
cazione dell'impianto fra quelli afferenti il trat-
tamento dei rifiuti, in quanto le sostanze orga-
niche suddette, lungi dall'essere I'oggetto del
trattamento, ne sono invece uno strumento ope-
rativo, con il quale I'mpianto funziona, alla
stregua di un meccanismo di messa in moto.

Né rientrano gli impianti medesimi nell’ambito
delle industrie insalubri, non essendo i mede-
simi menzionati fra quelli e non potendo peral-
tro operare I'analogia nella materia della elen-
cazione degli impianti che rientrano nella insa-
lubrita, nelle varie classi di cui essa consiste

industria insalubre -

Tar Lombardia, Mi, sez. |, 25.07.2013, n. 1957
Danno ambientale - concetto - profilo
sanzionatorio e risarcitorio.

Il concetto di danno ambientale (sviluppatosi a
partire dall’art. 18 della L. 8 luglio 1986, n.
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349, applicato ratione temporis nel citato
processo civile) denota un tipo di
compromissione, consistente nell’alteraziong,
deterioramento, distruzione, in tutto o in parte,
dellambiente; il danno ambientale supera ¢
trascende il danno ai singoli beni che ne fanno
parte e con esso I'ordinamento ha voluto tener
conto non solo del profilo risarcitorio, ma
anche di quello sanzionatorio, che pone in
primo piano non solo e non tanto Ig
conseguenze patrimoniali del danno arrecato
ma anche e soprattutto la stessa produzione
dellevento, e cioe [lalterazione, Il
deterioramento, la distruzione, in tutto o in
parte dell'ambiente, e cioé la lesione in sé d¢
bene ambientale.

I danno ambientale supera e trascende
danno ai singoli beni che ne fanno parte e cgn
esso 'ordinamento ha voluto tener conto no
solo del profilo risarcitorio, ma anche di quello
sanzionatorio.

Il giudice, infatti, deve tener comunque contg:
a) della gravita della colpa individuale, b) del
costo necessario per il ripristino dell'ambiente
c) del profitto conseguito dal trasgressore, if

=)

sicurezza e l'ambiente, facendo prevalere la
protezione di tali valori sugli interessi
economici indipendentemente dall’accertamen-
to di un effettivo nesso causale tra il fatto
dannoso o potenzialmente dannoso e gli effetti
pregiudizievoli che ne derivano , quando pero
Vi sia incertezza riguardo alla esistenza o alla
portata dannosa di determinati rischi.

Di conseguenza, laddove si fronteggino
situazioni in relazione alle quali esiste una
vasta letteratura scientifica ed il legislatore
nazionale si sia gia pronunciato con I'adozione
di provvedimenti che , sulla base di tali studi
scientifici, dettino misure finalizzate a
prevenire i rischi connessi ad una determinata
attivita, tali misure debbono trovare
applicazione, dovendo il principio di
precauzione essere contemperato con quello di
proporzionalita al fine di realizzare un equo
contemperamento degli opposti interessi.

TAR Puglia, Ba, sez. I, 19.06. 2013, n. 991
VIA - considerazione alternative -
comparazione alternative.

La valutazione di impatto ambientale non si

conseguenza del suo comportamento lesivo ¢lei sostanzia in una mera verifica di natura tecnica

beni ambientali.

TAR Piemonte, sez. |, 12.07.2013, n. 876
Principio di precauzione - inquinamento
elettromagnetico - precedenti provvedimenti
- contemperamento -  principio  di
proporzionalita.

Il principio di precauzione impone agli Stati
membri I'adozione di provvedimenti idonei ad
evitare potenziali rischi per la salute, la

circa l'astratta compatibilita ambientale
dellopera, ma implica una complessa e
approfondita analisi comparativa tesa a
valutare il sacrificio ambientale imposto
rispetto all'utilita socio-economica, tenuto
conto anche delle alternative possibili, di tal
che anche il profilo della autorizzabilita della
variante all’esito della conferenza di servizi
potra in quella sede essere debitamente
esaminato.
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UNIONE EUROPEA E
COOPERAZIONE INTERNAZIONALE

NOTIZIE E AGGIORNAMENTI

FUNZIONE PUBBLICA: IL 2 DICE-
MBRE IL CONVEGNO SU “IL RAFFOR-
ZAMENTO DELLA CAPACITA AMMINI-
STRATIVA NELLA PROGRAMMAZIONE
2014-2020”

Si terra il prossimo 2 dicembre, dalle ore
14.00 alle ore 18.00, nella Sald
polifunzionale della Presidenza del Consiglig
dei Ministri, il convegno “ll rafforzamento
della  capacita  amministrativa nella
programmazione 2014-2020 - Il ruolo de
performance management nella PA”. Sonp
aperte le iscrizioni sino al 27 novembre. |
convegno € organizzato dal Dipartimentg
della funzione pubblica nelllambito del
progetto Valutazione delle Performance.
L’incontro sara un’occasione di riflessione sy
quale sia il ruolo che il performance
management ha per rafforzare la capacit
amministrativa dei Comuni nella prospettiva
della Programmazione dei fondi europe
2014 — 2020. Durante il convegno sard
disponibile la diretta streaming dell'evento ¢
sara attivato il dibattito su Twitter con
hashtag #VDP, animato anche dal nostrp
profilo twitter di Progetto PerformancexPA.
Per maggiori informazioni sul Progetto
"Valutazione delle Performance”, pudg
consultare la sezione di progetto sul portal
PAQ oppure si pud contattare I'email
valutazioneperformace@funzionepubblica.it.
(Comunicato della Funzione Pubblica del
18.11.2013).
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IMMIGRAZIONE: 2 MILIONI DI EURO
PER PROGETTI DIRETTI ALLA
PROMOZIONE DELLA CONOSCENZA
DI DIRITTI E DOVERI DI CITTADINI
STRANIERI ED ITALIANI

E' stato pubblicato [I'Awviso a valere
sull’Azione 5 ‘Informazione, comunicazione e
sensibilizzazione' del Programma Annuale

(AP) 2013 del Fondo Europeo per
I'Integrazione di cittadini di Paesi terzi
(FEI). Lawviso - che prevede uno

stanziamento di euro 2.000.000,00 (IVA
inclusa) - intende promuovere la conoscenza
dei diritti, dei doveri e delle opportunita
rivolte ai cittadini di Paesi terzi, e anche
sensibilizzare cittadini stranieri e italiani
favorendo la conoscenza e il rispetto
reciproci. Le proposte progettuali potranno
essere presentate esclusivamente attraverso il
portale fondisolid.interno.it a partire dalle
ore 12.00 del 22 novembre 2013, e dovranno
pervenire entro e non oltre le ore 16.00 del
18.12.2013 (Comunicato del Ministero
dell'Interno del 12.11.2013).

«

DICHIARAZIONE IVA STANDARDIZ-
ZATA IN TUTTA L'UNIONE EURO-
PEA: LA PROPOSTA AIUTA IMPRESE
DELLA COMMISSIONE EUROPEA

Una nuova dichiarazione Iva standardizzata
in tutta I'Unione Europea, che non solo sem-
plifichera la vita alle impresa (con 5 caselle

al massimo invece delle 100 che si contano
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oggi in alcuni casi) ma rendera il fisco piu
efficiente e in grado di incassare piu gettitg.
Questa €' la proposta lanciata dalla Commig
sione europea che conta di ridurre in quest
modo i costi per le imprese europee fino

quindici miliardi di euro all'anno attraverso
un alleggerimento degli oneri burocratici a-
gevolando il rispetto degli obblighi fiscali. La
Commissione ricorda anche come dall'lva |i
paesi europei incassano oltre 190 miliardi dj
euro I'anno, un quinto - il 21 per cento - dell¢
entrate fiscali totali. La proposta rientra nel
quadro delle iniziative previste dal program-
ma "Refit" per semplificare le norme e ridur{
re gli oneri amministrativi. La dichiarazione
Ilva standard - che sostituira le dichiarazion
Iva nazionali - fara si che alle imprese sianp

© O

richieste le stesse informazioni di base entro
le stesse scadenze in tutta I'Unione. Poiché le
procedure semplificate risultano piu facili da
rispettare e da applicare, la proposta odierna
dovrebbe anche contribuire a migliorare |l
rispetto della normativa Ilva e, secondo la
Commissione, aumentare le entrate pubbli-
che. Le imprese presenteranno la dichiara-
zione Iva standard mensilmente, mentre le
microimprese saranno obbligate a farlo su
base trimestrale. L'obbligo di presentare una
dichiarazione Iva annuale riepilogativa, che
alcuni Stati membri attualmente impongono,
sara abolito. Inoltre, la proposta incoraggia
la presentazione elettronica dell'imposta sul
valore aggiunto, che potra essere in tutta
I'Unione,
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REDAZIONALI

L'INTERPRETAZIONE DELLA CORTE EUROPEA DEL
COMBINATO DISPOSTO DEGLI ARTT. 345 E 63 DEL
TFUE

dell’Avv. Anna Cinzia Bartoccioni

L’art. 345 TFUE esprime il principio di neutralita dei Trattati rispetto al regime di proprieta ne-
gli Stati membri, i trattati, infatti, non ostano né alla nazionalizzazione di imprese né alla loro
privatizzazione. Privilegiare la proprieta pubblica non sottrae all’applicazione dell'art. 63
TFUE, anche se per giustificare la restrizione alla libera circolazione dei capitali possono esser-
vi motivi imperativi di interesse generale.

The article 345 TFEU is an expression of the principle of the neutrality of the Treaties in relation
to the rules in Member States governing the system of property ownership. The Treaties do not
preclude, as a general rule, either the nationalisation of undertakings. Give priority to public own-
ership does not remove the application of Article 63 TFEU, even though to justify the restriction
on the free movement of capital may be overriding reasons of the public interest.

Sommario: 1. Questione pregiudiziale. 2. La normativa di riferimento. 3. La sentenza. 4. Conclu-
sioni.

1. Questione pregiudiziale. to di privatizzazione, in secondo luogo, lega-
L’'Olanda ha presentato domanda di prg- mi di proprieta o di controllo tra, da un lato,
nuncia pregiudiziale sull'interpretazione degli societa appartenenti ad un gruppo cui appar-
articoli 63" e 345 del TFUE. La controversia| tiene un gestore di sistemi di distribuzione
riguarda la produzione, la fornitura nonché la siffatti e, dall’altro, societa appartenenti ad un
commercializzazione di energia elettrica e di gruppo cui appartiene un’impresa che produ-
gas sul territorio olandese riguardo da un lafo ce, fornisce o commercializza energia elettri-
la compatibilita con il diritto del’Unione di | ca o gas sul territorio olandese e, in terzo luo-
una legislazione nazionale che vieta, in primo go, il compimento da parte di un gestore sif-
luogo, la vendita di azioni detenute in gestori fatto e del gruppo cui quest’ultimo appartiene
di sistemi di distribuzione di energia elettrica di operazioni o attivita che potrebbero pre-
e di gas attivi sul territorio olandese ad invg- giudicare I'interesse della gestione della rete

stitori privati, ponendo cosi un effettivo divie{ interessata.

L Art. 63 exart. 56 del TCE) 1. Nell'ambito delle di-
sposizioni previste dal presente capo sono vietate tute

le restrizioni ai movimenti di capitali tra Stati membri . . . . N
nonché tra Stati membri e paesi terzi. 2. Nell'ambito ressa della titolarita dei beni pubblici, cioe del

delle disposizioni previste dal presente capo sono vie- regime di proprieta esistente negli Stati mem-

tate tutte le restrizioni sui pagamenti tra Stati membri, bri, come confermato dall’art. 345 TFUE, ma

Q‘A”fh;téa Sta“tmz%’;‘b(;' o pacs tletrZIit ¢ lnsciano qel INterviene a discipliname Tuso in funzione
t. 345 exart. el TCE) | wrattati lasciano de} -y sviluppo del mercato comune (intraco-

tutto impregiudicato il regime di proprieta esistent L L : . .
negli Stati membri. munitario) e dell’eliminazione degli ostacoli

2. La normativa di riferimento.
Il diritto dell’'Unione Europea si disinte-
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alla libera circolazione delle merci e dei cap
tali come si evince dal combinato dispost
degli artt. 34 e 63 TFUE.

Inoltre, la materia in cui & intervenuta I3
Corte di Giustizia con la pronuncia dellg
Grande Sezione del 22.10.2013 nelle cau
riunite C-105/12 a C-107/12, riguarda il settg
re dell’energia elettrica.

Presupposto delle controversie e rappr
sentato dal c.d.unbundling” delle reti ener-
getiche imposto dalle dir. 2003/54/CE
2009/72/CE che hanno disposto in ambito e
ropeo la separazione della proprieta e gest
ne della rete distributiva di energia elettric
dalla prestazione del servizio di fornitura de
la medesima.

La competenza in materia di energia € st
ta esercitata dalle istituzioni del’'UE con Ig
dir. 92/CE del 19.12.1996, che ha dettato uj
disciplina complessiva del settore e la sU
graduale liberalizzazione,nélla prospettiva

di conseguire un mercato dell’energia elettri

ca concorrenziale (art. 1, par. 1), che man-
tenga agli Stati la facolta difiporre alle im-
prese obblighi di servizio pubblico” (art. 1,
par. 2). La direttiva €& caratterizzatd
dall’ampia flessibilita applicativa lasciata agl
Stati in tutte le fasi dell'attivita elettrica. Ri-
guardo alla produzione, considerata libera,
prevede che per la costruzione di nuovi in
pianti di generazione gli Stati membri poss§
no “scegliere tra un sistema di autorizzaziorj
e/o una procedura di gara d’appalto” (art. 4).
In merito alla disciplina delle reti di tra-

tore elettrico) tengano, nella propria contabi-

litd interna, conti separati per le attivita di ge-

nerazione, trasmissione e distribuzione e con-
ti consolidati per le eventuali altre attivita non

elettriche (art. 14)

La dir. 92/CE e stata poi sostituita dalla
dir. 54/CE del 26.06.2003, che ha ripreso
limpianto precedente apportandovi alcune
p- significative modifiche, volte a migliorare |l
funzionamento del mercato e a garantire pari-
ta di condizioni a livello di generazione, ac-
cesso non discriminatorio alla rete di trasmis-
sione e tutela dei diritti dei clienti piu piccoli
A e vulnerabili. Essa ha introdotto, tra l'altro: a)
lampliamento degli obiettivi del servizio
pubblico e la garanzia del servizio universale,
a- ovvero il diritto per tutti i clienti civili e le
| piccole imprese “alla fornitura di energia elet-
na trica di una qualita specifica a prezzi ragione-
a voli, facilmente e chiaramente comparabili e
trasparenti” (art. 3); b) I'opzione, in materia
di produzione, a favore della procedura di au-
torizzazione per la costruzione di nuovi im-
pianti (art. 6); c) la scelta per la separazione
giuridica tra le attivita di trasmissione o di-
stribuzione e le altre attivita elettriche (artt.
10 e 15) e per un sistema regolamentato di
accesso alla retdbasato su tariffe pubblicate,
Ssi praticabili a tutti i clienti idonei ed applicato
- obiettivamente e senza discriminazioni tra gli
1- utenti del sistema” (art. 20, par. 1); d) la qua-
i lificazione, dal 1.7.2007, di tutti i clienti co-
me idonei a concludere contratti di fornitura
di energia elettrica; e) l'identificazione di un

O

|
se

P
-
0-

L

sporto e distribuzione (art. 7-12) si dispo

nucleo minimo di competenze da attribuire

n
che queste siano affidate a soggetti che garfn-alle autorita nazionali di regolamentazione

tiscano la sicurezza e l'affidabilita degli apt

provvigionamenti, stabilendo che le impres
elettriche integrate verticalmente (ovvero, |
imprese che svolgono due o piu fra le attivif]
di generazione, trasmissione e distribuzior
di energia) o orizzontalmente (ovvero, le im
prese che svolgono una fra le attivita di gen
razione, trasmissione e distribuzione di ene
gia e un’altra attivita che non rientra nel se

3 Art. 34 (ex art. 28 del TCE) Sono vietate fra gli Staf
membri le restrizioni quantitative all'importaziong
nonché qualsiasi misura di effetto equivalente.

* Voce “Regolazione dell'energia’nell’Enciclopedie
on line http://www.treccani.it/enciclopedia/beni-

(art. 23§
e
e 3. La sentenza.

a Il dubbio sollevato dal giudice del rinvio

e ed analizzato nella sentenza qui in commento,
riguarda la questione che se I'art. 345 TFUE
- venisse interpretato nel senso che riguardi un
r- regime di divieto di privatizzazione per effet-
- to del quale le azioni detenute da un gestore

del sistema di distribuzione di energia elettri-

[
® Voce “Energia. Diritto dellUnione Europea”
nellEnciclopedie on line http://www.trec-
cani.it/enciclopedia/beni-pubblici-e-di-interesse-
pubblico/

pubblici-e-di-interesse-pubblico/

SCfrnotan.5
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ca o di gas attivo sul territorio olandese de
bano essere detenute, direttamente o indir
tamente, da autorita pubbliche individuat
dalla legislazione nazionale; tale interpret
zione produrrebbe la conseguenza di sottra
dall'applicazione dell'art. 63 TFUE disposi-
zioni nazionali che vietino, da un lato, lega
di proprieta o di controllo tra societa facen
parte di un gruppo al quale appartenga un

store del sistema di distribuzione di energ
elettrica o di gas attivo su detto territorio
societa facenti parte di un gruppo cui app
tenga un’impresa che produce, fornisce
commercializza energia elettrica o gas sul tg
ritorio medesimo  nonché, dallaltro,
I'effettuazione da parte di un simile gestore
del gruppo cui appartiene di operazioni o att
vita che possano pregiudicare l'interesse de
gestione della rete interessata.

In realta, afferma la Corte, I'art. 345 TFUH
esprime il principio di neutralita dei Trattati
rispetto al regime di proprieta negli Stat
membri- | trattati, infatti, non ostano né alla
nazionalizzazione di impreSené alla loro
privatizzazion&

- re quelle di non discriminazione, di liberta di
t- stabilimento e di liberta di circolazione dei
capitali®.
- Pertanto, il fatto che I'Olanda abbia previ-
re sto, nel settore dei gestori di sistemi di distri-
buzione di energia elettrica o di gas attivi sul
i suo territorio, un regime di proprieta pubblica
i ai sensi dell'art. 345 TFUE non puo esentare
e-tale Stato membro dal rispetto, in detto setto-
a re, delle regole relative alla libera circolazio-
ne dei capitalt"
r-  Infatti, secondo costante giurisprudenza,
o lart. 63, par. 1, TFUE vieta in maniera gene-
r- rale le restrizioni ai movimenti di capitali tra
gli Stati membri?,
e Per costante giurisprudenza costituiscono
i- movimenti di capitali ai sensi dell'art. 63, pa-
la ragrafo 1, TFUE, in particolare, gli investi-
menti c.d.«diretti», ovvero gli investimenti
sotto forma di partecipazione ad un’impresa
attraverso un possesso di azioni che consenta
i di partecipare effettivamente alla sua gestione
ed al suo controllo nonché gli investimenti
c.d. «di portafoglio», ovvero gli investimenti
sotto forma di acquisto di titoli sul mercato

Viene, pertanto, affermato che gli Stafi dei capitali effettuato soltanto per realizzare

membri possono legittimamente perseguil
I'obiettivo che consiste nell’istituire 0 mante
nere un regime di proprieta pubblica per taly
ne imprese.

Nel caso di specie, la legislazione olandes
mira, ad esempio, a mantenere un regime d
la proprieta pubblica per quanto riguarda i g4
stori, e tale divieto rientra in quanto discipli
nato e concesso dall’art. 345 TFUE.

Tuttavia, quest’'ultima norma non product
I'effetto di sottrarre i regimi di proprieta esi-
stenti negli Stati membri alle norme fonda

mentali del Trattato FUE tra cui, in particolat

" Ad es. A.SaNchez GraellsPublic Procurement and

EU Competition Rules, Oxford, Hart, 2011, pp. 27 ¢

232 ss.; F. AVARKIOTI, The Application of EU Pu-
blic Procurement Rules to “In-house” Arrangements {
“In- house” Arrangements, in Public Procurement Lay
Rev., 2007, p. 22; D.U. GALLETTA, Forme di gestio-

ne dei servizi pubblici locali ed in house providing nelt

la recente giurisprudenza comunitaria e nazionale,
Riv. it. dir. pubbl. comunitario, 2007, pp. 22 s.

e un investimento finanziario, senza intenzione
di influenzare la gestione ed il controllo
I- dell'impresd>.

Per quanto riguarda tali due forme di inve-
s5e stimento, la Corte ha precisato che devono ri-
pl- tenersi«restrizioni», ai sensi dell’art. 63, pa-
p- ragrafo 1, TFUE, i provvedimenti nazionali

che possono impedire o limitare I'acquisto di
azioni nelle imprese interessate o che possono
> dissuadere gli investitori di altri Stati memobri

0y, in tal senso, C. giust. CE del 6.11.1984, Fearon,
182/83, Racc. pag. 3677, punto 7; del 1.06.1999, Kon-
le, C 302/97, Racc. pag. 8099, punto 38; del
23.09.2003, Ospelt e Schléssle Weissenberg,
" C 452/01, Racc. pag. 9743, punto 24;

o dell’8.07.2010, Commissione/Portogallo, 171/08,

y Racc. pag. 16817, punto 64; del 21.12.2011, Commis-
sione/Polonia, C271/09, punto 44.

y., per analogia, C. giust. CE Commissione/Polonia,
in cit., punto 44.

12 C. giust. CE del 28.09.2006, Commissione/Paesi

® v., in tal senso, C. giust. CE del 15.07.1964, Cosfa, Bassi, C282/04 e C283/04, Racc. pag. 9141, punto

Racc. pag. 1129.
°v., in tal senso, C. giust. CE dell’8.11.2012, Commis

18, nonché Commissione/Portogallo, cit., punto 48.
13y. C. giust. CE Commissione/Paesi Bassi, punto 19 e

sione/Grecia, Q244/11, punto 17.

Commissione/Portogallo, punto 49.
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dall'investire nel capitale delle stes&e

La normativa Olandese, di conseguenzg,
con la previsione di detti divieti pone in essg-
re restrizioni alla libera circolazione dei capit
tali, ai sensi dell’art. 63 TFUE.

Ulteriore questione sollevata dal giudice
del rinvio € se la preclusione di sovvenzioni
incrociate in senso ampio, compreso lo scam-
bio di informazioni strategiche, nel garantir¢
la trasparenza sui mercati dell’energia elettrj-
ca e del gas e nel prevenire distorsioni della
concorrenza costituiscano interessi puramer
economici, ovvero, al contrario, motivi impe-
rativi di interesse generale tali da giustificar
restrizioni alla libera circolazione dei capitali.

La Corte ha reiteratamente affermato ch
la libera circolazione dei capitali puo essere
limitata da una normativa nazionale solame
te laddove sia giustificata da uno dei motivi
indicati all'art. 68> TFUE ovvero da motivi
imperativi di interesse generale ai sensi della
giurisprudenza della Corfe

I motivi di natura puramente economica
non possono, pero, costituire motivi imperat|-
vi di interesse generale idonei a giustificare
una limitazione di una liberta fondamentale

D

4 v. C. giust. CE del 4.6.2002, Commissio;

ne/Portogallo, C367/98, Racc. pag. 4731, punti 45 e
46; Commissione/Francia, @83/99, Racc. pag.
| 4781, punto 40; del 13.5.2003, Commissiof
ne/Spagna, C163/00, Racc. pag. 4581, punti 61 e
62; Commissione/Regno Unito, @8/01, Racc. pag.
| 4641, punti 47 e 49; del 2.6.2005, Commissid

ne/ltalia, C 174/04, Racc. pag. 4933, punti 30 e 31

nonché Commissione/Paesi Bassi, cit., punto 20.

5 Art. 65 ex art. 58 del TCE) 1. Le disposizioni
dell'art. 63 non pregiudicano il diritto degli Stati mem
bri: a) di applicare le pertinenti disposizioni della lord
legislazione tributaria in cui si opera una distinziong
tra i contribuenti che non si trovano nella medesima
situazione per quanto riguarda il loro luogo di reside
za o il luogo di collocamento del loro capitale; b) d
prendere tutte le misure necessarie per impedire le vjo-
lazioni della legislazione e delle regolamentazioni ng-

zionali, in particolare nel settore fiscale e in quello del-

la vigilanza prudenziale sulle istituzioni finanziarie,
di stabilire procedure per la dichiarazione dei movi-
menti di capitali a scopo di informazione amministr
tiva o statistica, o di adottare misure giustificate d
motivi di ordine pubblico o di pubblica sicurezza.
8y, C. giust. CE del 14.2.2008, Commissione/Spagn
C 274/06, punto 35 e Commissione/Polonia, cit., pun-
to 55.

garantita dai Trattati unica eccezione & che
sia dettata da motivi di ordine economico che
perseguono un obiettivo d’'interesse genera-
le'®

La Corte pur statuendo la liberta relativa-
mente all’interpretazione ed applicazione del-
le norme comunitarie ed i trattati relativamen-
te alle privatizzazioni specifica, comunque, il
limite per cui non pud determinarsi una re-
strizione alle norme relative alla libera circo-
lazione dei capitalf. Tuttavia, nel caso ana-

telizzato nella Sentenza della Corte l'interesse

sotteso alla scelta del legislatore olandese, ri-
spetto al regime di proprieta pubblica o priva-

ta del gestore del sistema di distribuzione di

energia elettrica o di gas € stato considerato
guale motivo imperativo di interesse genera-
le.

Infatti, gli obiettivi che consistono nel pre-
cludere le sovvenzioni incrociate in senso
ampio, compreso lo scambio di informazioni
strategiche, nel garantire la trasparenza sui
mercati dell’energia elettrica e del gas e nel
prevenire le distorsioni della concorrenza mi-
rano a garantire una concorrenza non falsata
sui mercati della produzione, della fornitura e
della commercializzazione dell’energia elet-
trica e del gas sul territorio olandese e,
dall'altro, che [I'obiettivo che consiste nel
precludere le sovvenzioni incrociate intende
inoltre garantire un investimento sufficiente
nei sistemi di distribuzione di energia elettri-
ca e di gas, perseguendo, cosi, obiettivi impe
rativi di interesse generale.

L’obiettivo di una concorrenza non falsata
su detti mercati e del pari perseguito dal Trat-
tato FUE, il cui preambolo sottolinea la ne-
cessita di un’azione concertata intesa a garan-
tire, in particolare, la lealta nella concorrenza,
il che mira, in definitiva, a tutelare i consu-
matori. Secondo giurisprudenza costante della

7 C. giust. CE del 16.1.2003, Commissione/ltalia,
C 388/01, Racc. pag. 721, punto 22, e del
17.03.2005, Kranemann, €09/04, Racc. pag. 2421,

18 y., in tal senso, C. giust. CE dell’11.09.2008, Com-
missione/Germania, @41/07, Racc. pag. 6935,
punto 60.

¥ v. C. giust. CE dell’8.7.2010, Commissio-
ne/Portogallo, punto 64 nonché Commissione/Polonia,

punto 44.
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Corte, la tutela dei consumatori costituisce yn
motivo imperativo di interesse generdle

Come, lo e, del resto, 'obiettivo di garant
tire un investimento sufficiente nelle reti d
distribuzione di energia elettrica e di gas mina

ad assicurare, in particolare, la sicurezza degli

14

approvvigionamenti di energia, obiettivo che
la Corte ha parimenti riconosciuto come md
tivo imperativo d’interesse generale

Tuttavia, conclude la Corte, occorre che le
restrizioni della libera circolazione dei capitaj
li siano idonee a garantire la realizzazion
degli obiettivi perseguiti e non eccedan
guanto necessario per raggiungere gli obiet
vi di cui trattast?.

O o T

™
1

4. Conclusioni.
L’art. 345 TFUE va interpretato nel senso
che ricomprende un regime di divieto di prit
vatizzazione per effetto del quale le azioni de-

I'effettuazione da parte di un gestore siffatto e
del gruppo cui appartiene di operazioni o atti-
vita che potrebbero pregiudicare l'interesse
della gestione della rete interessata.

Per quanto riguarda il regime di divieto di
privatizzazione che ricade nelllambito di
applicazione dell’'art. 345 TFUE, gli obiettivi
sottesi alla scelta del legislatore rispetto al
regime di proprieta adottato possono essere
presi in considerazione quali motivi
imperativi di interesse generale per
giustificare la restrizione alla libera
circolazione dei capitali.

Per quanto riguarda gli altri divieti, gli
obiettivi di lotta alle sovvenzioni incrociate in
senso ampio, compreso lo scambio di
informazioni strategiche, di garantire la
trasparenza sui mercati dell’energia elettrica e
del gas o di prevenire distorsioni della
concorrenza possono, a titolo di motivi

tenute da un gestore del sistema di distribu- imperativi di interesse generale, giustificare

zione di energia elettrica o di gas attivo sul

le restrizioni alla libera circolazione dei

territorio olandese debbano essere detenute,capitali causate da disposizioni nazionali.

direttamente o indirettamente, da autorita
pubbliche individuate dalla legislazione na
zionale. Tuttavia, tale interpretazione no
comporta la conseguenza di sottrarie
dall’applicazione dell'art. 63 TFUE disposi-
zioni nazionali che vietino la privatizzazione
di gestori di sistemi di distribuzione di enert
gia elettrica o di gas, o che vietino, da un latp,
legami di proprieta o di controllo tra societa

=

facenti parte di un gruppo al quale appartenga

un gestore del sistema di distribuzione di ¢-
nergia elettrica o di gas attivo sul territorio

olandese e societa facenti parte di un gruppo
al quale appartenga un’impresa che produge,

fornisce o commercializza energia elettrica o
gas sul territorio medesimo nonché, dall’altrg,

20 C. giust. CE del 13.09.2007, Commissione/ltalid,
C 260/04, Racc. pag. 7083, punto 27; del

29.11.2007, Commissione/Austria, 3/05, Racc.

pag. | 10195, punto 52, e del 18.11.2010, Commissid
ne/Portogallo, C458/08, Racc. pag. 11599, punto 89

2L C. giust. CE del 10.07.1984, Campus Oil e a., 72/883,
Racc. pag. 2727, punti 34 e 35; del 4.06.2002, Com-
missione/Belgio, C503/99, Racc. pag. 4809, punto
46, nonché del 2.06.2005, Commissione/ltalia, punfo
40

22 C. giust. CE dell'11.10.2007, ELISA, @51/05,

Racc. pag. 18251, punto 82, e Commissione/Polonial,
punto 58.
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GIURISPRUDENZA

C.giust. CE, IV Sezione, 23.01.2014 - (C
537/11)

La nave da crociera rientra nei servizi di li-
nea ai sensi della direttiva 1999/32/CE.

Una nave da crociera rientra nellambito di
applicazione dell’art. 4 bis, par. 4, della dir.
1999/32/CE del Consiglio, del 26 aprile 1999,
relativa alla riduzione del tenore di zolfo di al-
cuni combustibili liquidi e che modifica la dir.
93/12/CEE, emendata con dir. 2005/33/CE d
Parlamento europeo e del Consiglio, del
6.7.2005, con riferimento al criterio dei «servi-
zi di linea», quale enunciato all’art. 2, punto 3
octies, di detta direttiva, a condizione che effef
tui crociere, con o senza scali intermedi, che
concludano nel porto di partenza o in un altrg
porto, purché tali crociere siano organizzate
con una determinata frequenza, in date precige
e, in linea di principio, a orari di partenza e di
arrivo precisi, e gli interessati possano sceglig
re liberamente tra le diverse crociere offerte,
circostanza che spetta al giudice del rinvio ve
rificare.

La validita dell’art. 4 bis, par. 4, della direttiva
1999/32, come modificata dalla direttivg
2005/33, non puo essere esaminata alla lu¢
del principio generale di diritto internazionale
pacta sunt servanda né del principio di leal
cooperazione sancito dall’articolo 4, paragrafg
3, primo comma, TUE, posto che detta dispos
zione di tale direttiva puo0 risolversi in una vio-
lazione dell’allegato VI alla convenzione inter-
nazionale per la prevenzione dell'inquinamentp
causato da navi, firmata a Londra il 2.11.1973,
come completata dal protocollo del 17 febbrai
1978, e obbligare cosi gli Stati membri, part
del protocollo del 1997 che modifica la conven
zione internazionale del 1973 per la prevenzig
ne dellinquinamento causato da navi, comg
modificata dal protocollo ad essa relativo de
1978, firmato a Londra il 26 settembre 1997, A
venire meno agli obblighi assunti nei confrontj
delle altre parti contraenti del medesimo.

1%

oo

e

U

=)

C.giust. CE, V Sezione, 12.12.2013 - (C

292/12)

Trasporto rifiuti poteri ente locale nei con-
fronti nella Ditta incaricata del trasporto ri-
fiuti.

Le disposizioni del regolamento (CE) n.
1013/2006 del Parlamento europeo e del Con-
siglio, del 14.6.2006, relativo alle spedizioni
dei rifiuti, in combinato disposto con l'art. 16
della dir. 2008/98/CE del Parlamento europeo
e del Consiglio, del 19 novembre 2008, relativa
ai rifiuti e che abroga alcune direttive, devono
essere interpretate nel senso che: — tali disposi-
zioni consentono a un ente locale di imporre
all'impresa incaricata della raccolta dei rifiuti
nel suo territorio 'obbligo di trasportare i ri-
fiuti urbani non differenziati provenienti dalla
raccolta domestica nonché, eventualmente, da
altri produttori nellimpianto di trattamento
appropriato piu vicino che é stabilito nello
stesso Stato membro di tale ente;

- tali disposizioni non consentono a un ente lo-
cale di imporre all'impresa incaricata della
raccolta dei rifiuti nel suo territorio I'obbligo

di trasportare i rifiuti industriali e edili prodotti
sul suo territorio allimpianto di trattamento
appropriato piu vicino, stabilito nello stesso
Stato membro di tale ente, se tali rifiuti sono
destinati al recupero, qualora i produttori di
detti rifiuti siano obbligati a consegnare i rifiuti

a detta impresa o a consegnarli direttamente a
detto impianto.

C.giust. CE, Grande Sezione, 19.12.2013 - (C-
279/12)

La definizione di autorita pubblica riguardo
I'accesso alle informazioni ambientali.

1. Al fine di stabilire quali enti possano essere
qualificati come persone giuridiche svolgenti,
ai sensi della legislazione nazionale, «funzioni
di pubblica amministrazione» a norma dell’art.
2, punto 2, lett. b), della dir. 2003/4/CE del
Parlamento europeo e del Consiglio, del
28.1.2003, sull’accesso del pubblico
all'informazione ambientale e che abroga la
direttiva 90/313/CEE del Consiglio, si deve e-
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saminare se tali enti siano investiti, in forza de
diritto nazionale loro applicabile, di poteri spe-
ciali che eccedono quelli derivanti dalle norme
applicabili ai rapporti tra soggetti di diritto
privato. 2. Se le imprese che forniscono servigzi
pubblici connessi con I'ambiente, si trovano
sotto il controllo di un organismo o di una per-
sona di cui all’art. 2, punto 2, lett. a) o b), dellg
direttiva 2003/4, dovrebbero essere qualificate
come «autorita pubbliche» ai sensi dell’art. 2|
punto 2, lett. c), di tale direttiva. Ma se tali im-
prese non determinano in maniera realmente
autonoma le modalita con le quali forniscono
detti servizi, poiché un’autorita pubblica rien-
trante nellambito di applicazione dell’articolo
2, punto 2, lett. a) o b), della richiamata diretti-
va € in grado di influenzare in maniera decisiv
I'azione di dette imprese nel settore ambiental
3. Lart. 2, punto 2, lett. b), della direttiva
2003/4 dev'essere interpretato nel senso che
una persona che rientra in tale disposizione co-
stituisce un’autorita pubblica per quanto con
cerne tutte le informazioni ambientali da essg
detenute. Societa commerciali possono costitui-
re un’autorita pubblica ai sensi dell’art. 2, pun-
to 2, lett. ), di detta direttiva soltanto nei limiti
in cui, quando forniscono servizi pubblici ne
settore ambientale, esse si trovino sotto il co
trollo di un organismo o di una persona di cu
all'art. 2, punto 2, lett. a) o b), della medesima
direttiva, non sono tenute a fornire informaziof
ni ambientali se & pacifico che queste ultime
non riguardano la fornitura di tali servizi.

174

0

1%

C.giust. CE, | Sezione, 12.12.2013 - (C-241/12
e C-242/12)

Il gasolio miscelato non rientra nella nozione
di rifiuto, exart. 2, lett. a), del regolamento
(CEE) n. 259/93 se il detentore € intenzionato
e reimmetterlo in commercio.

L'art. 2, lett. a), del regolamento (CEE) n.
259/93 del Consiglio, del 1° febbraio 1993, re-
lativo alla sorveglianza e al controllo delle
spedizioni di rifiuti all'interno della Comunita
europea, nonché in entrata e in uscita dal syo
territorio, come modificato dal regolamentqg
(CE) n. 2557/2001 della Commissione, del 28
dicembre 2001, deve essere interpretato nel
senso che non rientra nella nozione di «rifiutos,
ai sensi della predetta disposizione, un carico
di gasolio accidentalmente miscelato con

un’altra sostanza, a condizione che il suo de-
tentore abbia realmente l'intenzione di reim-
mettere sul mercato tale carico miscelato con
un altro prodotto, circostanza che spetta al
giudice del rinvio verificare.

C.giust. CE, Il Sezione, 7.11.2013 - (C- 72/12)
VIA - efficacia della direttiva 2003/35 - mo-
dalita di applicazione.

L’articolo 10 bis della dir. 85/337, come modi-
ficata dalla dir. 2003/35, deve essere interpre-
tato nel senso che esso osta a che gli Stati
membri limitino I'applicabilita delle disposi-
zioni di trasposizione di tale articolo al caso in
cui la legittimita di una decisione sia contestata
a causa dellomissione della valutazione am-
bientale, senza estenderla a quello in cui una
valutazione siffatta sia stata realizzata ma sia
affetta da vizi.

L'art. 10 bis, lett. b), della direttiva 85/337,
come modificata dalla direttiva 2003/35, deve
essere interpretato nel senso che esso non osta
ad una giurisprudenza nazionale che non
riconosce la violazione di un diritto ai sensi di
tale articolo, qualora sia dimostrato che
verosimilmente, alla luce delle circostanze
della fattispecie, la decisione contestata non
sarebbe stata diversa senza il vizio di
procedura invocato dal richiedente. Cio vale
tuttavia solo a condizione che [Iautorita
giurisdizionale o I'organo aditi del ricorso non
facciano gravare in alcun modo, al riguardo,
'onere della prova sul richiedente e che si
pronuncino, tenuto conto eventualmente degli
elementi di prova forniti dal committente o
dalle autoritd competenti, e, piu in generale,
dell'insieme degli elementi del fascicolo loro
sottoposto, prendendo in considerazione
segnatamente il grado di gravita del vizio fatto
valere e verificando in particolare, a tal
proposito, se esso abbia privato il pubblico
interessato di una delle garanzie istituite,
conformemente agli obiettivi della dir. 85/337,
al fine di consentirgli di accedere
all'informazione e di essere autorizzato a
partecipare al processo decisionale.

Consiglio di Stato, Sez. Ill, 15.10.2013, n. 5002
Permesso di soggiorno - conversione del
permesso stagionale in permesso di
soggiorno per motivi di lavoro subordinato -
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possibilita solo a partire dal secondo
soggiorno in Italia.

Che la tesi di questa Sezione, secondo cui

conversione del permesso stagionale € possibile la

solo a partire dal secondo soggiorno in ltalia
si fonda sulla lettera dell'art. 24, co. 4, d.lgs
286/1998, che fa obbligo allo straniero, che in
tende avvalersi della possibilita di convertire i
proprio titolo temporaneo, di rispettare le con-
dizioni previste nel permesso stagionale, tra cu
I'obbligo di rientro in patria al termine di que-
sto, e sulla lettura complessiva della legg
sull'immigrazione, comprese le norme del rego-
lamento di attuazione, da cui emerge che si
inteso agevolare limmigrazione stagionale,

D

mediante procedure di autorizzazione piu sem-
plici, al fine di incentivare i lavoratori stranieri

la a preferire questa formula rispetto a quella del-

immigrazione ordinaria e, tuttavia,
l'interesse dello straniero di trasformare il
proprio status in quello di lavoratore con per-
messo di soggiorno ordinario trova considera-
zione da parte del legislatore, che ha individua-
to un punto di equilibrio con I'opposta esigenza
di non eludere le procedure piu rigorose € i cri-
teri piu restrittivi dettati per I'immigrazione non
stagionale, consentendo la conversione del
permesso stagionale a partire dal secondo in-

e gresso del lavoratore stagionale, anziché dal

primo.
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PARERI

Questa sezione della Gazzetta Amministrativa raccoglie la
ristica redatta dallAVVOCATURA DELLO STATO

pare-

DOMANDA
Composizione/modificazione del Raggrug
pamento temporaneo di imprese, ex art. 9
co. 9, Codice appalti (Parere 05/11/2013
439812, ct 39980/13, Sez. VII, Avv. Ettore
Figliolia)

_\l

RISPOSTA
Con la nota che si riscontra, codesto Ministe
ro chiede di conoscere il parere di questp
G.U. in ordine alla applicabilita del disposto
di cui al co. 9 dell’art. 37 del d.lgs. 163/2006
rispetto alle sopravvenute modificazioni della
composizione dell’ATI promotore finanziario
successivamente all’esperi-mento della pro
cedura negoziata ai fini della aggiudicaziong
della concessione di cui all’'oggetto, fase que
sta conclusasi senza l'individuazione di alcu
na offerta concorrente con I’ATI promotore, €
senza che sia intervenuta l'aggiudicazion
provvisoria “per motivazioni non note a que
sta struttura di vigilanza”. Riferisce ancora
codesto Ministero che all’esito della proce
dura di selezione del promotore venne d
chiarata di pubblico interesse “la proposta|
formulata dalla Prima ATI Si.”, proposta de-
libata positivamente dal Cipe, e, successiva-
mente, il promotore “per poter prendere par
te alla successiva fase di procedura negozi
ta” ha “costituito, nel rispetto delle disposi-
zioni normative il Raggruppamento Tempg
raneo con I'aggiunta della M. s.p.a (di seguit
to Seconda ATI Si.)".

Peraltro, nel corso della fase istruttoria po-
steriore all’espletamento della procedura ne
goziata comportante il diritto del promotore

D
1 1

¢

ad ottenere I'aggiudicazione della concessio-
ne di che trattasi in relazione alla gia rappre-
sentata carenza di partecipanti alla procedu-
ra stessa, il promotore (Seconda Ati Si.) “ha
rappresentato la necessita di procedere ad
un’ulteriore modifica della compagine del
Raggruppamento Temporaneo”, in relazione
alla procedura ex art. 160 e ss. della legge
fallimentare che ha colpito I'lmpresa S. ausi-
liaria di Si. s.pa.: in particolare, I'impresa
Costruzioni G.M. s.p.a. non sarebbe piu com-
ponente dell’ATI promotrice ma acquisirebbe
il ruolo di ausiliaria di Seconda Ati Si. s.pa.
in sostituzione di Impresa S., e, con nota del
1° ottobre 2013, codesto Ministero ha tra-
smesso il relativo contratto di avvalimento.

In  subordine, poi, rispetto al quesito
dell’'applicabilita al contesto del disposto
dell'art. 37, co. 9 del d.Igs. 163/2006, codesta
amministrazione richiede l'avviso di questo
G.U. circa “l'opportunita di procedere
alllannullamento  del bando relativo
all'affidamento in oggetto, dato il notevole
tempo trascorso e le conseguenti modifiche
normative intervenute”. Ritiene al riguardo
questa Avvocatura Generale di dover rappre-
sentare quanto segue. Com’e noto, la giuri-
sprudenza amministrativa ha avuto modo di
chiarire che la fase della individuazione del
promotore e quella seguente volta
all'affidamento della concessione debbono
ritenersi sostanzialmente distinte, in quanto
mentre la seconda costituisce una procedura
soggetta alla normativa comunitaria e nazio-
nale in materia di evidenza pubblica, ovvia-
mente alla stregua delle peculiaritd e delle
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specifiche deroghe previste per I'affidamentp
delle concessioni, al contrario la individua-
zione del promotore, ancorché procedimenta-
lizzata, € caratterizzata da amplissima di
screzionalita amministrativa essendo finaliz
zata alla valutazione dell’esistenza di un inte
resse pubblico che giustifichi, nell’ambitg
della programmazione delle opere pubbliche,
'accoglimento della proposta formulata
dallaspirante promotore (CdS, Ad. Pl

15.4.2010, n. 2155; CdS, Sez. V, 10.11.2005,

n. 6287). Ulteriormente ha statuito il Consii
glio di Stato (citata sentenza Ad. Plen. r).
2155/2010) che, in via generale
'accertamento dei requisiti soggettivi de
promotore partecipante alla successiva prg
cedura selettiva di affidamento vada condotto
al momento della domanda di partecipazione
alla stessa, tenuto conto della diversita tr
“quanto l'impresa € tenuta a dimostrare ai
fini dell'assunzione della veste di promotor
e quanto invece deve documentare per
'ammissione alla successiva gara”. Pe

guest'ultimo nella mutata composizione del
Raggruppamento Temporaneo non potrebbe
essere sindacata nella sede giurisdizionale da
eventuali altre imprese tenuto conto del con-
solidato orientamento della giurisprudenza
amministrativa secondo cui non ricorrere la
legittimazione al ricorso nei confronti di chi
non ha partecipato alla procedura selettiva
(da ultimo, CdS, Sez. V, 23.10.2013, n. 5131).
Ulteriormente, I'eventuale predetto affida-
mento non parrebbe idoneo a pregiudicare
guei fondamentali principi di par condicio tra

i concorrenti e di trasparenza delle procedu-
re che sono recepiti nella disciplina di cui al
comma 9 dell’art. 37 del codice dei Contratti.
Le circostanze, poi, della mancata adozione
del provvedimento di aggiudicazione, unita-
mente ai caratteri propri della procedura ne-
goziata, e tenuto conto della peculiare disci-
plina del contesto concessorio rispetto a cui
dovrebbe avvenire nell'ipotesi che ci occupa
'affidamento al promotore, parrebbero far
ritenere insussistenti elementi  ostativi

guanto suesposto deve ritenersi, quantomepo all'affidamento medesimo posto che la scelta

alla stregua del rapporto informativo stilato
a corredo dei quesiti in rassegna, che rispetto
alla procedura selettiva I'amministraziong
committente abbia riscontrato positivament
la ricorrenza di tutti i requisiti occorrenti a
legislazione vigente per opinare la sussistef-
za delle condizioni per l'affidamento, attes@
che seppure non sono noti i motivi per cu
non intervenne l'aggiudicazione provvisoria

4%

il che certamente non pud non destare talune

perplessita, peraltro codesta amministrazionge
al momento non evidenzia in merito la ricort
renza all’epoca di elementi interdittivi. Orbe-
ne, il rappresentato mutamento della compo-
sizione soggettiva del promotore Seconda ATl
Si., con la diversita di ruolo dell'impresa Co-
struzioni G.M. s.p.a da componente dell’AT|l
ad ausiliaria, determinato dalla sopravve-
nienza della procedura di cui all'art. 160
legge fallimentare che ha colpito I'lmpresg
S., nella specie parrebbe tuttavia non costitul
ire di per sé elemento ostativg
all'affidamento della concessione sulla basp
delle considerazioni che seguono.

In primo luogo, va rilevato che alla procedu;
ra negoziata di selezione non hanno partedi
pato ulteriori imprese concorrenti oltre il
promotore, sicché l'eventuale affidamento g

del concessionario deve avvenire nel rispetto
dei soli principi desumibili dal Trattato o e
dei principi relativi ai contratti pubblici, e in
particolare dei principi di trasparenza, ade-
guata pubblicita, non discriminazione, “pari-
ta di trattamento”, mutuo riconoscimento,
proporzionalita, principi che non parrebbero
in alcun modo lesi da un eventuale affida-
mento al promotore nella parzialmente diver-
sa composizione prospettata.

Le deroghe, poi, previste dai coo. 18 e 19
dell’art. 37 del codice dei Contratti, riguardo
al principio della immodificabilita soggettiva
dell’ATI, ritenute di carattere eccezionale e
come tali insuscettibili di estensione analogi-
ca, non sembrano poter essere richiamate
nell'ipotesi oggetto del presente parere, tenu-
to conto che i citati commi riguardano la
tutt’affatto diversa ipotesi in cui sia avvenuta
'aggiudicazione, viceversa, come detto, ca-
rente nella specie. Inoltre, il rilievo che
impresa Costruzioni G.M. s.p.a. da compo-
nente soggettiva dell’ATI promotore diventi
ausiliaria a mezzo dell’istituto
dell'avvalimento ex art. 49 del codice dei
contratti, con ogni conseguente responsabili-
ta solidale del promotore e dell’ausiliario nei
confronti della stazione appaltante in rela-
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zione al complesso delle prestazioni oggetto
del contratto ai sensi del comma 4 del predet-
to articolo di legge (CdS, Sez. Ill, 1.10.201

n. 5161; CdS, Sez. V, 18.11.2011, 6079), par-

rebbe escludere la possibilita di individuar
profili di pregiudizio agli interessi stessi di
titolarita della committenza rispetto alla ine-
ludibile esigenza di assicurare a quest'ultim
un occorrente quadro informativo delle im
prese da impegnare nel costituendo rapporio
obbligatorio in termini di certezza delle rela-
tive capacita professionali rispetto a quant

alla prospettata opportunita di annullare il
bando “dato il notevole tempo trascorso” ed
in relazione al sopravvenuto mutamento del
quadro normativo di riferimento, prelimi-
narmente osserva questo G.U. che trattasi
problematica inerente al merito delle valuta-
zioni proprie dellamministrazione che sfug-
gono alle prerogative dell’Avvocatura dello
Stato, quantomeno in difetto di una circostan-
ziata relazione che evidenzi le eventuali criti-
cita riscontrate rispetto alla possibilita di da-
re ulteriore corso alla procedura in essere.

oggetto di concessione. Parimenti, I'esigenza Tuttavia, si ritiene opportuno suggerire a co-
della stazione appaltante di conoscere prg- desta amministrazione nell’esercizio delle
ventivamente e senza incertezze se le compo{proprie competenze valutative, di tenere nella
nenti dell’ATI cosi come ausiliate con IQ debita considerazione che la normativa vi-
strumento dell’avvalimento siano in possesgo gente all'epoca dell’espletamento della pro-
dei requisiti occorrenti a fronte della riparti-| cedura selettiva di cui trattasi e stata censu-
zione delle quote di esecuzione delle presta- rata in sede comunitaria, sicché non puo e-
zioni oggetto dell’affidamento, bene potrebbe scludersi che un eventuale affidamento po-
essere compiutamente soddisfatta nell’attua- stumo possa generare eventuali criticita nella
lita attraverso gli accertamenti di carattere| stessa sede comunitaria, anche se la tutela
tecnico amministrativo di competenza escly- dell’'affidamento del soggetto promotore
siva di codesta Amministrazione, da pratican- scrutinato positivamente all'esito della pro-
si anteriormente al provvedimento di aggiur cedura selettiva deve essere parimenti ap-
dicazione. Sulla base delle superiori cons|- prezzata nel quadro valutativo di che trattasi
derazioni, e tenuto anche conto di un oriern- rispetto alla probabile instaurazione di con-
tamento giurisprudenziale secondo cui la tenziosi da parte dello stesso soggetto promo-
modificazione del raggruppamento per sola tore che ottenesse un definitivo diniego della
“sottrazione”, senza cioe la sostituzione con auspicata aggiudicazione.

altro componente del soggetto nei cui con- Comunque, non potra non considerarsi da
fronti sia cessata la permanenza nel rag- parte di codesto Ministero nell’ambito delle
gruppamento stesso, non costituisce violazip- determinazioni da assumere in merito al con-
ne del principio racchiuso nel comma 9 testo, l'attualita dell'interesse alla realizza-
dell'art. 37 del Codice dei Contratti (CdS,| zione e gestione delle opere previste in termi-
Sez. VI, 9.2.2011, n. 888; CdS, Sez. VI, ni di urgenza incompatibili con l'ipotizzata
13.5.2009, n. 2964), conclusivamente, si rj- rinnovazione della procedura selettiva, non-
sponde al primo quesito prospettato nel senso ché la permanenza della corrispondenza del
che non si individuano violazioni di sorta de] quadro finanziario alla consistenza attuale
principio della immodificabilita soggettiva| degli oneri realizzativi.

del raggruppamento partecipante alla procer Nei sensi suesposti € la consultazione richie-
dura dettato dal predetto comma. Per quanto sta su cui si € pronunciato il Comitato Con-
concerne, poi, il quesito ulteriore afferenti sultivo di questa Avvocatura.
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NOTIZIE E AGGIORNAMENTI

CONTRATTI  PUBBLICI: VARATE
DALL'AVCP LE LINEE GUIDA SU
PROGRAMMAZIONE, PROGETTAZIO-
NE ED ESECUZIONE DEL CONTRAT-
TO NEI SERVIZI E NELLE FORNI-
TURE

In seqguito alla conclusione della con{

pubblici di lavori, servizi e forniture con il
guale - al fine di omogeneizzare le soglie di
comunicazione dei dati e di versamento dei
contributi di cui alle «Istruzioni relative alle
contribuzioni dovute, ai sensi dell'art. 1, co.
67, della I. 23.12.2005, n. 266, dai soggetti
pubblici e privati, in vigore dal 1.1.2011 -
con riferimento alla trasmissione dei dati dei

sultazione on line che si e svolta a settembye contratti pubblici di lavori, servizi e forniture

scorso, e tenuto conto delle osservazioni degli
operatori del settore, I'Autorita ha elaborato
la Determinazione n. 5 del 6.11.2013 recante
‘Le linee guida su programmazione
progettazione ed esecuzione del contratto ne
servizi e nelle forniture’ nelle quali vengong
trattate le seguenti tematiche: 1. Le ragion
dell'intervento dell’Autorita; 2.Programma-
zione; 2.1 Contenuto della programmazione;
2.2 lter procedurale; 3.Progettazione; 3.1
Contenuto della progettazione; 3.2 Soggetti
incaricati; 3.3 Garanzie e verifiche; 4.
Esecuzione del contratto; 4.1 Responsabile
del procedimento e Direttore dell'esecuzions;
4.2 Compiti del Direttore dell’esecuzione; 4.3
La corretta esecuzione della prestazione e |e
penali; 4.4 Immodificabilita del contratto. Le
varianti; 5. Modifiche soggettive del
raggruppamento in corso di esecuziong
(Comunicato delllAVCP del 13.11.2013)

<« GAIZIIIZIZ:»
CONTRATTI PUBBLICI:  ALLINEA-
MENTO IN RETTIFICA OPERATO

DALL'AVCP AD 40.000 EURO DELLA
SOGLIA MINIMA PER LE COMUNICA-
ZIONI EX ART. 7, CO. 8, D. LGS. N.
163/2006

E' stato pubblicato sulla G.U. il comunicatg
dell'Autorita per la Vigilanza sui Contratti

si e' proceduto a rettificare il comunicato
dell'Autorita del 29.4.2013. In particolare la
rettifica concerne gli appalti pubblicati
successivamente al 29.10.2013 (data di
pubblicazione in Gazzettta Ufficiale del
Comunicato) la cui soglia dei 150.000 euro
prevista dall'art. 7, co. 8 del d. Igs. 163/2006
viene aggiornata al valore di 40.000 euro.
Pertanto: 1. Per i contratti di lavori, servizi e
forniture, di importo pari 0 superiore a
40.000, dovranno essere inviati: per i settori
ordinari, i dati relativi all'intero ciclo di vita

dellappalto; per i settori speciali fino
all'aggiudicazione compresa, secondo le
specifiche indicate nel richiamato

Comunicato del 4.4.2008. Per le medesime
fattispecie di importo inferiore a 40.000 euro,
sara' necessaria la sola acquisizione dello
SmartCIG. 2. Per i contratti parzialmente
esclusi di cui artt. 19, 20, 21, 22, 23, 24 e 26
del d. Igs. 163/2006 di importo pari o
superiore a 40.000 euro, dovranno essere
inviati i dati fino alla fase di aggiudicazione
compresa, secondo le specifiche indicate nel
Comunicato del 14.12.2010. Per le medesime
fattispecie di importo inferiore a 40.000 euro,
sara' necessaria la sola acquisizione dello
SmartCIG. 3. Per i contratti relativi alle
fattispecie di seguito elencate, ferme restando
le modalita di trasmissione dei dati di cui al
Comunicato del 14.12.2010, viene precisato
che: i dati relativi agli accordi quadro e
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fattispecie consimili di importo pari o
superiore a 40.000 euro, dovranno esse
comunicati relativamente alla fase d
aggiudicazione ed eventuale stipula de
contratto; i dati relativi ai contratti
discendenti dagli accordi quadro e fattispeci
consimili di importo pari 0 superiore a
40.000 euro, dovranno essere comunicati:
per i settori ordinari e speciali secondo Ig
indicazioni di cui al punto 1; per i contratti
parzialmente esclusi, secondo le indicazion
di cui al punto 2. Per le medesime fattispec
di importo inferiore a 40.000 euro, sara
necessaria la sola acquisizione dellg
SmartCIG(Comunicato AVCP - G.U. n. 254
del 29.10.2013)

e

11%

rs—4

SANZIONE INTERDITTIVA: NUOVA
SEGNALAZIONE DELL'AVCP A GO-
VERNO E PARLAMENTO SULLA
NECESSITA DI MODIFICARE L'ART.
38 DEL CODICE DEI CONTRATTI

L'Autorita per la Vigilanza sui Contratti
Pubblici ha segnalato al Governo e a
Parlamento la necessita di modificarg
l'attuale co. 1 ter dell'art. 38 del d.Igs.
12.4.2006, n. 163 e s.m.i, nei termini di
seguito esposti: “In caso di presentazione d
falsa dichiarazione o falsa documentazione,
nelle procedure di gara e negli affidamenti di
subappalto, la stazione appaltante ne da
segnalazione all’'Autorita che, se ritiene che
siano state rese con dolo o colpa grave in
considerazione della rilevanza o della gravitil
dei fatti oggetto della falsa dichiarazione g
della presentazione di falsa documentaziong,
dispone l'iscrizione nel casellario
informatico ai fini dell'esclusione dalle
procedure di gara e dagli affidamenti di
subappalto ai sensi del co. 1, lett. h), da uno
a dodici mesi.

Decorso il periodo di iscrizione, la stessa
cancellata e perde comunque efficacia.
Qualora l'iscrizione sia intervenuta dopo la|
scadenza del termine di presentazione
dell'offerta ma al momento della verifica
risulti cancellata o abbia comunque persg
efficacia, essa non osta alla stipula dsg
relativo contratto”. In particolare, secondo

1Y%

—_—

I'attuale formulazione dell’'art. 38, co. 1, lett.
h) del Codice, la stazione appaltante deve
escludere gli operatori economici che
risultino iscritti nel casellario informatico
dell'Osservatorio per avere gli stessi
presentato documentazione falsa o reso false
dichiarazioni in relazione a requisiti o alle
condizioni rilevanti per la partecipazione a
procedure di gara e per l'affidamento di
subappalti.

L’orientamento consolidato dell’Autorita e
della giurisprudenza amministrativa € nel
senso di ritenere che, in presenza di
un’annotazione per falsa dichiarazione che
non abbia ancora perso efficacia (per
decorrenza del termine di durata),
I'esclusione dell’'operatore economico dalla
gara € automatica, vale a dire che essa
costituisce per la stazione appaltante
un’attivita vincolata senza alcun margine di
apprezzamento discrezionale. Detta
annotazione rappresenta il momento finale di
un iter procedimentale che origina dalla
segnalazione della stazione appaltante la
quale, ai sensi dell’art. 38 del codice, co. 1
ter, € in ogni caso tenuta ad informare
'Autorita circa la presentazione, nelle
procedure di gara e negli affidamenti di
subappalto, di falsa documentazione o falsa
dichiarazione.

Dunque, dal combinato disposto del comma
1, lett. h) e del co. 1 ter, dell'art. 38 del

codice, nel testo novellato, risulta che
'Autorita puod comminare la sanzione
dell'esclusione dell’'operatore economico

dalle gare e dagli affidamenti di subappalto,
per il periodo massimo di un anno, soltanto
in esito ad un procedimento che accerti la
falsa dichiarazione o falsa documentazione
fornite con dolo o colpa grave, in
considerazione della rilevanza o della gravita
dei fatti oggetto della falsa dichiarazione o
documentazione stessa. Rileva I'Autorita che
la prassi applicativa delle disposizioni
illustrate ha posto in rilievo la persistenza di
criticita inerenti l'esatta individuazione
dell'effetto  escludente della sanzione
interdittiva ex art. 38, co. 1-ter del Codice.
Se, infatti, e pacifico che i requisiti generali
debbano sussistere al momento della
presentazione della domanda/offerta ed al
momento della stipulazione del contratto,
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dubbi sussistono con riguardo all’ipotesi d
una sanzione irrogata ai sensi dell’'art. 3§
dopo la presentazione della domanda/offerfa
e la cui efficacia si sia esaurita primal
dell’'effettuazione dei controlli sul possess
dei requisiti. In sintesi I'attuale formulazione|
della norma, in base alla quale I'Autorita —|
previa verifica dell’elemento soggettivo -
dispone la durata dell'inte-rdizione fino ad
un anno e tenuto conto, altresi, della
previsione di cui all’'art. 8, co. 2, lett. s) del
Regolamento, l'interdizione dalla
partecipazione alle gare deve esser
strettamente riferita alla durata della stess:
cosi come temporalmente individuat
dall’Au-torita e decorrente dall’iscrizione nel
casellario. Al contrario, [linterpretazione
sulla ininterrotta permanenza del requisito ir
capo all'operatore pud condurre a risultati
afflittivi e paradossali: puo, infatti, accadere
che un operatore economico, a cui sia stafa
inibita la partecipazione alle gare per un
breve periodo di tempo (ad esempio quindigi
giorni) — in considerazione, evidentemente,
della lievita dei fatti allo stesso ascrivibili —

|®)

D——p

venga espulso dalle fasi di gara successiye

alla presentazione dell’'offerta/domanda, con
I'effetto di dilatare, nella pratica, I'efficacia
della sanzione fino ad abbracciare ur
periodo molto piu lungo di quello indicato ne
provvedimento. Ci0 determina, di fatto
un’ultrattivita della sanzione che arriva a
coprire l'intero arco temporale dello
svolgimento delle operazioni di gara
L’effetto paradossale illustrato risulta tanto
piu stridente quanto piu e breve la durata
della sanzione irrogata dall’Autorita:
sanzioni di dieci giorni o di dieci mesi
finirebbero per avere, in concreto, cor
riferimento ad una o piu specifiche gare in
corso, lo stesso effetto preclusivg,
vanificando la possibilitd di graduazione
accordata dal legislatore all’Autorita a
garanzia del canone di proporzionalita. Per
ovwiare a tali conseguenze fortemente
afflittive, sarebbe auspicabile per I'Autorital

partecipazione o dell'offerta (data in cui,
pertanto, l'operatore era in possesso del
requisito in parola) e [linterdizione
comminata abbia esaurito i suoi effetti prima
dello svolgimento dei controlli sui requisiti,
eventualmente espletati in corso di
procedura, ivi compreso il controllo di cui
all’art. 11, co. 8, del codice. Ritiene, pertanto
I'Autorita necessario un ulteriore intervento
normativo in ordine a quanto previsto dal co.
1 ter dell’art. 38 cit., a tenore del quale
decorso il termine di annotazione
«l'iscrizione e cancellata e perde comunque
efficacia». Infatti proprio con riferimento alla
perdita di efficacia, verificatasi nel corso
della procedura di gara, andrebbe precisato
che la stessa, accertata dalla stazione
appaltante, in fase di verifica dei requisiti per
rendere efficace I'aggiudicazione (art. 11, co.
8 del codice) e per procedere alla
conseguente stipula del contratto, non ostata
a quest’ultima. Un altro aspetto problematico
sollevato dall'Autorita € quello che si rileva
in ordine alla formulazione della norma
relativo all’individuazione del periodo di
esclusione.

Laddove la norma, infatti, dispone che
l'iscrizione nel casellario informatico ai fini
dell'esclusione dalle procedure di gara e
dagli affidamenti di subappalto ai sensi del
co. 1, lett. h) dello stesso art. 38, possa
avvenire fino ad un anno, di fatto non
fornisce alcuna determinazione del termine
minimo di esclusione dalle procedure di gara
(diversamente da quanto avviene ex art. 48
del codice, dove é disciplinato il potere
dell’Autorita di disporre la sospensione da
uno a dodici mesi dalla partecipazione alle
procedure di affidamento). Pertanto, anche al
fine di rendere omogenea la previsione di cui
al co. 1 ter dell’art. 38 a quella del co. 1,
ultimo periodo, dell’art. 48, andrebbe
modificata la formulazione del primo in modo
da rendere possibile una graduazione della
sanzione partendo da un limite minimo
definito ex lege (Atto di segnalazione

prevedere che la predetta sanzione non pogsadellAVCP del 22.10.2013)

reputarsi ostativa alla stipulazione del
contratto  qualora  I'annotazione  nel
casellario, per la lettera h) dell’art. 38 sia

intervenuta successivamente alla scadenga CERTIFICAZIONE CREDITI

of

fissata per la presentazione della domanda

E RILA-

SCIO DEL DURC, PRIMI CHIARI-
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MENTI DEL MINISTERO DEL LAVO-
RO

La Direzione Generale dell’Attivita Ispettiva
del Ministero del Lavoro, con la Circolare
n.40 del 21.10.2013, d’'intesa con gli Istitut
Previdenziali e Assicurativi, fornisce le prime
importanti indicazioni per la puntuale
applicazione del d.l. n.52/2012 e del d.m.
13.3.2013 inerenti il rilascio del Durc.
Con il Decreto di concerto del 13.3.2013 tra
il Ministero dellEconomia e delle Finanze eq
il Ministero del Lavoro e delle Politiche
Sociali € stata contemplata la possibilita dj
rilasciare il DURC (documento unico di
regolarita contributiva): “in presenza di una
certi-ficazione (...) che attesti la sussistenzal
'importo di crediti certi liquidi ed esigibili,
vantati nei confronti delle Pubbliche
Amministrazioni, di importo almeno pari agli
oneri contributivi accertati e non ancora
versati da parte di un medesimo soggettof.
Con il d.m. sopra menzionato si e intesp
sostanzialmente superare le problematiche
anche in considerazione dell'attualg
congiuntura economica, che impedivano alle
imprese I'ottenimento del Durc attestante la
regolarita contributiva, in quanto debitrici
verso gli Istituti Previdenziali, Assicurativi,
e/o delle Casse Edili, sebbene tali impreg
fossero al contempo “creditrici” nei
confronti delle Pubbliche Amministrazioni,
Tale strumento normativo € stato attivato a
fine di consentire alle imprese in argoment
di poter beneficiare del Durc per potern
continuare ad operare sul mercato anche i
costanza di eventuali esposizioni debitorie d
natura previdenziale e/o assicurativg
(Circolare del Ministero del Lavoro e delle
Politiche Sociali n. 40 del 21.10.2013)

e

e

| @ e

= -

«

IMPIANTI CARBURANTI, ON LINE IL
NUOVO MODELLO DI "CONTRATTO
DI COMMISSIONE"

Presso il Ministero dello Sviluppo Economicg
e stato depositato il nuovo modello dij
“contratto di commissione” che regola i
rapporti tra i proprietari e gestori per la
conduzione degli impianti di distribuzione dej

A4

carburanti.
«liin GAIZIIIZIZ:»

APPALTI PUBBLICI: L ADUNANZA
PLENARIA RISOLVE | CONTRASTI
GIURISPRUDENZIALI SULL APPLI-
CAZIONE DEI REQUISITI DI MO-
RALITA AGLI "AMMINISTRATORI
MUNITI DEL POTERE DI RAPPRE-
SENTANZA"

La guestione sottoposta all'esame

del’Adunanza Plenaria investe gli obblighi
di dichiarazione dellimpresa partecipante
del possesso dei requisiti di moralita (art. 38,
lett. b) e c), del d.lgs. n. 163 del 2006)
prescritti per 'ammissione alle procedure di
affidamento di concessioni e di appalti
pubblici.La menzionata disposizione, nel
selezionare plurime cause impeditive
dellammissione alla gara e della
stipulazione del relativo contratto, prescrive,
in particolare, che l'accertamento e svolto
nei confronti “degli amministratori muniti del
potere di rappresentanza o del direttore
tecnico” se si tratta di societa o di consorzi
organizzati nelle forme diverse dall’impresa
individuale, in accomandita, o in nome
collettivo.

L’art. 45 della direttiva 2004/18/CE - di cui
I'art. 38 del d.lgs. 163 del 2006 costituisce
trasposizione nell'ordinamento nazionale -
stabilisce I'esclusione dalla partecipazione
agli appalti pubblici del candidato o
dell'offerente che abbia riportato condanne
per ipotesi di reato nominativamente
individuate. A tal fine le amministrazioni
aggiudicatrici richiedono riscontri
documentali o atti dichiarativi di parte
elencati al par. 3. Inoltre “in funzione del
diritto nazionale dello stato membro in cui
sono stabiliti i candidati o gli offerenti, le
richieste riguarderanno le persone giuridiche
e/o le persone fisiche, compresi i dirigenti
delle imprese o qualsiasi persona che eserciti
il potere di rappresentanza, di decisione o di
controllo del candidato offerente”.La
giurisprudenza del Consiglio di Stato vede |l
contrapporsi di due indirizzi.ll primo predica
che si debba rimanere ancorati, con rigore
ermeneutico, al dato formale della norma,

Gazzetta Amministrativa

-61-

Numero 3 - 2013



Contratti, Servizi
Pubblici e Concorrenza

che richiede la compresenza della qualita dli
amministratore e del potere di rappre
sentanza, in tal modo “prevenendo malcer
indagini sostanzialistiche” (Sez. V, n. 513 del

procuratori che non ne siano sprovvisti. Si e
in precedenza accennato che l'art. 45 della
dir. 2004/18/CE. stabilisce un nesso
funzionale con il “diritto nazionale dello

25.1.2011) che non sembrano permesse dal stato membro in cui sono stabiliti i candidati

dato normativo ed i cui esiti sarebber
imprevedibili ex ante da parte delle impres
(Sez. lll, n. 1471 del 16.3.2013; Sez. V, n. 95
del 10.1.2013; n. 3340 del 6.6.2012; n. 2970
del 22.5.2012; n. 6163 del 21.11.2011). Tale
conclusione & sorretta dalla valenza
limitativa della norma della partecipazione|
alle gare e, quindi, non suscettibile d
interpretazione estensiva. Non sono, quingi
dovute dichiarazioni nei confronti del
procuratore e dellinstitore. Vale al riguardo
anche il principio di tassativita delle cause dj
esclusione enunciato al co. 1 bis dell’art. 4{
del codice dei contratti. Un secondg
indirizzo, che si puo definire sostanzialistg,
supera il dato formale dell’art. 38 ed estend
l'obbligo della  dichiarazione  della
sussistenza dei  requisiti  morali €
professionali a quei procuratori che, perf
avere consistenti poteri di rappresentanz
dellimpresa, “siano in grado di trasmettere,
con il proprio comportamento, la ripro-
vazione dell’ordinamento nei riguardi della
propria condotta al soggetto rappresentato’
(CdS, VI, n. 178 del 18.1.2012; n. 6374 ds
12.12.2012; n. 5150 del 28.9.2012: sez. IV,
6664 del 21.12.2012).Tale seconda opzione
assegna un’area di discrezionalita valutativa
della stazione appaltante in ordine allg
selezione delle posizioni per le quali vad
assolto I'obbligo di dichiarazione ex art. 38
in base allo spessore dell'ingerenza ddg
procuratore nella gestione societaria, e da
luogo alla possibile emersione ex post (
condizioni impeditive della partecipazione
alle gare. L'indirizzo in questione trae
preminente  giustificazione nella ratio
dell'art. 38 che, attraverso l'indagine sulle
persone fisiche che operano nell'interesge
dell'impresa, tende a prevenire ogni ricaduta
di condotte che siano incorse in giudiz
riprovevoli  sull’affidabilita e moralita

dell'ente che aspira all’affidamento della]
pubblica commessa.

Verrebbe meno ogni possibile schermo

copertura di amministratori strictu jure dotati
dei requisiti di onorabilitd rispetto

\wr)

1%

D

1”4

r=-4

1S

o

o gli offerenti” ai fini della verifica dei
requisiti di ammissione e precisa che “le
richieste riguarderanno le persone giuridiche
elo le persone fisiche, compresi i dirigenti
delle imprese o qualsiasi persona che eserciti
il potere di rappresentanza, di decisione o di
controllo del candidato  offerente”.
L'approccio interpretativo muove con
riguardo a fattispecie - qual & quella di cui
controversia - in cui gli obblighi di
dichiarazione dei partecipanti alla gara si
individuano con stretto rinvio ai contenuti
prescrittivi di cui all'art. 38 del d.lgs. n. 163.
Si deve, inoltre, tener conto, su un piano
sistematico, che la verifica dei requisiti di
ammissione si inserisce nella delicata fase
del sub procedimento di qualificazione ed
ammissione delle imprese alla gara. Valgono
al riguardo i principi enunciati dall'art. 1
della I. n. 241 del 1990 di trasparenza, e cioe
con riguardo al caso di specie, di chiarezza
ex ante degli oneri adempitivi del privato,
nonché di efficacia, che postula scelte
provvedimentali garanti, su un piano di
effettivita, del favor partecipationis al

. concorso, con prevenzione di reprimende

occulte del diritto di accesso alle pubbliche
gare.

Il principio di proporzionalita di matrice
comunitaria (avuto riguardo alle con-
seguenze espulsive che seguono alla verifica
di segno negativo dei requisiti di ammissione
alla gara) induce, inoltre, a ripudiare una
scelta interpretativa dell’art. 38 co. 1, lett. c),
del d.lgs. n. 163 del 2006, disancorata da
margini di certezza.

Cio posto, il dato letterale di detto art. 38, co.
1, lett. c), collega la causa di esclusione dalla
gara per mancanza dei requisiti di moralita e
di affidabilita, nelle ipotesi esemplificate
nella disposizione medesima, agli
“amministratori  muniti  del potere di
rappresentanza” oltreché “direttore
tecnico”.

Alla stregua delle regole codicistiche, nelle
societa di capitali la gestione dell’impresa e
affidata in via ordinaria agli amministratori

al
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(art. 2380 bis e 2475 c.c.).

Questi compiono tutti gli atti e ogni
operazione che si renda necessaria per
attuare l'oggetto sociale. 1l munus di

amministrazione puo essere esercitato in vja
individuale o collegiale. Nella second
ipotesi lo statuto societario puo prevedere |
costituzione di un consiglio di ammi
nistrazione. Lo spessore dei poteri deg]i
amministratori si configura di massima com
prevalente rispetto ad ogni altro soggett
abilitato ad agire per [lattuazione degli
interessi societari, perché cumula in vi
ordinaria poteri di gestione, di indirizzo e di
controllo che esplicano effetto condizionant
dell’attivita e delle scelte della compagin
aziendale complessivamente considerata.
fini della verifica dell'assenza delle cause
esclusione dalla gara l'art. 38, lett. c), del
d.lgs. n. 163 del 2006 enuclea fra gl
amministratori quelli “muniti di potere di
rappresentanza’.

Detti soggetti, in rapporto di rappresentanzg
organica, sono abilitati, a formulare
dichiarazioni negoziali che obbligano Ia|
societa nei confronti dei terzi ed a compier
tutte le operazioni necessarie all’attuazion
dell'oggetto sociale,Con la locuzione d
“amministratori  muniti  del potere di
rappresentanza” l'art. 38 lett. c) ha inteso,
quindi, riferirsi ad un’individuata cerchia di
persone fisiche che, in base alla disciplin
codicistica e dello statuto sociale, song
abilitate ad agire per I'attuazione degli scop
societari e che, proprio in tale veste
qualificano in via ordinaria, quanto ai
requisiti di moralita e di affidabilita, I'intera
compagine sociale.

In diverso modo si atteggia la posizione de
procuratore ad negotia.
Questa figura € eventuale e non necessal
nellassetto istituzionale delle societa d
capitali. Elemento differenziale fra gl
amministratori ed i procuratori ad negotia €
che ai primi &, di norma, affidata l'attivita
gestoria dellimpresa con potere di
rappresentanza generale, mentre i secondli
oltre a derivare il proprio potere dalla
volonta (di regola) degli amministratori,
operano di massima nell’interesse societari
per oggetto limitato e soggiacciono a
controllo di chi ha conferito la procura. Nella

=
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modulazione degli assetti societari la prassi
mostra tuttavia I'emersione, in talune ipotesi,
di figure di procuratori muniti di poteri
decisionali di particolare ampiezza e riferiti
ad una pluralita di oggetti cosi che, per
sommatoria, possano configurarsi omologhi,
se non di spessore superiore, a quelli che lo
statuto assegna agli amministratori.

Anche in questo caso, come sottolineato nella
stessa ordinanza di remissione, si pone
'esigenza di evitare, nell'ottica garantista
dellart. 38, <co. 1, lett. <c), che
'amministrazione contratti con persone
giuridiche governate in sostanza, per scelte
organizzative interne, da persone fisiche
sprovviste dei necessari requisiti di
onorabilita ed affidabilita morale e
professionale, che si giovino dello schermo di
chi per statuto riveste la qualifica formale di
amministratore con potere di rappresentanza.
A ben vedere, in altre parole, in tal caso Il
procuratore speciale finisce col rientrare a
pieno titolo nella figura cui si richiama I'art.
38, co. 1, lett. c), del d.Ilgs. n. 163 del 2006,
poiché da un lato si connota come
amministratore di fatto ai sensi dellart.
2639, co. 1, c.c. e, d'altro lato, in forza della
procura rilasciatagli, assomma in sé anche il
ruolo di rappresentante della societa, sia
pure eventualmente solo per una serie
determinata di atti.

Detta conclusione non € smentita dal
menzionato art. 45 della direttiva U.E., il
quale anzi, facendo riferimento, come gia
innanzi riportato, a “qualsiasi persona” che
“eserciti il potere di rappresentanza, di
decisione o di controllo” dellimpresa,

sembra mirare, conformemente del resto
allorientamento  generale del diritto
del’'Unione, ad una interpretazione

ia sostanzialista della figura.Naturalmente, in

aderenza a quanto affermato dalla medesima
Adunanza plenaria con sentenza n. 10 del
2012 a proposito delle fattispecie relative
alla cessione di azienda o di ramo di azienda,
stante la non univocita della norma circa

I'onere dichiarativo dell'impresa nelle ipotesi

in esame (cui va aggiunta, per il passato,
I'incertezza degli indirizzi giurisprudenziali)

deve intendersi che, qualora la lex specialis
non contenga al riguardo una specifica
comminatoria di esclusione, quest'ultima
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potra essere disposta non gia per la merna riscontrabile Il'assenza del requisito in
omessa dichiarazione ex art. 38 cit., mp questione.(Consiglio di Stato, Adunanza
soltanto la dove sia effettivament¢ Plenaria, sentenza 16.10.2013, n. 23)
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REDAZIONALI

QUALE GIURISDIZIONE PER LE CONTROVERSIE INE-

RENTI LE CONCESSIONI
PUBBLICHE?

dellAvv. Salvatore Napolitano

DI

COSTRUZIONE DI OPERE

Giurisdizione esclusiva del giudice amminist

promettibilita in arbitri delle controversie in materia di concessioni di costruzione e gestig

opere pubbliche.

Exclusive jurisdiction of the administrative courts and devolution to the ordinary courts.
arbitration of disputes relating to concessions and construction management of public wor

1 com-
ne di

rativo e devoluzione al giudice ordinario. Sullg

On at
KS.

Sommario: 1. Introduzione. 2. Considerazione conclusive.

1.Introduzione.

Con la sentenza n. 236 del 16.1.2013,
quinta sezione del Consiglio di Stato e inte
venuta a dirimere un evidente e dibattuto co
trasto di giurisdizione tra il Giudice ammini-

strativo e quello ordinario in materia di cont

cessioni.

L’abbrivio e stato offerto da una sentenz
del TAR con la quale era stata accolta la d
manda di accertamento e di condanna al (g
gamento del contributo finanziario dovutg
dall’lamministrazione a favore di un conces
sionario del servizio smaltimento rifiuti col-
legato alla realizzazione di un impianto per |
produzione di energia elettrica e consegue
temente della pertinenziale domanda di rids
terminazione della tariffa di gestione.

In particolare, il TAR aveva ritenuto sussi

stente la giurisdizione del Giudice amminit

strativo per quanto riguardava I'applicazion
delle clausole convenzionali e al pagamen
delle somme corrispondenti, mentre l'avey
esclusa in ordine alle contestazioni insorte
seguito di iscrizione di riserve, in quanto affe
renti alla fase esecutiva del contratto.

Nel decidere la controversia il Consiglio d
Stato ha ritenuto di chiarire innanzitutto la di
stinzione tra concessione di sola costruzione
concessione di costruzione e gestione, attg

la decisivita di tale differente qualificazione
a giuridica ai fini del riconoscimento della giu-
- risdizione del Giudice amministrativo.
n- A seguito dell’'entrata in vigore del codice
dei contratti Pubblici, infatti, € venuta meno
I'originaria distinzione tra concessione di sola
costruzione e concessione di gestione
a dellopera le quali risultano accomunate
D- dall'identica finalita che risiede, per entram-
a- be, nella gestione economica dell’'opera.
) Ed invero, la sentenza in commento affer-
ma che é dato rinvenirein’unica categoria
della concessione di lavori pubblici, onde non
g € piu consentita la precedente distinzione tra
n- concessione di sola costruzione e concessione
o- di gestione dell’opera (o di costruzione e ge-
stione congiunte), ove prevale il profilo auto-
ritativo della traslazione delle pubbliche fun-
zioni inerenti I'attivita organizzativa e diret-
tiva dell’opera pubblica, con le conseguenti
o implicazioni in tema di riparto di giurisdizio-
a ne” (in termini Cass. Civ.,, SS.UU.,
a 27.12.2011, n. 28804).

Conseguentemente a tale assimilazione,
pertanto, viene meno la distinzione operata in
punto di giurisdizione, secondo cui le conces-
sioni di costruzione e di gestione sono riser-

evate - in forza di un’interpretazione estensiva
sadell'art. 5, co. 1, della |. 1034/1971 - alla giu-

a)

-
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risdizione esclusiva del Giudice amministra
tivo, mentre le concessioni di lavori sono de
tutto equiparate agli appalti, con la consg-

le relative controversie al giudice ordinario
alternativamente al giudizio arbitrale.

In particolare, nella pronuncia si chiarisce
ulteriormente chél’'applicazione del prece-
dente criterio di ripartizione delle giurisdi-
zioni con riferimento alla natura concessorig
del rapporto con il Comune, - che aveva in-
dotto la giurisprudenza di legittimita, nella
vigenza della I. n. 109 del 1994, a distinguere
le concessioni di soli lavori equiparate agl
appalti da quelle di costruzione e di gestiong
riservate dalla |. n. 1034 del 1971, art. 5 allg
giurisdizione esclusiva -, non e piu attuale.
tale conclusione e ritratta non solo alla lucg
dell'attuale disciplina del codice appalti, ma
anche alla luce delle direttive europee nn 1
e 18 del 2004, cd. direttive di codificazions.
(...) Infatti, lo stesso giudice di legittimital
ammette che l'orientamento giurisprudenzi
le precedente ha recepito principi ricavat
dalla normativa nazionale piuttosto risalentg

nissero compiute direttamente dalla P.A.
indirettamente con il ricorso al sistema dell
concessione. Pertanto, € stata la ricezione
acritica e tralaticia di tali norme e delle rela-
tive interpretazioni che aveva indotto le Se
zioni Unite a mantenere ferma la suddetta dj-
stinzione anche ai fini del riparto delle giuri-
sdizioni pur dopo che le concessioni dei la
vori sono stati equiparate agli appalti di ope
ra pubblica, facendo ancora ritenere le con
cessioni di costruzione e di gestione dell'ops
ra attratte al plesso della generale categori@
dei provvedimenti concessori, come tali devo-
luti, mediante un’interpretazione estensivg
della formula della |. n. 1034 del 1971, art. 5]
co. 1, alla giurisdizione del giudice ammini
strativo”.

In altri termini, si da atto della circostanzg
che il legislatore nazionale ha recepito la con-
cezione comunitaria dconcessione dei lavo-
r", includendo, nell’'unitaria categoria, tutti i
contratti a titolo oneroso, conclusi in forma
scritta, aventi ad oggetto I'esecuzione, ovvefo

la progettazione esecutiva e l'esecuzione, ov-
vero la progettazione definitiva, la progetta-
zione esecutiva e I'esecuzione di lavori pub-
blici o di pubblica utilith, e di lavori ad essi
strutturalmente e direttamente collegati, non-
ché la loro gestione funzionale ed economica,
che presentano le stesse caratteristiche di un
appalto pubblico di lavori, ad eccezione del
fatto che il corrispettivo dei lavori consiste
unicamente nel diritto di gestire I'opera o in
tale diritto accompagnato da un prezzo.

Peraltro, il concetto comunitario dell’isti-
tuto giuridico unitario delld‘concessione di
lavori”, non nascex novo con le direttive 17
e 18 del 2004, ma era gia immanente nel si-
stema comunitario: gia con la direttiva 89/440
CEE, recante modifiche alla direttiva 71/305
CEE in materia di procedure di aggiudicazio-
ne degli appalti pubblici si fa riferimento alla
formula del fare eseguire, con qualsiasi
mezzo un’opera rispondente ai bisogni speci-
ficati dallAmministrazione aggiudicatri¢e
nonché alla concezione didncessione di la-
vori pubblici” come contratto di appalto an-
che nella forma della c.dctncessione di co-
struzione e gestiofie

Inoltre, nella Relazione allegata allo sche-
ma del d.P.R. 19.12.1991 n. 406, si da espres-
samente atto della circostanza che il legislato-
re comunitario con la formula del fare esegui-
re con qualsiasi mezzo fa riferimento alla
concezione della concessione di lavori pub-
blici come contratto d’appalto, anche nella
forma della c.d. concessione di costruzione e
gestione.

Solo successivamente, e sulla scorta delle
citate direttive, con la Comunicazione inter-
pretativa della Commissione sulle concessio-
ni nel diritto comunitario (si veda, in proposi-
to, G.U.C.E. n. 121 del 29.4.2000) si dava at-
to della circostanza che la direttiva
93/37/CEE sugli appalti pubblici di lavori
prevede un regime specifico riguardante le
concessioni di lavori nel quale sono assenti
profili di autoritarieta del potere pubblico nel-
la fase di gestione ed esecuzione del rapporto,
con la conseguenza che il carattere distintivo
della concessione di lavori rispetto all'appalto
pubblico consiste nel diritto, riconosciuto al
concessionario, di gestire l'opera, realizzata
come contropartita della costruzione effettua-
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ta, definizione, quest’ultima, con cui la cont

Tuttavia, la sentenza in commento non

cessione di lavori e stata descritta, in seguito, sembra aver esautorato il dibattito circa

nelle citate direttive 17 e 18 del 2004 e che |
indotto la Corte di Cassazione, Sez. Un., c(
sentenza del 27.12.2011, n. 28804, a mutare
suo tradizionale orientamento, recependo, &
fine, tale novita a lungo esistente nel sisten
comunitario e, per converso, nazionale deg
appalti.

2. Considerazioni conclusive.

Dunque, sulla base della prospettazior
comunitaria dellistituto giuridico della con-
cessione di lavori, non € piu consentita la pr
cedente distinzione tra concessione di sO
costruzione e concessione di gestione dell
pera, nella quale prevaleva il profilo conceq
sorio ed autoritativo, con le conseguenti im
plicazioni in tema di riparto di giurisdizioni,
tanto che lo stesso Consiglio di Stato ammet
che ‘per il principio di prevalenza o prefe-
renza di guest'ultimo ordinamento
(dellordinamento comunitario, n.d.rr)spet-
to all’ordinamento nazionale nelle materie
come quella in oggetto, (soggette appunto
diritto comunitario), & solo a tale impianto di
principi e soluzioni che puo farsi riferimento
con disapplicazione di qualsiasi norma d

rango nazionale che detti una disciplina dij

tipo diverso e, segnatamente, individui profi
di autoritarieta, laddove il diritto comunita-
rio, invece, li esclude radicalmerite

Quanto rilevato non pud che portars

I'interprete a considerare la doverosa sus$

stenza della giurisdizione ordinaria per la fas
relativa all’esecuzione del rapporto concess
rio, ove devono trovare applicazione le rego
positive attraverso cui i contraenti hanno d
sciplinato i loro contrapposti interessi (cfr
Cass. Civ., SS.UU., n. 14958/2011; Cas
Civ., SS.UU., n. 19049/2010; Cass. Civ
SS.UU., n. 6068/2009; Cass. Civ., SS.UU.,

29425/2008), da cui discende altresi anche
piena validita della eventuale clausola conj
promissoria che, in alternativa alla cognizion
del Giudice ordinario, demanda alla compgq
tenza arbitrale la soluzione delle controvers
nascenti dai rapporti concessori.

1a I'individuazione della giurisdizione compe-
N tente, posto che la Cassazione a Sezioni Uni-
2 ilte, con sentenza del 20.9.2013 n. 21585, ha
|- escluso la possibilita di ricorrere all’arbitrato
1a qualora si controverta di una concessione an-
li teriore alla I. n. 205/2000 (la quale, all'art. 6,
ha introdotto anche per le materie devolute
alla giurisdizione esclusiva del giudice am-
ministrativo la facolta di avvalersi di un arbi-
e trato rituale di diritto per la soluzione delle
controversie concernenti diritti soggettivi) é
e- esclusa la possibilita di ricorrere all’arbitrato,
la atteso che I'equiparazione, ai fini della giuri-
0- sdizione, delle concessioni di opere pubbliche
agli appalti, non concerne le concessioni di
costruzione e gestione, il cui contenuto si ca-
ratterizza per il carattere di autonomia della
te gestione, che presuppone gia la costruzione
dell'opera. Né I'art. 6 della |. n. 205/2000 puo
avere effetti retroattivi circa la validita della
clausola allora stipulata, la cui valutazione di
validita resta ancorata alle norme vigenti
all’epoca della stipula della concessione.
Pertanto, da ultimo, la giurisprudenza di
legittimita, unitamente ad un criterio tempo-
rale di validita della norma (e della conse-
quenziale possibilita di adire la giurisdizione
ordinaria - e pertanto anche quella arbitrale),
al fine di individuare la giurisdizione applica-
bile alla risoluzione delle controversie na-
scenti da rapporti concessori, si e affidata
all'ulteriore criterio della non equiparabilita
delle concessioni di opere pubbliche alle con-
cessioni di costruzione e gestione, in effetti,
individuando, per queste ultime, ancora una
volta, la competenza del Giudice amministra-
tivo e non del giudice ordinario, né tantome-
. no della competenza arbitrale, ove, come
chiarito, la concessione sia anteriore alla I. n.
n. 205/2000.
la Come é prevedibile, la soluzione del caso
- si dimostra ancora ben lungi dall’essere com-
e piutamente definita, mentre risulta prevedibi-
- |e, se non addirittura necessaria, I'adozione di
e una linea interpretativa univoca che consenta
di dirimere il dissidio della giurisprudenza.

b
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LINEE GUIDA SU PROGRAMMAZIONE, PROGETTA-
ZIONE ED ESECUZIONE DEL CONTRATTO NEI SERVIZI
E NELLE FORNITURE

dell’Avv. Maurizio Dell’Unto

\vori,
ntratti

Determinazione n. 5 del 6.11.2013 dell’Autorita per la vigilanza sui Contratti Pubblici di Lg
Servizi e Fornitureindicazioni sulla programmazione, progettazione ed esecuzione dei co
pubblici.

Det. n. 5del 6.11.2013 AVCP: Indication on the programming, projection and execution of
contracts

public

Sommario: Sommario: 1. Premessa. 2. Programmazione. 2.1. Contenuto della programmazione.
2.2. lter procedurale. 3. Progettazione. 3.1. Contenuto della progettazione. 3.2. Soggetti incari-
cati. 3.3. Garanzie e verifiche. 4. Esecuzione del contratto. 4.1. Responsabile del procedimento e
Direttore dell’'esecuzione. 4.2. Compiti del Direttore dell’esecuzione. 4.3. La corretta esecuzione
della prestazione e le penali. 4.4 Immodificabilitd del contratto. Le varianti. 5. Modifiche sogget-
tive del raggruppamento in corso di esecuzione.

1. Premessa.

L’Autorita ha ritenuto di intervenire con la
Determinazione in commento, avendo const
tato I'esistenza di numerose criticita in reld
zione alle fasi di programmazione, di proge
tazione e di esecuzione dei contratti di servi
e forniture, come regolamentate dal d.P.H
5.10.2010 n. 207.

L’Autorita ha rilevato come dall’analisi

della disciplina di riferimento, emerge anzit

tutto che la stessa, tanto sul piano comunit
rio, quanto su quello nazionale, rispetto all
fasi della programmazione e progettazione (
un lato, e dell’esecuzione del contratt

dall'altro, dedica una maggiore attenzione

con una disciplina piu di dettaglio, alla fase ¢
scelta del contraente.

Le ragioni di una siffatta scelta sono insit
anzitutto nel fatto che il buon esito della prg

stazione deriva principalmente da un’ade

guata gestione della procedura di gara; inolt
nella procedura volta all'iden-tificazione del]
la migliore offerta e del soggetto piu idoneo
svolgere il servizio o la fornitura € di certg
piu alto il rischio di contenzioso; infine,
I'’Autoritd ha sottolineato la scarsita di ade
guati incentivi alla buona amministrazione.

e

di preminente rilievo ai fini della corretta ese-

cuzione della prestazione, come la stessa Au-
a- torita ha sottolineato di aver riscontrato al
termine delle attivita di indagine svolte, in re-
lazione ad alcuni profili problematici nel set-
vi tore dei servizi ma anche delle forniture di
R. beni.

Le disfunzioni che I'Autorita ha riscontra-
to, e sulle quali ha ritenuto di dover interveni-
re con la presente Determinazione, possono
a- cosi riassumersi:

a) l'oggetto e l'entita della prestazione
spesso non sono chiaramente ed ade-
guatamente specificati;

il progetto, il capitolato ed i termini
contrattuali sono approssimavi e non
dettagliano sufficientemente cio che
deve essere realizzato in fase esecuti-
va,;

le penali da applicare in caso di ina-
dempimento della prestazione sono
talvolta assenti o di modesta entita;

le attivita di controllo sul corretto e-
spletamento della prestazione sono
talvolta carenti.

E’ stato rilevato come la mancanza di chia-
rezza ovvero di incompletezza nell’articolato,

la
D

h b)

1 (U

C)
re

D

d)

Invero la fase post-aggiudicazione appa

e unita alla scarsa attenzione prestata alle criti-
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cita che possono emergere nella fase esecuti-della formazione dell'elenco, fatta eccezione
va, aumentano i rischi di inefficienza e/o di per le risorse resesi disponibili a seguito di
inefficacia dell’appalto, fino a compromettere ribassi d'asta o di economie....». |l citato co.
la qualita delle prestazioni stesse. Il tema € [di 5 dell’'art. 128, in analogia con quanto dispo-
estrema importanza, considerando che i dati sto dall'art. 271, co. 4, del Regolamento fa
in possesso dell’Osservatorio evidenziano che salvi gli interventi imposti da eventi impreve-
gli aspetti legati a tali fasi della procedura di dibili o calamitosi, nonché le modifiche di-
acquisto dei servizi e delle forniture non pg- pendenti da sopravvenute disposizioni di leg-
tranno che assumere crescente rilievo nel fu- ge o regolamentari ovvero da altri atti ammi-
turo, data la richiesta sempre piu diffusa, da nistrativi adottati a livello statale o regionale.
parte di amministrazioni e di cittadini di im- Tuttavia, I'Autorita ha rilevato che una si-
plementare adeguati standard qualitativi nop- mile soluzione di compromesso tra vincolati-

ché per la tendenziale riduzione del numefo
di stazioni appaltanti dovuta al rafforzamentp
della centralizzazione degli acquisti.

Considerando che una corretta program-

vita e facoltativita del programma annuale, se
da un lato sembra conferire maggiore flessibi-
lita e duttilita alle scelte riguardanti
I'approvvigionamento di beni e servizi,

mazione, gestione ed esecuzione dei contratti dall’altro, pud costituire un deterrente verso

di servizi e di forniture e funzionale per una
efficiente ed efficace esecuzione dell'appalto,
I’Autorita ha ritenuto opportuno fornire delle
linee guida in materia.

2. Programmazione.

Da quanto disposto in tema di programma:
zione nei settori dei servizi e delle fornituré
dallart. 271 del d.P.R. 207/2010 discend
che per i servizi e le forniture non e previst
un doppio grado di programmazione (annuale
e triennale), come avviene per i lavori, ma yn
unico atto che copre un arco temporale piyt-
tosto limitato (un anno). Inoltre, a differenza
di quanto previsto per i lavori, 'adozione dej|

D

la virtuosa pianificazione del fabbisogno
pubblico che dipende esclusivamente da un
autovincolo della stazione appaltante.
L’Autorita ha constatato che, sebbene fa-
coltativa, nei termini indicati, la programma-
zione non € solo un momento di chiarezza
fondamentale per la determinazione del qua-
dro delle esigenze, la valutazione delle strate-
gie di approvvigionamento, I'otti-mizzazione
delle risorse ed il controllo delle fasi gestio-
nali, ma costituisce concreta attuazione dei
principi di buon andamento, economicita ed
efficienza dell’azione amministrativa, appa-
rendo come funzionali a garantire una visione
di insieme dellintero ciclo di realizzazione

programma annuale, per i settori in esame, é dell’appalto, in quanto consentono un miglio-

stata introdotta dal legislatore in termini di
facolta.

L’Autorita ha anche sottolineato che, atte
so il rinvio espresso contenuto nell’art. 271,
co. 1, del Regolamento all'art. 128, co. 10,
del codice, deve ritenersi che, una volta adot-
tata la programmazione annuale, i servizi e e
forniture in essa non ricompresd non rica-
denti nelle ipotesi di cui al co. 5, secondo pe
riodo, non possono ricevere alcuna forma g
finanziamento da parte di pubbliche ammini
strazioni»; inoltre, ai sensi del co. 9, ultimo
periodo, dell'art. 128«un lavoro [e, quindi,
un servizio o una fornitura] non inserito
nell'elenco annuale puo essere realizzato sglo
sulla base di un autonomo piano finanziarip
che non utilizzi risorse gia previste tra i mezzi
finanziari dell'amministrazione al momentq

ramento della gestione dello stesso.

Tale verifica puo ritenersi effettiva, infatti,
solo ove la stazione appaltante sia in grado di
confrontare le prestazioni eseguite con i livel-
li quantitativi e qualitativi promessi in sede di
gara e definiti nel contratto, secondo il corri-
spettivo e la tempistica pattuiti.

Per evitare di incorrere in criticita quali ad
esempio la frammentazione degli affidamenti,
il frequente ricorso a proroghe contrattuali il-
legittime, I'avvio di procedure negoziate sen-
za bando motivate dalla mera urgenza di
provvedere, l'imprecisa definizione dell’og-
getto del contratto con riguardo alle specifi-
che tecniche e/o alle quantita, o la perdita di
controllo della spesa, sarebbe auspicabile,
I'introduzione dell’'obbligo di programmazio-
ne anche negli appalti di servizi e forniture,
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preferibilmente con previsione triennale, if
guanto volta a garantire una visione di insig

me dellintero ciclo di realizzazione
dell'appalto. Inoltre, le amministrazioni ag-
giudicatrici dovrebbero, in ogni caso, provve
dere all’adozione del programma annuale p
I'acquisizione di beni e servizi, dando seguit
a quanto disposto dal citato art. 271, co. 1 d
Regolamento.

2.1 Contenuto della programmazione.

L’Autorita, con la determinazione in
commento, ha individuato il contenuto essef
Ziale della programmazione, in base al disp
sto dell’art. 271 del Regolamento. Il pro;

gramma deve dunque individuare almeno

l'oggetto, I'importo presunto e la relativa for
ma di finanziamento; inoltre con riferimentd
a ciascun’iniziativa in cui si articola il pro-
gramma annuale, l'amministrazione de\
provvedere, nel corso dell'esercizio, alla ver
fica della fattibilita tecnica, economica e am
ministrativa, eventualmente aggiornando
programma sulla base dei nuovi elementi a
quisiti. Il programma deve dungque comprer
dere perlomeno un’analisi delle effettive es
genze da soddisfare con le commesse publ
che attraverso una valutazione quantitativa
qualitativa che tenga conto sia di altre esp
rienze maturate nel territorio nazionale si
della propria esperienza pregressa. E’ inolt
necessaria la qualificazione dell’'oggetto d4
contratto, dell'importo presunto e della relat
va forma di finanziamento. Infine I'Autorita
ha sottolineato la necessita di una valutazio
delle alternative contrattuali e procedura
possibili al fine di individuare la soluzione|
piu efficiente ed efficace per il soddisfaci
mento dei bisogni.

2.2 Iter procedurale.

L’Autorita ha anche delineato il procedi
mento da seguire.

Occorre, pertanto, pubblicare lo schema
programma ed i suoi aggiornamenti annua
prima della loro approvazione; affissione ne
la sede dellamministrazione interessata p
almeno sessanta giorni consecutivi ed eve
tualmente mediante pubblicazione sul profil
di committente della stazione appaltante.
programma deve essere poi approvato unit

1 mente al bilancio preventivo e deve contenere
2- ['indicazione dei necessari mezzi finanziari.
Le amministrazioni aggiudicatrici che non
sono tenute a predisporre un bilancio preven-
tivo, possono approvare il programma annua-
le per l'acquisizione di beni e servizi con mo-
dalitd compatibili con la regolamentazione
dell'attivita di programmazione vigente pres-
so le stesse (art. 271, co. 5 Reg.).

Le proposte di aggiornamento del pro-
gramma devono essere fatte anche in ordine
alle esigenze prospettate dai responsabili del
procedimento dei singoli interventi; le ammi-
nistrazioni dello Stato procedono all'aggior-
namento definitivo del programma entro no-
vanta giorni dall'approvazione della legge di
bilancio da parte del Parlamento. Sulla base
dell'aggiornamento e redatto, entro la stessa
data, I'elenco dei servizi e delle forniturda
awviare nell'anno successivo, con l'indicazio-
ne del codice unico di progetto, previamente
richiesto dai soggetti competenti per ciascun
lavoro [servizio o fornitura]»(art. 13, coo. 3,

C- secondo e terzo periodo e 4, del Regolamento
- (cfr. art. 271, co. 1 citato).

or
o
el

']_
:)_

li- 3. Progettazione.

e La progettazione di servizi e forniture, per

e- come disciplinata dagli artt. 279 e 280 del
g Regolamento (in attuazione alla delega con-
re tenuta negli artt. 5, co. 5, lett. d) e 94 del co-
2| dice) e articolata, di regola, in un unico livel-

lo e si propone di identificare, nel maggior

dettaglio possibile, 'oggetto della prestazione
ne del servizio o della fornitura.

[

3.1 Contenuto della progettazione.

La predisposizione di un progetto preciso e
di dettaglio appare come uno strumento indi-
spensabile per ovviare al fenomeno di porre
in gara non specifici servizi ma categorie di
servizi il cui contenuto e oggetto di specifica-
zione successiva all'atto della richiesta di e-
secuzione: quest’ultima interviene, in sostan-
za, a valle di un contratto spesso strutturato
come “contratto quadro”o “aperto”.
br  Tale circostanza, peraltro, puo rivelarsi li-
n- mitativa della concorrenzaisincentivando la
D partecipazione alle gare d’appalto per le pic-
Il cole e medie imprese che non sono in grado
a- di garantire 'ampia gamma dei servizi com-

i
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presi nelle categorie oggetto di gara.

Sara, quindi, necessaria la predisposiziof
di una progettazione di dettaglio, nel seng
indicato.

3.2 Soggetti incaricati.

La progettazione di servizi e forniture 4
predisposta dalle amministrazioni aggiudicg
trici  mediante dipendenti in servizio.

L’esternalizzazione é consentita soltanto per

contratti di cui all’art. 300, co. 2, lett. b) de
Regolamento, aventi cioe ad oggetto prest
zioni particolarmente complesse sotto il profi
lo tecnologico ovvero che richiedono I'appor
to di una pluralita di competenze ovvero ca
ratterizzate dall’'utilizzo di componenti o di
processi produttivi innovativi o dalla necessi
ta di elevate prestazioni per quanto riguarg
la loro funzionalita; contratti da affidarsi me-
diante un appalto di progettazione o un cof
corso di progettazione.

3.3 Garanzie e verifiche.

Al riguardo e richiamato l'art. 280 del Re-
golamento, il quale disciplina le garanzie ch
I'aggiudicatario del servizio di progettaziong
ed il vincitore del concorso di progettazion
sono tenuti a presentare, in caso di contratti
importo pari o superiore ad un milione di ey
ro.

Infatti, i progettisti risultati vincitori devo-
no essere muniti, a far data dall’approvazior]
del progetto, di una polizza di responsabilit
civile professionale per i rischi derivanti dallg
svolgimento delle attivita di propria compe
tenza, per tutta la durata della prestazione
sino alla data di emissione del certificato ¢
verifica di conformita di cui all'art. 322 del
Regolamento. La garanzia deve essere preg
ta per un massimale non inferiore al venti p¢
cento dell'importo dei servizi e delle forniturg
per cui si e effettuata la progettazione, con
limite di 500.000 euro e che la mancata pr¢
sentazione da parte dei progettisti della poli
za di garanzia esonera le amministrazio
pubbliche dal pagamento della parcella prg
fessionale. La polizza dovra coprire i risch
derivanti dallo svolgimento delle attivita di
competenza del progettista per tutta la durg
della prestazione e sino alla data di emissio

|

|

D
”

N
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L

del certificato di verifica di conformita di cui

ne
(0]

a_

la

e

all'art. 322.

Inoltre la stazione appaltante puo stabilire
di sottoporre a verifica il progetto. Tale veri-
fica puo essere effettuata sia dagli uffici delle
singole stazioni appaltanti, sia da soggetti e-
sterni ad essa. In quest’ultimo caso, il sogget-
to incaricato dell'attivita di verifica deve esse-
re munito delle garanzieaventi le caratteri-
stiche indicate nel bando da ciascuna stazio-
ne appaltante».

4. Esecuzione del contratto.

4.1 Responsabile del procedimento e Di-
rettore dell’esecuzione

Nella fase esecutiva, rilievo preponderante
e attribuito alla nuova figura del direttore
ell'esecuzione del contratto (D.E.) e alle atti-
vita che lo stesso deve porre in essere per la
verifica di conformita.

Infatti, I'art. 119, co. 1, del codice prevede
che I'esecuzione dei contratti aventi ad ogget-
to servizi e forniture € direttadal responsa-
bile del procedimento o da altro soggetto, nei
casi e con le modalita stabilite dal regola-
mento», demandando al Regolamento stesso
I'individuazione di servizi e forniture di par-
ticolare importanzakper qualita e importo
delle prestazioni, per i quali il direttore
dell'esecuzione del contratto deve essere un
soggetto diverso dal responsabile del proce-
dimento» (co. 3).

La figura del responsabile unico del pro-
cedimento (RUP) &, invece, disciplinata
dall’'art. 272 del Regolamento che deve essere
coordinato con quanto stabilito dall’art. 300
esul D.E. In linea generale, le fasi in cui si ar-
ticola ogni singola acquisizione sono eseguite
sotto la cura e la vigilanza del RUP, il quale

taprovvede a creare le condizioni affinché
BT

I'acquisizione possa essere condotta in modo
unitario in relazione a tempi e costi preventi-
vati. I RUP sovraintende anche alla sicurezza
e salute dei lavoratori, oltre che agli ulteriori
profili rilevanti. I RUP e nominato
nellambito dei dipendenti di ruolo
dell’amministrazione (fatto salvo quanto pre-
visto dall'art. 10, co. 5, del codice) conte-
stualmente alla decisione di procedere all'ac-

ta quisizione ovvero, eventualmente, nella fase

e di predisposizione dell'atto di programmazio-
neexart. 271 (art. 272, co. 1). Il RUP potra
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inoltre svolgere, nei limiti delle proprie com-
petenze professionali, anche le funzioni d
D.E. del contratto, a meno di diversa indicg
zione della stazione appaltante.

Dunque la figura del D.E. coincide corj
quella del RUP, salvo diversa indicazion
della stazione appaltante (cfr. art. 272, co.
Regolamento); in proposito, il citato art. 30
puntualizza che il D.E. € comunque un sog
getto diverso dal responsabile del proced
mento nei casi di interventi di importo supeg
riore a € 500.000, e in quelli di particolare rit
levanza e complessita, in particolare sotto |i
profilo tecnologico, tanto da richiederg
I'apporto di specifiche competenze.

L’Autoritd ha rilevato come una siffatta
disciplina non €& scevra da criticita interpretg
tive. Preliminarmente, appare opportuno ch
le due figure di RUP e di D.E. siano tenut
distinte ogniqualvolta - indipendentement
dall’'essere il contratto di importo superiore
inferiore ai 500.000 euro - , [lincarico di
RUP sia affidato a funzionario o dirigente ch

OT (D =

— 2O
]

U(U(’D(D

e

sanitario e nel settore informatico).

In relazione a quanto sopra, si sottolinea
inoltre che l'affidamento all’esterno dell'in-
carico di direttore dell’esecuzione/RUP appa-
re ammissibile esclusivamente quando la sta-
zione appaltante risulti sprovvista di adeguate
professionalita in grado di svolgere tale com-
pito (Consiglio di Stato in sede di parere con-
sultivo sullo schema di Regolamento; parere
n. 313/2010).

4.2 Compiti del Direttore dell’esecuzio-
ne.

Con riferimento ai compiti del direttore
dell'esecuzione, si osserva che lo stesso é de-
putato al coordinamento, alla direzione, al
controllo tecnico-contabile dell’esecuzione
del contratto e ad assicurarne la regolare ese-
cuzione, verificando che le attivita e le pre-
stazioni siano espletate in conformita dei do-
cumenti contrattuali (art. 301, coo. 1 e 2). In
particolare il D.E. svolge tutte le attivita allo
stesso espressamente demandate dal Codice o

gestisce la procedura di gara, ma senza esgerelal Regolamento stesso nonché tutte le attivi-
dotate delle competenze e conoscenze speci-ta che si rendano opportune per assicurare il

fiche proprie del settore cui la prestazione da
eseguire e riconducibile.

Al di la della soglia d’importo fissata in
500.000 euro, il Regolamento identifica ng
criteri di rilevanza e complessita i paramet
per I'eventuale separazione dei ruoli in que
stione.

In tale ottica, la valutazione della particot
lare rilevanza e complessita assume una p
gnanza speciale in considerazione non sd
dell’eterogeneita soggettiva delle stazioni ap-
paltanti (diverse tipologie come le amminit
strazioni dello Stato, gli enti pubblici territo-
riali, gli altri enti pubblici non economici, gli
organismi di diritto pubblico, ecc.), ma so
prattutto delle differenze sul piano oggettivq,
in termini di diversificazione delle categorig
merceologiche che caratterizzano il setto
dei servizi e delle forniture.

Infine, sul punto, I'Autorita ha ritenuto
opportuno sottolineare che il ruolo di diretto}
re dell’esecuzione/RUP dovrebbe essere sv
to dal personale in possesso di specifica co

15

lazione all'oggetto del contratto (cio con par
ticolare riferimento agli acquisti in ambito

re-
lo avvenire anche in corso di esecuzione (art.

DI-
n_
petenza professionale e titolo adeguato in ne-

perseguimento dei compiti a questo assegnati
(art. 301, co. 3).

Il D.E. e, inoltre, anche il soggetto che, in
via generale, e incaricato della verifica di
conformita (art. 314) e del rilascio del relati-
vo certificato,«quando risulti che I'esecutore
abbia completamente e regolarmente esegui-
to le prestazioni contrattuali» (art. 322, co.
1); a particolari condizioni, tale rilascio deve

313, co. 2).

In quest’ultimo caso, il contratto potrebbe
anche ancorare il rilascio al pagamento di cia-
scuna fattura ovvero delle singole fasi cui é
legata la corresponsione di una parte del
prezzo. Occorre rilevare che, per le prestazio-
ni contrattuali di importo inferiore alla soglia
di rilevanza comunitaria, & prevista la sola at-
testazione di regolare esecuzione (art. 325 del
Regolamento).

Con particolare riferimento alle attivita di
controllo demandate al direttore dell’ese-
cuzione, il Regolamento lascia aperti alcuni
punti di rilevante importanza che possono es-
sere causa di criticita o difficolta interpretati-
ve.
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A tale proposito, da un lato viene precisa

cato utilizzo in sede esecutiva degli strumenti

che il direttore dell’esecuzione si occupa del di controllo del livello qualitativo delle pre-

coordinamento, della direzione e del controll

stazioni fornite dall'operatore economico

tecnico-contabile dell’esecuzione del contral- rende difficoltoso, se non impossibile, valersi

to, assicurando la regolare esecuzione da p
te dell’esecutore e verificandone la conform
ta ai documenti contrattuali; e stabilito, inol
tre, che egli ponga in essere tutte le attivi
previste dal Codice e dal Regolamento no
ché quelle che si rendano opportune per as
curare il perseguimento dei compiti al medsq
simo assegnati (art. 301 del Regolamentg
Dall’altro, non e declinato il contenuto di tali
attivita ovvero le modalita e gli strumenti cor
cui il coordinamento, la direzione ed i con
trolli debbano essere espletati.

In merito, giova evidenziare come tutte I§
richiamate attivita debbano essere strettame
te correlate a quanto espressamente discif
nato nei documenti contrattuali. In particola|
re, I'attivita di controllo deve essere tesa a V4
rificare che le previsioni contrattuali siang
pienamente rispettate sia con riferimento al
scadenze temporali che alle modalita di co
segna, alla qualita e quantita dei prodotti e
dei servizi, per le attivita principali come pe
le prestazioni accessorie.

Anche se la natura delle prestazioni varia
seconda del servizio/fornitura, alcune tipolg
gie di adempimenti contrattuali appaiond
piuttosto trasversali ai diversi settori.

L’Autorita ha inoltre ritenuto necessarig
fornire indicazioni sulle modalita con cui ef4
fettuare le verifiche stesse.

E cio mediante l'effettuazione di controlli
nel corso dell'intera durata del rapporto d
realizzarsi con criteri di misurabilita delld
qualita. Nel corso dell'esecuzione del contra]
to, le verifiche volte ad accertare il regolar
svolgimento delle prestazioni sono propede
tiche alla liquidazione dei corrispettivi pef
I'aggiudicatario.

Per quanto riguarda la revisione del pre;
zo, I'Autoritd ha rammentato che essa vier
operata sulla base di una istruttoria condot
dai dirigenti responsabili dell’'acquisizione d

beni e servizi sulla base dei dati di cui all'art.

7, co. 4, lett. ¢) e co. 5.

E, inoltre, utile evidenziare, ad ulteriorg
conferma dellimportanza attribuita alle atti-
vita di verifica sin qui descritte, come il man

r-della possibilita di escludere da gare succes-
sive gli imprenditori che abbiano svolto pre-
cedenti contratti con negligenza e malafede.

a
n- 4.3 La corretta esecuzione della presta-
si-zione e le penali.
Le norme regolamentari relative alla cor-
). retta esecuzione del contratto (cfr. artt. da 135
a 140 del codice) riguardano anche il settore
dei servizi e delle forniture; conseguentemen-
te, il riferimento, ivi contenuto, al direttore
dei lavori, ai lavori e alle opere, & sostituito,
2 rispettivamente, con il riferimento al direttore
n-dell’esecuzione, ai servizi o alle forniture.
li- 1l secondo articolo & dedicato alle penali,
la cui disciplina e funzionale alla predisposi-
zione di adeguati incentivi al corretto svolgi-
mento delle prestazioni contrattuali.
e Anche riguardo a tale aspetto, la figura del
n- D.E. assume un ruolo chiave poiché € lo stes-
0 so ad avere I'obbligo di verificare e di segna-
lare al responsabile del procedimento (nel ca-
so le due figure non coincidano come eviden-
a ziato in precedenza), eventuali ritardi o di-
sfunzioni rispetto alle prescrizioni contrattuali
(ai sensi dell'art. 298, co. 2, reg.).

Con tali norme, il Regolamento rafforza
'importanza di un’adeguata tutela contrattua-
le che molto spesso non viene garantita dalla
struttura dei documenti contrattuali predispo-
sti dalle singole amministrazioni.

Tuttavia, I'applicazione delle penali reca
con sé un alto rischio di contenzioso, rispetto
I- al quale & necessario adottare tutte le misure
e atte a ridurlo drasticamente. La fissazione
- delle penali deve essere quanto piu possibile
chiara e precisa nei presupposti per
I'irrogazione e negli importi; devono essere
7- previsti adeguati meccanismi di contestazione
e dell’addebito, i tempi previsti per le contro-
ta deduzioni devono sempre essere osservati.

Il Regolamento, tuttavia, lascia aperta una
questione, ovvero se e in che termini le penali
possano essere previste per fattispecie diverse
dal ritardato adempimento.

L’Autorita ritiene che, la stazione appal-
tante deve prevedere penali per ciascuno dei

A

\

n .
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termini contrattualmente previsti.
Sono, pertanto, ipotizzabili penali strettal
mente correlate ai livelli di servizio stabiliti
nel capitolato prestazionale; possibilita impli
cita nella discrezionalita che la stazione ap
paltante esprime dettagliando, attraverso gli
atti di gara, tutto cio che attiene anche alla fa-
se esecutiva dell'appalto.
Sembra pertanto opportuno, in analogia
con quanto indicato per i controlli, che in se-
de di progettazione e di redazione dei docu-
menti di gara ( ivi compreso apposito schema
di contratto) vengano disciplinate le modalita
di svolgimento dei servizi e di consegna delle
forniture, quanto a tempi, modalita e qualita le
vengano dettagliati gli strumenti di verifica e
controllo correlati alla irrogazione di penal
per sanzionare eventuali inadempimenti.

4.4 Immodificabilita del contratto. Le
varianti.

Il principio di immodificabilitd dell’og-
getto del contratto pubblico (cfr. art. 310 dsl
regolamento), sovrintende all'esecuzione (i

vizi e forniture dovesse rispettare il predetto
art. 132, nei limiti della compatibilita.

Le varianti negli appalti di servizi e forni-
ture, pertanto, possono essere introdotte solo
per esigenze derivanti da sopravvenute dispo-
sizioni legislative e regolamentari; ovvero per
cause impreviste e imprevedibili accertate dal
responsabile del procedimento o per l'interve-
nuta possibilita di utilizzare materiali, com-
ponenti e tecnologie non esistenti al momento
in cui ha avuto inizio la procedura di selezio-
ne del contraente, che possono determinare,
senza aumento di costo, significativi miglio-
ramenti nella qualita delle prestazioni esegui-
te; oppure, infine, per la presenza di eventi
inerenti alla natura e alla specificita dei beni o
dei luoghi sui quali si interviene, verificatisi
nel corso di esecuzione del contratto.

Dette varianti seguono un diverso regime a
seconda che siano contenute o meno nel limi-
te di un quinto dell'importo contrattuale.

Sono inoltre ammesse, nell'esclusivo inte-
resse della stazione appaltante, le varianti, in
aumento o in diminuzione, finalizzate al mi-

ogni prestazione e, nel sistema generale dglleglioramento o alla migliore funzionalita delle

obbligazioni, costituisce il fulcro della teorig

prestazioni oggetto del contratto (purché non

dell'adempimento. Dunque, essendo previsto comportino modifiche sostanziali e siano mo-
la stazione appaltante non possa richiedgretivate da obiettive esigenze derivanti da cir-

alcuna variazione ai contratti stipulati, se ngn

nei casi previsti dalla stessa disposizione, |la

deroga al principio di immodificabilita del
contratto € dunque di stretta interpretazione
ed agisce in presenza di specifici presuppost
come indicati dall'art. 311 del Regolamento.

Corollario a tale principio € che modifichg
non previamente autorizzate non danno tito|o
a pagamenti o rimborsi di sorta e, ove il diret
tore dell’esecuzione lo giudichi opportunol
comportano il  ripristino, a carico
dell’'esecutore, della situazione originaria preg

esistente, secondo le disposizioni del direttofe

[

dell’'esecuzione del contratto (co. 2 art. 31
cit.).

Il citato art. 311 del Regolamento conten
pla, quindi, per il ricorso alle varianti, le stes
se ipotesi previste dall'art. 132 del codice p
gli appalti di lavori, ad eccezione della sorn
presa geologica e dell'errore progettuale; cjo
nel rispetto dell'art. 114, co. 2 del codice, che
ha stabilito come la disciplina del Regola
mento in tema di varianti negli appalti di ser|

1%
—_

costanze sopravvenute e imprevedibili al
momento della stipula del contratto e siano
contenute entro il 5% dell’importo contrattua-
le.

E in questo quadro che si colloca, tra l'al-
tro, il divieto delle proroghe e dei rinnovi ta-
citi 0 espressi per gli appalti di servizi e forni-
ture, poiché in tali casi I'uso di detti strumenti
modifica la prestazione e il suo valore eco-
nomico, fatta salva la disciplina di cui all’art.
57, co. 5 lett. a) e lett. b), del codice, per i
servizi analoghi e complementari.

5. Modifiche soggettive del raggruppa-
mento in corso di esecuzione.

In relazione alle modificazioni soggettive
del raggruppamento temporaneo di imprese
aggiudicatario della gara, intervenute in cor-
so di esecuzione, non rientranti nelle ipotesi
contemplate nell'art. 116 del codice, € neces-
sario stabilire se le stesse costituiscano viola-
zione dell’art. 37, co. 9, del codice a norma
del quale«salvo quanto disposto ai coo. 18 e
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19 e vietata qualsiasi modificazione alla
composizione dei raggruppamenti temporan
e dei consorzi ordinari di concorrenti rispettg
a quella risultante dall'impegno presentato ir
sede di offerta».

Tale divieto si applica quando si tratti d
una modificazione soggettiva per la quale in
sede di aggiudicazione risultino nuovi sogget-
ti componenti il raggruppamento, rispetto a
quelli indicati in sede di partecipazione: Tut}
tavia € ammesso il mutamento riduttivo, A

o

condizione che lo stesso avvenga per esigen-

Ze organizzative proprie del raggruppamento

coerenza con il principio di tendenziale con-
tinua corrispondenza tra impresa partecipante,
aggiudicataria e poi contraente.

Per completezza sembra utile aggiungere
che I'Autorita chiamata ad esprimersi sulla
legittimita della modifica soggettiva delle dit-
te esecutrici rispetto alle ditte partecipanti alla
gara nel caso di consorzi stabili e di consorzi
di cooperative di produzione e lavoro (ai pri-
mi assimilabili), ha affermato che in relazione
a tali soggetti giuridici (salvo quanto disposto
all'art. 37, coo. 18 e 19 del codice), deve ri-
tenersi consentita la modifica soggettiva an-

e non invece per eludere la legge di gara e,|in che in senso additivo, trattandosi di vicenda
particolare, per evitare una sanzione di esclu- interna al consorzio (dotato di autonoma

sione dalla gara per difetto dei requisiti in ca-
po al componente dellATI, consorzio, ch
viene meno per effetto delloperazione ridut-
tiva. L’Autorita ha altresi evidenziato che ['i
nosservanza di tale divieto comporta I'annul-
lamento dell'aggiudicazione o la nullita del
contratto nonché I'esclusione dei concorrenti
riuniti in raggruppamento o consorzio ording-
rio di concorrenti, concomitanti 0 successiyi
alle procedure di affidamento relative al mg-
desimo appalto (art. 37, co. 10, del codice), |n

struttura soggettiva) che non incide sul rap-
porto con la stazione appaltante.

Tali modifiche tuttavia devono ritenersi
ammesse soltanto per motivi sopravvenuti e
non devono configurare uno strumento per
eludere il necessario controllo preventivo di
moralita delle imprese in fase di gara, ai sensi
dell'art. 38 del codice o per ovviare agli esiti
negativi di un controllo intervenuto in fase di
gara (pareri sulla normativa AG7/2013 e AG
49/2013).
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GIURISPRUDENZA

- CONTRATTI PUBBLICI -

Consiglio di Stato, Sez. 1V, 29.10.2013, n. 5213
Contratti Pubblici: il Consiglio di Stato ri-
mettere alla Corte di giustizia dell’'Unione
Europea la questione pregiudiziale sulla
compatibilita dell’'art. 64, co. 1, d.P.R. 5 n.
207/2010 che impone che la sede legale dell
SOA deve essere nel territorio della Repub-
blica.

Comprendere se il divieto di restrizioni di cui a
citati artt. 49 e 56 del Trattato possa riferirsi
anche alle SOA, questo il motivo che ha indotjo
il Consiglio di Stato con la sentenza in esame|a
rimettere preliminarmente la questione intert
pretativa alla Corte di giustizia dell’Unione
Europea. La vicenda prende le mosse
dall’appello proposto dalla Presidenza de
Consiglio dei Ministri ed altre amministrazioni

je)

pubbliche che hanno impugnano la sentenza

13.12.2011 n. 9717, con la quale il TAR per
Lazio, sez. I, non definitivamente pronunciarn
do, ha accolto il ricorso con il quale & statg
impugnato l'art. 64, co. 1, d.P.R. n. 207/2010Q,

rientrano a pieno titolo nell'ipotesi in cui, se-
condo il Trattato, & possibile derogare al prin-
cipio della liberta di stabilimento”. In ordine a
tali profili, 'appellata ha chiesto che il Consi-
glio di Stato disponga un rinvio pregiudiziale
alla Corte di giustizia dell’'Unione Europea, al
fine di ottenere la corretta interpretazione della
normativa comunitaria (artt. 49 e 56 TFUE;
artt. 14 e 16 direttiva 2006/123/CE, cd. diretti-
va servizi), “onde verificare se possa con essa
essere compatibile una normativa nazionale
come quella dell'art. 64 DPR n. 207/2010". I
Collegio ha rilevato come lart. 64, co. 1,
d.P.R. 5.10.2010 n. 207, prevede, tra l'altro,
che, per le “societa organismi di attestazione”
(costituite nella forma delle societa per azioni),
“la sede legale deve essere nel territorio della
Repubblica”. In tale previsione, la societa ri-
corrente in | grado (ed il primo giudice) indivi-
duano una norma limitativa delle liberta di sta-
bilimento e di concorrenza, di cui devono gode-
re le imprese appartenenti a Paesi dell’'Unione

che impone che la sede legale della SOA dgve Europea nell’ambito del territorio dell’'Unione.

essere nel territorio della Repubblica In parti-
colare le amministrazioni appellanti lamentang
I'error in iudicando della sentenza impugnatg
in quanto “l'attivita di qualificazione é attivita
soggetta a regime autorizzatorio ed a stringent
controlli da parte dell’Autorita di vigilanza”;

esse svolgono “una funzione pubblica di cert
ficazione che sfocia nell’'emissione degli attq
stati di qualificazione, con valore di atto pub;
blico”. Da cio consegue che “la tutela che il
legislatore assicura a siffatta attivita di attesta
zione . . . trova fondamento nell’esigenza di g:
rantire e tutelare I'affidamento pubblico”, e la
specificita della prestazione “ha condotto il le-
gislatore a restringere i margini concorrenziali
tra le SOA, mediante la regolamentazione di
aspetti che ineriscono I'autonomia negozial
tra le parti . . . ed in termini di autonomia or-
ganizzativa interna e sul territorio delle stess
societa”. Trova, dunque, applicazione l'art. 2
d. Igs. n. 59/2010, trattandosi di societa chg
“partecipano all’esercizio di pubblici poteri e

1S4
1

1%

D

Il Collegio, quindi, in ragione dei motivi dei ri-
corsi instaurativi dei giudizi di | grado, nonché
dei conseguenti ricorsi in appello proposti dalle
Amministrazioni, deve giudicare della legittimi-
ta della predetta norma regolamentare, anche
in relazione a precise disposizioni del Trattato
per il funzionamento dell'Unione Europea. Ed
infatti: - per un verso, I'art. 49 del Trattato, re-
lativo al “diritto di stabilimento”, vieta “restri-
zioni” alla liberta di stabilimento dei cittadini e
delle imprese di uno Stato membro nel territo-
rio di un altro Stato, affermando espressamente
che “la libertd di stabilimento importa
'accesso alle attivita autonome e al loro eser-
cizio”; - per altro verso, l'art. 56 vieta le re-
strizioni alla libera prestazione dei servizi
all'interno dell’'Unione; - per altro verso anco-
ra, lart. 51 del Trattato esclude
dall'applicazione di talune disposizioni (tra le
quali il citato art. 49) le attivita che,
nell’'ambito dello Stato, partecipano, sia pure
occasionalmente, all'esercizio dei pubblici po-
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teri. Occorre, dunque, comprendere (e per qu
sto si rende necessario rimettere preliminar
mente la questione interpretativa alla Corte d
giustizia dell’'Unione Europea), se il divieto di
restrizioni di cui ai citati artt. 49 e 56 del Trat-
tato possa riferirsi anche alle SOA. E cio ir
quanto questi organismi, pur a fronte della lorg
natura giuridica (societa per azioni) e la loro
operativita sul libero mercato in regime di con
correnza, partecipano tuttavia dell’esercizio d
pubblici poteri (in specie, certificativi) e song
pertanto sottoposti a controlli da parte dellg

Pubbliche Autorita competenti (e quindi pot

trebbe configurarsi, in relazione all'attivita de-
gli stessi, I'applicazione dell’'esclusione dai di
vieti, prevista dal citato art. 51). Tanto premes
so, il Collegio ritiene di dover rimettere alla
Corte di giustizia dell’Unione Europea la que-
stione pregiudiziale in ordine alla compatibilita
dell'art. 64 d.P.R. n. 207/2010 con gli articoli

49 e 56 Trattato di funzionamento dell’'Uniong

Europea e con gli artt. 14 e 16 della direttivg
2006/123/CE, in particolare sottoponendo i s§
guenti quesiti: - se i principi del Trattato sulla
liberta di stabilimento (art. 49 TFUE) e sulla
libera prestazione di servizi (art. 56 TFUE)
nonché quelli di cui alla direttiva 2006/123/CE
ostino alla adozione ed applicazione di un
normativa nazionale che sancisce che per

SOA, costituite nella forma delle societa per g
zioni, “la sede legale deve essere nel territori
della Repubblica”; - se la deroga di cui all’art.
51 TFUE debba essere interpretata nel senso
ricomprendere una attivita come quella di atte]
stazione svolta da organismi di diritto privato,

quali: per un verso, devono essere costituit

nella forma delle societa per azioni ed operan
in un mercato concorrenziale; per altro verso
partecipano dell’esercizio di pubblici poteri e,
per questo, sono sottoposti ad autorizzazione
a stringenti controlli da parte dell’Autorita di
vigilanza.

Consiglio di Stato, Sez. VI, 21.10.2013, n. 507
Comunicazione di avvio della procedura di
gara - pur in assenza di una base normativa
espressa amministrazione pud auto-
vincolarsi a tenere determinate condotte.
L’obbligo di comunicare l'avvio della procedu-
ra di gara agli “interessati” nella vicenda
giunta innanzi al Consiglio di Stato era espres
samente prevista dalla deliberazione dell
Giunta comunale che ha indetto l'asta, la qual
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disponeva espressamente di informare gli “in

di

b- teressati” ai sensi della . n. 241/1990 e della

legge provinciale n 17/1993 dell'avvio della
procedura per la vendita del terreno comunale,
tramite lettera raccomandata con avviso di ri-
cevimento. Ad avviso del Consiglio di Stato non
si tratterebbe di una mera “clausola di stile”,
priva di fondamento normativo espresso e dun-
que di effetto precettivo in quanto I'assenza di
un espresso fondamento legislativo non rileva
giacche” ’Amministrazione puo, pur in assenza
di una base normativa espressa, auto-vincolarsi
a tenere determinate condotte. In questo caso
I'auto-vincolo risulta ragionevole, perché diret-
to ad attuare la trasparenza, la par condicio e
la pit ampia partecipazione alla gara mediante
la comunicazione dell'avvio della gara mede-
sima agli “interessati”, ovvero ai soggetti che
per la loro posizione differenziata di proprieta-
ri confinanti potevano, piu degli altri, avere in-
teresse a presentare un’offerta.

Consiglio di Stato, Sez. V, 21.10.2013, n. 5122
Appalti: la sola gravita del reato non é suffi-
ciente ad integrare la causa di esclusione
prevista dall’art. 38 del codice se il reato
commesso non incide sulla moralita profes-
sionale del concorrente.

L'art. 38 co. 1 lett. c) del Codice dei contratti
pubblici impone alla stazione appaltante di e-
seguire una specifica valutazione del preceden-
te penale oggetto di dichiarazione, in relazione
alla sussistenza di due autonomi e concorrenti
elementi: la gravita del reato e la sua incidenza
sulla moralita professionale. L'assenza di uno
dei due suddetti elementi, quindi, rende privo di
effetto per i fini considerati I'eventuale sussi-
stenza dell’altro e, al contempo, ognuno di essi
necessita, ai fini dell'esclusione dell’impresa
dalla gara, di una puntuale ed adeguata valuta-
zione da parte della stazione appaltante. In al-
tri termini, la sola gravita non e di per sé suffi-
ciente ad integrare la causa di esclusione pre-
vista dal richiamato art. 38 del codice, laddove
il reato commesso sia insuscettibile di incidere
sulla moralita professionale del concorrente e,
di converso, l'astratta incidenza sulla moralita
professionale non integra la suddetta causa,
guando il reato medesimo non risponda al re-
quisito della oggettiva gravita. E non v'é dub-
bio, peraltro, che 'amministrazione nel valuta-
re tali elementi, pur non potendo prescindere
dalla vincolativita della sentenza quanto ai fatti
accertati dal giudice penale, debba comunque
acclarare in via autonoma la sussistenza della
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gravita e della incidenza del reato commessp,
tenendo conto anche degli spazi non coperti dal
giudicato che pure emergano in maniera obief
tiva ed inequivoca. Il giudice penale, invero
accerta i fatti per sussumerli in una fattispecis
astratta di reato ai fini dell’applicazione della
pena, mentre la stazione appaltante deve valu-
tare il precedente penale ai fini di salvaguarda|
re I'esigenza di non avere rapporti contrattual
con appaltatori inaffidabili, che non garanti-
scano, cioe, una adeguata moralita professio
nale.

U

Consiglio di Stato, Sez. V, 18.10.2013, n. 5069
ATI - I'obbligo di specificazione delle parti
del servizio che saranno eseguite dalle singo-
le imprese raggruppate o raggruppande - €
assolto con lindicazione sia in termini de-
scrittivi, delle singole parti del servizio con
riparto di esecuzione tra loro, sia in termini
percentuali, della quota di riparto delle pre-
stazioni che saranno eseguite tra le singole
imprese

I Consiglio di Stato(cfr. CdS., Ad. Plen.
13.6.2012 n. 22) ha chiarito come gia sottp
I'imperio dell"art. 11, c. 2 del d.lgs. 17.3.1995
n. 157, poi trasfuso nel citato art. 37, c. 4 dg
d.lgs. 163/2006, |"obbligo d’indicare, in sede di
presentazione dell offerta, le "parti” di servizig
imputate a ciascun operatore raggruppato pel
segua lo scopo di permettere alla stazione ap-
paltante di verificare la serieta dell'impegno &
dell'idoneita delle imprese raggruppate a svo
gere effettivamente le "parti" di servizio indica
te. Ed é fatto presente altresi che, proprio per
gli appalti diversi da quelli di lavori, I'obbligo
di esatta corrispondenza tra quote di partecipa
zione all’ATI e quote di esecuzione gia vigeva
solo per la fase esecutiva dell'appalto. Questo
Consiglio ha precisato quindi (cfr. CdS., Ad
Plen., 5.7.2012 n. 26) che I"obbligo di cui al cit
tato art. 37, c. 4, circa la specificazione dell¢
parti del servizio che saranno eseguite dall
singole imprese raggruppate o raggruppande
si deve considerare legittimamente assolto [n
caso sia d’indicazione, in termini descrittivi,
delle singole parti del servizio da cui sia evin
cibile il riparto di esecuzione tra loro, sia
d’indicazione, in termini percentuali, della quo-
ta di riparto delle prestazioni che saranno ese
guite tra le singole imprese. E cio in ossequio
al principio della tassativita delle cause di e
sclusione, oggidi sancito dal successivo art. 4p,

D

c. 1-bis, donde l'impossibilita di reputare in-
congrue o illegittime le dichiarazioni di riparto
tra le predette imprese sol perché non ne rechi-
no la puntigliosa suddivisione in valori ed in
percentuali, dovendo tener conto anche
dell'oggetto del servizio e della complessita, o
meno, della relativa esecuzione.

Consiglio di Stato, Sez. V, 16.10.2013, n. 5413
Procedure di gara - omissione o incompletez-
za delle singole dichiarazioni previste
dall'art. 38 del d.lgs. 163/2006 - esclusione
dalla gara, senza che possano effettuarsi va-
lutazioni circa la sussistenza in concreto del
requisito.

Secondo I'ormai consolidato insegnamento giu-
risprudenziale nelle procedure ad evidenza
pubblica I'omissione (cosi come [lincom-
pletezza) delle singole dichiarazioni previste
dall'art. 38 del d.lgs. 163/2006 rappresenta
una autonoma violazione di legge sanzionabile,
come tale, con l'esclusione dalla gara, senza
che possano effettuarsi valutazioni circa la sus-
sistenza in concreto del requisito.La completez-
za delle dichiarazioni, infatti, “e gia di per sé
un valore da perseguire, consentendo — secon-
do i principi di buon andamento
dell’"amministrazione e di proporzionalita - la
celere decisione sull’ammissione dei soggetti
giuridici alla gara”, con la conseguenza che
“una dichiarazione inaffidabile (anche perche
solo incompleta) € da considerare gia di per sé
stessa lesiva degli interessi considerati dalla
norma, a prescindere dal fatto che I'impresa
meriti sostanzialmente di partecipare alla ga-
ra” (CdS, Sez. V, 7.5.2013, n. 2462, che ri-
chiama CdS, Sez. V, 8.11.2012, n. 5693).

Consiglio di Stato, Sez. V, 11.10.2013, n. 4979
Concessione di servizi - non grava sul con-
cessionario l'alea di errori progettuali
dell’'amministrazione non preventivabili - al
momento della partecipazione alla procedu-
ra di aggiudicazione

Con I"appello in esame sono riproposte innanzi
al Consiglio di Stato le questioni, decisive ai
fini della risoluzione della controversia, di in-
terpretazione della volonta contrattuale espres-
sa dalle parti litiganti relativamente ad un con-
tratto di concessione di un complesso natatorio
comunale. Il TAR ha posto a base della statui-
zione di rigetto della domanda del ricorrente -
che chiedeva il riconoscimento dei lavori da es-

Gazzetta Amministrativa -78-

Numero 3 - 2013



Contratti, Serviz
Pubblici e Concorren:

sa svolti in esecuzione del rapporto, non prev
sti nel capitolato speciale ed a suo dire ricong
sciuti dall’lamministrazione concedente - i
principio in virtu del quale I'alea delle opere
extra-capitolato deve essere necessariamer
essere fatta gravare sul concessionario, tan
in ragione della funzione tipica del contratto
quanto in considerazione del fatto che le ope
necessarie erano in esso descritte a mero titg

consiste unicamente nel diritto di gestire i ser-
vizi o in tale diritto accompagnato da un prez-
zo”. Entrambi sono quindi riconducibili allo
schema generale di cui all’'art. 1321 c.c., diffe-
terenziandosi per il fatto che in un caso
o 'amministrazione riceve direttamente dal con-
traente privato servizi strumentali ai propri fi-
e ni, mentre nell’altro detto contraente eroga i
lo servizi alla collettivita in sostituzione dell’'ente

esemplificativo e non tassativo. Il Consiglio
Stato ha ritenuto non corretto il ragionament
del Giudice di primo grado in ordine alla fun-
zione tipica dello strumento concessorio. Infaf-
ti, si afferma che se & vero che lo strumento
concessorio si connota per la traslazion
dall’ente pubblico concedente al soggetto pri-
vato concessionario del rischio economico de-
rivante dalla gestione di un bene avente attity-
dine produttiva, & del pari incontestabile ch

pubblico. Entrambi, quindi, hanno una causa ai
sensi del n. 2) della citata disposizione codici-
stica, data dalla funzione economico-sociale
dello scambio che con essi si attua tra le parti
contraenti, escludendosi che detto scambio pos-
sa in concreto non verificarsi, come avviene,
lecitamente, per i contratti aleatori.

Resta dunque fermo che anche la concessione
deve essere economicamente appetibile, altri-
menti venendo frustrato lo scopo di attrarre

quest'ultimo soggetto non puo essere esposto I'intervento del privato. In forza di tali conside-

ad un’alea indeterminata, tale da alterare |
naturale funzione commutativa del contrattg.
Non e in altri termini sostenibile che tutti i ri-
schi contrattuali ricadano indiscriminatament
sul gestore privato, in particolare quelli impu-
tabili all’lamministrazione concedente, respon
sabile di carenze progettuali, che il privato par
tecipante alla procedura competitiva pe
I'aggiudicazione del contratto puo in pien
buona fede ignorare.

Ad opinare in questo senso, infatti, verrebbe
meno la stessa ragione di una procedura co
petitiva alla quale partecipano imprese privat
aspiranti concessionarie, selezionate — come
nel caso di specie — attraverso l'offerta di u
canone da corrispondere allamministrazione).
In particolare, sarebbe impossibile o comunque
inutile qualsiasi stima circa la convenienza e+
conomica del contratto, la quale costituisce |
ragione fondamentale in forza della quale sog-
getti imprenditorial concorrono per
'aggiudicazione di contratti pubblici. Sotto
questo profilo il Collegio non riscontra alcunal
differenza tra concessione ed appalto.
Come infatti ampiamente noto, e da ultimo pre-
cisato dal’Adunanza plenaria di questo Consi
glio di Stato (sentenza 7.5.2013, n. 13), la con-
cessione di servizi, al quale schema e ricondy-
cibile il contratto oggetto del presente giudizio|
costituisce il base all’art. 3, comma 12, del cg-
dice di cui a. d.lgs. n. 163/2006 “il contratto
che presenta le stesse caratteristiche di un ajp-
palto pubblico di servizi, ad eccezione del fatt
che il corrispettivo della fornitura di servizi

razioni, sostenere che sul concessionario gravi
anche lalea di errori progettuali
dell’'amministrazione non preventivabili al mo-
mento della partecipazione alla procedura di
aggiudicazione significa appunto rendere vano
ogni valutazione circa la convenienza economi-
ca in ordine all’'offerta del canone di conces-
sione da corrispondere all’amministrazione, ed
in ultima analisi sull’equilibrio economico tra
I'esborso in questione ed il risultato netto ri-
traibile dalla gestione del servizio in conces-
sione. Anche sul piano della stretta equita, la
soluzione qui avversata determina un ingiustifi-
cato sacrificio economico per una parte del
rapporto contrattuale, cui vengono accollati i
rischi inerenti la sfera organizzativa dell’altra
parte. Sotto questo profilo giova ricordare che
nel contratto d’appalto civilistico le variazioni
necessarie del progetto sono poste a carico
dell'appaltatore nei limiti di un sesto del valore
dell’appalto (art. 1660, co. 2, c.c.), laddove in
caso di superamento di tale soglia, lo stesso e
facoltizzato a svincolarsi dal contratto.

Consiglio di Stato, Sez. 1, 1.10.2013, n. 4873
Appalti - caso di discordanza - dati indicati

nel modulo di offerta relativi sia al prezzo
che alla percentuale di ribasso - prevalenza
del ribasso percentuale indicato in lettere

Il Consiglio di Stato con la sentenza in esame
ha rilevato come dalla circostanza che dal ri-
basso percentuale offerto scaturisse nel caso di
specie un valore diverso da quello indicato in
offerta, non ne deriva comunque l'invalidita o
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I'inintellegibilita. Tali conclusioni rappresen-
tano la concreta applicazione del pacifico prin
cipio giurisprudenziale, secondo cui, in caso d
discordanza fra i dati indicati nel modulo di of-
ferta e relativi sia al prezzo che alla percentug
le di ribasso, si deve dare prevalenza al ribasg

0]

percentuale indicato in lettere, che costituisce il
dato decisivo di riferimento per la determina-
zione dei prezzi unitari, consentendo sia
I"identificazione dell offerta, sia la correzione
delle eventuali discordanze (CdS, V, 12.9.2011,
n. 5095).
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- SERVIZI PUBBLICI -

dell’Avv. Federico Mazzella

Consiglio di Stato, Sez. V, 12.11.2013, n. 5421
Concessione pubblico servizio - riparto di
giurisdizione - criteri (a.g.0.).

Concessione pubblico servizio - riparto di
giurisdizione - criteri (a.g.a.).

Concessione pubblico servizio - giurisdizione
esclusiva a.g.a. - ratio.

Dall'analisi della giurisprudenza delle Sezioni

unite della Cassazione emerge che la Corte re-

golatrice della giurisdizione, da un lato, ha ri-
petutamente affermato che sulle concessign
amministrative il giudice ordinario & dotato di
giurisdizione esclusivamente nelle controvers|e
concernenti il corrispettivo dovuto al conces
sionario, nelle quali non venga in rilievo
I'esercizio di poteri pubblicistici dell’autorita
concedente, e, dall'altro lato, che rientrano in
vece nella giurisdizione esclusiva del giudic
amministrativo (ai sensi dellart. 5 [ n.
1034/1971, ora sostituito dall’art. 133, comma
1, lett. c, c.p.a.) tutte le controversie che ip
qualche modo attengano al rapporto concessp-
rio, incidendo sulla durata o sull’esistenza steq
sa, nonché sulla sua rinnovazione. In particols
re, per venire ai casi di decadenza, che piu r
levano ai fini della presente controversia, le Se
zioni Unite hanno attribuito le relative contro-
versie alla giurisdizione esclusiva del giudicq
amministrativo, in base alla consideraziong
che, in tali casi, ci0 che viene posto in discus
sione é “il rapporto stesso nel suo aspetto ge
netico e funzionale e cio anche in assenza
impugnativa di un atto o provvedimento dell3
autorita pubblica e indipendentemente dall3
natura delle posizioni giuridiche dedotte allg
fonte” (Cass., Sez. Un., 20.11.2007, n. 2401p,
relativa ad un caso di decadenza da una cop-
cessione di bene pubblico). Nella pronuncia
ora citata, la Suprema Corte ha quindi ribaditg
il proprio indirizzo, a mente del quale rientrand
nella giurisdizione esclusiva sulle concessioni
di beni e servizi “tutte le controversie in cui s
discute sulla asserita violazione degli obblighi
nascenti dal rapporto concessorio”, confinando
per contro quella del giudice ordinario sulle
sole questioni concernenti la determinazionge

D

To—— 00—
1

L=

=2

delle “indennita, canoni ed altri corrispettivi”
spettanti al concessionario, sempre che, in con-
formita al criterio di riparto generale fondato
sulla consistenza delle posizioni giuridiche
soggettive, la determinazione di tali remunera-
zioni non sia condizionata da atti autoritativi
dell'amministrazione concedente. In termini si
registra I'ordinanza n. 8094 del 2 aprile 2007,
relativa ad un caso analogo, in cui, disposta la
decadenza nei confronti di un concessionario di
servizio pubblico a causa del suo fallimento, il
Comune aveva azionato in giudizio la pretesa a
subentrare nella gestione del servizio medesi-
mo. Degno di menzione é il passaggio motiva-
zionale nel quale le Sezioni unite affermano che
la giurisdizione esclusiva in materia di conces-
sioni di servizi concerne “tutte le controversie”
attinenti a tali rapporti, “ancorché non origi-
nate da provvedimenti della pubblica ammini-
strazione”, ma nelle quali 'amministrazione
concedente, intenzionata ad internalizzare |l
servizio, “fa comunque valere le proprie prero-
gative di persona giuridica pubblica, anche
laddove faccia ricorso a strumenti negoziali in
sostituzione del potere autoritativo, trattandosi
di facolta “il cui esercizio, tuttavia, presuppone
I'esistenza del potere autoritativo”.”. In sostan-
za, il criterio discretivo che deve essere appli-
cato al fine di stabilire il riparto di giurisdizio-

ne & quello, pienamente conforme ai principi
sanciti dalla Corte Costituzionale nella citata
sentenza n. 204/2004, della spendita di poteri
autoritativi da parte della pubblica ammini-
strazione, a prescindere dalla forma di cui que-
sti sono concretamente rivestiti.

Sulla medesima linea si pone la giurisprudenza
di questo Consiglio di Stato. Questa Sezione ha
di recente ritenuto la propria giurisdizione in
una controversia nella quale 'amministrazione
concedente aveva avanzato la pretesa alla re-
stituzione degli impianti strumentali
all’esercizio del servizio pubblico (sentenza
2.10.2012, n. 5173). Disattendendo I'obiezione
della parte privata, si & affermato in detta deci-
sione che “la giurisdizione esclusiva sulle con-
cessioni di pubblici servizi abbraccia non solo
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I'affidamento di questi ultimi, ma anche la fas¢
di esecuzione dei relativi rapporti, escluse sol
le controversie di carattere patrimoniale (in-
dennita, canoni e corrispettivi)”. Sovviene ant
cora una piu recente pronuncia della Seziore
che ha affermato appartenere alla giurisdizion
del giudice amministrativo la controversia in-
staurata dal privato concessionario il quale
adducendo un inadempimento contrattuale
dell’'amministrazione concedente, faccia valer
la propria pretesa “ad ottenere la continuazio-
ne del rapporto di concessione, previa interpre
tazione degli atti che costituiscono la fonte de
lo stesso rapporto” (sentenza 6.2.2013, n. 698).
Alla luce di tutto quanto sinora detto, si evincy
che non é invocabile alcun parallelismo con
contratti di appalto, né tanto meno giova ricor-
dare quanto affermato dalla Corte Costituzio
nale nella piu volte ricordata pronuncia n.
204/2004, visto che la giurisdizione esclusiv|
sulle concessioni amministrative € rispettosa
dell'esigenza di concentrare presso un’unica
giurisdizione tutte le controversie afferenti i
rapporto concessorio, in considerazione ded|i
interessi pubblici che tale strumento e tipica-
mente destinato a realizzare, ancorché accanto
al profilo autoritativo si affianchi un aspetto
strettamente privatistico, relativo ai rapporti
patrimoniali tra amministrazione concedente
privato concessionario. Dalle pronunce sopr3
citate delle Sezioni Unite si coglie infatti
'essenza dellistituto concessorio, il quale co
stituisce in ogni caso uno strumento volto al
perseguimento delle finalita di carattere geng
rale demandate alla pubblica amministraziong.
In particolare, nei servizi pubblici esso costitui
sce una delle forme di organizzazione cu
I'amministrazione puo ricorrere per lo svolgi-
mento di attivita di interesse generale, in alten
nativa alla gestione diretta, interponendo i
concessionario privato tra sé e la collettivita. In
passato questo profilo era particolarmente vg
lorizzato ponendo in rilievo I'effetto traslativo
di pubblici poteri che si determinava (in parti-
colare cfr. Cass., Sez. Un., 8.8.1990, n. 8058;|3
dicembre 1991, n. 12966; ord. 9.5.2002, n.
6687). Attualmente, invece, per la decisivp
spinta del diritto comunitario, i profili di stam-
po pubblicistico risultano fortemente attenuati,
tantoché l'art. 3, co. 12, cod. contratti pubblici
assimila le concessioni di servizi agli appalti dj
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servizi, salvo che per la remunerazione del
prezzo (in quanto non  proveniente
dall’'amministrazione ma attraverso la gestione
economica del servizio medesimo e dunque
dall'utenza privata). Non vi e tuttavia dubbio
sul fatto che il rapporto trilaterale che nelle
concessioni si instaura rende l'interesse pub-
blico comunque predominante anche nel corso
dell’'esecuzione del rapporto scaturente dalla
concessione. A differenza  dell’appalto,
'amministrazione concedente conserva un in-
dubbio interesse circa le modalita con le quali
il servizio viene gestito dal concessionario in
propria sostituzione, poiché esso, anche quan-
do affidato a privati, non perde la caratteristica
fondamentale della sua finalizzazione a bisogni
collettivi. E’ proprio alla luce di questo ineli-
minabile connotato che si giustifica dal punto
di vista logico, oltre che costituzionale,
'ampiezza della giurisdizione esclusiva, men-
tre, per contro, questultima viene esclusa
qguando la controversia tra autorita concedente
e privato concessionario verta su questioni pu-
ramente civilistiche, attinenti gli aspetti patri-
moniali scaturenti dal rapporto. Ed e per que-
ste ragioni che deve essere affermata la giuri-
sdizione amministrativa anche nella presente
controversia, visto che latto di decaden-
zalrisoluzione dal quale essa scaturisce attiene
a supposti inadempimenti nello svolgimento del
servizio idrico integrato i cui effetti non sono
circoscritti al suddetto rapporto, ma si rifletto-
no anche sulla collettivita.

Consiglio di Stato, Sez. V, 12.11.2013, n. 5419
Servizio distribuzione gas naturale - proroga
concessione ex art. 23 d.l. 273/05 - portata

art. 46 bisd.l. 159/07 - interpretazione.

Come gia correttamente precisato dall’Autorita
Garante della Concorrenza e del Mercato nel
parere reso nelladunanza del 24.3.2010, la
proroga della concessione ai sensi dell'art. 23
del d.l. 273/05 puo essere concessa qualora vi
sia coincidenza tra soggetto gestore e soggetto
che ha materialmente eseguito i lavori, in ra-
gione non tanto degli oneri economici sostenu-
ti, quanto del tempo impiegato per la realizza-
zione della rete. In caso contrario, la conces-
sione di una proroga configurerebbe un ingiu-
stificato vantaggio in capo alla concessionaria,
a detrimento dei principi di libera concorrenza
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imposti dalla normativa comunitaria.

Considerando il dato letterale dell'46 bis de
d.l. 159/07, non pud che convenirsi con il giu
dice di prime cure in ordine all’assenza di un
divieto, per i singoli Comuni, di indire,
nell’attesa della determinazione degli ambit
territoriali minimi e della loro concreta opera-
tivita, gare valevoli solo per il territorio di pro-
pria competenza. Il secondo comma della di-
sposizione in esame prevede, infatti, che
nell’ambito di una procedura concertata tral
Ministero dello Sviluppo Economico, Ministerd
per gli Affari Regionali ed autonomie locali
siano individuati, in base a criteri di efficienzg
e riduzione dei costi, ambiti ottimali minimi pef
lo svolgimento delle gare e che, in via succes$
va, siano determinate misure per incentivare
singoli Comuni, compresi nell'individuato am-
bito, ad aggregarsi concretamente.

Consiglio di Stato, Sez. V, 28.10.2013, n. 5166
Trasporto pubblico locale - decadenza della
concessione - presupposti.

Secondo l'appellante il giudice di primo gradd
non avrebbe valutato che la disciplina vigent
ratione temporis, ovvero il d.m. n. 448 de|
1991, non richiederebbe piu I'idoneita tecnica,,
bensi I'idoneita professionale che attiene all
conoscenza delle materie riportatg
nell'elencazione allegata al regolamento. Non
considera, tuttavia, I'appellante che nel periot
do transitorio in cui € inserita la vicenda con-
tenziosa, caratterizzata da affidamenti diretti,
non e concepibile I'affidamento del servizio di
autotrasporto in mancanza di adeguato parc
macchine o di personale da parte del conceps-
sionario. L'art. 24 della I. regionale (Calabria)
14.4.1986, n. 15, contenente la “Disciplina del
servizi pubblici di trasporto collettivo
d’interesse regionale”, al tempo in vigore, sta
bilisce che “il concessionario incorre nella de-
cadenza della concessione quando: a) non injzi
il servizio entro trenta giorni dalla data di rila-
scio della concessione, oppure iniziatolo, 19
abbandoni, lo interrompa...”. Dunque la di-
sponibilita del parco macchine nel regime trant
sitorio era condizione essenziale per I'esercizio
dellattivita. Quanto al d.m. n. 448 del 1991

D
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€SS0 non e in contrasto con la disposizione citp-

ta, né avrebbe potuto abrogarla, atteso che
trattasi di fonte normativa secondaria e, cof

munque, il decreto ministeriale disciplina la
professione dell'autotrasporto sotto I'aspetto
meramente soggettivo, questione estranea alla
controversia in esame.

L’idoneita tecnica dellimpresa ad espletare il
servizio assume valenza di condizione essenzia-
le in ordine all’esigenza di assicurare il soddi-
sfacimento dell'interesse pubblico cui & desti-
nata la concessione di autolinee, perché senza
il parco macchine il servizio non puo essere e-
spletato. Ne consegue che, in assenza della do-
tazione dei mezzi necessari all’'espletamento del
servizio, non V'era alternativa alla decadenza
delle concessioni.

C. conti, Sez. reg. contr. Puglia, 19.9.2013, n.
142

Art. 4 d.l. 95/12 (spending review) -
applicazione.

Art. 9 d.I. 95/12 pending review) - interpre-
tazione.

L’art. 4 del d.l. 95/2012 contiene disposizioni,
ad awviso di questa Sezione, dirette al conteni-
mento della spesa pubblica mediante la ridu-
zione del ricorso alle societa pubbliche stru-
mentali che si inseriscono nel solco gia traccia-
to dal legislatore con lart. 13 del d.l.
4/07/2006 n. 223 che poneva il divieto per tali
societa di svolgere prestazioni in favore di altri
soggetti pubblici o privati in affidamento diret-
to o con gara e di partecipare ad altre societa o
enti e con l'art. 3, co. 27, della I. 24/12/2007 n.
244 (legge finanziaria 2008) che stabiliva che
“al fine di tutelare la concorrenza e il mercato,
le amministrazioni di cui all’art. 1, co. 2, del d.
lgs. 30.3.2001, n. 165, non possono costituire
societa aventi per oggetto attivita di produzione
di beni e di servizi non strettamente necessarie
per il perseguimento delle proprie finalita isti-
tuzionali, né assumere o mantenere direttamen-
te o indirettamente partecipazioni, anche di mi-
noranza in tali societa. E’ sempre ammessa la
costituzione di societa che producono servizi di
interesse generale e I'assunzione di partecipa-
zioni in tali societa da parte delle amministra-
zioni di cui allarticolo 1, co. 2, del d. Igs.
30.3.2001, n. 165, nell'ambito dei rispettivi li-
velli di competenza”. Il co. 8 dell’art. 4 del d.l.
n. 95/2012 consente la possibilita di procedere
allaffidamento diretto solo a favore di societa
a capitale interamente pubblico nel rispetto dei
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requisiti richiesti dalla normativa e dalla giuri-
sprudenza comunitaria per la gestione in hous
e fa salvi gli affidamenti in essere fino alla scd
denza naturale e comunque fino al 31 dicembfe
2014. Ritiene il Collegio che per effettd
dellintroduzione della disciplina dettata
dall'art. 4, co. 7, del d.I. n. 95/2012 si impongal,
a decorrere dal 1.1.2014, I'obbligo in via genet
rale per le pubbliche amministrazioni di acqui-
sire sul mercato i beni e servizi strumentali alla
propria attivita mediante procedure concorren
ziali e che pertanto il ricorso all’affidamento
diretto possa avvenire, in via eccezionale, sgl-
tanto, nel rispetto del surrichiamato co. 8, ir
favore di societa a capitale interamente pubbl
co, nel rispetto dei requisiti richiesti dalla nor-
mativa e dalla giurisprudenza comunitaria pef
la gestione in house. La Consulta ha ulterior
mente chiarito che “I'ambito di applicazione di
tali disposizioni e definito in negativo dai comt
mi 3 e 13, i quali espressamente individuano
una serie di societa controllate dalle pubbliche
amministrazioni sottratte al regime dettatd
dall'art. 4, fra le quali vi sono, in primo luogo,
le societa che svolgono servizi di interesse g
nerale, anche aventi rilevanza economica. Po-
sto che la definizione dei servizi di interesse
generale trova nella normativa dell’Unione eu
ropea i suoi fondamenti, e che, alla luce di e$-
sa, tali servizi corrispondono ad attivita (anch
commerciali) orientate al bene della collettivit
e pertanto vincolate a specifici obblighi di ser
vizio pubblico da parte delle autorita, tra le
quali si annoverano, ad esempio, i trasporti,
servizi postali, le telecomunicazioni, € agevole
desumere che i servizi pubblici locali rientran
fra i servizi di interesse generale”.

Ad awviso della Sezione, le norme dettate dal
co. 1 e dal co. 8 del citato art. 4 del d.l
95/2012 non appaiano tra loro inconciliabili
rilevato che, come osservato dalla Consult
con la su richiamata pronuncia n. 229/2013, gli
affidamenti diretti possono essere effettuati i
favore delle societd a totale partecipazion
pubblica aventi i requisiti dell'in house e chg
rientrino fra quelle espressamente escluge
dallambito di applicazione dell’art. 4 (commi
3 e 13) o nei casi in cui siano stati predispost
dei piani di razionalizzazione e di ristruttura-

e
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zione delle medesime societa i quali devono pe-

raltro aver avuto il parere favorevole vincolan-

te del commissario straordinario per la razio-
nalizzazione della spesa per I'acquisto di beni e
servizi di cui all'art. 2 del d.l. n. 52/2012 (co. 3
sexies).

Passando ad esaminare il secondo quesito volto
ad accertare se rientrino nel divieto dell’art. 9,
co. 6, del d.I. n. 95/2012 le fattispecie di costi-
tuzione ex novo di un’azienda speciale o la tra-
sformazione di una societa in azienda speciale,
si osserva che la norma su richiamata prevede
espressamente che: “e fatto divieto agli enti lo-
cali di istituire enti, agenzie e organismi co-
munque denominati e di qualsiasi natura giuri-
dica, che esercitino una o piu funzioni fonda-
mentali e funzioni amministrative loro conferite
ai sensi dell'art. 118 della Costituzione”. La
Corte Costituzionale, con la sentenza n.
236/2013 depositata in data 24.7.2013, ha
chiarito che tale disposizione deve essere ne-
cessariamente coordinata con quanto stabilito
nei commi precedenti ed, in particolare, nel
comma 1 che dispone, al fine di assicurare il
coordinamento e il conseguimento degli obiet-
tivi di finanza pubblica, il contenimento della
spesa e il migliore svolgimento delle funzioni
amministrative, che le Regioni, le Province e i
Comuni devono sopprimere o accorpare, ridu-
cendone in tal caso gli oneri finanziari in misu-
ra non inferiore al 20 per cento, enti, agenzie e
organismi comunque denominati e di qualsiasi
natura giuridica che, alla data di entrata in vi-
gore del decreto, esercitino, anche in via stru-
mentale, funzioni fondamentali di cui all'art.
117, secondo comma, lettera p), della Costitu-
zione o funzioni amministrative spettanti a Co-
muni, Province, e Citta metropolitane ai sensi
dell'art. 118 della Costituzione. In particolare,
la Consulta, rilevato che I'obiettivo del legisla-
tore e esclusivamente la riduzione dei costi re-
lativi agli enti strumentali degli enti locali nella
misura almeno del 20 per cento, anche median-
te la soppressione o I'accorpamento dei mede-
simi, ha affermato che la disposizione dell’art.
9, co. 6, del d.I. 95/2012 deve essere interpreta-
ta nel senso che il divieto di istituire nuovi enti
strumentali opera solo nei limiti della necessa-
ria riduzione del 20 per cento dei costi relativi
al loro funzionamento: “vale a dire che, se,
complessivamente, le spese per «enti, agenzie e
organismi comunque denominati» di cui ai coo.
1 e 6 del citato art. 9, resta al di sotto dell’80
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per cento dei precedenti oneri finanziari, nop di societa in house. Di queste ultime, infatti, si
opera il divieto di cui al co. 6. Una siffatta in-| impone lo scioglimento o la privatizzazione,
terpretazione, costituzionalmente orientata, $i consentendosi che le stesse sopravvivano e con-
rende necessaria anche per consentire agli enti tinuino ad essere titolari di affidamenti diretti
locali di dare attuazione al comma 1 mediante (co. 8) solo nelle rare ipotesi nelle quali «per le
I'accorpamento degli enti strumentali che svol- peculiari caratteristiche economiche e sociali,
gono funzioni fondamentali o conferite. In ta] ambientali e geo-morfologiche del contesto,
modo, infatti, gli enti locali potranno procederg anche territoriale, di riferimento non & possibi-
all'accorpamento degli enti strumentali esisten- le un efficace ed utile ricorso al mercato», sog-
ti anche mediante [l'istituzione di un nuovo sog- gette comunque alla valutazione dell’Autorita
getto, purché sia rispettato I'obiettivo di ridu-| garante della concorrenza e del mercato (com-
zione complessiva dei costi”. ma 3, secondo periodo), o negli ancor piu ri-
dotti casi nei quali siano stati predisposti dei
piani di razionalizzazione e di ristrutturazione

-

C. conti, Sez. reg. contr. Puglia, 19.9.2013,

141 delle medesime societd, i quali devono peraltro
Art. 4, d.l. 95/12 Epending reviey - obbligo aver avuto il parere favorevole (vincolante) del
di dismissione - limiti. Commissario straordinario per la razionalizza-

La Corte Costituzionale, con sentenza n. zione della spesa per I'acquisto di beni e servizi
229/2013 del 23 luglio, con riferimento alle ect di cui all'art. 2 del d.Il. n. 52 del 2012 (co. 3-
cezioni all’applicabilita della disciplina restrit- | sexies)”. |l legislatore affronta cosi il problema
tiva dell’art. 4 del d.l. 95/2012, ha chiarito che| afferente I'apertura al mercato di interi settori,
“L’ambito di applicazione di tali disposizioni €| penalizzando i soggetti che in passato hanno
definito in negativo dai commi 3 e 13, i qualj ottenuto - e tuttora detengono — affidamenti
espressamente individuano una serie di socigta senza gara. Diversamente, il mantenimento di
controllate dalle pubbliche amministrazioni dette aree di privilegio rischierebbe concreta-
sottratte al regime dettato dall’art. 4, fra le| mente effetti distorsivi della concorrenza, po-
quali vi sono, in primo luogo, le societa ch¢ nendo tali soggetti “privilegiati” nella posizio-
svolgono servizi di interesse generale, anche ne di porre condizioni sostanzialmente da mo-
aventi rilevanza economica. Posto che la defi- no-polisti, cioé non replicabili da altri soggetti
nizione dei servizi di interesse generale trova secondo le regole del libero mercato.

nella normativa dell’'Unione europea i suoi Nella misura in cui una societa, partecipata al
fondamenti, e che, alla luce di essa, tali servizi 100% da un Comune che eserciti sulla stessa
corrispondono ad attivitd (anche commerciali) un controllo analogo, rientri tra le eccezioni
orientate al bene della collettivita e pertantg indicate nella citata sentenza n. 229/2013, e so-
vincolate a specifici obblighi di servizio pubbli{ vra ricordate, (svolga cioe, ad esempio, servizi
co da parte delle autorita, tra le quali si anno{ di interesse generale secondo la nozione di ma-
verano, ad esempio, i trasporti, i servizi postal|, trice comunitaria seguita dal legislatore nazio-
le telecomunicazioni, € agevole desumere che inale e dalla Consulta), potra essere considera-
servizi pubblici locali rientrano fra i servizi di| ta sottratta alla disciplina dell’art. 4 cit. Non
interesse generale”. La ratio della norma é| altrettanto puo sostenersi nella misura in cui, al
parimenti, messa in luce in diverso passo della contrario, detta societa svolga attivita di pro-
medesima sentenza: “In tal modo, e sottratta duzione di beni e servizi strumentali alle pro-
alle medesime amministra-zioni, di cui all'art] prie finalita istituzionali; la nozione di “attivita

1, co. 2, del d.Igs. n. 165 del 2001, la scelta in strumentale” & ben delineata dalla giurispru-
ordine alle modalitd organizzative di svolgi{ denza am-ministrativa, che ha affermato sussi-
mento delle attivita di produzione di beni o ser- stere la cd. strumentalita “...allorquando I'atti-
vizi strumentali alle proprie finalita istituziona-| vita che le societa sono chiamate a svolgere sia
li, in quanto si esclude la possibilitd che, pur rivolta agli stessi enti promotori 0 comunque
ricorrendo le condizioni prescritte | azionisti della societa per svolgere le funzioni
dall’ordinamento dell’'Unione europea, le me{ di supporto di tali amministrazioni pubbliche,
desime amministrazioni continuino ad avvalersi secondo l'ordinamento amministrativo e per il

N

Gazzetta Amministrativa -85- Numero 3 - 2013



contratti pubblici
e servizi pubblici locali

perseguimento dei loro fini istituzionali. Le sot
cieta cc.dd. strumentali sono, quindi, struttur¢
costituite per svolgere attivita rivolte essen
zialmente alla p.a. e non al pubblico, come ir
vece quelle costituite per la gestione dei servigzi
pubblici locali che mirano a soddisfare diret-
tamente ed in via immediata esigenze generali
della collettivita” (CdS, Sez. V, 12.6.2009 n,.

da parte dellEnte affidante (art. 34, co. 20).
Anche in questo caso la disposizione esclude la
propria applicabilitd “alla gestione delle far-
macie comunali, di cui alla I. 2.4.1968, n. 475”.
Contestualmente il d.lgs. 59/10, recante “At-
tuazione della dir. 2006/123/CE relativa ai ser-
vizi nel mercato interno (pubblicato sulla G.U.
23 n. 94 del 23.4.2010)" stabilisce che le di-

3766; CdS, Sez. V, 1.4.2011, n. 2012.). Nel cgsosposizioni del decreto non si applicano ai servi-

in cui, dunque, la societa svolga attivita strup
mentale non potra essere considerato possib|le
mantenere I'affidamento diretto, ma occorrera
avvalersi delle regole, di matrice europea, affg
renti al libero mercato e normativamente indi
cate apparendo, peraltro, utile rammentare chE

l'art. 13 co. 2 del d.Il. 4.7.2006, n. 223 impon
alle societa cd. strumentali un oggetto social
esclusivo.

TAR Lombardia, Bs, Sez. I, 13.11.2013, n|
951

Farmacie comunali - disciplina attuale - I.
475/68.

Farmacie comunali - gestione - concessione -
ammissibilita.

Servizi Pubblici Locali - C.Cost. 199/12 - art.
34 d.l. 179/12.

Farmacie comunali - gestione - concessione -
ammissibilita - ragioni.
L’art. 23-bis del d.l. 112/08 conv. in |. 133/0§
(nel testo modificato dal d.l. 135/09 conv. in L.
166/09), nel disciplinare i servizi a rilevanzg
economica, faceva espressamente salve “le ¢
sposizioni della legge 2 aprile 1968, n. 475, re
lativamente alla gestione delle farmacie comu
nali”. Dopo il referendum che ne ha dispostg
I'abrogazione, l'art. 4 co. 34, del d.I. 138/11
escludeva dal proprio raggio di operativita la|
gestione delle farmacie comunali, regolate da
la 1. 475/68. Dopo la dichiarazione di illegitti-
mita di tale ultima norma ad opera della Cortg
costituzionale con la sentenza n. 199/2012,
intervenuto il d.I. 179/12 conv. in I. 221/12, i
quale — per l'affidamento dei servizi pubblic
locali a rilevanza economica — non esprime pi
alcuna preferenza tra i modelli utilizzabili, os-
sia non predilige 'amministrazione indiretta
dei servizi, ovvero la piena espansione del
concorrenza oppure il modello del partenariatg
pubblico-privato, ma rinvia alla scelta che
dell'uno o dell'altro concretamente si compia

é

ey

zi sanitari, nei quali sono sussumibili i servizi
erogati dalle Farmacie.

Non € piu in discussione il venir meno della
tassativita dell’elenco di cui all’art. 9 della I.
475/68, e in questo senso € pacificamente am-
messa la gestione di un servizio pubblico (quale
una farmacia comunale) mediante una Societa
a totale partecipazione dell’Ente locale. La
pronuncia della Corte dei Conti sez. Lombardia
n. 489 del 26.09.11 ha statuito in proposito che
la disciplina compiuta del servizio di farmacia
comunale “... deve essere ricostruita a cura
dell'interprete, secondo un approdo ermeneuti-
Co comunitariamente orientato, che colmi il
vuoto normativo derivante dalla diretta appli-
cazione al settore di una legislazione entrata in
vigore ben prima della stabilizzazione del pro-
cesso comunitario di formazione del diritto dei
servizi pubblici” ossia che “stante il fenomeno
della penetrazione del diritto comunitario nel
diritto nazionale dei vari Stati membri
dell’'Unione Europea, la citata legge non puo
che essere interpretata secondo i principi gene-
rali vigenti in ambito comunitario nella materia
dei servizi pubblici, custoditi ed ampliati
dall'incessante opera della Corte di Giustizia
europea (tutela della concorrenza, liberta di
circolazione dei fattori produttivi, divieto di
barriere di entrata nel mercato, trasparenza e
non discriminazione). Principi comunitari che
appartengono a pieno titolo al diritto positivo
interno, in ragione della natura di norme inde-
rogabili di ordine pubblico economico”. In
particolare “La mancata previsione della for-
ma societaria a responsabilita limitata uniper-
sonale, del resto deve essere conformata
all'evoluzione degli strumenti giuridici che so-
no oramai entrati a pieno titolo nel patrimonio
comune dell'ordinamento interno, mediante |l
trasformatore permanente d’istituti giuridici e
di interessi individuali e collettivi rappresenta-
to dal diritto dell’lUnione Europea. La societa
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di capitali unipersonale e stata introdotta
nell’ordinamento giuridico statuale, in conse-
guenza della cosiddetta “Dodicesima Diretti-
va” del Consiglio Europeo (Dir. 89/667/CEE
del 21.12.89), recepita con il d.lgs. 3.03.93,
n.88. La riforma del diritto delle societa ha po
esteso il modello di societa unipersonale, costi
tuita per atto unilaterale, alla societa per azion

(d.lgs. 17.01.03, n.6). Ne consegue che la preyi-

sione di uno schema societario non rientrante
nel novero delle modalita di resa del servizip
elencate nella legge “Mariotti” non puo che
essere irrilevante ai fini della validita dello
strumento giuridico prescelto dalla pubblica
amministrazione per perseguire i propri fini. |
modelli di gestione del servizio di farmacia co
munale previsti dall’art. 9 della|. 2.4.68, n.475
non hanno, dunque, carattere tassativo”.
L'attuale panorama normativo risultante dalla]
sentenza della Corte costituzionale 20.7.12 .
199 — che ha dichiarato l'illegittimita dell'art.
4 del d.l. 138/11 (statuizione che ha fatto segu
to allabrogazione referendaria dell’art. 23 bis
del d.l. 112/08) — vede la riaffermazione dell
“regole concorrenziali minime comunitarie” in
materia di affidamento dei servizi pubblici e dei
principi elaborati dalla Corte di Giustizia, e ta-
le concetto é stato da ultimo ribadito corn
I'introduzione dell’art. 34, co 20, del d.l
18.10.12 n. 179 conv. in |. 17.12.12 n. 221. In

1%

tante dell'attivita dell'affidatario in favore
dell'aggiudicante (Corte di Giustizia CE,
18.11.99, causa C-107/98, Teckal). Le ammini-
strazioni possono altrimenti adempiere le stesse
funzioni, affidandone la gestione a terzi tramite
procedure a evidenza pubblica, rispettando le
direttive 2004/18 e 2004/17, nel caso di appalti
pubblici, e gli artt. 43 e 49 del Trattato CE (ora
artt. 49 e 56 del Trattato sul funzionamento
dell'Unione europea), nel caso di concessioni:
devono essere osservati i principi di pubblicita,
di concorrenza, di parita di trattamento, di non
discriminazione e di trasparenza. Per i nuovi
affidamenti, gli Enti locali possono oggi sce-
gliere tra le tre forme di gestione desumibili
dall'ordinamento comunitario (gara per la scel-
ta del gestore, gara per il socio di una Societa
mista, affidamento diretto in house), salvo
I'obbligo per I'Ente locale affidante di motivare
in modo adeguato e di dare conseguente pub-
blicita alla scelta della forma di gestione (cfr.
art. 34 coo. 20 e 21 del d.I. 179/12).

E’ pur vero che per la gestione delle farmacie
comunali & mantenuta la “clausola di salvezza”
a favore della disciplina di settore (con
I'esclusione espressa del raggio di applicazione
dei coo. 20, 21 e 22), ma ad avviso del Collegio
non vi sono ragioni per non estendere al model-
lo della concessione a terzi la ricostruzione e-
volutiva effettuata per legittimare la forma di

buona sostanza la sentenza 190/12 (e il recente gestione in house. Gli elementi ostativi allo

intervento legislativo) lasciano di nuovo spaziq,
in tema di affidamento dei servizi pubblici, alla
disciplina comunitaria e ai principi ricavabili

dall'elaborazione giurisprudenziale della Corte
di Giustizia. Da un lato il diritto comunitario

consente alle amministrazioni pubbliche di &
dempiere le funzioni di interesse pubblico a es-
se incombenti mediante propri strumenti amm)j
nistrativi, tecnici o di altro tipo, senza necessd
riamente far ricorso ad entita esterne non ap
partenenti ai propri servizi. In tali casi, non
sussistono i presupposti per applicare le norme
comunitarie a tutela della concorrenza (cfr
Corte costituzionale — 28.03.13 n. 50 sul ricor
so alla cd. “autoproduzione”), purché sussistat
no i requisiti del controllo esercitato dall'ag-
giudicante sull'affidatario di "contenuto analo-
go" a quello esercitato dall'aggiudicante stess
sui propri uffici, del capitale totalmente pubbli-
co, e dello svolgimento della parte piu impor|

[@]

strumento concessorio invocati a sostegno della
tesi che esclude la scelta del modello in esame
sono individuabili da un lato nell'assenza di
una norma che preveda espressamente la pos-
sibilitd di separare la titolarita dalla gestione
delle farmacie comunali, risultando unicamente
regolata la loro coincidenza in capo allEnte
locale (pur nella varieta delle forme e nei modi
indicati dall’art. 9 della L. 475/68); dall’altro
nella complessa regolamentazione pubblicistica
dell’attivita economica di rivendita dei farmaci,
preordinata al fine di assicurare e controllare
I'accesso dei cittadini ai prodotti medicinali ed
in tal senso a garantire la tutela del fondamen-
tale diritto alla salute (sul punto TAR Piemonte,
sez. Il —14.6.2013 n. 767). Sotto il primo profi-
lo gia si €& esclusa la tassativita
dell'elencazione dell’art. 9 della I. 475/68, a-
dottato in un quadro ordinamentale ormai del
tutto superato dall'ingresso e dal progressivo
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affinamento del diritto comunitario (cfr. supral
paragrafo 2). Si & appena sottolineato come, [n
base a quest'ultimo, la cd. “autoproduzione”
(gestione in house) e l'esternalizzazione sian
poste sullo stesso piano e che lalternativa tr
le due opzioni sia rimessa al prudente appreg-
zamento delle singole amministrazioni (cfr. pa
ragrafo 2.1). Pertanto, 'assenza di una norma
positiva che autorizzi la dissociazione tra titot
laritd e gestione non pare rappresentare un
stacolo insormontabile all'adozione del model
lo concessorio. Venendo al secondo profilo
gualsiasi farmacia — a prescindere dalla titola;
ritd (pubblica o privata) della proprieta — resta
sottoposta alle stringenti regole poste dalla

] D o

normativa di settore, e di conseguenza non pare

logico invocare insopprimibili esigenze di tutet
la della salute soltanto per i presidi apparte

nenti al’Ente pubblico. L’obiettivo del mante-
nimento in capo al Comune delle proprie pre-
rogative di Ente che persegue fini pubblicistici
puo essere tra l'altro ulteriormente garantito —
in caso di affidamento a terzi — dalle specifiche
regole di gara, e piu precisamente dagli obbli-
ghi di servizio pubblico da imporre al conces-
sionario, idonei a permettere un controllo co-
stante sull'attivita del gestore e la garanzia di
uno standard adeguato di tutela dei cittadini. In
guesto senso, l'impostazione risulta perfetta-
mente in linea con il principio comunitario di
proporzionalita, per cui le restrizioni al regime
di piena concorrenza sono effettivamente am-
messe nei limiti in cui risulti strettamente ne-
cessario con l'obiettivo da perseguire (nella
specie la salute pubblica e il pieno benessere
dei cittadini.
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- CONCORRENZA -

dell’Avv. Anna Romano

Consiglio di Stato, Sez. 1ll, 30.8.2013, n. 4336
La cessione gratuita della programmazione
RAI sulle piattaforme distributive.

SKY Italia srl ha interesse a ricorrere avverso
la delibera AGCOM concernente il corretto af
dempimento della RAI circa la cessione gratu
ta, senza costi aggiuntivi per l'utente, della
propria programmazione di servizio pubblicg
sulle diverse piattaforme distributive, €
'accesso gratuito all’intera programmazione
RAI diffusa sulle reti analogiche in forma nor
codificata e trasmessa in simulcast via satellite
e via cavo.

SKY, da un lato, ha interesse alla cessione grj-

tuita dei programmi da parte della RAI in 0s;
servanza di specifici obblighi derivanti dal con
tratto di servizio, dall’altro, subisce una lesione
diretta ed immediata per effetto della deliber:
AGCOM secondo cui la condotta della RAI no
configurava una inosservanza degli obbligh
contrattuali invocati.

L’art. 26 del contratto di servizio 2007/2009
rubricato “Neutralita tecnologica impone alla
Rai di cedere gratuitamente la propria pro-
grammazione sulle diverse piattaforme distri
butive.

La gratuita complessiva della cessione dellp
programmazione pubblica consente di garant
re, sempre nell'interesse generale dell'utenz
la massima e piena accessibilita dell’utente all
programmazione a parita di condizioni e senz
alcun tipo di onere aggiuntivo. In caso di ceS
sione onerosa della programmazione nei con-
fronti dei titolari delle piattaforme distributive
e, infatti, ampiamente probabile che i cessiong-
ri trasferiscano sull’'utente finale i costi affron-
tati per acquistare i diritti di diffusione della
programmazione del servizio pubblico.

La contestata cessione gratuita dei programm
agli utenti da parte della concessionaria de|
servizio pubblico, lungi dal realizzare un ingiu-
stificato vantaggio competitivo in favore di SK
Italia srl, in realta costituisce un semplice e sit
curo strumento per garantire I'effettiva univer-
salita del servizio pubblico radiotelevisivo agl
stessi utenti RAI, in regola con il pagament

=

o T

" D

[®)

del canone, anche quando si avvalgono di altre
piattaforme distributive.

TAR Lazio, Sez. I, 10.10.2013 n. 8752

La tardiva trasmissioni delle informazioni da
parte del gestore uscente e la sua rilevanza ai
fini antitutrust.

L'eventuale dilazione nell'indizione delle gare
per I'affidamento del servizio di distribuzione
del gas non e attribuibile esclusivamente al
comportamento del gestore uscente che ha ri-
tardato la trasmissione delle informazioni ne-
cessarie per la predisposizione degli atti di ga-
ra, avendo quest'ultimo operato in un contesto
regolamentare e normativo tale da creare in-
certezza in merito all'illegalita della condotta.
Tale circostanza attenua quantomeno la gravita
della condotta, si da permettere di applicare
una sanzione inferiore a quella irrogata nel
provvedimento sanzionatorio dell’Antitrust, se
non addirittura una sanzione simbolica.

TAR Lazio, Sez. |, 7.10.2013 n. 8671, 8672,
8674, 8675, 8676, 8677

La durata del procedimento sanzionatorio
AGCM.

L'arco di tempo entro il quale 'amministra-
zione procedente deve provvedere alla notifica
della contestazione ai sensi dell'art. 14, I. n.
689 del 1981 é collegato, ai sensi di legge, non
alla data di commissione della violazione, ma
al tempo di accertamento dell'infrazione.

E tale & in una prospettiva teleologicamente o-
rientata, non gia la notizia del fatto ipotetica-
mente sanzionabile nella sua materialita, ma
I'acquisizione della piena conoscenza della
condotta illecita; conoscenza a sua volta impli-
cante il riscontro, anche ai fini di una corretta
formulazione della contestazione, dell'esistenza
e della consistenza dell'infrazione e dei suoi ef-
fetti.

Ne discende la non computabilita del tempo ra-
gionevolmente occorso, in relazione alla com-
plessita delle singole fattispecie, ai fini
dell'acquisizione e della delibazione degli ele-
menti necessari allo scopo di una matura e le-
gittima formulazione della contestazione.
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La necessita che il procedimento prodromic
all'eventuale irrogazione di una sanzione in
materia di concorrenza abbia comunque u
termine prestabilito, che non possa essere pr
rogato ad libitum discende, sia dai principi po-
sitivizzati nella . 241/90, sia dalla norma, di
cui al ripetuto art. 6 del d.P.R. 217/98: la qua
le, a sua volta trova fondamento in un’esigenz
di certezza, anche considerato che, p¢
un’impresa, essere sottoposta a un siffatto pr
cedimento, pu0 gia determinare un cospicy
pregiudizio economico e comunque d’imm3
gine.

Naturalmente, questo non significa che il ter
mine inizialmente fissato - e che deve essere
videntemente adeguato agli elementi gia noti
da acquisire, in relazione alla complessita dell
fattispecie - non possa essere prorogato: ma
proroga deve essere adeguatamente motival

0 Nell'ambito del procedimento istruttorio - av-
viato nei confronti delle societa Ferrovie dello
n Stato S.p.A., Rete Ferroviaria Italiana S.p.A.,
D- Trenitalia S.p.A., Grandi Stazioni S.p.A., Cen-
tostazioni S.p.A. e FS Sistemi Urbani S.r.l., per
'accertamento dell'esistenza di una violazione
dell'art. 102 del Trattato sul Funzionamento
a dell’Unione Europea, nei mercati dell’accesso
er all'infrastruttura ferroviaria nazionale, della
D- gestione degli spazi pubblicitari all'interno del-
o le principali stazioni italiane, nonché nel mer-
I- cato dei servizi di trasporto ferroviario passeg-
geri ad alta velocita, suscettibile di rallentare
ingresso nel mercato dei servizi ferroviari ad
e-alta velocita da parte dell’'operatore nuovo en-
e trante NTV, a beneficio di Trenitalia -, I’Agcm
n  ha accettato gli impegni proposti dalle Societa
la sopra indicate, disponendone la pubblicazione
ta,

appunto perché essa costituisce comunque unaAGCM, provvedimento A395C del

deroga al principio per cui ogni procedimentg
amministrativo ha un termine prestabilito chg
I'amministrazione deve rispettare.

TAR Lazio, Sez. |, 17.9.2013 n. 8313

Pratica commerciale scorretta ed accettazio-

ne degli impegni.

La rilevata genericitd o assenza di alcun term
ne di paragone rispetto al claim nutrizionalg
utilizzato, cosi come la assenza di pari risalt
grafico delle indicazioni comparative costitui-
sce comportamento negligente dell'impresa ¢
e suscettibile di integrare una pratica comme
ciale scorretta.

E’ rimesso all'Autorita valutare se la peculiari-
ta e complessita del caso concreto, ovvero

necessita di stabilire dei principi con riguardoj
ad una fattispecie inedita, o ad un mutato asse
to di mercato giustifichino - o meno - il rigetto
degli impegni presentati: venendo, nella prim
ipotesi, in considerazione la necessita di acce
tare, concludendo il procedimento ordinario
I'avvenuta infrazione.

Appare legittima, nel caso concreto, la motivg
zione della I'Autorita volta al rigetto degli im-
pegni proposti dall'operatore commerciale i
ragione dell'inidoneita degli stessi a rimuoverg
gli elementi di scorrettezza individuati nellg
comunicazione di avvio del procedimento.

Procedimenti AGCM

AGCM, provvedimento 24550 del 22.10.2013

29.9.2013

> L’Autorita ha avviato un procedimento nei con-

fronti della societd Acquedotto Pugliese S.p.A.
ai sensi dell'art. 14 ter, co. 2, della I. n. 287/90
per inottemperanza alla delibera dell'Autorita

n. 19045 del 30.10.2008, con la quale TAGCM
aveva disposto la chiusura del procedimento
A395 senza accertare l'infrazione e rendendo
obbligatori gli impegni proposti dalla Societa.

O

AGCM, provvedimento 18 settembre 2013,
2d recante vademecum per le stazioni appaltan-
ti circa le anomalie anticoncorrenziali nelle
gare
L’AGCM ha predisposto un vademecum da in-
a viare ai soggetti che bandiscono le gare perché
segnalino all’Autoritd anomalie tipiche di com-
t- portamenti potenzialmente distorsivi della con-
correnza.
a || vademecum ha l'obiettivo di aiutare le sta-
r- zioni appaltanti a percepire i segnali di
un’alterazione concorrenziale, identificando le
anomalie comportamentali sintomo di distor-
sioni concorrenziali, la cui effettiva sussistenza
sara tuttavia accertata solo all’esito del proce-
dimento istruttorio che I'Autorita dovesse rite-
> nere di avviare in seguito alle segnalazioni.

AGCM, provwedimento n. 24508 del
3.9.2013.

L’Autorita Garante della Concorrenza e del
Mercato, nella riunione del 3.9.2013, ha san-
zionato con una multa di 100 mila euro Enel

Energia S.p.A. per pratica commerciale scor-
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retta, ai sensi degli artt. 20, 21, co. 1, lett. d), g zione alla campagna pubblicitaria volta a pro-
22, co. 1 e 2, del Codice del Consumo, in rela- muovere l'offerta “Tutto compreso gas”
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NOTIZIE E AGGIORNAMENTI

LAVORATORI “SALVAGUARDATI" LE
ISTRUZIONI OPERATIVE DEL MINI-
STERO DEL LAVORO

E stata pubblicata la Circolare n.44/2013
del Ministero del Lavoro e delle Politiche
Sociali, contenente “istruzioni operative”
impartite alle Dtl - Direzioni territoriali del

lavoro e comprensiva altresi dei modelli dj
“Istanza” che dovranno compilarsi e
presentarsi a cura dei lavoratori rientranti, ai
sensi del d.l. n.101/2013 convertito in legg
n.125 del 30/10/2013 e d.. n. 102/201
convertito in I. n. 124 del 28/10/2013, nella
categoria dei cosiddetti “Salvaguardati”. Le
istanze (verificate entro 30 giorni da

GO (D

Commissioni appositamente istituite presso |e

Dtl) potranno essere spedite direttamente dai
lavoratori interessati, tramite Raccomandata
A/R, ovvero, inoltrate da soggetti abilitati

quali: Patronati, Consulenti del Lavoro,
Dottori commercialisti, a mezzo di Pec
posta elettronica certificata (es.
DPL.ROMA@mailcert.Lavoro.gov.it) di

ciascuna direzione territoriale competente i
base alla residenza degli interessati
(Circolare n. 44 del 12.11.2013)

«

INDENNITA DI DISOCCUPAZIONE:
NUOVI MODULI PER LA DOMANDA

Nuovi moduli Inps per richiedere l'indennit§
Aspi e mini-Aspi al fine di rendere esplicita
I'immediata disponibilita da parte del
disoccupato. Lo stabilisce la circolare Inpg
n.154 del 28.10.2013. Per velocizzare i tempi
di lavorazione delle pratiche, il lavoratore
anziché rilasciare tale dichiarazione al

Centro per l'impiego relativo alla propria
zona di residenza, puo renderla al momento
della presentazione della domanda di
indennita nellambito dell’Aspi. Per questo,
Inps ha provveduto ad aggiornare la
modulista per la presentazione della
domanda telematica Aspi e mini-Aspi da
parte dei cittadini, Patronati e call-center.
Nello specifico, I'utente deve: indicare che si
e gia recato al Centro per l'impiego per
attestare lo stato di disoccupazione oppure,
ed e questa la novita, rendere Ila
dichiarazione di immediata disponibilita
direttamente all'Inps compilando i campi
appositi dei nuovi moduli. A loro volta, i
Centri per limpiego devono accreditarsi
presso I'Inps con uno specifico Pin per poter
consultare le dichiarazione rese dai
beneficiari delle prestaziorlComunicato di
Linea Amica del 11.11.2013)

ACCESSO DEL DATORE DI LAVORO
ALLE DICHIARAZIONI RESE DAl
LAVORATORI DURANTE LE ATTI-
VITA ISPETTIVE DEGLI ISPETTORI
DEL LAVORO: ISTRUZIONI OPE-
RATIVE DEL MINISTERO SULLA
LEGITTIMITA DI PROVVEDIMENTI

DI DINIEGO DI ACCESSO

Il Ministero del Lavoro e delle Politiche
Sociali, con la Circolare n. 43 dell’8.11.2013,
curata dalla Direzione Generale dell'Attivita
Ispettiva, ha inteso fornire “istruzioni
operative” relativamente a fattispecie
inerenti la tematica della legittimita dei
provvedimenti di diniego inerenti richieste di
accesso alle dichia-razioni rese dai
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lavoratori uditi durante verifiche ispettive, daj
parte dei datori di lavoro e/o altre parti in
causa. Con la sentenza n. 4035/2013
Consiglio di Stato ha riaffermato, pur se con
limitazioni e/o specificita, la legittimita
delloperato inerente la “sottrazione”
all'accesso delle dichiarazioni dei lavoratori
rese durante le attivita ispettive svolte dag
Ispettori del Lavoro operanti nelle Direzioni
Territoriali del Ministero. La medesima
sentenza ha sancito, altresi, la qualificazione
di “contro interessati"spettante ai lavoratori
in ordine alle richieste di accesso allg
dichiarazioni degli stessi, rilasciate in sede
ispettiva, anche dal punto di vista de
“procedimento amministrativo” e dei relativi
conseguenti diritti finanche nei confronti di
terzi, diversi dal datore di lavor€iircolare
n. 43 del 8.11.2013).

14

UFFICIALI GIUDIZIARI: VARIATA LA
MISURA DELL'INDENNITA DI TRA-
SFERTA

E' stato pubblicato sulla G.U. Il decreto de
Ministero della Giustizia con il quale si €'
proceduto alla variazione della misura
dellindennita’ di trasferta spettante agli
ufficiali giudiziari. In particolare l'indennita’

di trasferta dovuta all'ufficiale giudiziario per
il viaggio di andata e ritorno €' stabilita nella
seguente misura: a) fino a 6 chilometri €
2,06; b) fino a 12 chilometri € 3,76; c) fino &
18 chilometri € 5,19; d) oltre i 18 chilometri,
per ogni percorso di 6 chilometri o fraziong
superiore a 3 chilometri di percorso
successivo, nella misura di cui alla lett. c),
aumentata di € 1,10. Per quanto invec
attiene all'indennita’ di trasferta dovuta
all'ufficiale giudiziario, per il viaggio di

andata e ritorno per ogni atto in materia
penale, compresa la maggiorazione p§g
l'urgenza €& cosi corrisposta: a) fino a 1(
chilometri € 0,54; b) oltre i 10 chilometri fino
a 20 chilometri € 1,38; c) oltre i 20
chilometri € 2,06.(Decreto del Ministero

della Giustizia del 16.10.2013 in G.U. n. 256
del 31.10.2013).

(42

=

INAIL: CRITERI PER LA TRATTA-

ZIONE DEI CASI DI INFORTUNIO AV-
VENUTI IN MISSIONE E IN TRASFER-
TA

Con la Circolare n.52 del 23.10.2013 I'INAIL
ha inteso fornire chiarimenti circa i criteri da
adottarsi per la trattazione e qualificazione
dei casi di infortunio, in itinere, occorsi ai
lavoratori in missione e/o trasferta. Le
conclusioni della Circolare su citata
conducono nel ritenere “meritevoli di tutela”
ancorché con limitazioni ben definite, tutti gli
eventi accidentali occorsi ad un lavoratore in
missione e/o trasferta dall'inizio del
particolare istituto lavorativo fino al
definitivo rientro, del lavoratore interessato,
presso la propria abitazione. Le disposizioni
adottate, nella citata Circolare 52, si
applicano per gli eventi futuri, nonché per
fattispecie in istruttoria oltreché a casi
oggetto di controversie amministrative o
giudiziarie in essere e non ancora decise
(Circolare Inail n. 52 del 23.10.2013)

TESTO UNICO SULLA SALUTE E
SICUREZZA SUL LAVORO: ON LINE
IL TESTO COORDINATO ULTIMA
EDIZIONE OTTOBRE 2013

Sul sito istituzionale del Ministero del Lavoro
e delle Politiche Sociali, nella sezione
dedicata “Sicurezza nel Lavoro”, e

disponibile, on line, il testo coordinato
(aggiornato periodicamente con tutte le
modifiche ivi intervenute) del d.lgs. n.81/2008
in materia di tutela della salute e della
sicurezza nei luoghi di lavoro. Tra le novita
di maggiore rilievo del “Testo Unico in

materia di salute e sicurezza sul lavoro”,
aggiornato, si segnalano: le modifiche
introdotte dall'art. 11 co. 5 d.l. n. 93/2013
convertito con modificazioni dalla |.

n.119/2013; le modifiche di svariati articoli

introdotte dal d.l. n. 69/2013 convertito con

modificazioni dalla 1. n. 98/2013; le
modifiche introdotte dall’art. 306 co. 4 bis
del d.. n. 76/2013 convertito con

modificazioni dalla |. 99/2013; le circolari
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ministeriali nn. 18-21-28-30-31-35 del
Ministero del Lavoro nonché le circolari del
10/05/2013 e del 10/06/2013 del Ministerp
della Salute; il Decreto Direttoriale del
30/05/2013 emanato dai Dicasteri del Lavorp
e delle Politiche Sociali e della Salute
Decreto Dirigenziale del 31.7.2013. Tald
strumento di lavoro rappresenta ur
indispensabile compendio rivolto non solo
agli addetti ai lavori, ma a tutta la platea di
imprese, lavoratori, organismi sindacali, ecc
interessati alla diffusione della cultura dellg
sicurezza e della prevenzione nei luoghi @
lavoro, utile quindi, anche, all'efficace
contrasto del grave fenomeno, per il nostr
Paese, rappresentato dagli infortuni de
lavoro (D.lgs. 9.4.2008, n. 81 Testo
coordinato con il d.lgs. 3.8. 2009, n. 106
revisionato nell’ottobre 2013).

[®)

ITALIA LAVORO: BANDO PER 3.000
TIROCINI RETRIBUITI

Si rivolge ai cosiddetti Neet, cioé ai giovan
che non hanno un lavoro né continuano

percorso formativo, il bando pubblico pef
tirocini in azienda retribuiti, promosso da
Italia Lavoro per conto del Ministero del
Lavoro e delle Politiche Sociali. L'avviso,
che restera aperto fino a esaurimento risorse
e, comunque, non oltre il 31.12.2014, si
rivolge ai residenti in Campania, Sicilia,
Puglia e Calabria, di eta compresa tra i 24 ¢
i 35 anni non compiuti e in possesso di una
laurea nei seguenti ambiti: « Geo-biologico {
Letterario e« Psicologico ¢ Giuridico e
Linguistico ¢ Agrario * Politico-sociale. Si
calcola che verranno attivati presso g
imprese aderenti circa 3 mila tirocini della
durata di sei mesi. | giovani tirocinanti
riceveranno una borsa mensile di 500 eurp
per i tirocini “in loco” che si svolgeranno in

Campania, Sicilia, Puglia e Calabria e di
1.300 euro per quelli “in mobilita”, che si
terranno invece al di fuori di queste Regioni
(circa 200 tirocini sui 3.000). Le aziende e |
giovani che intendano candidarsi
rispettivamente a ospitare un tirocinante o a
svolgere un tirocinio, devono registrarsi a
portale www.cliclavoro.gov.it e seguire |&

procedura(Comunicato di Linea Amica del
22.10.2013)

AZIENDE SANITARIE: LA RETRIBU-
ZIONE DELLE PRESTAZIONI IN PLUS
ORARIO E SUBORDINATA ALLA NE-
CESSARIA COPERTURA FINANZIA-
RIA DELL'APPOSITO FONDO

La posizione soggettiva del dipendente delle
aziende sanitarie che abbia svolto attivita in
regime di “plus orario” viene qualificata
dalla giurisprudenza alla stregua di una
posizione di interesse legittimo e non di
diritto soggettivo, per I'evidente presenza di
poteri valutativi dellamministrazione, con la
conseguenza che va escluso ogni auto-
matismo ai fini della liquidazione del
compenso (CdS, V, n. 791 del 3.2.2011; I
Sez., n. 6287 del 10.12.2012). Difatti, ai sensi
degli artt. 59 e ss. del d.P.R. 348/1983, le
attivita svolte in regime di “plus orario” sono
retribuibili nei limiti e con le modalita
disciplinate dalla normativa contrattuale.
L'art. 64 del citato d.P.R. stabilisce un monte
ore settimanale per ogni categoria di
personale, sottintendendo la fissazione di un
limite di spesa, e dispone che “il plus orario”
concordato con le OO.SS. e successivamente
deliberato dall'amministrazione, costituisce
debito orario; esso, pertanto, deve essere
programmato nei piani di lavoro e verificato
attraverso sistemi obiettivi di controllo degli
orari di servizio. Ed ancora, “la misura del
plus orario reso puo trovare compensazione
all'interno di un trimestre; le differenze, in
difetto o in eccesso, di plus orario reso nel
trimestre rispetto a quello dovuto debbono
essere compensate nel trimestre successivo.
In caso di mancato recupero del plus orario
dovuto, non reso e non recuperato, Si
effettueranno le relative proporzionali
riduzioni’(art. 64 cit.). E’ evidente come
linsieme di tali condizioni sia rilevante al
fine di individuare esattamente il debito
dell'azienda nei confronti del ricorrente e che
di tali condizioni nessun cenno é fatto
nell'appello. Inoltre, la giurisprudenza del
Consesso (tra le tante CdS, V, 12.7.1996
n.862; V, 17.9.1996 n.1139; V, 30 settembre
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2002, n. 5040; tra le piu recenti, V, n
1259/2009 e 3807/2010; Ill, n. 6287 de|
10.12.2012) e ormai consolidata nell'affer
mare che la retribuzione delle prestazioni i
plus orario € subordinata alla necessari
copertura finanziaria dell'apposito fondo
che, pertanto, in caso di insufficienza dell
risorse finanziarie disponibili, rimane del
tutto irrilevante la pur intervenuta previa
autorizzazione delle ore in plus orario d
parte dellamministrazione; le prestazioni

(Cons. Stato, V, 12.7.1996 n.862, cit.). Infine,
la giurisprudenza ha ulteriormente chiarito
che la tesi secondo la quale il fondo per il
pagamento dei compensi per il plus orario
deve essere gestito in modo da garantire un
parallelismo costante tra prestazioni
autorizzate e risorse di copertura, esprime
una giusta esigenza di buona ammi-
nistrazione, ma non ha alcun rilievo
giuridico, in quanto la normativa circoscrive
la possibilita di utilizzare questa forma di

eventualmente effettuate in eccedenza vanno,incentivazione esclusivamente nei limiti delle

semmai, retribuite non gia alla stregua de|
compenso incentivante, ma come ore
lavoro straordinario o ad altro titolo ove,
beninteso, ne ricorrano le condizioni valutat
dall’amministrazione (da ultimo questa Cd
I, 4.5.2012 n. 2565). La copertura
finanziaria, infatti, costituisce un limite
vincolante per la remunerazione dell
prestazioni lavorative in plus orario in
quanto la relativa attivita deve esser
retribuita esclusivamente attraverso |
ripartizione dei fondi aventi siffatta
destinazione, fermo restando che |
programmazione delle ore di lavoro
effettuabili avviene in via preventiva, |
relazione alle finalita incentivanti perseguite
mentre il fondo da distribuire € costituito
dall’apposito finanziamento regionale ch
viene determinato e reso disponibile solo

risorse effettivamente disponibili sul fondo in
guestione (CdS, V, 30.9.2002 cit.; V,
12.4.2005 n. 1620; V, 5.2.2007 n.436). In
sostanza non si determina l'automatica
liquidazione, in favore del lavoratore, di un
compenso in misura fissa e predeterminata,
commisurata allo stipendio tabellare, per le
ore di lavoro prestate in plus orario, essendo
necessario lo svolgimento di una complessa
ed articolata procedura che prevede, prima
della liquidazione, una fase di preventivo
controllo sulla effettiva maggiore produttivita
e una verifica sulla compatibilitd finanziaria
delle prestazioni effettuate. Con la
conseguenza che, se il fondo istituito non ha
risorse sufficienti, € anche possibile una
proporzionale decurtazione delle eventual
spettanze per ogni soggetto avente titolo
(CdSs, 1l Sez., n. 6287 del 10.12.2012).

consultivo, onde solo in un secondo momento Sarebbe, pertanto, plausibile e legittimo che

e reso conoscibile I'importo spettante
ciascun dipendente trattandosi appunto
una retribuzione incentivante, subordinata
raggiungimento  di  determinati  livelli
qualitativi e quantitativi di produttivita

gli “acconti” percepiti dal ricorrente non

abbiano ricevuto ulteriore integrazione a
consuntivo. (Consiglio di Stato, Sez. I,

sentenza 11.10.2013, n. 4990).
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REDAZIONALI

LA RESPONSABILITA DELLA PUBBLICA AMMINI-
STRAZIONE DA PROVVEDIMENTO ILLEGITTIMO

dell’Avv. Maria Carmen Agnello

La natura della responsabilita, il requisito soggettivo: rimproverabilita del’amministraziong, la
gravita del vizio, la quantificazione del risarcimento del danno patrimoniale e non patrimoniale e
la perdita di chance.

The nature of the liability, the subjective requirement: criminal liability of the administration, the
severity of the defect, the quantification of compensation for pecuniary and non-pecuniary loss
and chance

Sommario: 1. Aspetti generali. 2. Le questioni di diritto: la natura della responsabilita della pub-
blica amministrazione verso un tertium genus. 3. La rimproverabilita del’amministra-zione e
I'individuazione dell'errore scusabile. 4. | profili risarcitori e probatori.

1. Aspetti generali
La sentenza del Consiglio di Stato, Se

stione ancora aperta, relativa atiaturadella
. responsabilita da attivita provvedimen-tale
VI, 27.6.2013, n. 3521 presenta aspetti di - della pubblica amministrazione. Al riguardo,
lievo, in quanto affronta in modo innovativq il collegio giudicante, in accoglimento
la questione della natura e dei presupposti dell'appello proposto dal Ministero dell’Istru-
della responsabilita della pubblica ammini- zione, dell'Universita e della Ricerca ha ri-
strazione e del conseguente obbligo di risgr- chiamato un precedente del Consiglio di Sta-
cimento in riferimento alle singole voci relay to, Sez. VI, 14.3.2005, n. 1047, secondo cui
tive al danno patrimoniale e non patrimoniale. “la responsabilita della pubblica ammi-

La pronuncia in esame prende vita da una nistrazione da provvedimento illegittimo ri-
vicenda processuale, articolata in differenti sponde ad un modello speciale non ricondu-
fasi processuali, che ha inizio con un giudizip cibile ai modelli di responsabilita che opera-
negativo, espresso dalla commissione in sedeno nel settore del diritto civil€”
concorsuale nei confronti di un aspirante Al riguardo, il collegio giudicante ha ade-
ruolo di professore associato. Quest'ultimo ha rito all’orientamento giurisprudenziale, che
contestato l'illegittimita della procedura selett richiede la sussistenza di un vizgrave’, per
tiva per inosservanza dell'art. 44 del d.P.R. la configurabilita di una responsabilita della

11.7.1980, n. 382 (Riordinamento della dqg-
cenza universitaria, relativa fascia di formg-
zione nonché sperimentazione organizzativg e
didattica), secondo cuinon possono fare
parte delle commissioni coloro che siano st
membri della commissione di concorso assp-
ciato immediatamente precedente per lo stes-
so raggruppamento di discipline».

Il Consiglio di Stato, ha affrontato la que

pubblica amministrazione. In particolare, la

giurisprudenza amministrativa ha tipizzato le

situazioni in cui e configurabile un errore

scusabile, in grado di escludere la responsabi-
lita della pubblica amministrazione nell’ema-

nazione di un atto illegittimo. Al fine

1Sjv. CdS, VI, n. 1047 del 2005, in Urb.app., 2005,
1060, nota di L. Garofolo, &so un modello autono-
mo di responsabilita dell’ammi-nistrazione.
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dell’accoglimento di una domanda risarcito,
ria, afferente allemanazione di un provvedi
mento illegittimo, € necessaria uneefifica
(da parte del giudice amministrativo, sullg
base della documentazione acquisita) della
rimproverabilita del’lamministrazione.”
In considerazione di tali argomentazioni,
nel caso di specie, il Consiglio di Stato non
ha rilevato una colpevolezza nell’attivita del
la pubblica amministrazione e, dunque, la re-

Un diverso orientamento dottrinario ha e-
spresso delle soluzioni differenti, fondate su-
gli istituti del diritto civile. Una prima impo-
stazione pone al centro il rapporto sussistente
tra 'amministrazione ed il cittadino ed indivi-
dua una responsabilita per inadempimento
degli obblighi nascenti dal procedimento. Se-
condo tale impostazione I'dpplicazione
dello schema obbligatorio al rapporto proce-
dimentale include il provvedimentt”espres-

sponsabilita della stessa, per la sussistenzg disione di una pretesa del privato e di un‘obbli-

incertezze interpretative in ordine all'ambitp
applicativo della normativa sopra indicata.

2. Le questioni di diritto: la natura della
responsabilita della pubblica amministra-
zione verso untertium genus

In via preliminare, il collegio ha affrontato
la vexata quaestio, relativa alla natura dell|a
responsabilita della pubblica amministrazione
in relazione alla procedura di selezione, i cu
atti sono stati oggetto d'impugnativa.

Secondo il Consiglio di Stato,dlrespon-
sabilita della pubblica amministrazione da
provvedimento illegittimo risponde ad urj
modello speciale non riconducibile ai modell
di responsabilitd che operano nel settore dg
diritto civile (Consiglio di Stato, VI, 14 marzo
2005, n. 1047)".

Il Collegio perviene a tale conclusione do
po avere distinto la responsabilita extracon-
trattuale da quella contrattuale.

La prima, prevista dall'art. 2043 c.c.
“presuppone che l'agente non abbia normal
mente alcun rapporto o contatto con la part
danneggiata’ A tale stregua, la norma pre-

1%

11°)

vede una clausola generale da cui discende
'osservanza del dovere generale del nemi-

nem laedered tutela di qualunque posiziong
soggettiva meritevole di protezione giuridi

gazione della PA., il cui inadempimento da
diritto al risarcimento del danno

Tuttavia, tale impostazione, seguita anche
da parte della giurisprudenza amministrativa,
non e stata seguita da altre decisioni, secondo
cui non si puo inquadrare ogni situazione di
responsabilita della pubblica amministrazio-
ne, nell'alveo dei rapporti obbligatbri

Inoltre, si rilevano altri aspetti critici per il
privato, quali l'accertamento dell'elemento
soggettivo e la determinazione dei danni ri-
sarcibili. A tale stregua, secondo il collegio
nella decisione in esame, I'espressione im-
piegata e Una sineddoche, anche dalla legge
o da contatto tra le parti che puo generare un
rapporto contrattuale di fatto”

Quanto espresso, si collega all'orienta-
mento espresso da parte della dottrina tedesca
e da alcune pronunzie della Corte di Cassa-
zione in materia di responsabilita’ dei servizi
sanitari e degli esercenti le professioni medi-
che, che ha configurato un‘altra forma di re-

danni arrecati nell’esercizio dell'attivita amministra-
tiva, in Dir. proc. amm., 2003, 683; G. Corso, Inter-
vento al convegnadl,a tutela risarcitoria delle situa-
zioni giuridiche soggettive, alla luce della recente sen-
tenza della Cassazione ( Roma, novembre 1999)

ca”. Sin dalla sentenza della Cassazione|a Riv. giur. quadr. pubbl. servizi, 2000, pag. 47.

Sezioni Unite del 22.7.1999 n. 500, confel

mata dalla giurisprudenza successiva la re-

sponsabilita della pubblica amministraziong
per lesione degli interessi legittimi € stata irj
quadrata nell'ambito dell'art. 2043 é:c.

2 Si v. R.Carantal.a responsabilita extracontrattuale
della pubblica amministrazione Giuffré, Milano,

1993, 326; R.Chieppa/iaggio di andata e ritorno
dalle fattispecie di responsabilita della pubblica am-
ministrazione alla natura della responsabilita per i

% Si v. F.Trimarchi Banfi,La responsabilita civile per
I'esercizio della funzione amministrativ&iappichel-

li, Torino, 2009, 40 e D.Vaian®retesa di provvedi-
mento e processo amministrativ@iuffre, Milano,
2002

4 Ad es. Cassazione, Sezioni Unite , 23 aprile 2004, n.
7733, in Giust. Civ.,2004, |, 2000; Consiglio di Stato,
sez. V, 10 gennaio 2005, n. 32, Urb.app., 2005, 825,
nota di A. Mandarand,a colpa della p.a. nel danno
da provvedimentoConsiglio di Stato, sez. VI, 15 a-
prile 2003, n. 1945, Giur.it., 2004, 416, nota di S. Ro-
driguez,Dopo la sentenza «figlia» delE00/1999/SU,
I'intervento del Consiglio di Stato .

Gazzetta Amministrativa -97-

Numero 3 - 2013



Pubblico Impiego e Responsabil
della Pubblica Amministrazione

sponsabilita, qualificatada contatto » Se-

condo tale orientamento, per un verso tra
pubblica amministrazione e la parte lesa ngn
e’ rinvenibile I'estraneita giuridica tipica della

responsabilita extracontrattuale, che prescip-

de dall’esistenza di un previo legame di natl
ra obbligatori8. Per altro verso, tale impo-

> A livello dottrinario, la distinzione tra responsabilita
contrattuale ed extracontrattuale € entrata in crisi, in
quanto “(...) & parsa ad un tempo arbitraria ed ine-
satta” e “sfumata”, si v. G. Alpa,La responsabilita
civile e danno. Lineamenti e questiohiMulino, Bo-
logna, 1991, pag. 17. In particolare, tale autore rilevia
come “ (...) 'obbligazione contrattuale tende a consi
derarsi come struttura complessa e pertanto involge
anche obblighi accessori; nel contempo la responsalbi-
lita civile tende a coinvolgere anche fenomeni contraf
tuali”. Si v. F. FerrariResponsabilita civile e danno (
note comparative in occasione di una recente pubbl
cazione) in Contratto e Impresa, Cedam, Padova,
1993, n. 1, pag. 315, rileva un’interazione tra illecitg
contrattuale ed extracontrattuale ed effettua un con
fronto con I'ordinamento americano, che pur essendo
“imperniato sul principio di tipicita dell'illecito civi-
le” presenta una “ distinzione tra contract e tort (...)
labile ed ondivaga”. Tali criticita sono rinvenute an-
che nell’'ordinamento franceseye “nei manuali piu
accreditati si mette in guardia il lettore dalle illusioni
di una classificazione tanto precisa quanto poco utif
lizzabile”, si v. Alpa, cit.

® Sj v. C. CastronovdResponsabilita civile della pub-
blica amministraziongn Jus 1998, 653.;F. Prottba
responsabilita della P.A. per lesione di interessi legiti
timi come responsabilita® da contatto amministrativo
in Resp. civ. prev., 2001, 216; Id., In riferimento allg
L. 11 febbraio 2005, n. 15, si v. A. Mandarah@,
colpa della p.a. nel danno da provvedimertoDan-

no resp., 2005, 833 s.;. Tale orientamento & stato ge-

guito in Spagna: L. Meina Alcot,a responsabilidad
patrimonial por acto administrativoiadrid, Civitas,
2005, in part. 225 ss. La teoria, accolta da Cass.,
novembre 2002, n. 157, in Foro it., 2003, |, 78, nota ¢
F. FracchiaRisarcimento del danno causato da attivi-
ta’provvedimentaleg da Cons. Stato, sez. V, 6 agostd
2001, n. 4239, in Danno resp., 2001, 1211, nota di M.
PassoniResponsabilita” per «contatto » e risarcimens
to per lesioni di interessi legittimin Resp. civ. prev.,
2001, 956, nota di S. Verzaro,akione di risarci-
mento del danno verso la pubblica amministrazidhe.
«contatto amministrativo» convince il Consiglio di
Stato: effetti sulla prova della  colpa
dell’'amministrazione; in Giust. civ., 2002, 1,2673, no-
ta di S. Morelli, la responsabilita™ per atti illegittimi
della pubblica amministrazione secondo il giudicg
amministrativo: aquiliana, precontrattuale o contrat-
tuale da contatto sociale?n riefrimento all'obiter
dictum espresso da Cass., 10 gennaio 2003, n. 157
Foro It., 2003, I, 78, nota di F. FracchiRisarcimento
del danno causato da attivita® provvedimentald

19

la

stazione individua il fondamento normativo
del «contatto» tra cittadino e pubblica ammi-
nistrazione, nella 1. 7.8.1990, n. 241, che
consente ai privati di partecipare al procedi-
mento amministrativo Sul piano processua-

le, tale ricostruzione presenta un vantaggio
probatorio per il privato, in quanto consenti-
rebbe di superare le criticita relative alla pro-
va dell'elemento soggettivo della colpa del
danneggiante, in virtu dell'applicazione
dell'art. 1218 c.&.

A seguito delle criticita emerse dall'appli-
cazione di tali categorie civilistiche, un orien-
tamento dottrinario ha individuato ufi tipo
nuovo di responsabilita, che tenga conto delle
peculiarita del rapporto pubblicistico dal
guale essa nasce, ritenendo che non ci sia
una regola codicistica che riguardi questa
specie di responsabilitd” Secondo I'orien-
tamento espresso dal collegida ‘responsa-
bilita della pubblica amministrazione ha na-
tura speciale non riconducibile ai modelli
normativi di responsabilita sopra indicati®.

dellamministrazione: la  Cassazione effettua
un’ulteriore (ultima?) puntualizzazionen Resp. civ.
prev., 2003, 735, nota di E. Rolando Pefincora un
passo avanti in tema di risarcibilita® degli interessi
legittimi.

" Sulla legge di riforma si v. R. Carata, L. Ferrarsi, S.
Rodriquez,La partecipazione al procedimento ammi-
nistrativo, Il ed., Giuffré, Milano, 2005.

8 Siv. G. Alpa,La lesione di interessi legittimi: poche
certezze, molti dubpin Resp. civ. prev., 2004, 642,
secondo cui tale teoria é rilevante ai fini della valuta-
zione dell’elemento soggettivo;R. Chieppaaggio di
andata e ritorno dalle fattispecie di responsabilita’
della pubblica amministrazione alla natura della re-
sponsabilita’per i danni arrecati nell’esercizio
dell’attivita™ amministrativa,in Dir..proc.amm., 2003,
705.

° Si v. F.G.Scocalnteresse legittimo come situazione
risarcibile, in Lesione delle situazioni giuridicamente
protette e tutela giurisdizionaléitti del Convegno di
Catania del 23-25 aprile 2003, Roma, 2004, 92. Uno
dei principali assertori di un modello autonomo di re-
sponsabilita della p.a., si v. L. Garofal@ responsa-
bilita dellamministrazione: per I'autonomia degli
schemi ricostruttivijn Dir. amm., 2005, 1. 1 ss.

1%1n dottrina, si v. C. Cacciavillanil risarcimento del
danno da atto amministrativo illegittimopta a TAR
Sicilia, Catania, 18.1.2000, n. 38, e TAR Lombardia,
Milano, 23.12.1999, n. 5049, in GC, 5, 2000,
1573,secondo cui la lesione dell'interesse legittimo “

in pud essere individuata con aderenza ai nuovi principi

giuspubblicistici solo se si riesce ad uscire dal condi-
zionamento classico della bipartizione delle obbliga-
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In precedenza, tale impostazione era stata
spressa da parte della dottrina, che in ag
sione ad un orientamento giurisprudenziale
risalente agli anni 40, aveva individuato up
“nuovo  microsistema di  responsabilita
dell’lamministrazione»pssia una responsabi-
lita della pubblica amministrazionesgancia-
ta» dal codice civile, attraverso un richiamg
al d.lgs. del 30.3.1998, n. 80, e successi
modificazioni e integrazioft.

Una parte della giurisprudenza ammini
strativa, pur negando Iapplicabilita dellg
“schema del rapporto privatistico”, avverte
la necessitd(...) di una disciplina propria
che sia modellata sulle caratteristiche pro
prie di questa responsabilitd”, al fine di
semplificare taluni aspetti processtaliAl-

e_

e-

vo 3,

Una parte della dottrina, di segno opposto,
rileva come tali criticita potrebbero condurre
“a chi tratta di sottrarsi in buona fede al vin-
colo giuridico prima della conclusione del
contratto”. A tale stregua, un orientamento
dottrinario ha rilevato ¢ome tali criticita
possano essere agevolmente risolte in altri
modi che non implicano la creazione di nuove
categorie™. In tale contesto, si condivide
con guanto espresso da parte della dottrina
che attribuisce un“ruolo determinante”
all'attivita dell'interpret®.

Il collegio perviene a queste conclusioni
attraverso le seguenti argomentazioni. In pri-
mo luogo, rispetto alla responsabilita civile,
quella in esame presuppone che il comporta-

cune conseguenze di tale impostazione hannomento illecito si inserisca nell’ambito di un

inciso in merito alle modalita di liquidaziong
del danno, attraverso l'applicazione delle pr
sunzioni sempliciex art. 2727 e 2729 c.c. e
delle percentuali fisse, al fine di semplificarg
I'onere della prova a carico del ricorrente
I'attivita istruttoria del giudice amministrati-

9%
]

D W

zioni contrattuali ed extracontrattuali, che male s'at-
taglia al rapporto pubblicistico”. In merito alla natu-
ra della responsabilita derivante da illegittima emand
zione del provvedimento autoritativo, si v. L. Maruot-
ti, La struttura dellillecito amministrativo lesivo
dell'interesse legittimo e la distinzione tra l'illecito
commissivo e quello omissivo, in www.giustizia-
amministrativa.it.2007, 1 rileva ch®&r ragioni onto-
logiche, storiche, normative e istituzionali, I'esercizig
del potere autoritativo: non € assimilabile alla condot-
ta delle parti di un rapporto contrattuale (...); non &
assimilabile alla condotta di chi (...) cagioni un danng
ingiusto (...)"

1 'Sjv. A. Travi, Tutela risarcitoria e giudice ammini-
strativo, in Dir. Amm., 2001, 20; R. Carantha re-
sponsabilita extracontrattuale della pubblica ammini-
strazione. Sistemi e tecnich&iuffré, Milano, 1993,
44  ss; L. Garofolo, La responsabilita
delllamministrazione: per l'autonomia degli schemi
ricostruttivi, in Dir. amm., 2005, 16 s.

2.9 v. TAR Liguria , Genova, sez. |, 21.4.2006, n.
391, FA TAR, 2006, 10, 3175. Secondo CdS, Sez. V,
20 marzo 2007, n. 1346, UA, 2007, 5, 653, second
cui “ Le esigenze di semplificazione probatoria pos
sono essere parimenti soddisfatte restando all'intern
dei piu sicuri confini dello schema e della discipling|
della responsabilita aquiliana, che rivelano una mag
giore coerenza della struttura e delle regole diaccert
tamento dell'illecito extracontrattuale con i caratteri
oggettivi della lesione di interessi legittimi e con lg
connesse esigenze di tutela (...)".

procedimento amministrativo.
L’amministrazione, in ossequio al princi-

13 Siv. G. M. Raccal.a responsabilita precontrattua-

le della pubblica amministrazione tra autonomia e
correttezzaJovene, Napoli, 2000, rileva l'adeguatezza
di tale modello nellipotesi di responsabilita nella
scelta del contraente da parte di una stazione appaltan-
te: CdS,Ad. Plen., 5.9.2005, n. 6, in Urb.app., 2006,
72, con note di I. Franco - E. Raganella, La responsa-
bilita® precontrattuale della p.a. nei «lavori in corso»
per I'assestamento dei criteri di riparto della giurisdi-
zione, per i casi nei quali il comportamento
dell’'amministrazione non e qualificabile in termini di
illegittimita’. Si v. CdS, Sez. V, 18.11.2002, n. 6389,
in Urb.App., 2003, 566, nota di R. Carangdtivita®
contrattuale della pubblica amministrazione, buona
fede e tutela dell'affidamento.

Y Siv. CdS, Sez. V, 10.1.2005, n. 32, cit., secondo cui
«le condivisibili esigenze di semplificazione probato-
rie [...] possono essere parimenti soddisfatte restando
all'interno dei piu’ sicuri confini dello schema e della
disciplina della responsabilita® aquiliana, che rivela-
no una maggiore coerenza della struttura e delle re-
gole di accertamento dell'illecito extracontrattuale
con i caratteri oggettivi della lesione di interessi legit-
timi e con le connesse esigenze di tutela, ma utilizzan-
do, per la verifica dell’elemento soggettivo, le presun-
zioni semplici di cui agli artt. 2727 e 2729 c.c.».

' Sjv. A. Liberati,Responsabilitd precontrattuale nei
contratti pubblici, Danni patrimoniali e non patrimo-
niali, Utet, Milano, 2009, parte IV, cape qu 10.1, pag.
194; C. Cacciavillanil risarcimento del danno da
atto amministrativo illegittimonota a TAR Sicilia,
Catania, 18.1.2000, n. 38, e TAR Lombardia, Milano,
23.12.1999, n. 5049, in GC, 5, 2000, 1573, secondo
cui tale “responasbhilita sui generisé “regolata da
principi propri che devono essere enucleati dall'inter-
prete”.
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P

”

pio di legalita, deve osservare predefinite rg
gole, procedimentali e sostanziali, che scandli
scono le modalita di svolgimento della su
azione. L'esercizio del potere autoritativo
«non e assimilabile alla condotta di chi cor
un comportamento materiale o di natura ng
goziale — cagioni un danno ingiusto a cose,
persone, a diritti, posizioni di fatto o altre po-
sizioni tutelate ai fini risarcitori erga omnes
dal diritto privato (e la cui tutela e prevista
dagli articoli 2043 e ss. del codice civile)%:

In secondo luogo, rispetto alla responsalji
lita contrattuale, sono diverse le posizior]
soggettive a confronto: da un lato, dovere
prestazione (o di protezione) e diritto di cred
to, dall’altro, potere pubblico e interesse le
gittimo o diritto soggettivo.

Alla luce delle considerazioni sopra espqg
ste, il collegio rileva la peculiarita
dell’attivita amministrativa, che deve svol-
gersi nel rispetto di regole procedimentali
sostanziali a tutela dell'interesse pubblicg
rende speciale, per le ragioni indicate, anch
il sistema della responsabilita da attivita ille-
gittima” *".

T =
1

a

8Sjv. CdS, VI, n. 1047 del 2005, cit., punto 18.1 delt
la motivazione, secondo cunel diritto pubblico e per

il caso di lesione arrecata all'interesse legittimo,si €’
in presenza di una peculiare figura di illeci-
to,qualificato dall'illegittimo esercizio del potere au-
toritativo (il che preclude che possa essere senz’altr|
traspostala summa divisio tra la responsabilita con/
trattuale e quella extracontrattuale, storicamente af;
fermatasi nel diritto privato). Infatti, per ragioni onto-
logiche, storiche,normative e istituzionali, I'esercizio
del potere autoritativo:a) non e assimilabile alla
condotta delle parti di un rapporto contrattuale, ca-
ratterizzato da diritti, obblighi o altre posizioni tutela-
te dal diritto privato (la cui tutela e prevista dagli
artt. 1218 ss. del c.c.); b) non é assimilabile alla cont
dotta di chi - con un comportamento materiale o d
natura negoziale - cagioni un danno ingiusto a cosd,
persone, a diritti, posizioni di fatto o altre posizioni
tutelate ai fini risarcitori erga omnes dal diritto priva-
to (e la cui tutela e’ prevista dagli artt. 2043 ss. De
c.C.)» .

7 Secondo il CdS, VI, 14.3.2005, n. 1047, cit., punt
18.1, le norme processuali previstell'art. 35 del
d.lgs. 30.3.1998, n. 80, avrebbevattribuito al giudi-
ce amministrativo il potere di determinare in concretd
se e quali conseguenze dannose vi siano nella sfg
giuridica del soggetto legittimato allimpugnazione,
quando vi e I'illegittimo esercizio del potere autorita-
tivo, verificando anche se - nel caso al suo esame - Un
principio affermatosi nel diritto privato risulti compa-
tibile con quello da applicare dal diritto pubblico (in

ra

Occorre rilevare che tale impostazione er-
meneutica e stata oggetto di critiche da parte
della dottrina che ha rilevato comk ‘crea-
zione di categorie sui generis, se non stretta-
mente necessaria, va contro il principio di
semplicita’;in qualche caso, anche contro i
principi fondamentali dell’ordinamento, quali
quello di legalita e di certezza del dirittd®

3. La rimproverabilita del’amministra-
zione e l'individuazione dell'errore scusa-
bile.

Nelle situazioni di lesione dell'interesse
legittimo, il Consiglio di Stato ha individuato
i seguenti elementi costitutivi della responsa-
bilita della PA., quali I'elemento oggettivo;
'elemento soggettivo (laimproverabilitd’);

il nesso di causalita materiale o strutturale; il
danno ingiusto, quale lesione della situazione
giuridica soggettiva. In particolare, il collegio
giudicante nella sentenza in commento si €
soffermato sull’elemento soggettivo della
colpevolezza

Per quanto riguarda la sussistenza della re-
sponsabilita della pubblica amministrazione,
la giurisprudenza amministrativa, ritiene sul-
le orme tracciate dalla sentenza della Cassa-
zione n. 500 del 1999, che sia necessario
'accertamento della colpa dellamministra-
zione. A tale stregua, tale orientamento giuri-
sprudenziale ha chiarito, che non e sufficiente

ragione delle regole organizzative, sostanziali e pro-
cedimentali che ’Amministrazione e tenuta a rispet-
tare, nonche” delle regole che caratterizzano il pro-
cesso amministrativo)»

¥ Si v. CdS, Sez. V, 2.9.2005, n. 4461Rasoio di
Occam, la responsabilita della pubblica amministra-
zione,nota di R.Caranta, in Urb. App., n. 2 del 2006,
pag. 193, secondo ctg certamente dubbia la com-
patibilita™ con i principi di legalita® e di certezza del
diritto di una simile ricostruzione di un diritto della
responsabilita’ interamente disponibile, caso per ca-
so, dal giudice amministrativo, e quindi del tutto arbi-
trario. Ne e’ la prova la soluzione data dalla sentenza
in discorso alle questione dell’elemento soggettivo
della responsabilita’Secondo I'autorél moltiplicar-

si delle categorie della responsabilita'non e” accetta-
bile dal punto di vista logico e non servea risolvere i
problemi della pratica. Aumenta solo la confusione”
Jus enim simplex est et rerum causis superfluis non
luxuriat.O, se si preferisce (...), keep it simple!. Si v.
L. Garofolo,Verso un modello autonomo di responsa-
bilita® del’amministrazione nota a CdS, VI, 14.3.,
1047, in Urb.app., cit., 1060 .
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'emanazione di un atti illegittimo per impu-

pronunzia in esame afferma ch@uando e

tare una responsabilita in capo alla P.A. in proposta una domanda risarcitoria a seguito

quantd®. Invero, a seguito dell'accertament
dell'illegittimita dell'azione amministrativa,

del’emanazione di un provvedimento autori-
tativo risultato illegittimo, il suo accoglimen-

sara onere della Pubblica Amministrazione to € subordinato alla verifica (da parte del
provare I'assenza di colpa o I'errore scusabile giudice amministrativo, sulla base della do-

in cui & incorsa. Tale errore e individuabil
nelle situazioni di contrasti giurisprudenziali
oscurita normative, complessita dei fatti, e
in condotte dei terzi. Secondo I'orientament
espresso dalla giurisprudenza amministrati
la colpa oggetto di accertamento processu

cumentazione acquisita) della rimproverabili-
ta del’lamministrazione®’. Dalla casistica
emerge come la giurisprudenza amministrati-
va richieda la sussistenza di un vigioave’,

, in considerazione anche della valutazione del-

le,la natura, formale o sostanziale, della viola-

assume una connotazione oggettiva e diventazione commessa e l'eventuale presenza di una

una “violazione grave e manifesta’al pari
quanto espresso dalla Corte di Giustizia nel

per violazione del diritto comunitaf®

A tale stregua, secondo il collegio giudit

cante “Devono, pertanto, essere mantenut
separate le regole di validita dell’atto dalle
regole di responsabilité™. In particolare, la

% In senso contrario, parte della dottrina aveva osse
vato che [u]na delle conseguenze della concezione
per cosi dire, psicologica e’ l'irresponsabilita della
pubblica amministrazione nell'ipotesi di errore scusa-
bile del funzionario; di contro si osserva che I'errore
scusabile, se pud avere efficacia scriminante quant
alla responsabilita della persona fisica dell’organo,
tale effetto non pud avere nei confronti della direttg
responsabilita della pubblica amministrazione per Ia
sua attivita provvedimentale, ove la colpa non e" dig
sociabile dalla violazione delle regole di esercizio del
la funzione”, si v. E.Scoditti,Un’apertura giurispru-

denziale su violazione di interessi legittimi e respon
sabilita civile,in Foro it., 1994, |, 1860. Essa € ripro-
posta da G. Alpa,l Irevirement della Corte di cassa-

zione sulla responsabilita’ per lesione di interessi lef

gittimi, in Nuova giur.civ. comm., 1999, IlI, 920, se-
condo cui dimostrata la violazione perpetrata dalla
p.a., si potrebbe convenire sulla conclusione che e’
violazione in se” che comporta la responsabilita
del’amministrazione».

2 Sjv. CdS, 1V, 31.1.2012, n. 483, nota di R.Carantg
Diritto UE e diritto nazionale: il caso dell’elemento

soggettivo della responsabilita, in Urb.app., 2012, 969.

La natura della responsabilita per violazione del diritt

UE, se colposa od oggettiva, € stata oggetto di rilievj

simili a quelli espressi dalla dottrina italiana in meritg

alla responsabilita contrattuale ed al rapporto tra gfi

artt. 1218 e 1177 del Codice civile.

2L Sj v. G. VacircaAppunti sul risarcimento del dan-
no nella giurisdizione amministrativa di legittimitin
Giust. civ., 2001, I, 356 ss., il quale ritiene che il rife

rimento alle regole di imparzialita, di correttezza e dj

le
ipotesi di responsabilita degli Stati membii

1%}

o

buona amministrazione abbia il significato di far rite

pluralita di destinatari dell’atto illegittimo.

Al riguardo, parte della dottrina ha espres-
so quale'modello di riferimento” della re-
sponsabilita per attivita illegittima ai parame-
tri espressi dalla giurisprudenza comunitaria
nel casoBrasserie du pe“cheur e Factortame
11123 relativa alla responsabilita” di organi na-
zionali o istituzioni comunitarie per inosser-
vanza della normativa europea. A livello di
giurisprudenza europea, condivisa dalla no-
stra giurisprudenza, tale responsabilita e ri-
condotta nell'ambito della responsabilita ex-
tracontrattuale, soltanto in presenza di una vi-
olazione gravé”.

ner rilevanti ai fini della responsabilita solo taluni vizi
(ad esclusione dei vizi formali e procedimentali).

%2 Gjv. CdS, Sez. VI, 14.3.2005, n. 1047, cit., punto
18.2 ritiene il requisito della colpevolezzedefettibi-

le per accertare una responsabilita’ in assenza di una
contraria determinazione del legislatore»

2 Sj v. Corte Giust. CE, 5.3.1996 in cause riunite C-
46/93 e C-48/93,Brasserie du pe“cheur e Factortame
Ill, in Foro it., 1996, IV, 321, nota di G. Catalan®-R
sponsabilita dello Stato per violazione del diritto co-
munitario:atto secondoin Foro amm., 1997, 3, nota
di R. CarantaConferme e precisazioni in materia di
responsabilita® perviolazioni del diritto comunitario;
in Resp. Civ. Prev., 1996, 1123, nota di S. Tassone,
Nuovi sviluppi giurisprudenziali in materia di respon-
sabilita® del legislatore nazionale per violazione del
diritto comunitario.In senso critico, si v. A. Liberati,
Responsabilita precontrattuale nei contratti pubblici,
Danni patrimoniali e non patrimonigliUtet, Milano,
2009, parte IV, cape qu 10.2, pag. 194, rileva le diffe-
renze“perché la responsabilita dello Stato dovrebbe
interessare il potere legislativo, mentre la responsabi-
lita per lesione di interessi legittimi riguarda I'eserci-
sio del potere esecutivo”.

24 Cfr. punti 76 ss. della motivazione. Ad es. W. Van
Gerven, J. Lever - P. Larouche, Tort Law, Oxford,
Hart, 2000; F. Fines: ~ tude de la responsabilite” e-
xtracontractuelle de la Communaute” Economique
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Un 'eccezione a quanto espresso € presentgoeratori economici non incontrino ostacoli
nel settore degli appalti pubblici, in cui Ig all’accesso al mercato in ragione delle moda-
Corte di Giustizia ha, invece, sancito il print lita di tutela assicurate nei singoli Stati mem-
cipio della sovrapposizione tra regole di valir bri. La ragione giustificativa della deroga,
dita e regole di responsabilita (sentenza 30 connessa al settore dei contratti pubblici, im-
settembre 2010). Non rileva, pertanto, ai fini pedisce che I'orientamento della Corte di giu-
della configurabilita della responsabilita della stizia sia suscettibile di generalizzazione me-
stazione appaltante, l'elemento soggettiyo diante applicazione anche in altri ambiti del
della colpevolezZd. La giurisprudenza eu-| diritto pubblico.
ropea, imponendo il rispetto di tale interpreg A questo punto dell'analisi, giova indivi-
tazione, ha derogato al principio generale che, duare le situazioni, in cui € configurabile un
in ossequio alla regola dell’autonomia pro- errore scusabile, che come tale esclude la
cessuale degli Stati membri, demanda ad egsiconfigurabilita della responsabilita della pub-
di stabilire gli elementi costitutivi delle singo-| blica amministrazioneNel giudizio di preve-
le azioni proponibili nel processo. dibilita o evitabilita dell'errore scusa-bile, se-

La deroga si giustifica in osservanza dei condo un orientamento espresso dalla dottrina
principi a tutela della concorrenza e dungye occorre considerardd condizione soggettiva
dei valori sottesi di libera circolazione delle dell'agente, per paragonarla a quella di un
persone e delle merci. In tal modo, si persg- ideale agente-modello che ponga in essere
gue il fine che nel settore degli appalti gli o una certa attivita” In particolare riferimento
all'attivita della pubblica amministrazione, e
Europe’enneParis, LGDJ, 1990, i contributi in D. necessario considerare il ruolo dioggetto
Fairgrieve - M. Andenas - J. Bell (edds.), Tort Liabi{  ~hiamato ad applicare le norme per realizza-

lity of Public Authorities in Comparative Perspective, . L . . .
London, BIICL, 2002. re il pubblico interesse:(...), sicché dovrebbe

5 Questo orientamento & stato seguito dalla giurisprii- preten_derSi una rigPrQSita massim&.” o
denza del CdS, Sez. V, 27.3.2013, n. 1833; Id., 8 np- Al riguardo, la giurisprudenza amministra-

vembre 2012, n. 5686, in www.giustizia-| tjva ha tipizzato le situazioni, in cui si puo ri-
amministrativa.it. Si v. Corte Giust. CE, 14.10.2004 tenere che I'emanazione dell'atto illegittimo

C-275/03, in Urb.app., 2005, 36, nota di M. Protto . d . d bil
Per il diritto europeo la responsabilita® della pubblica Sla stata determinata da un errore scusabnile.

amministrazione non richiede la prova dellelementg [N particolare, secondo il costante espresso
soggettivo e quindi non & subordinata alla dimostrg- dalla giurisprudenza amministrativa rinviene
zione del dolo o della colpa dellamministrazione ne gli estremi dell’esimente da responsabilita

caso di violazione di disposizioni comunitarie in mate - : e S
ria di appalti, con il diritto comunitario. Tale orien- nellesistenza di  contrasti giurisprudenziali

tamento & coerente con la decisione emessa in rifefi- Sull'interpretazione di una norma; di una
mento al caso Brasserie du pe“cheur e Factortame [, formulazione incerta di norme da poco entra-
in Corte Giust. CE, 5 marzo 1996 in cause riunite G- te in vigore; di una rilevante complessita del
46/93 e C-48/93,Brasserie du pe“cheur e Factortame t51tg ed in unillegittimita derivante da una

I, in Foro it., 1996, 1V, 321, nota di G. CatalarRe- . dichi . di | tituzi lit3
sponsabilita™ dello Stato per violazione del diritto co- successiva dichiaraZione di Incostituzionalita

munitario:atto secondoche non ha richiesto la dimo- |  della norma applicata

strazione della colpa, intesa in senso soggettivo, per  Ai fini della nostra analisi, si rileva come
fondare la responsabilita” di organi nazionali o istitur  |e pju frequenti situazioni di configurabilita
zioni comunitarie che abbiano disatteso norme del d
ritto europeo. Per quanto riguarda la responsabilif
dello Stato per inosservanza del Diritto Comunitario, ?° Si v. S. RuscicaColpa della pubblica amministra-
I'orientamento prevalente della dottrina rileva una rg¢- zione in Digesto, 2008, UTET; GoggiamarGolpa
sponsabilita extracontrauuale. F. Fines title de la dell'amministrazione ed errore scusabiteta a TAR
responsabilite” extracontractuelle de la Communautd® Campania, sez. Il Napoli, 7-2-2002, n. 733, Foro
Economique Europe’enn®aris, LGDJ, 1990, non- amm. Tar, 2002, 2, 633.

che” i contributi raccolti in D. Fairgrieve - M. Andenas| 2’ Tale orientamento espresso dal CdS, Sez. I,
- J. Bell (edds.)Tort Liability of Public Authorities in 6.5.2013, n. 2452; CdS, Sez. V, 17.2.2013, n. 798;
Comparative Perspectivd,ondon, BIICL, 2002, ed Cds, Sez. VI, 9.3.2007, n. 1114, in www.giustizia-
ivi, 132, in part. W. Van Gerven,HE Emergence of a amministrativa.it, si pone in linea con quanto espresso
Common European Law in the Area of Tort Law: Th¢ dalla Corte di Giustizia, in merito dviblazione gra-

EU Contributian. ve e manifesta».

Q-
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dell'errore scusabile riguardano le questioni
applicazione delle norme giuridiche, derivan
da difficolta interpretativa che ha determinat
la violazione normativa.

In riferimento a quest’ultime, 'errore scu-

sabile dell'amministrazione € individuato nelt

le ipotesi di discrasie tra pronunce del Cong
glio di Stato, o il contrasto tra quest’ultimo eq

il TAR o nelle situazioni di assenza di prot

nunce relative ad una fattispecie oggetto di
giudizio.

Tuttavia, si € osservato come tale interprs
tazione puo creare delle criticita, relative
all'accertamento della responsabilita dell

Pubblica Amministrazione. Invero, si € ossef

vato come in tale giudizio si fonda anche s
valutazioni soggettive, che possono varial
dall’organo giudicante che le compie. Tutta
via, una parte della dottrina, non ha condivis
'impostazione fondata sulla responsabilit
oggettiva della Pubblica amministrazione, i
quanto I'inammissibilita di una prova contra
ria, farebbe gravare soltanto sul privato I’ in
terpretazione di una normativa di incert
comprension&:

A sequito, di tali considerazioni, il collegio
giudicante ha valutato com&ella fattispe-
cie, in esame il Ministero (e non anchd
I'Universita che é estranea a questa part
della vicenda) abbia tenuto un comportamer
to colposo o rimproverabile e dunque abbi
posto in essere una violazione grave del
norme di disciplina della sua azionel’art.
44 del decreto del Presidente della Repubb
ca 11 luglio 1980, n. 382 (Riordinamento de
la docenza universitaria, relativa fascia
formazione nonché sperimentazione organi
zativa e didattica) ha previsto ckeer cia-
scun raggruppamento di discipline € noming
ta, con decreto del Ministro della pubblicg
istruzione, una commissione giudicatricg
composta da cinque membri effettivi e da alt
cinque membri per eventuali surroghe in cas
occorra sostituire un membro effettivo», sta
bilisce che «non possono far parte dell
commissioni coloro che siano stati memb
della commissione del concorso associal
immediatamente precedente per lo stes

% Sj v. C. Papetti,Colpa della p.a.: la soglia
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dell’errore scusabileForo amm.Tar, 2005, 11, 3726.

raggruppamento di discipline.a ratio della
disposizione e di evitare una cristallizzazione
nella composizione delle commissioni, che
potrebbe favorire una determinata scuola
scientifica.

Il Consiglio di Stato, con parere 11 genna-
0 1984, n. 32, su richiesta del Ministero, ha
individuato le situazione di fatto, che posso-
no portare a ritenere variato o immutato |l
raggruppamento. In particolarejl concetto
di stesso raggruppamento ricomprende, oltre
il caso di perfetta identita tra gli insegnamen-
ti inclusi nei due gruppi presi in considera-
zione, anche l'ipotesi in cui il nuovo gruppo
risulti dalla somma di tutti gli insegnamenti
inclusi in un gruppo precedente e di altri di
nuova istituzione». L’aggiunta di discipline di
nuova istituzione, per le quali non esistono
professori di ruolo, non incide sull’elettorato.
Lo stesso parere rileva la diversita nel caso in
cui un nuovo raggruppamento derivi dalla fu-
sione o scissione di precedenti grdppiella
fattispecie in esame, un professore aveva fat-
to parte sia della commissione relativa al con-
corso relativo al grupp&258 Economico e-
stimativo»nel 1984 sia della commissione re-
lativa al raggruppamento, che rileva in questa
sede, «G010 Economico estimativo» nel
1990. In sede di giudizio di primo grado, il
TAR, dopo avere disposto una istruttoria con
ordinanza n. 3522 del 1998, ha accolto il ri-
corso, rilevando la sostanziale identita dei due
raggruppamenti, in quanto il Ministero a-
vrebbe modificato la sola denominazione di
alcuni insegnamenti e raggruppato in
un’unica disciplina un insegnamento frazio-
nato in quattro.In sede di appello, con deci-
sione interlocutoria 31.3.2005, n. 1362, |l
Consiglio di Stato ha chiesto alla direzione
del Ministero dell’Universita e della Ricerca
scientifica una documentata relazione relativa
alla composizione analitica dei raggruppa-
menti oggetto delle due tornate concorsuali
(G 010 e 258), in particolare affermando che:
«la relazione dovra chiarire la rispettiva col-
locazione delle tre materie indicate nel gra-
vame proposto dal ministero («Pianificazione

50 ed organizzazione territoriale» «Tecnica

% In senso analogo CdS, Sez. VI, 3.10.1994, n. 1475,
in www.giustamm..it

Gazzetta Amministrativa

-103-

Numero 3 - 2013



Pubblico Impiego e Responsabil
della Pubblica Amministrazione

amministrativa e contabilitd dell'azienda a-
graria» e «Techica commerciale dei prodotti
agricoli»), e il peso relativo dei corrispon-
denti elettorati in relazione a quello assolutq
proprio di ciascuno dei due raggruppamenti
dovra indicare la posizione dei docenti nomi
nativamente indicati nel ricorso del Ministe
ro».

Il Consiglio di Stato, dopo avere rilevatg
che la controversia non involgeva problem
interpretativi essendo unequestione di fat-
to», ha rigettato I'appello, non ritenendo
convincente la «seconda risposta istruttoriay)
in quanto: 1) non era stato chiarito, come 1
chiesto, il peso relativo dei corrispondenti g
lettorati in relazione a quello assoluto propri
di ciascuno dei due raggruppamenti; 2) nd
era stata precisata la variazione che i due rg
gruppamenti avevano subito; 3) alcune mat
rie di insegnamento (quelle specificate d4

ministero per dimostrare la diversita dei due

raggruppamenti) avevano mutato solo den
minazione. La sentenza d’appello ha conclug
ritenendo che ressuna variazione significa-
tiva e intervenuta nella composizione dei du
raggruppamenti».

Al punto 4.1.il collegio giudicante rileva
“come non possa ritenersi che la violazione
effettuata in sede di giustizia amministrativ
sulla base di una valutazione complessa e
pinabile — sia stata grave, sia guardando g
contenuto precettivo della norma, sia guar
dando alla situazione di fatto”

In relazione al primo aspetto, le difficolty
interpretative poste dalla disposizione in es
me hanno indotto 'amministrazione a chiedsg
re un parere al Consiglio di Stato, che ha i
dividuato la sussistenza di singole ipotesi r|
conducibili nellambito applicativo della di-
sposizione.lnoltre, la composizione dell
commissione di concorso, come risulta ds
decreto ministeriale di indizione del concor
so, é stata effettuata in conformita al pare
reso dal Consiglio universitario nazionale.

In relazione al secondo aspetto, la conj
plessita della vicenda derivava dalla circd

stanza che non vi fosse identita tra i due rag-

gruppamenti, ma una diversita tale da richig
dere un accertamento istruttorio. Nel primo
nel secondo grado di giudizio, per stabilire g
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tali diversita potessero o meno rientrare nel

\g-

griglia, indicate dal Consiglio di Stato, nel

citato parere I'organo giudicante ha ritenuto
rilevanti, anche se poi nel corso del giudizio,
in un’ottica di tutela dell'interessata risultata

inidonea nel corso del procedimento e per
consentirle di essere rivalutata - i giudici han-
no ritenuto che il prof. Cassano non avrebbe
dovuto far parte della commissione.

Infine, rileva sul piano della rimproverabi-
litd del comportamento, che la violazione
commessa avesse natura formale e incidesse
su una pluralita di destinatari. Al riguardo, il
collegio rileva chée'lillegittimita (...) non si
e diretta contra personam, né e stata la con-
seguenza di un esercizio anomalo, deviato o
persecutorio del potere pubblico (cid che a-
vrebbe senz’altro comportato anche in questa
sede l'accertamento delle relative responsa-
bilitd): piu semplicemente, e come sovente
avviene nel diritto pubblico, I'amministra-
zione ha interpretato la normativa applicabi-
le (concernente un atto infraprocedimentale)
in modo diverso da quanto ha poi ritenuto
corretto il giudice amministrativa”

Inoltre, la composizione della commissio-
ne di concorso € stata considerata illegittima
in sede giurisdizionale, anche se il commissa-
rio risultato incompatibile avesse espresso un
giudizio positivo nei confronti dell'appellata,
cio comferma secondo il collegio cheotto
nessun profilo sono rimproverabili le ammi-
nistrazioni appellanti’A tale stregua, gli ap-
pelli principali sono stati accolti.

4. | profili risarcitori e probatori .

A completamento di quanto esposto, oc-
corre analizzare un altro profilo di rilievo re-
lativo all'onere probatorio, ad oggetto l'errore
scusabile della pubblica amministrazione.

In particolare riferimento alla prova relati-
va alla scusabilita dell'errore, nelle ipotesi di
interpretazione controversa della normativa,
parte della dottrina e della giurisprudenza
amministrativa hanno espresso conlepfo-
filo probatorio resta in larga parte assorbito
dalla quaestio iuris, che il giudice risolve au-
tonomamente con i propri strumenti di cogni-
zione in base al principio iura novit curid®

% Sj v. S. RuscicaColpa della pubblica amministra-
zione in Digesto, 2008 e Consiglio di Stato, sez. VI,
3.4.2007, n. 1514.In particolare, TAR Calabria - Ca-
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Tale impostazione intende superare lo svah-
taggio processuale del ricorrente, chaorf
dovra fornire una plena probatio circa l'ine-
quivocita e la assoluta chiarezza della nor
mativa da applicarsi al caso di specie, ovver
del carattere vincolato dell'azione provvedit
mentale pubblica, ma solo, al limite, allegart
la” .

| tasselli della vicenda esposta si ricom
pongono in riferimento al risarcimento de
danno da perdita dihancé™. Al riguardo, il
profilo della rimproverabilita della pubblica
amministrazione, sopra esposto ha delle cd
seguenze in merito all' accoglimento della r
chiesta risarcitoria dell'appellante.

Al riguardo, al punto 5.3. della sentenza i
esame, l'appellante incidentale ha assunto
I'erroneita della sentenza per non avere
primo giudice riconosciuto, il danno da pert
dita di chance, da determinarsi in via equita-
tiva, per non avere potuto partecipare ai m
menti decisionali della vita accademica e al
concorso per diventare professore di prin
fascia ed il danno biologico nella maggior
misura determinata correttamente dalla pe
zia di parte depositata in giudizio ed infine |
danno esistenziale in una misura superiore

n-

al

tanzaro, sez. Il, 25-6-2007, n. 855, Foro amm. TAR,
2007, 6, attribuisce al giudice il compito di accertarg
“se la norma da applicare sia di oscura fattura, di in-
certa e dubbiosa esegesi dottrinale e/o giurispruder
ziale, anche in relazione alla sua confezione gramma-
ticale e a riconoscere, conseguentemente, la scusabili-
ta o meno dell'errore della pubblica amministrazione
cosi pure nellipotesi di determinazione dell'efficacid
di una legge ordinaria nel tempo, ex tunc/e
nunc, e della natura autoesecutiva o meno di una d
rettiva comunitaria, qualora detti elementi di giudizio
abbiano rilevanza al fine della integrazione dell'ele-
mento soggettivo della fattispecie risarcitoria” .

31 Siv. A. Liberati,Responsabilita precontrattuale nei
contratti pubblici, Danni patrimoniali e non patrimo-
niali, Utet, Milano, 2009, cap. 8.1 e 8.3, pag. 161 e sq.
definisce la thance”, quale “strumento artificial-
mente elaborato dalla giurisprudenza e dagli studiosil,
per quantificare un danno non altrimenti definibile”.
In particolare, LLa chancé si definisce quale ta per-
dita della probabilita effettiva di conseguire un risul-
tato utile, come previsto in base a calcoli probabilisti-
ci 0 per via presuntiva’.Secondo l'autorel'attivita
illegittima della pubblica amministrazione pud deter-
minare sia una perdita patrimoniale immediata e di
retta del danneggiato, sia l'impossibilita di conseguirg
ulteriori utilita, che sarebbero entrate a far parte del
patrimonio”.

~

20962,

Il Consiglio di stato non ha ammesso la ri-
chiesta di risarcimento del danno da perdita di
chance, in quanto ha rilevato l'infondatezza
dei motivi dell'appello, in base alle seguenti
argomentaziorit. In primo luogo, il collegio

%25j v. A. Liberati,Responsabilita precontrattuale nei
contratti pubblici, Danni patrimoniali e non patrimo-
niali, Utet, Milano, 2009, cap. 8.4, pag. 163e ss., L'au-
tore rileva come la chance & applicata dalla giurispru-
denza amministrativa con dei limiti, a seguito della
distinzione tra chance risarcibile, ossia qualera
possibilita di conseguire l'utilita speratag chance
irrisarcibile, quale fera possibilita di conseguire I'u-
tilita sperata”. Secondo CdS, Sez. VI, 14.9.2006, n.
5323, Foro amm. Cons. Stato, 2006, 9, 258%a"
chance, ove si configuri quale mera possibilita di ot-
tenere un risultato favorevole, non & idonea ad assu-
mere rilevanza per il mondo del diritto, dando vita ad
un interesse di fatto, insuscettibile di ricevere tutela
per la propria esigua consistenza8econdo autorevo-

le dottrina e la giurisprudenza di legittimitala“
chance, o concreta ed effettiva occasione favorevole
di conseguire un determinato bene o risultato, non &
una mera aspettativa di fatto ma un'entita patrimonia-
le a sé stante, giuridicamente ed economicamente su-
scettibile d'autonoma valutazione, onde la sua perdita,
id est la perdita della possibilita consistente di conse-
guire il risultato utile del quale risulti provata la sus-
sistenza, configura un danno concreto ed attuale
(Cass. Civile, Sez. lll, 4.3.2004, n.4440, in Danno
resp. n. 1 del 2005, pag. 47; ex plurib@ass.
10.11.1998, n. 11340; Cass. 15.3.1996, n. 2167; Cass.
19 dicembre 1985, n. 6506). L'orientamento giuri-
sprudenziale afferma che tale danno non puo essere
considerato ipotetico o eventuale (quale sarebbe sta-
to se correlato al raggiungimento del risultato utile),
bensi concreto ed attuale (perdita di una consistente
possibilita di conseguire quel risultato), non va com-
misurato alla perdita del risultato, ma alla mera pos-
sibilita di conseguirlo. Tale principio & stato espresso
nellambito del risarcimento del danno subito da un
lavoratore dipendente non ammesso dal datore di la-
voro a partecipare ad una procedura concorsugle
multi, Cass. 19.11.1997, n. 11522; Cass. 10.11.1998,
n. 11340; Cass. 22.4.1993, n. 4725).

% Secondo parte della dottrina, si v. M. Franz®i,
sarcimento per lesione di interessi legittirm, Con-
tratto e Impresa, n.1 del 1993, pag. 290-292, la perdita
di chance tonsiste nel vedere sfumare la occasione
da concludere un affare vantaggioso dal quale derive-
rebbero vantaggi economiciéd il “ (...) danno non
puo essere pari a quei vantaggi economici perduti, ma
deve limitarsi al valore della occasione sfumata in sé;
dunque non si configura quale lucro cessante, ma co-
me danno emergentedssia“ (...) pari alla perdita
patrimoniale dovuta da quell'eventoP.er un confron-

to con la casistica giurisprudenziale in Francia, si v.
Princigalli, P, in Riv. crit. dir. priv., 1985, p. 315.
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rileva che fl mancato perfezionamento, su
piano della fattispecie, del fatto lesivo pe
mancanza della colpevolezza comporta

impossibilita di configurare conseguenzg
pregiudizievoli patrimoniali € non patrimo-
niali addebitabili all’lamministrazione.
L’assenza di un comportamento rimproverg
bile anche in ambito processuale da part
del’lamministrazione rende priva di fonda-
mento la domanda risarcitoria proposta”.

Al punto 6 , il collegio rileva come non
sussista alcun danno da perdita di chance
sarcibile in quanto l'appellata ricorrente ir
primo grado ha ottenuto una tutela effettiva
seguito dell'esito positivo dell’originario ri-
corso avverso gli atti, relativi alla valutaziong
negativa di inidoneita. In tale sede, la statu
zione del giudice amministrativo ha riconot
sciuto la qualifica di professore associat
all'esito dell’attuazione di undccordo tran-
sattivo”, che ha consentito un‘altra valutazio
ne della commissione nominata ad hoc. A’ s
guito di cio, la ricorrente di | grado con det
creto del rettore dell’'universita, comunqus
ha ottenuto I'utilitd finale ossia la nomina i
professore associato con decorrenza retroa
va a partire dal 1° novembre 1§42

Inoltre, a seguito di tale decisione, I'appe
lante ricorrente ha ottenuto il riconosciment
del diritto alla determinazione del trattament

[
a
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% In merito all'individuazione della chance risarcibile,
si v. A. Liberati, Responsabilita precontrattuale nei
contratti pubblici, Danni patrimoniali e non patrimo-

niali, Utet, Milano, 2009, cap. 8.4, pag. 165e ss., I'ay-
tore rileva come la soglia di rilevanza della chance ri
sarcibile si basa su “ (..Un giudizio statistico fondato
su un metodo scientifico”ln particolare, secondo
una sentenza del TAR Veneto Venezia, sez. I,
9.5.2007, n. 1457, www.giustizia-amministrativa.it
distingue la probabilita di riuscita chdg.:.)deve esse-

re statisticamente valutabile con un giudizio sintetico
che ammetta, con giudizio ex ante, secondo I'id qud
plerumque accidit, sulla base di elementi di fatto for
niti dal danneggiato, che il pericolo di non verifica-
zione dell'evento favorevole, indipendentemente dal
condotta illecita, sarebbe stato inferiore al cinquantg
per cento”dall'ipotesi in cui si riconosca alla pubbli-
ca amministrazione una potesta di natura discrezion
le, in cui si “(...) elide, nella maggior parte dei casi,
la possibilita di com piere un giudizio prognostico in
parola in termini di preciso calcolo percentuale, ma
non eslude di poter riconoscere una perdita di chancg
nella base del grado di approssimazione al bene dell
vita raggiunto dal ricorrente”.

T ®

economico giuridicamente spettante 'ultimo
giorno di servizio, parametrato allo status di
professore associato avente anzianita nella
gualifica dalla medesima data.

Infine, il Consiglio di Stato non ha ricono-
sciuto all'appellante né il risarcimento dei
danni patrimoniali e non patrimoniali connes-
si alla illegittima composizione della com-
missione, per I'i nsussistenza di un compor-
tamento rimproverabile del ministero, né il
risarcimento per eccessiva durata della fase di
esecuzione, in quanto tale fase, per un verso
ha riguardato una sentenza non passata in
giudicato, per altro verso nella sentenza pas-
sata in giudicato, non sussisono né
I'antigiuridicita, né il danno lamentatd

% In riferimento alla quantificazione del danno non
patrimoniale, si v. P. Zivizll quantum del danno non
patrimoniale,in Danno Resp., n.8-9/2005, pag. 922,
secondo cui‘Ecco allora che la quantificazione del
danno non patrimoniale discendera dalla combinazio-
ne di duuna perdite distinti meccanismi: (a) conver-
sione di una determinata perdita non patrimoniale in
una somma di denaro attraverso criteri condivisi di
monetizzazione; (b) personalizzazione della somma
cosi ottenuta in considerazione delle caratteristiche
della fattispecie concreta”.
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GIURISPRUDENZA

Corte di Cassazione,Sez.Lav 5.11.2013 n.247
Pubblico Impiego - trasferimento di sede del
disabile per incompatibilitdh ambientale -
possibilita.

La Suprema Corte, sez. lavoro nella senten
n.24775.13 del 5.11.2013 si & espressa circa
“legittimita del trasferimento” di un lavoratore
diversamente abile, dipendente da Ent
Pubblico, presso altra sede ubicata ne
medesimo Comune, a seguito ed in presenzg
“sopravvenuta incompatibilita ambientale”
anche se in assenza di esplicito consenso (

lavoratore, come contemplato ai sensi dell’art.

33 co. 6 della I. n. 104/92. | giudici di
legittimita, con tale sentenza, hanno sancito |
non assolutezza ed illimitatezza del dirittg
afferente al lavoratore portatore di handicap
di
vedersi soggetto destinatario di procedure ¢

trasferimento ad altra/diversa sede di lavorg.

Entrando nello specifico, sono state considera
non prevalenti le tutele previste dalla I. 104/9]
rispetto alle legittime esigenze, precipuamen
economiche oltreché tecniche, organizzative
produttive, in questo caso del’Ente Pubblico
quale datore di lavoro, ai sensi dell'art. 2103
del codice civile, senza che cio rappresenti o
configuri quale atto persecutorio ovverd
assimilabile a fattispecie di Mobbing con
intenti punitivi o discriminatori nei confronti
del lavoratore stesso. Di converso, la decisior
dei giudici, e stata sostanzialmente ispirat
considerando  l'oggettiva  incompatibilita
ambientale derivante da situazioni di acces
contrasto con altri colleghi di lavoro, motivo,
questo, di grave nocumento all'organizzazion
e funzionamento dell'attivita dell'Ente.

Consiglio di Stato, Sez. V, 4.11.2013, n. 5298
Controversie - conferimento e revoca degli
incarichi dirigenziali - il giudice ordinario.

Alla luce della giurisprudenza in tema di

riparto di giurisdizione nelle controversie
relative a rapporti di lavoro pubblico
privatizzato,  “spettano  alla  residuale

esprimere esplicito consenso prima di

75 amministrativo, ai sensi dell’art. 63 D.Igs. n.

165 del 2001: - le controversie nelle quali la
contestazione investe direttamente il corretto
esercizio del potere amministrativo mediante la

va deduzione della non conformita a legge degli

la atti di macro organizzazione (attraverso i quali
le amministrazioni pubbliche definiscono le
e linee fondamentali degli uffici) e dei
| provvedimenti che determinano i modi di
diconferimento della titolarita degli uffici
pubblici dirigenziali; le controversie in
lelmateria di  procedure concorsuali per
I'assunzione dei dipendenti delle p.a.. Sussiste,
invece, la giurisdizione del giudice ordinario
sulle controversie concernenti il conferimento e
la revoca degli incarichi dirigenziali in quanto
determinazioni negoziali private assunte con i
poteri e le capacita del comune datore di
lavoro; tali atti, pur evidenziando nel loro
insieme lintenzione dell’amministrazione di
adottare una decisione di ampio respiro, non
esprimono la concreta scelta dell’ammini-
strazione di esercizio del potere generale di
indirizzo e organizzazione degli uffici.” Dalla
giurisprudenza citata si evince, altresi, che
“alla luce del vigente assetto normativo lo
spostamento di giurisdizione, anche se per
ragioni di connessione, non puo essere
introdotto per via di esegesi giurisprudenziale,
bensi mediante intervento legislativo diretto o
intervento  della  Corte  costituzionale”.
Conseguentemente, come gia ritenuto dalla
Sezione, con orientamento e determinazione cui
in questa sede ci si intende attenere, deve
essere declinata la giurisdizione del giudice
amministrativo sulla impugnativa degli atti
negoziali di conferimento degli incarichi
dirigenziali e, conseguentemente, ai sensi
dellart. 11, co. 1, c.p.a. deve essere indicato il
giudice ordinario come provvisto di giu-
risdizione.

a
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Consiglio di Stato, Sez. V, 4.11.2013, n. 5296
Pubblico impiego: ai fini del computo del
periodo di prova deve tenersi conto del

giurisdizione generale di legittimita del giudice

servizio “effettivo”, esclusi i periodi nei quali
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la prestazione lavorativa & venuta meno per
cause non previste e non prevedibili come i
periodi di assenza per malattia, gravidanza,

sciopero

L'originaria giurisprudenza della Suprema
Corte di Cassazione (cui in parte si erd

adeguata inizialmente anche quella dei giudi¢

amministrativi - v. in particolare, Cass. Civ.
Sez. Lav. 12.9.1991, n. 9536) secondo la qud
nel computo di termini a mesi come quell
relativo al periodo di prova si applicano le
disposizioni generali sul calendario comune €
e, quindi, esclusa la possibilita di aggiungere 3
mesi del calendario i giorni nei quali sia
mancata la prestazione, appare allo stat
superata dall’orientamento prevalente espress
dalla stessa Corte di Cassazione in tempi p
recenti (v. ex multis Cass. Civ., Sez. LaV
22.3.2012 n. 4573 ut supra). Rileva, pertanto,
Collegio come sia oggi del tutto pacificd
I'assunto secondo il quale, ai fini del comput
del periodo di prova (implicando tale istituto il
concorso di due elementi fondamenta
costituiti dal decorso di un certo terming
prefissato e dalla valutazione dell'interesse
rendere stabile un rapporto di lavoro tuttora
precario in ragione delle capacita e attitudini
manifestate dal dipendente nell’espletamen

della prova), non pud che tenersi conto de

servizio “effettivo”. Devono considerarsi
inclusi in tale nozione esclusivamente i perioqg
di lavoro concretamente effettuato nonch
quelli che, nel volgere di un arco temporalé

complessivo predeterminato, sono coessenzigl

al normale rapporto contrattuale anche in
mancanza della prestazione, quali pe
'appunto il riposo settimanale e le festivita. A
contrario non possono considerars
computabili quei periodi nei quali la
prestazione lavorativa & venuta meno per cau
non previste e non prevedibili quali posson
essere i periodi di assenza per malattig
gravidanza o puerperio, sciopero, etc..

Consiglio di Stato, Sez. VI, 24.10.2013, n. 514
Collocamento in quiescenza per diniego di
trattenimento in servizio - valutazione
dell'istanza presentata dal pubblico dipen-
dente - discrezionalita dell’amministrazione.
Viene impugnato nel giudizio in esame [latt

veniva comunicata la decadenza, per mancata
ratifica da parte del Consiglio di ammi-
nistrazione, del decreto rettorale che aveva
disposto il suo trattenimento in servizio per
ulteriori due anni ai sensi dell’art. 16 d.Igs.
1 30.12.1992, n. 503, con conseguente suo
collocamento in quiescenza a partire dal
1.11.2009, nonché la delibera del Consiglio di
ile amministrazione di data 10.3.2009 e le delibere
b del Senato accademico di date 12.5.2009 e
17.12.2008. Il Consiglio di Stato sul punto ha
d piu volte rilevato (cfr., ad esempio, le sentenze
4.10.2011, n. 5438; 27.7.2011, n. 4501;
24.1.2011, n. 479) che la ratio dell’art. 16
d.lgs. n. 503/1992, come sostituito dall’art. 72,
co. 7, d.l. 25.6.2008, n. 112, convertito con I. n.
133 del 2008, & essenzialmente di contenimento
., finanziario; la disposizione non contempla piu
il un diritto soggettivo alla permanenza in
servizio del pubblico dipendente, ma prevede
b che l'istanza, che ha facolta di presentare, vada
valutata discrezionalmente dall’amministra-
zione, la quale ha facolta di accoglierla, e
possa trovare accoglimento solo in concreta
n presenza degli specifici presupposti individuati
dalla disposizione, i primi dei quali legati ai
profili organizzativi generali dell’amministra-
o zione medesima (“in base alle proprie esigenze
2| organizzative e funzionali”) e i seguenti alla
situazione specifica soggettiva e oggettiva del
richiedente (“in relazione alla particolare
esperienza  professionale  acquisita  dal
2 richiedente in determinati o specifici ambiti”);
e, quindi, in relazione alle esigenze
organizzative e funzionali dellamministra-
zione che va incentrata la scelta, non
richiedendosi, ove tali esigenze non vengano
ravvedute, una speciale esternazione circa la
particolare esperienza professionale
se dell'interessato.

D
,, Consiglio di Stato, Sez. V, 17.10.2013, n. 5046
Mansioni superiori - retribuibilita delle
mansioni superiori nel pubblico impiego -

7 base normativa che la preveda - esistenza in
organico di un posto vacante corrispondente
alle mansioni che si vanno a svolgere - atto di
incarico - ad opera dell"'organo competente.

Il giudice amministrativo ravvisa da tempo
b nella riforma contenuta nel d. Igs. n. 387 del

c o -~

D =

—

del Rettore dell’'Universitd con il quale gli

1998 una valenza innovativa, precisando che
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nel pubblico impiego il diritto alla retribuzione
corrispondente  alle  mansioni  superiori
effettivamente svolte é stato introdotto co
carattere di generalita, nel rispetto dei precetti
costituzionali, dal citato art. 15, d.lgs. n. 387
del 1998, a decorrere dalla sua entrata in
vigore (22.11.1998), con norma avente,
appunto, natura innovativa e non ricognitiva
retroattiva, ferma restando la necessita di un
determinazione formale dell’Amministrazione
della vacanza del posto in organico. Sicch
prima di quella data del 22.11.1998, quand
non vi fosse una specifica normativa specia
che disponesse altrimenti, lo svolgimento d
parte del pubblico dipendente di mansion
superiori rispetto a quelle dovute sulla base ds
provvedimento di nomina o di inquadrament
costituiva circostanza irrilevante, oltre che a
fini della progressione in carriera, anche ai fini
economici (v., da ultimo, CdS, Sez. V,
19.11.2012, n. 5852, e le pronunce in essa
richiamate). Nel caso di specie i deducenti sono
consapevoli che la retribuibilita delle mansion
superiori nel pubblico impiego presuppone un
base normativa che la preveda, I'esistenza
organico di un posto vacante corrispondent
alle mansioni che si vanno a svolgere, un atto
di incarico ad opera dell’organo competentg,
ma individuano quella base normativa nei
generali principi di cui agli artt. 36 della
Costituzione e 2126 e 2103 del c.c., non g
nella specifica previsione richiesta dall’art. 15
del d. Igs. n. 387 del 1998, specifica previsiorn
che risulta assente — né peraltro € invocata
nella fattispecie. Né puo condividersi I'assunt
di un indebito arricchimento
del’Amministrazione, posto che - come anch
per questa tematica affermato da orientamen
consolidato e pluriennale di questo Consessd
non e configurabile |"azione di indebito
arricchimento prevista dall"art. 2041 cod. civ
nel caso di svolgimento di fatto di mansioni
superiori da parte del pubblico dipendente|,
atteso che, mentre |'azione de qua postulg,
quale indefettibile presupposto, un’effettiv

diminuzione patrimoniale sofferta in

conseguenza dei fatti dedotti a sostegno della
pretesa, nel caso considerato il dipendente non
risulta abbia sopportato alcun depauperament|

che lo legittimasse all’esercizio dell’azione ex
art. 2041, c.c. (v. anche in questo caso, per
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tutte, la citata sentenza del Consiglio di Stato,
Sez. V, n. 5852/2012, e le pronunce in essa
richiamate).

Consiglio di Stato, Sez. Ill, 15.10.2013, n. 5018
Personale del corpo forestale - maggiorazioni
indennitd di aeronavigazione e volo -
esclusivamente ai percettori della sola
indennita operativa di base — spettano.

L'art. 11, co. 1, del d.P.R. n. 395/1995 dispone
che al personale del corpo forestale interessato
sono estese le indennita di aeronavigazione, di
volo, di pilotaggio e di imbarco nelle stesse
misure vigenti per i militati delle Forze armate
impiegati nelle medesime condizioni operative.
Cio premesso, il Collegio con le sentenza in
esame ha ritenuto di aderire all'indirizzo
giurisprudenziale che si & da tempo consolidato
- con riferimento a casi nell'ambito delle forze
armate o delle diverse forze di polizia - a
partire dalle sentenze della IV Sezione del
Consiglio di Stato 16.3.2004, n. 1349 e 23.4.
2004 n. 2379 (richiamata anche dalla difesa
erariale), 15.7.2008, n. 3548. Nello stesso
senso anche la sentenza del C.G.A. 26.7.20086,
n. 449; e i pareri del CdS, Sez. 1ll, 8.3.2005, n.
9873 e 6.4.2004; Sez. |, 11.2.2004, n. 5566. In
particolare il Collegio fa riferimento, ai sensi
dell’art. 74, del c.p.a. alla recente sentenza
della IV Sezione del 21.5.2013 n. 2737, che ha
ribadito tale indirizzo richiamando tutta la
giurisprudenza sopra riportata. Tale coerente
indirizzo giurisprudenziale ha avuto modo di
chiarire definitivamente come I"art. 5, co. 2, del
d.P.R. n. 394/1995 abbia introdotto "...uno
specifico beneficio riservato ai militari che, in
precedenza impiegati in attivita di servizio
compensate con speciali indennita operative di
importo superiore a quella di base...cessino da
tali peculiari incarichi subendo una
decurtazione di reddito. Il meccanismo previsto
dall'art. 5, co. 2, (c.d. indennita di
trasferimento) disvela lo scopo perequativo di
attenuare I'improvvisa decurtazione reddituale
che subirebbe questa ben individuata categoria
di personale..." (cosi Sez. IV, 15.7. 2008, n.
3548). Il suddetto indirizzo giurisprudenziale é
fondato su wuna attenta e sistematica
ricostruzione della normativa pro tempore
applicabile: - l'art. 5 del d.P.R. 31.7.1995, n.
394 (recante "Recepimento del provvedimento
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di concertazione del 20.7.1995 riguardante 1

personale delle Forze armate (Esercito, Marin
e Aeronautica)"), dopo aver sostituito, al prim
comma, la tabella | della I. 23.3.1983, n. 7
(recante "Aggiornamento della I. 5.5.1976,

187, relativa alle indennita operative del
personale militare"), concernente la misur
della indennita operativa di base di cui all"art.

2 della legge citata, al secondo comma dispomne

che: "Per il personale che anche anteriormen
all’entrata in vigore del presente decreto abbi
prestato servizio nelle condizioni di cui agli art
3, 4, 5 e 6, primo, secondo e terzo comma,

della I. 23.3.1983, n. 78, le misure di cui all
tabella riportata al comma 1 del present
articolo, sono maggiorate, per ogni anno d
servizio effettivo prestato con percezione del
relative indennita e per un periodo complessiy
di 20 anni, secondo le percentuali indicats

nella Tabella VI annessa alla |. 23.3.1983, n.

78"; - tenuto conto che la maggiorazione iV
prevista riguarda I'indennita operativa di base
e considerato che essa, per espresso dispo
dell'art. 2 della |. n. 78/1983, compete "...salv
I casi previsti dagli articoli 3, 4, 5, 6, primo,

prima dell’entrata in vigore del provvedimento
di concertazione di cui al d.P.R. n. 394/1995
fossero cessati dal particolare impiego che
dava titolo all’indennita speciale operativa, e
quindi non soltanto a quanti venissero destinati
ad altri servizi senza diritto a indennita
operative speciali in epoca successiva a tale
data; - I"alternativita tra indennita operativa di
base e indennita operative speciali, salve le
espresse eccezioni stabilite dalla stessa legge,
era disposta, in modo inequivoco, dall’art. 17
della I. n. 78/1983, a tenore del quale: "Le
7indennita previste dai precedenti articoli 2, 3,
4, 5, 6 e 7, salvo il diritto di opzione per |l
trattamento piu favorevole e le eccezioni
stabilite dalla presente legge non sono
cumulabili fra loro...". Non avrebbe senso,
percio, attribuire la maggiorazione a coloro
che gia percepiscono una speciale indennita
maggiorata, superiore a quella operativa di
base; — rileva inoltre la disposizione di cui al
d.P.R. 16.3.1999, n. 255, in base alla quale il
stopersonale militare che cambi condizione di
D impiego pud optare tra lindennitd speciale
spettante nella nuova posizione e “qualora piu

\vo(.D

secondo e terzo comma, e 7.." gia |
formulazione della disposizione palesa |
riferibilita della maggiorazione soltanto a
coloro che percepissero la prima (indennit
operativa di base) avendo in passato goduto
indennitd operative speciali, quali appunt
quelle di cui alle disposizioni ivi richiamate, tra
le quali, appunto la indennita di
aeronavigazione (art. 5 della legge) e |
indennita di volo (art. 6 della legge). L’incis
"anche anteriormente” vale soltanto

estendere il beneficio della maggiorazion
dell'indennita operativa di base a quanti gi

favorevole” lindennitd operativa di base
maggiorata ex art. 5, co. 2, d.P.R. n. 394 del
1955”. Ne consegue che chi passa ad un nuovo
impiego deve necessariamente optare tra I'uno
e laltro trattamento, restando esclusa la
possibilita del cumulo; infine la legge
finanziaria per il 2004, all'art. 3, co. 72, che
detta l'interpretazione autentica dell’art. 5, ha
espressamente previsto che le maggiorazioni di
cui al co. 2 spettano esclusivamente ai
percettori della sola indennita operativa di
base di cui alla Tabella riportata al co. 1 del
medesimo art. 5.
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NOTIZIE E AGGIORNAMENTI

RATEIZZAZIONE  STRAORDINARIA

DELLE SOMME ISCRITTE A RUOLO:

IN G.U. IL DECRETO CHE CONSENTE
DI CHIEDERE UN PIANO ORDINARIO
DI RATEAZIONE FINO A 72 RATE E
STRAORDINARIO FINO A 120 RATE

E' stato pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale n|.
262 del 8.11.2013 il decreto 6.11.2013 de

Ministero delllEconomia e delle Finanze ch
introduce la "Rateizzazione straordinarid

delle somme iscritte a ruolo, come previsto

dall'art. 52, co. 3, del d.I. n. 69 del 2013
convertito, conmodificazioni, dalla legge n.
98 del 2013". In particolare l'art. 2 del
decreto prevede che all'atto della richiesta d
un piano di rateazione, il debitore pug

alternativamente: a) chiedere un piano di

rateazione ordinario, fino ad un massimo d
72 rate, in caso di temporanea situazione (
obiettiva difficolta’, ai sensi del comma 1
dell'art. 19, del d.P.R. n. 602/1973; b
chiedere un piano di rateaziong
straordinario, fino ad un massimo di 120
rate, in caso di comprovata e grav{
situazione di difficolta legata alla
congiuntura economica, per ragioni estrane
alla propria responsabilita, ai sensi del
combinato disposto dei coo. 1 e 1-quinquie
dell'art. 19 del d.P.R. n. 602/197@ecreto
MEF - G.U. n. 262 del 8.11.2013).

COMUNI:  CONTRIBUTI PER 330
MILIONI DI EURO PER L'ANNO 2013 E
DI 270 MILIONI DI EURO PER L'ANNO
2014 A FAVORE DEI COMUNI CHE
HANNO REGISTRATO IL MAGGIOR
TAGLIO DI RISORSE A CAUSA

124

1%

|~ —

D
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DELL'IMU SUGLI IMMOBILI COMU-

NALI

E' stato pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale n.
260 del 6.11.2013 il decreto del Ministero
dell'interno del 3.10.2013 recante
"Attribuzione di un contributo di 330 milioni
di euro per lI'anno 2013 e di 270 milioni di
euro per I'anno 2014 a favore dei comuni che
hanno registrato il maggior taglio disorse
operato negli anni 2012 e 2013 per l'effetto
dell'assoggettamento degli immobili
posseduti dagli stessi comuni nel proprio
territorio all'IMU di cui all'art. 13, co. 1, del
dl. 6.12.2011, n. 201, convertito, con
modificazioni, dalla |. 22.12.2011, n. 214"
(Decreto del Ministero dell'Interno)

«

MISURE FINANZIARIE URGENTI IN
FAVORE DI REGIONI ED ENTI
LOCALI ED INTERVENTI LOCALIZ-
ZATI NEL TERRITORIO, IN G.U. IL
D.L. N. 126/2013

Sulla Gazzetta Ufficiale n.256 del 31.10.2013
e' stato pubblicato il d.l. n. 126/2013 recante
"Misure finanziarie urgenti in favore di
regioni ed enti locali ed interventi localizzati
nel territorio" (Decreto Legge n. 126/2013)

DISPOSIZIONI URGENTI IN MATERIA
DI IMU, ALTRA FISCALITA IMMO-
BILIARE, DI SOSTEGNO ALLE POLI-
TICHE ABITATIVE E DI FINANZA
LOCALE, CASSA INTEGRAZIONE
GUADAGNI E DI TRATTAMENTI PEN-
SIONISTICI: PUBBLICATO IL TESTO
DEL D.L. N. 102/2013 COORDINATO
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CON LA LEGGE DI CONVERSIONE N.
124/2013

E” disponibile sul sito del Dipartimento dellg
Finanze il testo del d.l. n. 102/2013
coordinato con la legge di conversione n.
124/2013 (Legge n. 124/2013 - testo
coordinato con il d.l. n. 102/2013)

«

ENTI LOCALI: FIRMATO IL DECRE-
TO CHE RIDUCE GLI OBIETTIVI
PROGRAMMATICI DEL PATTO DI
STABILITA INTERNO PER L'ANNO
2013 DELLE PROVINCE E DEl
COMUNI CON POPOLAZIONE SUPE-
RIORE A 1.000 ABITANTI

E stato firmato il decreto del Ministro
dell’economia e delle finanze, di concerto con
il Ministro dell'interno, d'intesa con la
Conferenza Stato-citta ed autonomie locall,
concernente la riduzione degli obiettiv
programmatici del patto di stabilita interno
per 'anno 2013 delle province e dei comur]
con popolazione superiore a 1.000 abitant],
in attuazione dellarticolo 1, co. 122, della I.
13.12.2010, n. 220. Per maggiori
informazioni e per accedere alla lettura de
decreto n. n. 89037 del 30.10.2013.
(Comunicato RGS del 31.10.2013)

DEBITI DELLA P.A.: AVVIATA LA FA-

SE 2, ALTRI 2,5 MILIARDI IN CORSO
DI EROGAZIONE ALLE REGIONI PER
IL PAGAMENTO DEI DEBITI SA-
NITARI E PIU DI UN 1 MILIARDO Al

COMUNI

13,8 miliardi di euro pagati ai creditori e, in
virtu del DL 102/2013 sono ora in corso d
erogazione dal Tesoro altri 2,5 miliardi alle
Regioni per effettuare i pagamento dei debif
sanitari entro il 31 dicembre di quest’anno
mentre la Cassa Depositi e Prestiti erogher
ai piu di mille comuni che ne hanno fattg
richiesta un finanziamento complessiv
superiore a 1 miliardo di euro il prossimo 31
ottobre. Questi i dati divulgati dal Mef in un

D7

O

apposito comunicato nel quale si da atto
dellavvio della fase 2 presso il Ministero
dellEconomia e delle Finanze e si precisa
come la prima fase del pagamento dei debiti
arretrati della Pubblica Amministrazione,
disposta dal decreto legge 35/2013, ha
raggiunto un avanzamento del 69%. Infatti ad
oggi risultano rimessi ai creditori
complessivamente 13,8 miliardi di euro sul
totale di 18 miliardi messi a disposizione dal
Tesoro agli enti debitori, in diverse forme
(finanziamenti per anticipazione di liquidita,
spazi finanziari sul patto di stabilita interno e
rimborsi fiscali). Continua il Mef rilevando
come con [laggiornamento odierno, in
particolare, si registra rispetto ai dati forniti

il 24 settembre scorso un forte avanzamento
nel pagamento dei debiti sanitari (+240
milioni) e nell'impiego degli spazi finanziari
sul patto di stabilita da parte delle Regioni
(+575 milioni relativi al contributo di
progetti finanziati con fondi europei), nonché
un significativo incremento dei pagamenti da
parte dei Comuni (circa 1,4 miliardi, a valere
sugli spazi finanziari sul patto di stabilita
interno). | debiti sanitari pagati dalle Regioni
ammontano complessivamente a 4,1 miliardi
sul totale di 4,2 miliardi erogati dal Tesoro.
Comuni e province hanno pagato pressocheé
tutti i debiti consentiti dai finanziamenti
ottenuti, che sono stati quindi esauriti. Quasi
2 miliardi disponibili presso il Tesoro sono in
attesa che le quattro Regioni destinatarie di
guesto importo completino gli adempimenti
necessari per ottenere il finanziamento. In
aggiunta ai 20 miliardi stanziati con il DL
35/2013, il Governo ha avviato una seconda
fase con il d.l. 102/2013, che autorizza Il
pagamento di ulteriori 7,2 miliardi di euro
nell'anno in corso. La seconda fase e gia
decollata: presso il Ministero dellEconomia
e delle Finanze si sono gia svolti i tavoli
tecnici con esito positivo, le sette regioni
interessate hanno sottoscritto il contratto di
finanziamento e sono in corso di erogazione
da parte del Tesoro ulteriori 2,5 miliardi di
euro, che le Regioni dovranno corrispondere
ai creditori del comparto sanitario entro il 31
dicembre di questanno. Inoltre la Cassa
Depositi e Prestiti eroghera ai piu di mille
comuni che ne hanno fatto richiesta un
finanziamento complessivo superiore a 1
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miliardo di euro il prossimo 31 ottobre. il
monitoraggio il Ministero dellEconomia e
delle Finanze ha attivato un monitoraggid
regolare dellavanzamento dell’intera
procedura che coinvolge in particolare |l
Dipartimento della Ragioneria Generalg
dello Stato, al fine di garantire tanto ung
corretta allocazione delle risorse finanziarig
quanto il rispetto degli impegni degli enti
debitori a impiegare queste risorse pef
saldare rapidamente i debiti scaduti. La
pubblicazione sul sito MEF. La tempestiv
informazione al pubblico sull'attuazione §
garantita dalla pubblicazione con frequenz3
quindicinale degli stati di aggiornamento su
sito debitipa.mef.gov.it, dal quale & possibil
visualizzare tabelle di sintesi e scaricare filg
con dettagli sui pagamenti degli enti locali
L’articolazione dei percorsi finanziari |l
decreto “sblocca debiti” e il successivo
decreto legge 102/2013 ha attivato up
ventaglio di strumenti finanziari articolato
per consentire il celere sblocco di liquiditg
per 27,2 miliardi nel 2013 da destinare a
pagamento di debiti risultati certi liquidi ed
esigibili al 31.12.2012. Questi strument
includono: anticipazioni di cassa agli enti
locali sulla base di una convenzione tra
Cassa Depositi e Prestiti S.p.A. e il Tesoro
finanziamento del Tesoro alle Regioni e alle
province autonome, esclusioni dal patto di
stabilita interno, deroga dal patto di stabilita
interno delle spese effettuate per |
cofinanziamento di interventi programmat
con i fondi strutturali dell’'UE, l'incremento
dei rimborsi fiscali. Ciascuna di queste lineg
di azione comporta accordi tra le parti per il
corretto impiego delle risorse e per Ig
rendicontazione dei pagamenti. | tempi de
monitoraggio per le diverse linee di aziong
sono eterogenei, tuttavia il MEF in
collaborazione con Cassa Depositi e Prestit],
ANCI e UPI riesce a fornire un monitoraggio
frequente dei pagamenti certificati. 1l datg
fornito oggi potrebbe quindi essere inferiore
ai pagamenti realmente effettuati alla data, in
quanto non sono disponibili informazion
sullimpiego degli spazi finanziari delle
Regioni mentre [limpiego degli spaz
finanziari dei Comuni & parziale e ricostruito
grazie a un’indagine campionaria del’ANCI
(che tuttavia fornisce il dato certo rilevato ¢
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non un’estensione della stima all'insieme dei
comuni, presumibilmente superior@omu-
nicato MEF n. 197 del 29.10.2013).

IMU IMMOBILI COMUNALI: CONTRI-
BUTO COMPENSATIVO ANNO 2013

Con provvedimento del 9.10.2013, e stato
disposto il pagamento del contributo

assegnato, nella misura complessiva di 330
Milioni di Euro per I'anno 2013. v ai Comuni

che hanno registrato il maggior taglio di

risorse operato per l'anno 2012 per effetto
dell'assoggettamento degli immobili

posseduti dagli stessi comuni nel proprio
territorio all'lmu.

L'importo dell'attribuzione, per ciascun

comune, €' quello riportato nell'elenco A

(visualizzabile cliccando su "Accedi |
Provvedimento”) allegato al Decreto del
Ministro dell'interno ddl 3.10,2013. Le

risorse attribuite a ciascun ente sono
calcolate in proporzione alle stime di gettito
da imposta municipale propria relative agli
stessi immobili, per I' anno 2012. L'importo
del contributo andra incassato con i codice
Siope 2102 "altri trasferimenti correnti dello

Stato”  (Comunicato del Ministero
dell'Interno).

«lin GAIZIIIZIZ:»
GOVERNO: NUOVO SITO SULLE
AGEVOLAZIONI FISCALI PER LA
CASA

Il nuovo sito www.casa.governo.it informa
sulle  agevolazioni fiscali per la
riqualificazione energetica degli edifici, I
acquisto di mobili e grandi elettrodomestici
di classe energetica non inferiore ad A+ per
immobili soggetti a ristrutturazione e le
detrazioni per I'adeguamento antisismico. |
decreto legge n. 63 del 2013 ha prorogato al
31.12.2013 la possibilita di usufruire della
detrazione fiscale del 50% per interventi di
ristrutturazione, per un importo fino a
96.000,00 euro, per ogni unita immobiliare.
La detrazione andra distribuita su 10
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annualita di pari valore. La detrazione del

65% fino al 31.12.2013 € in vigore per colord

che effettuano interventi antisismici su
immobili  (strutture abitative o0 esercizi

commerciali) che si trovano in zone ad altp

rischio sismico(Comunicato Linea Amica
del 28.10.2013)

ASSOCIAZIONISMO COMUNALE:

«

PAGAMENTO ALLE REGIONI DEL
CONTRIBUTO STATALE ANNO 2013

Il Ministero dell'Interno ha disposto il
pagamento del contributo statale per I'anno
2013 assegnato alle Regioni per il sostegno
delle Unioni e delle Comunita Montane
svolgenti l'esercizio associato di funzioni
comunali (Comunicato del  Ministro
dell'Interno del 25.10.2013)
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REDAZIONALI

DAL DECRETO DEL FARE AL
FINANZIARI

PER LE PICCOLE MUNICIPALITA

POTER FARE. INTERVENTI

PROGRAMMA 6.000 CAMPANILI

del Prof. Stefano Olivieri Pennesi e dell’Avv. Guglielmina Olivieri Pennesi

Il Programma 6000 campanili quale iniziativa pubblica finalizzata a sostenere le piccole m

palita, del nostro Paese, rispetto ad interventi

unici-

destinati alle diverse tipologie di infrastrutiure e

che producono, parallelamente, ricadute positive anche dal punto di vista economico e occupa-

zionale.

The Program 6000 steeples which public initiative aimed at supporting small municipal Palita, of

our country, compared to interventions targeted at different types of facilities that produce
parallel, a positive effect in terms of economic and employment.

and, in

Sommario:l. Introduzione. 2. Trattazione. 3.Conclusioni.

1. Introduzione.

Con il cosiddetto“Decreto del Fare”
(art.18 co. 9 del d.l. n. 69/2013) convertito i
l. n. 98/2013, é stato previsto il Primo Prg
gramma denominatt6000 campanili’ di i-
niziativa del Ministero delle Infrastrutture ¢
trasporti. Per tale programma sono stati stan-
ziati 100 milioni di euro da destinare esclus
vamente ai piccoli comuni, con una popola
zione inferiore a 5000 abitanti.

L’ambito oggettivo del programma attiene
ad interventi di adeguamento, ristrutturazion
e nuova costruzione di edifici pubbilici, inclu-
si gli interventi relativi all'adozione di misure
antisismiche, ovvero di realizzazione e many-
tenzione di reti viarie e infrastrutture accesso-
rie e funzionali alle stesse o reti telematich
di NGN e WI-FI, nonché di salvaguardia ¢
messa in sicurezza del territorio.

—

2. Trattazione.

In linea di principio, al di la dell’ innegabi-
le bonta del programma - che si prefigge U
rilancio delleconomia - non si possono no
rilevare i punti di forza (minori) e di debo-
lezza (maggiori) che hanno contraddistint
tale iniziativa legislativa, spingendo nume

n

[®)

rosissimi piccoli comuni a presentare la do-
manda e la relativa documentazione ed esau-
rendo in pochi minuti ipblafond messo a di-
sposizione dal Ministero Infrastrutture.

Punti di forza:

a) il Programma ha il vantaggio di non
richiedere all’ente richiedente alcuna forma di
compartecipazione economica, con un finan-
ziamento da parte dello Stato (nello specifico
il Ministero delle Infrastrutture e trasporti) fi-
no ad un massimo di un milione di euro, per
realizzare opere di riqualificazione del territo-
rio. In questo periodo di forte congiuntura e-
conomica, caratterizzato da cronica scarsezza
di risorse pubbliche e continui tagli ai trasfe-
rimenti, tale piano e stato visto, da parte dei
Comuni, come una vera e propficcata di
ossigeno’

b) Non si puo, inoltre, trascurare il fatto
che un programma simile rappresenta una
grande opportunita per i piccoli comuni e non
solo in quanto puo far incrementare anche I’
indotto in maniera non irrisoria: basti pensare
all'attivita dei progettisti (architetti, ingegne-
ri, geometri ecc.) laddove il comune non di-
sponga di professionalita interne; alle imprese
di costruzioni; alle attivita produttive e via
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discorrendo.

c) Celerita delle procedure che dovreh-
bero consentire I'effettiva cantierabilita delle
opere pubbliche poiché é previsto che tra |a
documentazione che il comune doveva pre-

sentare per la domanda di finanziamento,|e

inclusa la relazione illustrativa del RUP con
indicazione“dello stato di avanzamento delle
attivita procedurali propedeutiche alla rea-
lizzazione dell'intervento con l'impegno 3§
procedere alla pubblicazione del bando di
gara entro il 28.2.2014 e comunque entro 45
giorni dalla sottoscrizione del disciplinare ed
a procedere alla consegna dei lavori entro|i
successivi 70 giorni.”
d) |l plafond, a partire dal 2014, é stato
incrementato da parte del Ministero Infra
strutture di ulteriori 50 milioni di euro con
una norma inserita nel d.d.l. stabilita e cne
dovrebbe consentire di finanziare qualc
progetto in piu rispetto ai circa 150 progett
che dovrebbero risultare assegnatari di risg
se.
Punti di debolezza:
a) innanzitutto la legge ha stabilito la pos
sibilita di accedere al finanziamento solp
per gli interventi muniti di tutti i pareri, auto-
rizzazioni, permessi e nulla osta. Tale prevj-
sione, in concreto, ha creato difficolta perche
| pareri, autorizzazioni ecc. devono essere f[i-
lasciati da amministrazioni diverse e quesio
puo creare rallentamenti che non dipendono
dall'azione del comune, pregiudicando Ila
possibilita di presentate la domanda di finan
ziamento.
b) I'aver previsto un range fra i 500.00(

= —
1

euro ed 1.000.000 di euro ha determinato (in

indubbia difficolta soprattutto per i comuni d
piccolissime dimensioni che hanno dovutp
“attrezzarsi” per individuare interventi di im-
porto rilevante ed escludendo, di fatto, tutt
quei comuni che avrebbero necessita di intg
venti di minor rilevanza ma che consentirel;
bero allamministrazione di offrire servizi a-
deguati ai cittadini. Tuttavia, a tal proposito,
'ANCI (associazione nazionale comuni ita
liani) e intervenuta in sede di conversione i

legge per proporre un emendamento che gli-

minasse il limite minimo di importo (500.00
euro), ma non é stato accolto.
c) il programma non ha previsto una valu-

=
1

tazione di merito o comunque una selezione
del progetto presentato dal comune, bensi e
stata stabilita una modalita piuttosto “bizzar-
ra” di presentazione della domanda che esula
da qualsiasi valutazione sulla qualita e bonta
del progetto. Atto propedeutico € la conven-
zione stipulata dal Ministero Infrastrutture e
Trasporti e I'ANCI pubblicata in Gazzetta
Ufficiale il 9 ottobre scorso. A partire dalle
ore 9,00 del 24 ottobre scorso e scattato il co-
siddetto“click day” per presentate le doman-
de da parte dei comuni sotto i 5000 abitanti.
Di fatto questo meccanismo ha creato le con-
dizioni affinché potesse essere riconosciuto
assegnatario del finanziamento non il Comu-
ne che ha presentato il progetto migliore,
bensi il Comune che abbia (provider” di
posta elettronica certificata piu veloce di
un‘altra Amministrazione. E’ stato pertanto
privilegiato un dato meramente temporale ri-
spetto a valutazioni relative alla fattibilita e
meritevolezza del progetto.

d) il sistema informatico attivato
dal’ANCI per la ricezione delle domande ha
creato problemi in quanto sono stati riscontra-
ti sfasamenti temporali fra I'invio della do-
cumentazione da parte dei Comuni e
I'accettazione del messaggio da parte del ge-
store pec (posta elettronica certificata) ANCI.

e) non essendo stato previsto un limite di
progettazione, in quanto poteva essere pre-
sentato qualsiasi livello di progettazione (pre-
liminare, definitivo o esecutivo) cio ha creato
una discrepanza. | comuni che disponevano
solo di un progetto preliminare non poteva-
no usufruire di tutte le autorizzazione neces-
sarie e conseguentemente gli veniva pregiudi-
cata la possibilita di presentare la domanda
di finanziamento.

f) poiché dal 1 gennaio 2013 anche i co-
muni con popolazione compresa tra i 1001 e
5000 abitanti sono sottoposti al patto di stabi-
lita interno, il programma 6000 campanili
presenta una forte criticita poiché dalle FAQ
pubblicate sul sito del’ANCI ed elaborate dal
Ministero Infrastrutture risulterebbe non pre-
vista la deroga al patto di stabilita interno e
guesto potrebbe senz’altro creare un proble-
ma circa l'effettiva realizzabilita del pro-
gramma.

Quali sono, pertanto, i rischi effettivi di un
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programma pensato per realizzare opere pu
bliche attraverso I'utilizzo di fondi pubblici?
Un rischio immediato € rappresentato dg
proliferare di contenzioso, per le ragioni sg
pra esposte, che potrebbe bloccare la prog
dura di elaborazione della graduatoria da p3

te del Ministero delle Infrastrutture - attraverf

so I'emanazione di un apposito decreto -
conseguentemente I'assegnazione dei fondi
comuni vincitori, con un danno per le ammi
nistrazioni che hanno investito in termini d
risorse umane ed economiche per present
la domanda e a cascata per tutto il territor
nazionale.

Infine una considerazione da fare é che
programm&6000 campanili” dimostra come
spesso chi legifera non ha pienamente co
tezza delle conseguenze che possono subi
beneficiari delle norme (in tal caso i piccol
Comuni), poiché vengono sottovalutati aspet
pratici, ma rilevanti, che dovrebbero essel
conosciuti a monte prima dell’elaborazione g
qualsiasi disposizione legislativa, a seguito
un’accurata istruttoria e conoscenza profong
del territorio.

Di notevole rilevanza finanziaria, relati-
vamente al Progetto 6000 campanili, risult
essere, a parere di chi scrive, il fatto che
suddetto bando non implica la necessita di (
cofinanziamento, da parte dei comuni, soprg
tutto in un periodo di rilevanti difficolta per
gli stessi, di gestire e bilanciare le ormai asfi
tiche casse comunali, carenti di risorse.

Gli aspetti qualificanti, dal punto di vistal
macroeconomico, Si possono sintetizzare ng
la opportunita offerta, alle piccole municipali
ta del nostro Paese, di progettare e realizzg
“minute opere” (infatti vengono previsti dei
parametri rigidi che impongono un valore, pg
uno o piu interventi, non inferiori a 500 milg
€ ne superiori a 1 milione di €) che hanno
beneficio di riqualificare, anche significati-
vamente, le varie realtd presenti nei territo
beneficiari, agendo da volano sulle econom
localistiche irrorate spesso da piccole e picc
lissime imprese, principalmente del setton
edile che, da una stima effettuata dall’Ufficig

studi di Confartigianato, potrebbero mobilitat

re una massa diretta di nuovi occupati quan
ficabile nell’ordine di almeno 2 mila unita

b- Altro argomento positivo va individuato
nelle velocizzazioni delle procedure contabili
previste che, presuppongono, tempi celeri per
spendere e rendicontare il contributo even-
ce-tualmente assegnato.

ir- | progetti, dal punto di vista della loro fat-

tibilita, non sono esplicitamente soggetti a
e controlli od esami svolti da superiori uffici,
airisulta pertanto esclusivamente il Comune a

dover decidere le operativita/opportunita per i

propri territori.
are | contributi devono altresi comprendere
0 non solo i costi vivi ma anche le spese acces-

sorie, facendo quindi movimentati@avoro”
il indiretto quale quello, ad esempio, dei pro-
fessionisti delle attivita intellettuali come: ar-
n- chitetti, ingegneri, geometri, geologi, foresta-
e ili, contabili, esperti della sicurezza, avvocati,
ecc.
ti Quale aspetto di criticita rilevante, del
e Progetto in trattazione, € sicuramente il fatto
i di non potersi avvalere di una sorta di zona
i franca finanziaria, per non incidere sui para-
ja metri di equilibrio previsti dal Patto di Stabi-
lita interno, tali da escludere i finanziamenti,
eventualmente ottenuti dai Comuni, per gli
a equilibri finanziari del Patto stesso.
il Allo stato dell’arte, con la riprogramma-
In zione dei Fondi Comunitari gia stanziati, uni-
t- tamente a parziali cofinaziamenti del nostro
Paese, sono state individuate ulteriori somme,
da destinare al Programma 6000 campanili,
nella misura di un miliardo di euro a fronte
delle circa 5 mila domande pervenute da parte
2|- dei comuni. Di tali domande sono state finora
finanziati 115 progetti (fonte del Ministero
aredelle Infrastrutture).

Piu specificamente, nell'attuale fase di
particolare gravita/criticita, del contesto di fi-
nanza pubblica, accedere ad interventi che
vengono supportati previo accesso a “risorse
comunitarie” rappresenta, di fatto, I'unico ef-
ficace volano per rivitalizzare la spesa desti-
nata agli investimenti nel nostro Paese.

Al riguardo € giusto segnalare che, dal
2008, anno convenzionalmente indicato come
punto zero dall’'esplosione della crisi econo-
mica, nel contesto Europeo, la spesa eseguita
in conto capitale (ovvero per investimenti)
abbia segnato un calo verticale nell’ordine di

Al

[

-

e

174

sottese al contratto collettivo del settore edilg.

circa il 25% facendo, al contempo, esplodere
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I tagli lineari ai trasferimenti per i Comuni e
introducendo ulteriori limiti quali vincoli del
Patto di Stabilita interno.

A tutto si assommano gli effetti negativ

3.Conclusioni

In ultima analisi gli ulteriori stanziamenti,
previsti per il Programma 6000 campanili,
sono frutto della riprogrammazione dei Fondi

ulteriori prodotti anche da una costante ind¢- Europei e Nazionali 2007/2013 con il fine di
terminatezza degli assetti riguardanti la fisca- spostare risorse su misure aventi il requisito
lita locale, con ricadute appunto sulla compg- di spesa certa (da effettuarsi altresi inderoga-

nente piu flessibile e quindi piu comprimibil
dei bilanci degli Enti locali ovverossia, ap
punto, la spesa per investimenti.

bilmente entro il 2015) individuate nel capito-
lo Fondo sviluppo e coesione — FSC (ex Fon-
do FAS). Tali interventi rientrano, al contem-

E di tutta evidenza, rispetto a quanto sopfa po, tra le misure di sostegno alle economie
rappresentato, nel contesto odierno di rigidita locali e individuabili, quali piccoli lavori im-
finanziaria, come e quanto serva migliorare |a mediatamente cantierabili, con capacita di

velocizzazione della spesa, semplifican

conseguentemente le relative procedure a
ministrative, senza dimenticare i necessatri i
crementi della dotazione finanziaria compleg
siva.

Accelerare le procedure di spesa, unit
mente ad una rivisitazione dei vincoli di fi-
nanza pubblica, dovrebbe essere una missid
sfidante per i responsabili dei Dicasteri Ecg
nomici, affiancando le municipalita, anche
soprattutto quelle di minori dimensioni, ne
dialogo tra istituzioni con il fine ultimo di i-
deare e progettare soluzioni nuove tendef
alla velocizzazione ed efficientamentg

dell'utilizzo delle risorse avendo particolare

riguardo per quelle di provenienza comunitg
ria.

0 immettere domanda nel sistema economico
- generale del Paese.
n-  In conclusione, con i suddetti ulteriori
- stanziamenti previsti, per il citato Programma
6000 campanili, sarebbe altresi auspicabile
h- introdurre, nell'ipotesi di una indispensabile
ulteriore sessione, predisposta sottoforma del
negia sperimentatalick day 'esame delle pro-
gettazioni proposte dai Comuni che si fondi-
no su criteri piu articolati e trasparenti e che
inducano, quindi, ad una reale competizione
tra Enti su argomentazioni tecniche, fattivita
nti progettuale e reali necessita di interventi in-
p  frastrutturali, e non su un mero criterio di-
> scriminante basato sulla cronologia temporale
di presentazione domanda, che e stata alla ba-
se della prima sessione del click day

a)

C

L
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GIURISP

RUDENZA

Consiglio di Stato, Sez. 1V, 26.9.2013, n. 4821
Richiesta di accesso alle cartelle esattoriali -
Equitalia non puod negare l'accesso se la
richiesta riguarda atti di un procedimento
tributario concluso.

Nella sentenza in esame il Consiglio di Stato,
ordine alla richiesta di accesso proposta da u
contribuente ai sensi dellart. 26, d.P.R. n. 60
del 1973, ha ritenuto fondata I'istanza spiegat
nei confronti del concessionario della
riscossione (nella specie, a fronte del timor
dell’esposizione ad una azione di pignoramen
presso terzi), finalizzata ad accedere all
cartelle esattoriali ed alle relative intimazioni,
assumendo di non avere mai ricevuto |
corrispondenti notifiche. L’'avvenuto depositd
degli estratti di ruolo non sarebbe sufficiente
considerare assolti gli obblighi di accessd
richiedendosi la integrale produzione di
ciascuna cartella esattoriale con relative
notifiche per consentire all'interessato odierndg
appellante di avere certezza in ordine 3§
complessivo ammontare ed alle relative causd

delle pretese fiscali o tributarie a suo noms.

Non costituisce giusta ragione del diniego |
fatto che si tratti di procedimenti tributari, al
fine di escludere il diritto all'accesso, né che I
richiesta del contribuente riguardi ben 55
cartelle di pagamento. Sebbene I'art. 24, I. |
241 del 1990 escluda il diritto d” accesso, tr
I"altro, nei procedimenti tributari, per i quali
restano ferme le particolari norme che i
regolano, & da ritenere che la detta norm
debba essere intesa, secondo una lettura de
disposizione costituzionalmente orientata, ng
senso che la inaccessibilita agli atti di cu
trattasi sia temporalmente limitata alla fase d
pendenza del procedimento tributario, no
rilevandosi esigenze di segretezza nella fa
che segue la conclusione del procedimento ¢
I"adozione del procedimento definitivo d
accertamento dell'imposta dovuta sulla bag
degli elementi reddituali che conducono allg

deve riconoscersi il diritto di accesso qualora
I"amministrazione abbia concluso il proce-
dimento, con I'emanazione del provvedimento
finale e quindi, in via generale, deve ritenersi
sussistente il diritto di accedere agli atti di un
procedimento tributario ormai concluso.
D’altra parte, l'interesse del contribuente alla
ostensione degli atti che sono posti a
presupposto o propedeutici a procedure di
riscossione € riconosciuto anche in via
legislativa, ponendo precisi obblighi in capo al
concessionario alla riscossione. Ai sensi
dell'art. 26 del d.P.R. 29.9.1973, n. 602,
recante disposizioni sulla riscossione delle
imposte sul reddito, "il concessionario deve
conservare per cinque anni la matrice o la
copia della cartella con la relazione
dell’avvenuta notificazione o [‘avviso del
ricevimento ed ha |"obbligo di farne esibizione
su richiesta del contribuente 0
dell’'amministrazione". L"art. 26 co. 4, d.P.R.
29.9.1973 n. 602, nel disporre che Il
concessionario di esattoria deve conservare per
cinque anni la matrice o la copia della cartella
con la relazione dell’avvenuta notificazione o
I"avviso di ricevimento ed ha |"obbligo di farne
esibizione su richiesta del contribuente o
dell"amministrazione, introduce due obblighi
per la Societa concessionaria: la conservazione
per cinque anni; I'obbligo di esibizione a
richiesta del contribuente; conseguentemente,
dal momento che la cartella esattoriale
A costituisce presupposto della iscrizione di
lla ipoteca immobiliare, la richiesta di accesso, ai
2l sensi degli artt. 22 ss., . n. 241 del 1990, alla
cartella & strumentale alla tutela dei diritti del

=2

contribuente in tutte le forme consentite
n dall’ordinamento  giuridico ritenute  piu
se rispondenti  ed opportune; la cartella

DN esattoriale deve essere rilasciata, in copia,
dalla societa concessionaria al contribuente
e che abbia proposto, o voglia proporre ricorso
L avverso atti esecutivi iniziati nei suoi confronti.
La norma introduce due obblighi per la Societa

guantificazione del tributo. In ragione di cio
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concessionaria: la conservazione per cinqu
anni; I"obbligo di esibizione — quale forma d
accesso speciale - a richiesta del contribuent
Dal momento che la cartella esattorialg
costituisce presupposto di procedure esecuti

la richiesta di accesso alla cartella e
strumentale alla tutela dei diritti del
contribuente in tutte le forme consentitd
dall’'ordinamento  giuridico  ritenute  piu

rispondenti ed opportune essa deve ess§
rilasciata, in copia, dalla  societa
concessionaria al contribuente che abbij
proposto, o voglia proporre ricorso, avversd
atti esecutivi iniziati nei suoi confronti.
Ritenere (come vorrebbe la societa resistent

e liquidazione il giudice puo escludere dal
rimborso le spese ritenute eccessive o superflue
e. come prevede l'art. 92 del c.p.c. Si possono
intendere eccessive quelle sostenute per due o
Ve piu avvocati quando la causa non presenta
particolari difficolta, e superflue quelle che
riguardano un numero elevato di consultazioni
del cliente con il difensore. L'art. 92 citato
conferisce al giudice un ampio potere
re dispositivo per le spese processuali, tanto che
pud compensarle tra le parti fermo restando
n che il suo esercizio deve essere
necessariamente motivato in maniera esplicita
ovvero sulla scorta di quanto emerge
e) dallintera  pronuncia (Cass. civ.,, n.

2}

”

diversamente implicherebbe, sostanzialmente, 23993/2007). Per quanto riguarda i giudizi

introdurre una limitazione all’esercizio della

difesa in giudizio del contribuente, o, in ogn
caso,
tutela giurisdizionale del contribuente ch
dovrebbe impegnarsi in una defatigante ricerc
delle copie delle cartelle. La detta limitazion
colliderebbe con i principi costituzionale ch
garantiscono la tutela giurisdizionale, e con i
principio, di rango costituzionale, di
razionalita. Cio é sufficiente a sostener
I"azione dell’appellante, il quale, temendo d

trovarsi esposto ad una azione di pignoramento
da parte del concessionario per la riscossiong,

ha chiesto di poter accedere alle cartell
esattoriali ed alle relative intimazioni proprio

in quanto assume di non avere mai ricevuto |e

corrispondenti notifiche, aspetto questo ch
evidenzia in punto di interesse, quale sia |
posizione di diritto che il ricorrente possiede in
ordine all’accesso medesimo.

Corte dei Conti, Sez. Giurisd. Toscang
sentenza 16.10.2013, n. 310

Rimborso spese legali ai dipendenti assolti
nei giudizi contabili: c’é danno erariale se
I"importo erogato dall"amministrazione ai

dipendenti  risultante  dalla  parcella

dell’avvocato supera l'importo per spese
legali liquidato in sentenza.

Ai sensi dell'art. 91 c.p.c., il giudice quandd

rendere estremamente difficoltosa la

contabili, il regolamento delle spese trova
disciplina nell'art. 3, co. 2 bis del d.l. n.
543/1996 per il quale “in caso di definitivo
proscioglimento ai sensi di quanto previsto dal
co. 1 dell’art. 1 della I. 14.1.1994, n. 20, come
modificato dal co. 1 del presente articolo, le
spese legali sostenute dai soggetti sottoposti al
giudizio della Corte dei conti sono rimborsate
dallamministrazione di appartenenza”. |l
proscioglimento ai sensi di quanto previsto
dall'art. 1, della I. n. 20 del 1994 comporta
l'esclusione a carico del convenuto
dell’elemento del dolo o della colpa grave in
relazione ai fatti oggetto del giudizio. La norma
fissando il principio generale del rimborso in
caso di proscioglimento definitivo non ne aveva
per0 previsto le modalita di attuazione che
sono state successivamente oggetto di
disciplina da parte dell’art. 10-bis, co. 10 del
d.l. n. 203 del 2005, a sua volta integrato
dall'art. 17, co. 30-quinquies del d.l. n. 78 del
2009 che ha escluso la compensazione delle
spese di giudizio in caso di proscioglimento nel
merito. Pertanto, sulla base della norma
interpretativa, in caso di proscioglimento
definitivo - che quindi accerti la mancanza di
dolo o colpa grave - il giudice contabile,
esclusa ogni compensazione delle spese di
giudizio, liquida 'ammontare degli onorari e
dei diritti spettanti alla difesa del prosciolto.

L

emette la sentenza nel processo civile condan
la parte soccombente a rimborsare le speg
processuali assieme agli onorari per la difes
liquidati nella stessa sentenza, in base i
principio della soccombenza. Al momento dell

naNello specifico, nel momento in cui
se l'interpretazione della norma del 1996 esclude
a dalla compensazione le spese di giudizio,
Al queste vanno  addebitate alla  parte
@ soccombente. Va comungue escluso che dette
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spese possano gravare in qualche modo sulla per essa, i convenuti - avrebbe dovuto liquidare

procura della Corte (nel caso di soccombenza solo

di quest’ultima) in quanto essa agisce non i
rappresentanza  dellamministrazione  m
nell’adempimento di un suo dovere imposto
dalla legge (Corte conti, Il appello, n.
205/2010). 1l giudice contabile procede, quindi
alla liquidazione delle spese legali anche i

assenza del deposito di cui allart. 75 dell¢

disposizioni di attuazione del c.p.c., ferm
restando il parere di congruita dell’Avvocaturaj
dello Stato da esprimere sulla richiesta d
rimborso avanzata allamministrazione di

il quantum determinato dal giudice
contabile senza in alcun modo dare seguito a
rimborsi ulteriori, risultanti dalle parcelle
dellavvocato dei dipendenti assolti. In altri
termini, tutto ci0 che risulta essere stato
erogato ai dipendenti assolti oltre all'importo
liquidato in sentenza, in quanto esborso non
giustificato, costituisce danno erariale perché
somma illegittimamente erogata dai convenuti
con grave colpa. Concordando con la Procura,
ritiene il collegio che e, di fronte alla
presentazione all’amministrazione di una

-—

174

appartenenza. Le spese legali sostenute dajla parcella difforme rispetto a quanto stabilito in

parte convenuta e poi prosciolta, per lattivitay
difensiva svolta dai patrocinanti nei giudizi di
responsabilita avanti la Corte dei conti, norj
sono liquidabili dal giudice “a pie di lista”
sulla base della nota spese, ma soggiacciono
un giudizio di congruita ed adeguatezza ai fir
della loro concreta determinazione (I appello
n. 428/2008). Sempre la citata sentenza riley

che nel conseguente  rapporto  trg
amministrazione e prosciolto ai fini del
rimborso, ferma restando la liquidazionsg

giudiziale, il parere dell’Avvocatura erariale si
concreta in una mera verifica di rispondenz;
della richiesta di rimborso alla liquidazione del
Giudice, nonché di congruita di eventuali spes
legali aggiuntive correlate all’attuazione della
pronuncia. Negli stessi termini si & espressa

sentenza, il dipendente non pud ottenere
I'integrale rimborso della stessa, restando a
suo carico la parte di spese che, eventualmente,
il suo difensore abbia a pretendere. D’altra
ad parte, il giudice contabile ha tutti gli strumenti
i per valutare la congruita della parcella
richiesta dall’avvocato in quanto, ai sensi
a dell’art. 75 c.p.c., il difensore, al momento del
passaggio in decisione della causa, deve
presentare la nota della spese, e puo quindi
stabilire con ragione I'importo delle spese che
saranno a carico dell"amministrazione,
n eventualmente anche disponendo il rimborso
integrale delle stesse, qualora ne ricorrano i
e presupposti. Ne deriva, altresi, che
'amministrazione di appartenenza dell’assolto
a dovra eseguire la sentenza e liquidare tali

3

Cassazione - ss.uu., sent. n. 6996 del 2010
secondo la quale la sentenza di proscioglimen
nel merito costituisce il presupposto di u
credito attribuito dalla legge e che il giudice
contabile & chiamato a quantificare, salva |
definitiva determinazione del suo ammonta
da compiersi, su parere dell’Avvocatura dell
Stato, con provvedimento dell’amministrazion
di appartenenza. Sulla base della suddet
ricostruzione del quadro normativo
giurisprudenziale, la Corte dei Conti nel
giudizio in esame, fa discendere ch
incontestabilmente compete al solo giudi
contabile disporre in tema di liquidazione dell
spese in favore del dipendente assolto n
merito innanzi alla Corte dei conti. La norm
di cui al citato art. 10, co. 10 bis, e la
giurisprudenza sul tema non lasciano spazio
altra interpretazione. Nella fattispecie in
esame, quindi, I'amministrazione sanitaria —

—spese cosi come sono state liquidate dalla

o Corte, senza poter entrare nel merito e senza

rimborsare anche eventuali altre spese

fatturate dal legale di parte.

e Corte dei Conti Sez. delle Autonomie n.

22/2013

Dissesto degli Enti Locali: la Corte dei Conti

a risolve i dubbi interpretativi sulla procedura

di riequilibrio finanziario pluriennale.

La Corte dei Conti interviene a risolvere i

numerosi dubbi interpretativi concernenti le

e norme che regolano la procedura di

riequilibrio finanziario pluriennale di cui agli

el artt. 243bis-243quinquies del TUEL (d.lgs n.
267/2000). In particolare la Corte ha statuito
che: 1) la constatazione della mancata

d presentazione del piano entro il termine di cui
all’art. 243 bis, co. 5 (mancata presentazione o

, tardiva presentazione) appartiene alla fase
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istruttoria intestata alla commissione per |
stabilitd finanziaria di cui allart. 155 TUEL
che ne da comunicazione alla Sezione regionale
di controllo cui compete il formale
accertamento del fatto e Il'adozione dell
conseguente pronuncia. La pronuncia dell
Sezione regionale di controllo conclude i
procedimento ed introduce la fase disciplinat
dallart. 6, co. 2, del d.lgs. 149/2011, salv
diversa valutazione sull’apprezzamento dell
tardivitd della presentazione espresso dall
commissione istruttoria, nel qual caso |
Sezione con ordinanza dispone la prosecuziope
della necessaria istruttoria ex art. 243-quate
comma 1 TUEL; 2) la scadenza del termin
perentorio di cui all'art. 243-bis, comma 5,
produce “ipso iure” gli effetti di cui all’art
243-quater, co. 7, del TUEL connessi all
mancata presentazione del piano - qualora ngn
penda la procedura ex art.6. co. 2, d.lgs.
149/2011 “temporaneamente” sospesa - effefti
del tutto sottratti alla disponibilita dell’ente che
al verificarsi della fattispecie ipotizzata, no
puo revocare la delibera di approvazione dgl
piano di riequilibrio, né adottare alcun atto s
non quelli preordinati alla dichiarazione di
dissesto secondo la disciplina di cui al gi
richiamato art. 6, co. 2 del d.lgs. 149/2011; 3
in via di principio, la deliberazione di
approvazione o di diniego dell’approvazion
del piano di riequilibrio finanziario
pluriennale, puo essere assunta in camera
consiglio laddove lo stato degli atti rassegnati
alla valutazione del Collegio non renda
necessaria ulteriore attivita cognitiva o
accertativa in contraddittorio con I'ente che hg
deliberato il piano, riservando la forma della
pubblica adunanza ai casi in cui si presenti tal
necessita in funzione di garanzia e tutela d
principio del contraddittorio; 4) la Sezione
regionale di controllo, se, ai fini della
formulazione del giudizio conclusivo sul piang
di riequilibrio, dovesse ravvisare anche allg
luce dei criteri e dei parametri delle Linee-
guida ex art. 243-quater del TUEL, la necessita
di approfondimenti cognitivi necessari 8
rendere esplicito e chiaro il valore della
congruenza, ai fini del riequilibrio, delle misure
riportate nel piano, in ci0 non puo ritenersi
pregiudicata dalle risultanze istruttorie
rassegnate nella relazione finale dellg

D

1%

commissione, disponendo degli ordinari poteri
cognitivi ed istruttori propri; 5) il dispositivo
della decisione sul piano di riequilibrio deve
essere immediatamente comunicato alle
amministrazioni interessate da parte delle
Sezioni regionali di controllo. Al fine di
garantire [l'effettivita della tutela dell’ente
prevista dallart. 243-quater, co. 5
(impugnazione della delibera entro trenta
giorni) qualora ricorrano le fattispecie di cui
all'art. 243-quater, co. 7 e piu precisamente la
mancata approvazione del piano o la mancata
presentazione del piano, agli adempimenti che
avviano l'applicazione dell’art. 6, co. 2 del d.
lgs. n. 149 del 2011, la Sezione regionale di
controllo provvede non prima del decorso del
termine per impugnare e, in caso di intervenuta
impugnazione, non prima della decisione sul
ricorso. Il termine per impugnare decorre dalla
data di pubblicazione della deliberazione che
decide sul piano; 6) si afferma la necessarieta
della preventiva approvazione del rendiconto e
del bilancio di  previsione rispetto
all’'approvazione del piano di riequilibrio. Tali
adempimenti non costituiscono condizioni
legali di ammissibilita del piano, né formano
oggetto di valutazione preliminare al merito in
sede di deliberazione sul piano,ma
rappresentano essenziali ed imprescindibili
elementi istruttori destinati alla commissione ex
art. 155 del TUEL. L’eventuale constatazione
da parte della commissione della mancata
approvazione dei documenti, od anche di uno
dei documenti, prima della presentazione del
piano come prospettato dalla Sezione
campana per alcuni casi al suo esame -
costituisce oggettivo elemento di perplessita
che si riflette sul valore della congruenza, ai
fini del riequilibrio, dello strumento di
risanamento, che sara esposto nella relazione
finale e che sara valutato dalla Sezione

regionale di controllo ai fini delle sue
determinazioni.
Corte dei Conti, Sez. Il, Giurisdizionale

Centrale di appello, sentenza 30.9.2013, n. 546
Danno erariale: sussiste la colpa grave del
Segretario generale anche per la sola
violazione dei generali doveri di diligenza
incombenti sul funzionario per motivi di
servizio.
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E" stata riformata dalla Corte dei Conti, Sez. |
giurisdizionale Centrale di Appello la sentenz
che in primo grado aveva assolto il Segretari
Generale per il danno pari alle maggiori spes
sostenute a causa del ritardato pagamento
un debito del Comune di Formia di cui il
convenuto era appunto Segretario general
Piu precisamente, tali maggiori spese eran
pari alla differenza tra I'importo pagato dal
Tesoriere Comunale ad una ditta privata @
seguito di decreto ingiuntivo e di procedura
esecutiva di pignoramento e I'importo dovuto
tale ditta, per lavori effettuati nell'interesse de
Comune suddetto.La Corte dei Conti, in appello
ha rilevato come non occorre la violazione di
specifiche disposizioni di legge per configurare
la colpa grave, che sussiste anche nel caso|di
violazione dei generali doveri di diligenzg

incombenti sul funzionario per motivi di

servizio, sempreché ovviamente vi sia yn
elevato scostamento tra la condotta doverosa e
qguella in concreto tenuta.ln specie, a

Segretario Comunale — ai sensi degli artt. 88 |e
93 d.gs. 267/2000 incombono nellg

svolgimento dei suoi compiti i generali dover

di diligenza sanciti per i pubblici dipendenti, in

specie di tutela dell'interesse patrimoniale

dell’lamministrazione, e di garanzia di legalita

e del buon andamento della pubblica

amministrazione. La verifica, quindi, che svolgge
la Corte dei Conti sta nell’accertare se nella

concreta fattispecie vi sia stato un elevatp
scostamento tra la condotta che avrebbe dovyto
tenere un qualsiasi segretario comunale nella
concreta fattispecie in esame e la condotta i
fatto tenuta: il che é stato negato dalla sentenza

| S EENY "R © R =
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penali con le quali viene dichiarata |"estinzione
del reato per amnistia ovvero per prescrizione
del reato non hanno autorita di giudicato nel
giudizio contabile: tuttavia, in questa sede il
giudice puo utilizzare come elementi di prova
ed assumere gli accertamenti materiali tratti
dal processo penale, al fine di effettuare le
proprie  valutazioni.Orbene, dal corposo
fascicolo penale, e, segnatamente, dalla
documentazione acquisita per il tramite della
Guardia di Finanza (Settore di indagine
relativo alle frodi telematiche), é risultato che
nel periodo contestato dal requirente penale
(marzo 2004 - maggio 2005) tre numeri
telefonici del Ministero del’Economia e delle
Finanze hanno effettuato numerosissime
telefonate — della lunghezza, a volte, superiore
alle quattro ore — al numero di cellulare della
Signora, la quale, allo scopo di conseguire
illecitamente la “ricarica” di crediti sul
telefono portatile a lei intestato, poneva tali
telefonate “in attesa”, si da tenere aperta la
linea e conseguire la predetta ricarica in
ragione percentuale della durata delle
telefonate “in entrata”. A tenore della
documentazione penale, sul punto mai
contestata, il fatto testé rappresentato risulta
provato al di la di qualsiasi possibile
dubbio.Con l'effetto che si configura il danno
(pari all'importo delle telefonate effettuate dai
numeri del Ministero al cellulare della
convenuta) nonché I'elemento soggettivo sub
specie di dolo, essendo di tutta evidenza che
I'effettuazione delle telefonate verso il numero
di cellulare della signora ed il comportamento
di costei di tenere aperta la linea per la durata

impugnata, che afferma sussistere una semplicedi ore, allo scopo di conseguire lingiusto

ed occasionale violazione della “normale”
diligenza e quindi una colpa semplice e ng
grave.

>

Corte dei Conti, Sez. Regione Lazio
12.11.2013, n. 757
Prescrizione del reato penale - danno

erariale - sussistenza.
Dipendenti del Ministero dell’economia e dellg
Finanze telefonavano al cellulare di una
dipendente di altra PA. al solo fine di
ricaricare la SIM concretando un danno
erariale pari ad € 6.187,34. Per principio del
tutto pacifico in giurisprudenza le sentenz

D
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profitto della “ricarica” della SIM del proprio
cellulare, concretano gli estremi di una vera e
propria preordinazione dolosa. In
considerazione di cio la la Signora e stata
condannata dal giudice contabile a restituire al
Ministero del’Economia e delle Finanze la
somma di € 6.187,34.

Corte dei Conti, deliberazione del 14.10.2013
In G.U. la delibera sulle indicazioni agli Enti
Locali - sana gestione delle risorse nel caso
del protrarsi dell’'esercizio provvisorio e
primi indirizzi sulle previsioni di bilancio
2013
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Sulla Gazzetta ufficiale n. 254 del 29.10.2013
stata pubblicata la delibera n. 23 della Corte deji
Conti - sezione Autonomie, depositata il 14 ottg
bre 2013 recante "Indicazioni per la sana gestid
ne delle risorse nel caso del protrarsi dell'eserc
Zio provvisorio e primi indirizzi, ex art. 1, comm
166 e seguenti, della |. 23.12.2005, n. 266, relafi-
vi al bilancio di previsione 2013". Nella deliberal
la Corte dopo aver rilevato come nell'attuale con
testo, caratterizzato da continui rinvii dei termin
di legge, ma, soprattutto, da gravi incertezz
sullammontare delle risorse disponibili, anchg
I'effettivita del controllo sui bilanci preventivi

perde il suo significato, con riguardo, soprattutto
alla funzione di prevenire i rischi di possibili
squilibri, di qui la scelta della Corte di non ela-
borare, come documento autonomo, il question
rio relativo alle Linee Guida EE.LL. (ex art. 1,
commi 166 e seguenti, della I. 23.12.2005, n. 26
concernente il Bilancio di Previsione 2013. | daf
relativi al preventivo 2013 saranno raccolti con
testualmente a quelli riferiti al rendiconto dello
stesso esercizio, cio, anche al fine di consentin
alla Corte, una completa visione d’'insieme deg|i
andamenti della gestione. In mancanza della a
provazione del bilancio di previsione, gli organ
di revisione sono chiamati ad una piu attenta v
gilanza sullo svolgimento della gestione che

svolge al di fuori di precise linee direttive, in un
contesto di risorse decrescenti e, pertanto, ma
giormente esposta a rischi di squilibri economi
co-finanziari. Il processo che si attiva e intes
anche a verificare come I'ente abbia gestito |
fase di esercizio provvisorio (che puo protrarg

fino ad undici dodicesimi) in assenza di uno
strumento autorizzatorio approvato e come cio Si
possa riverberare su alcuni aspetti della gestione
finanziaria dell'ente nel 2013, che si pone in con-
tinuita con i risultati del precedente esercizio. In
guesto scenario la Corte ha inteso richiamare i
canoni fondamentali ed i principi contabili che
devono governare anche l'esercizio provvisorio
del bilancio e sottolinea, in particolare,
I'esigenza che siano garantite trasparenza e cor-
rettezza contabile degli atti gestori. Nello stesso
tempo, la Sezione delle autonomie ha richiamato
I'attenzione delle competenti amministrazioni
centrali e locali sulle implicazioni che possono
derivare da una gestione svolta al di fuori della
preventiva emanazione di provvedimenti delibera-
tivi sul bilancio da parte degli organi politici; si
tratta di una situazione che pud portare ad una
opacita della gestione.

In considerazione delle anzidette premesse la
Corte ha quindi ritenuto utile fornire indicazioni
per una gestione dell’esercizio prowvisorio im-
prontata a principi di prudenza e atta a salva-
guardare la permanenza in corso d’'esercizio de-
gli equilibri di bilancio. Le indicazioni allegate
alla delibera si articolano nei seguenti 8 punti: a)
esercizio provvisorio del bilancio 2013; b) ge-
stione della spesa in esercizio provvisorio e dopo
I'approvazione del bilancio 2013; c¢) controllo e
salvaguardia degli equilibri della gestione 2013;
d) equilibri di cassa; e) patto di stabilita interno;
f) altri vincoli di finanza pubblica; g) continuita
della gestione; h) debiti fuori bilancio e passivita
potenziali
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NOTIZIE E AGGIORNAMENTI

INTIMIDAZIONE NEI CONFRONTI
DEGLI AMMINISTRATORI LOCALI:
ISTITUITA UN COMMISSIONE PAR-
LAMENTARE D'INCHIESTA

Termine di sei mesi per la nuova Com

missione che dovra presentare una apposita
relazione sul fenomeno delle intimidazioni ne

confronti degli amministratori locali, anche
non riconducibili alla mafia o ad altre
organizzazioni criminose. Nella deliberazion
del Senato della Repubblica pubblicata sull
G.U. n. 239 del 11.10.2013 i compiti affidat
alla nuova Commissione sono: a) svolger
indagini sulle reali dimensioni, condizioni,
qualita’ e cause delle intimidazioni ne
confronti degli amministratori locali; b)
valutare la natura e le caratteristiche de
motivi che hanno provocato un increment
delle intimidazioni; c) verificare la congruita
della normativa vigente in materia e della su
applicazione; d) accertare il livello di
attenzione e la capacita di intervento dell
autorita’ e delle pubbliche amministrazioni
centrali e periferiche, competenti a svolger
attivita di prevenzione delle intimidazioni; e
proporre soluzioni di carattere legislativo €
amministrativo al fine di realizzare la piu
adeguata prevenzione e il piu efficac
contrasto delle intimidazioni per garantire il
migliore e libero esercizio delle funzioni
attribuite agli enti e agli amministratori
locali (Senato della Repubblica.
Deliberazione n. 3.10.2013).

FEMMINICIDIO: IL DECRETO SUL
CONTRASTO ALLA VIOLENZA DI GE-

N
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NERE E LEGGE

Il provwedimento sul cosiddetto ‘femmi-
nicidio" é stato definitivamente approvato dal

Senato. Con il si definitivo dell’Aula del

Senato della Repubblica definitivamente
approvato il ddl n. 1079 di conversione in

legge del d.l. n. 93, su violenza di genere e
sicurezza. Il provvedimento amplia la tutela
delle vittime di maltrattamenti e violenza

domestica, mettendo in campo risorse per
finanziare un Piano d'azione antiviolenza e la
rete di case-rifugio.

FARMACIE: SULLE CONTROVERSIE
PER LA RIDETERMINAZIONE DEL-
L'INDENNITA DI AVVIAMENTO DE-
CIDE IL GIUDICE ORDINARIO

Il Consiglio di Stato ha cassato la sentenza
del TAR che aveva annullato la nota con cui
la AUSL aveva rideterminato l'indennita di
avviamento che il vincitore di una sede
farmaceutica del Comune di Cesarano era
tenuto a versare in favore dell'appellante, gia
gestore prowvisorio della medesima sede
farmaceutica, ex art. 110 T.U.L.S. 27.7.1934,
n. 1265. Il Collegio ha ritenuto fondato il
motivo di appello con cui viene riproposta la
questione relativa al difetto di giurisdizione
del giudice amministrativo in favore del
giudice ordinario, motivo rigettato dal primo
giudice, considerando che [lindennita di
avviamento costituisce un vero e proprio
diritto soggettivo del gestore provvisorio
della farmacia, € prevista a tutela immediata
di interessi individuali e non generali e, nella
specie, l'impugnazione dell'atto ammini-
strativo resta circoscritta alla deduzione
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diritto (CdS Ad. plen. 29.6.1984 n. 14; CdS,
Sez. IV, 30.12.2003, n. 9175; Cass. SS.U
22.1.1990 n. 346). Ha poi concluso i
Collegio affermando la non condivisibilita
dellassunto del primo giudice secondo cuUi
“nel presente giudizio non si contesta la
misura dell’indennita, ma il provvedimentd
come tale”, che si inserisce nel procedimentE
di assegnazione della farmacia, impugnabil

davanti al giudice amministrativo; viceversa
dal contenuto del ricorso introduttivo si
evince senza alcun dubbio che oggetto i
impugnazione é l'atto col quale é statg
rideterminato l'importo dellindennita di

avviamento a favore dei gestori provvisori,
gia calcolata in precedenza fino alla data dj
pubblicazione del concorso per la provincia
di Lecce, anziché fino alla data del decretp
sindacale di revoca della gestione
provvisoria, e che la giurisdizione va
determinata con riguardo alla natura dellg
situazioni soggettive leg€onsiglio di Stato,

11.10.2013 n. 4987)

della sua illegittimita per lesione di tale{

PERMESSO DI SOGGIORNO: IL RI-
CHIEDENTE ASILO, LA CUI DOMAN-

DA SIA STATA RESPINTA DALLA
COMMISSIONE, SE PRESENTA RI-
CORSO AL TRIBUNALE CIVILE PUO

CHIEDERE AL PREFETTO DI ESSERE
AUTORIZZATO A PERMANERE SUL
TERRITORIO  NAZIONALE  FINO

ALLA DECISIONE DEL RICORSO

Lo speciale permesso di soggiorno previs{o
dall’'art. 1, co. 5, della |. n. 39 del 28.2.1990 ¢
dallart. 1, co. 2, del regolamento di
attuazione approvato con d.P.R. 15.5.1990 n.
136, deve ritenersi rilasciabile solo per 13
durata del procedimento amministrativo pey
il riconoscimento dello status di rifugiato. L&
norma, difatti, prevede che il Questore
territorialmente competente rilascia, dietrg
richiesta, un permesso di soggiorng
temporaneo valido fino alla definizione della
procedura di riconoscimento che lo stranierg
avvia mediante istanza motivata e, in quant
possibile, documentata, all'ufficio di polizig
di frontiera, al momento dell'ingresso ne

14

ou:—v

territorio italiano. Entrambe le norme,
letteralmente, ne prevedono la durata “sino

.alla definizione della procedura di

riconoscimento”, con cio intendendo eviden-
temente il procedimento amministrativo. Non
si ritiene possibile un’interpretazione esten-
siva che ricomprenda nel concetto di
“procedura” anche l'eventuale fase conten-
ziosa, non potendosi la fase contenziosa
ricomprendere nell’espressione puntuale
usata dal legislatore, *“procedura di
riconoscimento”. In tal senso e la
giurisprudenza di questa Sezione, la quale ha
statuito che “L’eventuale impugnazione
giurisdizionale appartiene ad una procedura
diversa. Pertanto lart. 1, co. 2, d.P.R.
136/1990 va inteso nel senso che il permesso
temporaneo vale sino alla decisione della
Commissione e non oltre, salva la possibilita
di ottenere un nuovo permesso ad altro
titolo”. Aggiunge, infine, il Collegio che I'art.
17 del d.P.R. n. 303 del 2004 consente al
richiedente asilo, la cui domanda sia stata
respinta dall’apposita Commissione e che
abbia presentato ricorso al tribunale civile,
di chiedere al Prefetto di essere autorizzato a
permanere sul territorio nazionale fino alla
decisione del ricorso. Si tratta di un
procedimento diversamente configurato da
guello che ha seguito l'attuale appellato, per
le forme, per i presupposti, per l'autorita
competente, e infine per gli effett
dell’eventuale accoglimento (CdS, lll Sez., n.
3091 del 23.5.2011(Consiglio di Stato, Sez.
[, 11.10.2013 n. 4984)

FALLIMENTO E CONCORDATO PRE-
VENTIVO, LE DIVERSE POSIZIONI
PROCESSUALI DELL'IMPRENDITORE
TORNATO IN BONIS E DEL LI-
QUIDATORE

La giurisprudenza di legittimita prevalente,
muovendo dalla premessa che, diversamente
dal fallimento, nel concordato preventivo con
cessione dei beni l'imprenditore rimane in
bonis e non perde la capacita processuale,
ritiene che tale soggetto sia il solo legittimato
rispetto alle controversie concernenti i crediti
concorsuali; e che, di contro, la legittimazio-
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ne del liquidatore sussista solo per le contr
versie che investono lo scopo liquidatori
della procedura in questione, essendo limit
ta quindi ai rapporti obbligatori sorti nel cor-
so ed in funzione delle relative operazioni.
consegue, seguendo questa impostazione
massima, che nei giudizi del primo tipo, rel
tivi alle pretese creditorie estranee e prec
denti alle operazioni di liquidazione, il liqui-
datore non e un litisconsorte necessari
quanto, semmai, un possibile interventore
desivo, il cui intervento facoltativo si pu
giustificare in ragione delle possibili conse
guenze che indirettamente l'esito della lit
puo determinare sulle operazioni concord
tarie (v. Cass., Sez. Ill, n. 13340/2013
8102/2013; dove la seconda sentenza cit
esclude persino che il liquidatore possa ess
re considerato un successore a titolo particd
lare del debitore). La sezione osserva com
facendo applicazione di questa impostazion
si e anche affermato, sul piano procediments
le, nei rapporti con i pubblici poteri, che
I'atto amministrativo (di imposizione tributa-
ria) emesso nei confronti di una societa am
messa al concordato preventivo con cessio
dei beni debba essere notificato nei soli cof

BN

uniformarsi, deve escludersi che la sua posi-

zione possa essere ricostruita, nel caso di

specie, nei termini di un litisconsorte neces-

sario nei cui confronti fosse indispensabile
integrare il contraddittorio a norma dell’art.
di102 c.p.c., e che altrimenti sarebbe stato le-
gittimato, almeno in astratto, a proporre op-

posizione di terzo ai sensi dell’art. 404 c.p.c.

(da qui I'irrilevanza della questione di legit-

timita costituzionale prospettata con riferi-

mento all’art. 15 del d.p.r. 1199/1971 che ta-
le rimedio non contempla). Alla Liquidazione
puo essere al piu riconosciuta, in conformita
all'impostazione seguita dalla Suprema Corte

e condivisa dal Collegio, la qualita di inter-

ventrice adesiva, che tuttavia non la legittima

a a proporre I'opposizione di terzo. Deve infatti

e- ricordarsi  che, in linea generale,

- linterventore adesivo non pud proporre op-
, posizione di terzo, ai sensi dell’art. 404 c.p.c.,
, tranne nellipotesi in cui egli, intervenuto nel

- primo grado di giudizio, non sia stato poi e-

vocato in quello di appello, poiché il litiscon-
sorzio necessario di ordine processuale tra le

- parti principali del giudizio e tale figura di

ne interventore, che giustifica 'opposizione del

n- terzo illegittimamente pretermesso, si deter-

fronti del rappresentante legale e non anche mina solo in seguito al suo effettivo interven-

del liquidatore (v. Cass., sez. trib.,, n
13340/2009).8.3. Se questo €, in tema di leg
timazione del liquidatore giudiziale dei beni
I'orientamento giurisprudenziale prevalentd
(ancorché — il Collegio ne & consapevole
non unanime, v. Cass. I, n. 17748/2009) del

to in una precedente fase del giudizio, dal cui
it- prosieguo venga poi escluso (v., sul punto e
proprio con riferimento alla figura del liqui-
datore nel concordato preventivo con cessio-
ne dei beni, Cass., sez. Ill, n. 16534/2012,
a dalla quale si evince a contrario il principio

Suprema Corte, al quale la Sezione inteng

le appena affermato)
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REDAZIONALI

LA MEDIAZIONE CIVILE DOPO IL DECRETO “DEL
FARE” NELLA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE

dell’Avv. Antonella Rossi

Con il decreto “del fare” (d.l. n. 69/2013 convertito in |. n. 98/2013) I'obbligatorieta della me-
diazione civile e commerciale torna a essere condizione di procedibilita in relazione a numerose
controversie. Riflessioni sulla mediazione nella Pubblica Amministrazione.

Italian Decree n. 69/2013 converted into Law n. 98/2013 (so célecketo Fare”) provides for
mandatory civil and commercial mediation as a condition for the processing of a number| of dis-
putes. Reasoning and considerations over mediation within Public Administration

Sommario: 1. Il d.lgs del 4.3.2010 n. 28 come modificato dalla I. n. 98/2013 di conversione del
d.l. n. 69/2013. 2. La mediazione nella Pubblica Amministrazione. Il testo della circolare n.
9/2012. 3. Riflessioni sulla mediazione nella Pubblica Amministrazione dopo il Decreto “del Fa-
re”

1. Il d.Igs del 4.3.2010 n. 28 come modi-| I'inserimento di un’obbligatorieta temporanea
ficato dalla I. n. 98/2013 di conversione del| e cioé per quattro anni dall’entrata in vigore
d.l. n. 69/2013. della I. n. 98/2013 di conversione del d.l. n.

Con I'entrata in vigore del decretdel fa- 69/2013, salvo effettuare al termine di due

re” (d.l. 21.6.2013 n. 69, convertito in legge anni dalla medesima data di entrata in vigore,
dalla I. 9.8.2013 n. 98) torna, dopo la sentep- su iniziativa del Ministero della Giustizia, il
za della Corte Costituzionale n. 272/2012, monitoraggio degli esiti dei procedimenti di
I'obbligatorietd della mediazione civile € mediazione e delle conciliazioni raggiunte
commerciale in relazione a numerose contrp- con essi.
versie e con essa alcune novita rilevanti. In sintesi, le novita introdotte dal decreto
Le materie sono state confermate le mede- del Fare alla mediazione civile e commerciale
sime del d.lgs 28/2010 tra cui condominig, dicui al d.lgs. 28/2010 sono le seguenti.
diritti reali, divisione, successioni ereditarie} Gli avvocati sono di diritto mediatori, sal-
patti di famiglia, locazione, comodato, affittq vo poi dover essere provvisti di un'adeguata
di aziende, risarcimento del danno derivante formazione tramite corsi di base e di aggior-
da responsabilita medica e diffamazione |a namento per potersi iscrivere agli organismi
mezzo stampa o altro mezzo di pubblicita, di mediazione.
contratti assicurativi, bancari e finanziari ag L’introduzione di una competenza terri-
eccezione di quelle relative alla responsabilitfa toriale dell’Organismo di mediazione.
per danno da circolazione stradale |e L’istanza, quindi, dovra essere depositata
dall’aggiunta delle cause relative alla respon- presso un Organismo sito nel luogo del Giu-
sabilita sanitaria, ossia quelle controversie dice territorialmente competente per la suc-
aventi ad oggetto il risarcimento del dannp cessiva ed “eventuale¢ontroversia.
derivante da rapporti instaurati tra paziente|e  La preliminare verifica nel primo incontro
struttura sanitaria pubblica o privata. informativo con le parti, della possibilita di
Importante novita della nuova disciplina ¢ proseguire il tentativo di mediazione.
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Durante il primo incontro il mediatore
chiarisce alla parti la funzione e le modalit
di svolgimento della mediazione. Il mediato
re, sempre nello stesso primo incontro, invit
le parti e i lori avvocati a esprimersi sulla
possibilita di iniziare la procedura di media
zione e, in caso positivo, procede con lo sval
gimento.

Lo svolgimento dell'incontro preliminare
soddisfa I'assolvimento della condizione di
procedibilita della domanda giudiziale nellg
controversie ove la mediazione & obbligatg
ria. Inoltre, nel caso in cui al primo incontrd
emerga I'impossibilita di un accordo, nessun
compenso € dovuto all’Organismo di medi
zione. La durata del procedimento di medig
zione viene ridotta da quattro e tre mesi;

E’ prevista I'obbligatorieta dell’assistenzg
dell'avvocato nel procedimento di mediazio
ne (art. 8:*Al primo incontro e agli incontri
successivi, fino al termine della procedura, g
parti devono partecipare con l'assistenza
dell’avvocato”),

L’accordo raggiunto in mediazione che sia
stato sottoscritto dalle parti e dagli avvocati
costituisce titolo esecutivo per I'espro
priazione forzata, I'esecuzione per consegn
rilascio, I'esecuzione degli obblighi di fare

e

giudiziale. Inoltre, gli avvocati attestano
certificano la conformita dell’accordo alle
norme imperative e all'ordine pubblico. |
tutti gli altri casi I'accordo allegato al verbal
e omologato, su istanza di parte, con decr
del Presidente del Tribunale, previo accert;
mento della regolarita formale e del rispettp
delle norme imperative e dell’ordine pubblicg
(art. 12).

Mediazione delegata dal Giudice. Il Giu
dice, anche in sede di giudizio di appello, va
lutata la natura della causa, lo statp
dell’istruzione e il comportamento delle parti,
puo disporre I'esperimento del procedimento
di mediazione. In tal caso I'esperimento del
procedimento di mediazione & condizione di
procedibilita della domanda di mediaziong
anche in sede di giudizio di appello.

to

2. La mediazione nella Pubblica Ammi-
nistrazione. |l testo della circolare n.
9/2012.

Con la circolare n. 9/2012 il Dipartimento
della funzione pubblica della Presidenza del
Consiglio dei Ministri ha fornito le linee gui-
da per le Pubbliche Amministrazioni in mate-
ria di mediazione. Viene precisato che la
normativa si applica anche al settore pubbli-
co.

Controversie oggetto di mediazione

Rientrano nel novero delle controversie di-
sciplinate dal d.lgs 28/2010 esclusivamente
quelle che implichino la responsabilita della
Pubblica Amministrazione peatti di natura
non autoritativa”, con esclusione di quelle in
materia fiscale, doganale e amministrativa o
che abbiano ad oggetto la responsabilita dello
Stato per atti o omissioni nell’'esercizio di
pubblici poteri.

Rappresentanza dell’amministrazione

Nodo cruciale della circolare e [lindi-
cazione dei soggetti legittimati a partecipare
al procedimento di mediazione in rappresen-
tanza della Pubblica Amministrazione.

Viene esclusa la rappresentanza dell’Av-
vocatura di Stato davanti all’organismo di
mediazione, trattandosi di procedura non ri-
conducibile alla tutela legale contenziosa in
senso stretto.

L’Avvocatura dello Stato conserva, quindi,
una mera funzione consultiva come assistenza
tecnica complementare alla rappresentanza
processuale e difesa in giudizio delle ammini-
strazioni patrocinate. Soltanto in casi ecce-
zionali, giustificati dalla particolare rilevanza
della potenziale controversia, I’Avvocatura
dello Stato, a fronte della richiesta avanzata
dall’lamministrazione interessata, potra inter-
venire nella procedura di mediazione in ogni
caso non sostituendo ma affiancando il rap-
presentante dellamministrazione.

La sottoscrizione dell’accettazione della
proposta di conciliazione nonché la rappre-
sentanza delllamministrazione davanti all’or-
ganismo di mediazione € demandata al diri-
gente dell'ufficio competente della materia o
ad altro dirigente delegato. Tali funzioni pos-
sono essere altresi delegate a dipendenti di
qualifica non dirigenziale, purche di compro-
vata e particolare competenza ed esperienza
nella materia del contenzioso e in quella a
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cui afferisce la controversia.

Procedimento. Nell'ambito della procedu-
ra di mediazione, la circolare evidenzia
'opportunita che I'amministrazione formuli
motivata richiesta di parere all’Avvocaturg
dello Stato, esponendo le proprie valutazio
sulla controversia, nei casi in cui il tentativg
di transazione riguardi controversie di parti
colare rilievo, dal punto di vista della materi
che ne costituisce I'oggetto o degli effetti in
termini finanziari che ne potrebbero conse
guire anche in riferimento al numero di con
troversie ulteriori che potrebbero derivarne.

Al di fuori dei predetti casi, 'ammini-
strazione richiede il parere all’Avvocatura dj
Stato con esclusivo riferimento all'ipotesi i
cui il dirigente dell'ufficio dirigenziale com-
petente sulla materia oggetto della controve
sia ovvero il dirigente o funzionario delegatq,
abbia proceduto ad una motivata valutazione
della controversia in senso favorevole allp
conclusione dell’accordo.

Ove la richiesta di parere riguardi la prof
posta di conciliazione, considerata I'esiguith
del termine di sette giorni entro cui accettafe

21
i\

-

=)

o rifiutare la stessa, 'amministrazione dovr
avanzare quanto prima la richiest
all’Avvocatura di Stato ovvero, quando ritent
ga ipotizzabile una composizione bonaria de€
la controversia, richiedere all’organo di me|
diazione l'esigenza di un termine piu con
gruo per rivolgersi ricevere risposta
dall’Avvocatura.

L’amministrazione, nella persona del diri{
gente o funzionario responsabile, sulla ba
della delega conferita, valuta se accogliere|o
rigettare la proposta di conciliazione, anche
tenuto conto del parere dell’Avvocatura dij
Stato ove richiesto e pervenuto, assicurango
comunque il rispetto dei termini della proce|
dura.

e

5E

3. Riflessioni sulla mediazione nella
Pubblica Amministrazione dopo il decreto
del Fare.

Con I'entrata in vigore del decreto dé-
re” (d.l. 21.6.2013 n. 69 convertito in legge
dalla I. 9.8.2013 n. 98) torna I'obbligatorieta
della mediazione anche per le Pubbliche
Amministrazioni per‘gli atti di natura non

autoritativa”.

Come affermato nella circolare n. 9/2012
della Presidenza del Consiglio dei Ministri,
Dipartimento della Funzione Pubblica, infatti,
non rinvenendosi nelle fonti normative in ma-
teria di mediazione disposizioni che escludo-
no le Pubbliche Amministrazioni dall’ambito
di applicazione della stessa normativa, questa
trova applicazione, anche in riferimento al
settore pubblico.

Cio rende necessario rivedere alcune linee
guida tracciate dalla circolare n. 9/2012 sul
potere di rappresentanza della Pubblica Am-
ministrazione al procedimento di mediazione,
alla luce di importanti novita introdotte dalla
nuova normativa.

La “toga” nel procedimento di mediazio-
ne non spettera piu al dirigente dell’'ufficio
competente sulla materia, ad altro dirigente
appositamente delegato o a dipendenti di qua-
lifica inferiore purche dotati dicomprovata
e particolare competenza ed esperienza nella
materia del contenzioso e in quella cui afferi-
sce la controversia”

Il decreto del fare sul punto € intervenuto
con la previsione di una difesa tecnica obbli-
gatoria nel procedimento di mediazione dove
all’art. 8 del d.Igs. 28/2010 si legge ctA
primo incontro e agli incontri successivi, fino
al termine della procedura, le parti devono
partecipare con l'assistenza dell'avvocato”,
avvocato che ai fini  dellomologa
dell’'accordo raggiunto in mediazione assume
un ruolo fondamentale.

Questo sara chiamato a garantire e certifi-
care la non contrarieta del verbale all’'ordine
pubblico e/o a norme imperative e, in caso di
tale asseverazione, 'omologa non sara neces-
saria ai fini del suddetto verbale.

Il co. 1 dell’art. 12 del d.Igs 28/2010 ¢ sta-
to, in tal senso, profondamente modificato
con la I. n. 98/2013, norma, pero che, per al-
tro verso, sembrerebbe lasciare aperto uno
spiraglio alla possibilita che gli avvocati non
partecipino al procedimento di mediazione,
laddove testualmente recttave tutte le parti
aderenti alla mediazione siano assistite da un
avvocato, I'accordo che sia stato sottoscritto
dalle parti e dagli stessi avvocati costituisce
titolo esecutivo per I'espropriazione forzata,
'esecuzione per consegna e rilascio, I'ese-
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cuzione degli obblighi di fare e non fare
nonché per liscrizione di ipoteca giudiziale
Gli avvocati attestano e certificano la con
formita dell'accordo alle norme imperative €
all’'ordine pubblico”.

Sul punto e intervenuta la recentissima
Circolare del Ministero di Giustizia del

27.11.2013 con la quale € stato chiarito che

I'assistenza dell'avvocato €& obbligatoria €

sclusivamente nelle ipotesi di c.d. mediaziorne

obbligatoria (ivi compresa quella disposta d
giudiceex art. 5 co. 2), ma non anche nell
ipotesi di mediazione facoltativa.

La circolare precisa che a tale soluzione si
perviene proprio interpretando il nuovo test
dell'art. 12, co. 1, che configura I'assistenz
legale delle parti in mediazione come mera-

mente eventuale e che a tale conclusione non
e di ostacolo la disposizione dell'art. 8 del
decreto legislativo, che prevede cla pri-

mo incontro e agli incontri successivi, fino al
termine della procedura le parti devono par-
tecipare con l'assistenza dell’avvocato”

Infatti, apparentemente di ambito generale,
in realta tale disposizione costituisce un com-
pletamento della previsione di cui all’art. 5,
nel senso che, nelle ipotesi in cui il procedi-
mento di mediazione €& condizione di proce-
dibilita, la parte che vorra attivare la procedu-
ra di mediazione dovra avvalersi dell'assi-
stenza dell’avvocato non solo al momento del
deposito dell'istanza, ma anche per tutti i
momenti successivi del procedimento di me-
diazione, fino al termine della procedura.
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GIURISPRUDENZA

Consiglio di Stato, Sez. VI, 4.11.2013, n. 5290
La regola della non risarcibilita dei danni
evitabili con l'impugnazione del provvedi-
mento si applica anche alle azioni risarcitorie
proposte prima dell’entrata in vigore del
codice del processo amministrativo.

La Sesta Sezione del Consiglio di Stato con
sentenza in esame ha ribadito i principi sanci
dall’Adunanza plenaria con la sentenze
23.5.2011, n. 3. In tale occasione si e affermal
che l'art. 30, co. 3 del codice del process
amministrativo, nel prevedere che in sede
determinazione del risarcimento, “il giudice
valuta tutte le circostanze di fatto e |l
comportamento complessivo delle parti ¢
comunque, esclude il risarcimento dei danr
che si sarebbero potuti evitare usand
l'ordinaria  diligenza, anche attraverso
lesperimento degli strumenti di tutelq]
previsti”, pur non evocando in modo esplicito i
disposto dell’art. 1227, co. 2, del codice civile

afferma che I'omessa attivazione deg|

strumenti di tutela previsti costituisce, ne
quadro del comportamento complessivo del
parti, dato valutabile, alla stregua del canong
di buona fede e del principio di solidarieta, a
fini dell’esclusione o della mitigazione de
danno evitabile con l'ordinaria diligenza. Di
qui la rilevanza sostanziale, sul versant
prettamente causale, dellomessa o tardiv
impugnazione come fatto che preclude |
risarcibilita di danni che sarebbero stati
presumibilmente evitati in caso di ritualg
utilizzazione dello strumento di tutela specific
predisposto dall’'ordinamento a proteziond
delle posizioni di interesse legittimo ondks
evitare la consolidazione di effetti dannosi. A
riguardo, I’Adunanza plenaria ha chiarito che
la regola della non risarcibilitd dei danni
evitabili con I'impugnazione del provvedimentd
e con la diligente utilizzazione e degli altr
strumenti di tutela previsti dall’ordinamento
(da ultimo sancita dall’articolo 30, comma 3,

la

L
[0

i

Ni

del codice del processo amministrativo), risult

0

ricognitiva di principi gia evincibili alla
stregua di una interpretazione evolutiva del
capoverso dell'articolo 1227 c.c. Pertanto, la
regola in questione risulta applicabile anche
alle azioni risarcitorie che (al pari di quella in
oggetto) siano state proposte prima dell’entrata
in vigore del codice del processo
amministrativo, essendo espressione, sul piano
teleologico, del piu generale principio di
correttezza nei rapporti bilaterali, mirando a
prevenire comportamenti opportunistici che
intendano trarre occasione di lucro da
situazioni che hanno leso in modo marginale
gli interessi dei destinatari tanto da non averli
indotti ad attivarsi in modo adeguato onde
prevenire o controllare I'evolversi degli eventi.

Consiglio di Stato, Sez. Ill, 30.10.2013, n 5229
Collaboratori di giustizia: i presupposti per

la revoca delle misure di protezione e
'erogazione di una somma pari alla
capitalizzazione delle misure di assistenza
percepite.

In linea di diritto la revoca o la modifica dello
speciale programma di protezione adottato
dalla Commissione Centrale e sottoscritto
dall'interessato (art. 12 I. n. 82/1991 e
successive modifiche: “Le speciali misure di
protezione sono sottoscritte dagli interessati, i
quali si impegnano personalmente a: a)
osservare le norme di sicurezza prescritte e
collaborare attivamente all’esecuzione delle
misure”) - e dunque costituenti oggetti di un
vero e proprio contratto di natura pubblica,
fonte di reciproci diritti ed obblighi — possono
essere disposte o0 per cessazione o modifica del
presupposto essenziale delle misure, ossia del
pericolo cui e esposto il collaboratore di
giustizia in conseguenza dei suoi apporti alle
indagini, oppure per i comportamenti
inadempienti dello stesso collaboratore. L art.
13 quater, co. 1, prevede infatti che: “Le
speciali misure di protezione sono a termine e,
anche se di tipo urgente o provvisorio a norma
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dell"art. 13, co. 1, possono essere revocate
relazione all’attualita del pericolo, alla sua
gravita e alla idoneita delle misure adottate
nonché in relazione alla condotta delle person

interessate e alla osservanza degli impegpi

assunti a norma di legge”. Il co. 2 aggiungs

che costituiscono fatti che possono comportaf

la revoca e la modifica delle speciali misure d
protezione I'inosservanza degli impegni assuri
a norma dell’art. 12, fra i quali la rinuncia

in

sottoposto a misure protettive, ove risulta per di
pil esser stato assunto presso una P.A.,
rifiutandosi poi, nonostante piu richiami, di
trasferirsi in altro luogo protetto in Regione
limitrofa. Cio stante, € ben vero che nella
fattispecie si  tratta di inadempienze
comportamentali, ma e altresi indubbio che
I"appellato risulta, con la sua condotta, aver
disatteso  volontariamente gli  obblighi
contrattuali sottoscritti e le piu elementari

espressa alle misure, nonché ogni azione cpe norme di sicurezza e riservatezza inerenti il

comporti la rivelazione o la divulgazione
dell'identita e/o del luogo protetto. Tali
previsioni sono state ribadite e dettagliate dg
dm. n. 161 del 23.4.2004, recante |

regolamento di attuazione della legge n.

82/1991, applicabile ratione temporis allal

fattispecie. Cio stante il Collegio € ben a
conoscenza che quanto alla revoca per

condotte inadempienti degli interessati i
legislatore  disciplina  diversamente |3
violazione dei diversi tipi di obblighi derivanti
dalla sottoscrizione delle misure speciali (0 d3
programma speciale) di protezione
distinguendo  l'ipotesi  della  violazione
dell’obbligo primario di collaborare con gli
organi di giustizia (sottoposizione ad
interrogatori, esami, testimonianze) da quellg
della violazione degli altri obblighi di natura
secondaria e, segnatamente, dei doveri

“osservare le norme di sicurezza prescritte
collaborare attivamente all’esecuzione dell
misure” ed “adempiere agli obblighi previsti
dalla legge e dalle obbligazioni contratte” (v.

art. 12, co. 2, lett. a) e c) I. n. 82/1991 ¢

successive modifiche). Senza dubbio
violazione degli obblighi secondari non sono ¢

per sé sufficienti a giustificare la revoca delle

misure imponendosi una  valutaziong
comparativa di tutti gli interessi essenziali in
gioco e quindi, nello specifico, dello spessor
delle condotte di collaborazione. Applicandq
gli enunciati principi al caso di specie, il
Collegio osserva che I"impugnatd
provvedimento di revoca imputa al ricorrentd
ed odierno appellato la violazione del cd
“codice comportamentale”, e in particolare la
violazione dell"obbligo, personalmentq
sottoscritto, di comunicare sia la separazion
dalla moglie che il trasferimento in altra

<
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localita presso |"abitazione del fratello, non

programma di protezione vanificando di fatto
la sua attuazione concreta. Infatti il soggetto in
questione ha posto in essere una serie di
personali determinazioni che, per facta
concludentia, hanno integrato inequivocabil-
mente una vera e propria rinuncia alle misure
di protezione e l'intendimento comunque di
“disvelare” la propria identita e il luogo di
residenza a prescindere dal programma di
protezione. Per di piu — a riprova — lo stesso
ha, come gli altri familiari, avanzato richieste
di carattere economico a titolo transattivo nel
giudizio civile in corso, per cui il Ministero ha
provveduto a erogargli la cd. “capitaliz-
zazione” nella misura massima e la relativa
deliberazione é stata impugnata presso il TAR
Lazio, come le altre riguardanti i familiari. Né
d’altra parte emergono dagli atti né risultano
prospettati motivi plausibili che avrebbero
potuto giustificare il contestato compor-
tamento, per cui il Ministero & stato indotto,
anche a tutela dell’erario, a disporre la
sospensione del trattamento economico e
I"attivazione dell’azione di recupero delle
somme gia versate. In conclusione il
provvedimento de quo contiene gli elementi, in
fatto e in diritto, indispensabili per configurare
la fattispecie all’'esame e specificatamente la
posizione del soggetto in questione rispetto a
quelle dei familiari, pur ricomprese nello
stesso, che, d"altra parte, ha previsto anche la
segnalazione delle posizioni degli interessati
alle competenti Autorita di P.S. per I"adozione
delle misure ordinarie di protezione.

Consiglio di Stato, Sez. Ill, 28.10.2013 n. 5172
Processo amministrativo: il giudice non deve
disporre lintegrazione del contraddittorio
nei confronti dei controinteressati quando il
ricorso é palesemente infondato.
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Nella sentenza in esame la Terza Sezione ¢elstrutturale  dell’ufficio, come  peraltro

Consiglio di Stato ribadisce | orientamentd
giurisprudenziale consolidato secondo cui
“ragioni di economia processuale e l'interesse
ad una ragionevole durata del processo, infatt],
possono far ritenere non necessario disporie
I'integrazione del contraddittorio nei confronti
dei controinteressati non evocati nel giudizio @
primo grado, quando nel merito I'appello &
infondato” (v., da ultimo, CdS., Ill, 27.5.2013
n. 2893). Nel processo amministrativo di primp
e di secondo grado, ai sensi degli artt. 49,
comma 2, e 95, co. 5, c.p.a., non deve disporsi
infatti, l'integrazione del contraddittorio
guando il ricorso e palesemente infondatp
(CdS, 1V, 14.1.2013, n. 160).

Consiglio di Stato, Sez. IV, 21.10.2013, n. 5104
Decide il giudice ordinario sulle controversie
aventi ad oggetto la cessazione anticipata
dall'incarico ed il conferimento di nuovo
incarico dirigenziale.

Sul difetto di giurisdizione nella controversig
concernente la  cessazione  anticipat
dall'incarico ed il conferimento di nuovo
incarico dirigenziale, il Consiglio di Stato con

je2)

dimostrato anche dalla diversita dell’autorita
emanante (Segretario generale, per la revoca
dell'incarico; Presidente della Corte dei Conti,
per l'istituzione del nuovo posto dirigenziale).

Consiglio di Stato, Sez. lll, 15.10.2013, n. 5021
Anteposizione di un altro nome e cognome al
nome e cognome originali: il Consiglio di
Stato consente |'integrazione delle generalita
se il nome diverso & concorrente e conosciuto
nella vita di relazione e nell’esercizio
dell"attivita professionale.

Notoriamente le istanze dei cittadini sono
dirette a cambiare nomi ridicoli o vergognosi,
nel caso di specie invece la vicenda giudiziaria
attiene alla domanda che non si presenta
sostitutiva del nome attribuito per filiazione
naturale, ma diretta ad aggiungere ad esso un
nome diverso che viene utilizzato nella vita di
relazione e nell’esercizio della attivita
professionale. 1l Consiglio di Stato nel risolvere
la questione ha dapprima richiamato le
seguenti norme: - l'art. 6 cod. civ., che nell’
esprimere di massima il favor per la certezza e
la stabilita del nome - nel binomio comprensivo

la sentenza in esame osserva che in tema|didel prenome e del cognome - nell'evidente

impiego pubblico privatizzato, la previsiong
dell’art. 63 d. Igs. n. 165/2001, che conferma |
sussistenza della giurisdizione del giudic
ordinario anche "se vengono in questione att
amministrativi presupposti e quando quesj
ultimi siano rilevanti ai fini della decisione",
giacché in tal caso il giudice li disapplica ove
illegittimi, trova applicazione anche nel caso in
cui I"'amministrazione revochi anticipatament¢
I'incarico dirigenziale a tempo determinato
attribuito  al lavoratore, venendo in
considerazione un atto di gestione del rapporto
di lavoro rispetto al quale I'amministrazione
opera con la capacita ed i poteri del privatg
datore di lavoro (Cass. SS.UU. 27.12.2011, n.

= o (D D

intento di salvaguardare l'interesse pubblico
alla certezza di status ed allagevole
individuazione delle persone, al comma terzo
consente “aggiunte e rettifiche al nome nei casi
e con le formalitd” previste dalla legge
ordinaria; - I'art. 89 del d.P.R. n. 396 del 2000
- recante la disciplina della materia de qua -
che nell'esemplificare le ipotesi in cui il nome
pud essere cambiato “anche perché ridicolo o
vergognoso o percheé rivela 'origine naturale”
non recepisce un criterio di tassativita dei casi
in cui listanza di mutamento delle generalita
puo formare oggetto di favorevole assenso (cfr.
Cons. St., sez. |, n. 515 del 17 marzo 2004). Su
tale quadro normativa il Collegio ne fa

28806; Cass. SS.UU. 1.12.2009, n. 2554), senzaderivare che la domanda che si propone ai

che assuma rilievo, attesa lincidenza solp
mediata sulla naturale prosecuzione dl
rapporto, che la revoca consegua all'istituzione
di un nuovo posto cui successivamente |a
ricorrente sia stata destinata. La relatival
controversia & attribuita pertanto alla
giurisdizione del giudice ordinario, non

essendo riconducibile alla configurazione

sensi dell'art. 89 del d.P.R. n. 396 del 2000 puo
essere sostenuta anche da intenti soggettivi ed
atipici, purché meritevoli di tutela e non
contrastanti con il pubblico interesse alla
stabilita ed alla certezza degli elementi
identificativi della persona e del suo status
giuridico e sociale. Nella specie, la domanda
avanzata dall’istante non si presenta sostitutiva
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del nome attribuito per filiazione naturale, in
quanto diretta ad aggiungere ad esso un altro
nome e cognome, cosi che riceve attenuazid
I'interesse primario cui nel provvedimentg
negativo impugnato I' Amministrazione da
rilievo, di garantire la continuita ed
immutabilita nel tempo degli estremi anagrafic|
identificativi della persona (cfr. Cons. St., Sez.
IV, n. 63 del 25 gennaio 1999; n. 615 del
giugno 1997). Peraltro le verifiche effettuate
dal Comando provinciale dei Carabinieri
hanno dato atto del connubio fra la persona del
ricorrente ed il nome con il quale si vuolg
integrare le generalita anagrafiche, nell’
ambito della comunita di appartenenza e nellp
stesso contesto lavorativo, legato al mondo
dello spettacolo e della comunicazione, cosi
che il nuovo nomen viene a qualificarsi com
concorrente, con quello anagrafico, agli effett
della corretta identificazione della persona. In
tal senso per il Collegio i motivi posti a
sostegno della domanda prodotta non
configurano futili, né avulsi da esigenze
concrete, e non si presentano, quindi, recess|vi
a fronte della motivazione del provvedimentp
impugnato che - pur espressione della sfera di
discrezionalitd che nella materia residua ir
capo all Amministrazione - si attesta sullg
prevalenza in astratto del principio di
immutabilita delle risultanze anagrafiche, in un
quadro normativo che, tuttavia,l consente ¢
derogare alla tendenziale stabilitd del cognom
(che peraltro nella specie non riceve vulnu
non determinandosi I'ablazione di quello pe
filiazione naturale) per ragioni che, comg
innanzi precisato, I'art. 89 del d.P.R. n. 396 dg
2000 non seleziona con carattere di tassativitd..

L
$

~ D =

Consiglio di Stato, Sez. VI, 8.10.2013, n. 4944
Liti condominiali: P'amministratore puo
proporre ricorso giurisdizionale nell'interes-
se del condominio che rappresenta solo in
presenza di una specifica autorizzazione
assembleare.

Nel giudizio in esame il Consiglio di Stato ha
accolto I'eccezione sollevata dal Comune d
Milano di difetto di legittimazione processuale
attiva delllamministratore del Condominio
richiamando I'indirizzo giurisprudenziale piu
volte espresso dalla Corte di Cassazione
recentemente avallato dalle Sezioni Unite (cf

e

Cass., SS.UU., 6.8.2010, n, 18331) che,
partendo dalla premessa secondo cui
nel’amministratore di condominio non ha

autonomi poteri, ma si limita ad eseguire le
deliberazioni del’assemblea ovvero a compiere
atti conservativi dei diritti inerenti alle parti
comuni dell”edificio (art. 1130 c.c.), giunge alla
conclusione che, anche in materia di azioni
processuali, il potere decisionale spetta solo ed
esclusivamente allassemblea, la quale deve
deliberare se agire in giudizio, se resistere e se
impugnare i provvedimenti in cui il condominio
risulta soccombente. Un tale potere decisionale
non pud competere in via autonoma
allamministratore che, per sua natura, non é
un organo decisionale ma meramente esecutivo
del condominio. Ove tale potere spettasse
allamministratore, questi potrebbe anche
autonomamente non solo costituirsi in giudizio
ma anche impugnare un provvedimento senza il
consenso dell’assemblea e, in caso di ulteriore
soccombenza, far si che il condominio sia
tenuto a pagare le spese processuali, senza
aver in alcun modo assunto decisioni al
riguardo. Non vi & dubbio, quindi, conclude il
Consiglio di Stato che, in base a questo
orientamento I'amministratore pud proporre
ricorso giurisdizionale nellinteresse del
condominio che rappresenta solo in presenza di
una specifica autorizzazione assembleare, la
sola a poter esprimere il relativo potere
decisionale, anche in campo processuale.

Consiglio di Stato, Sez. VI, 8.10.2013, n. 4942
Liquidazione degli onorari dovuti dal cliente

al proprio avvocato: il parere del Consiglio
dell’Ordine e vincolante per il giudice in sede

di emissione del decreto ingiuntivo, ma non
nel successivo giudizio di opposizione.

La Sesta Sezione del Consiglio di Stato ha
richiamato nella sentenza in esame il principio
sancito dalla Suprema Corte di Cassazione,
Sez. 1, 17.4.2013, n. 9366, secondo cui “Il
parere del Consiglio dell’Ordine, in materia di
liquidazione degli onorari dovuti dal cliente al
proprio avvocato, € vincolante per il giudice in
sede di emissione del decreto ingiuntivo, ma
non nella eventuale fase di opposizione, nella
quale il giudice pud motivatamente
disattendere tale parere”; analogamente,
Cass., Sez. I, 27.9.2011, n. 19750, per la quale
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“la sola parcella corredata dal parere del
consiglio dell'ordine, sulla base della quale il
professionista abbia ottenuto il decretd
ingiuntivo contro il cliente, se & vincolante pe
il giudice nella fase monitoria, non lo € ne
giudizio di opposizione perché il parere attest
la conformita della parcella stessa alla tariffa
legalmente approvata ma non prova, in caso

contestazione del debitore, la effettivi
esecuzione delle prestazioni in essa indicate,

e vincolante per il giudice della opposizione if
ordine alla liqguidazione degli onorari, per cui
la presunzione di veridicita da cui e assistita I
parcella riconosciuta conforme alla tariffa non

esclude né inverte l'onere probatorio che
incombe sul professionista creditore, sia quanto

alle prestazioni effettivamente eseguite, s
quanto agli importi richiesti”; ed ancora si
veda gia Cass., Sez Il, 7.5.1997, n. 3972, ovd
gia operato il consueto rilievo che il parere
espresso dal Consiglio dell'Ordine in materig
di liguidazione degli onorari vincola il giudice
ai soli fini della pronuncia di ingiunzione (art.
633 - 636 c.p.c.), nel senso che integra la pro
scritta monitoria ma non fa scattare l'art. 642
c.p.c., cioe non anche nel successivo giudizio
contraddittorio pieno, ove il parere divieng
privo di valenza probatoria.

Consiglio di Stato, Sez. IV, 30.09.2013, n. 484
Il mero decorso del termine previsto per la
conclusione del procedimento non rileva ai
fini della proponibilita dell’azione avverso |l
silenzio della Pubblica Amministrazione.
L'azione avverso il silenzio prevista dagli artt
31 e 117 c.p.a. costituisce strumento di tute
avverso l'inerzia della P.A. che presuppons

oltre all'esistenza di un obbligo di provvedere

in capo alla P.A. medesima puntualment
identificato dall'ordinamento, anche un sug
comportamento silente. In dipendenza di ci

quindi, 'azione mediante la quale si intende fafr

dichiarare dal giudice amministrativo I'obbligo
di provvedere puo essere proposta fintanto cf
perdura tale situazione di inadempienza, con

conseguenza che il mero decorso del termi
previsto per la conclusione del procediment
non rileva ai fini della proponibilita dell’azione

medesima qualora sopravvenga un qualsivog|

silenzio non potrebbe, ragionevolmente, essere
portato a una decisione del giudice che dichiari
il silenzio e la sua conseguente illegittimita
proprio perché il comportamento silente della
P.A. risulterebbe oggettivamente venuto meno.
A tale conclusione la giurisprudenza e
pervenuta gia nella vigenza della disciplina
i antecedente a quella attuale, contenuta nell’art.
h  21-bis della |. 6.12.1971 n. 1034 introdotto per
ne effetto dell'art. della . 21.7.2000 n. 205,
n affermando — per quanto qui segnatamente
interessa — che nel caso in cui, dopo la
proposizione di un ricorso avverso il silenzio,
quest ultima eserciti la propria funzione con un
atto espresso , viene meno l'esigenza di
certezza sottesa alla ratio del predetto art. 21
bis della I. 1034 del 1971, sicché il giudice,
prima di ogni ulteriore valutazione, dovra
> elimitarsi  a  prenderne atto, con le
consequenziali  statuizioni processuali a
seconda del contenuto del provvedimento
esplicito, essendo precluso I'esame circa la
fondatezza della pretesa sostanziale fatta valere
a con la procedura del silenzio e la conseguente
adeguatezza o sufficienza o legittimita del
a provvedimento in concreto adottato dalla P.A.
(cosi, ad es., CdS, Sez. IV, 24.5.2010 n. 3270).
A fortiori, sussiste un’inammissibilita ab
origine dellazione se l'esistenza di un atto
dellAmministrazione comunque rilevante per
la sfera giuridica del destinatario dell’azione
amministrativa viene a determinarsi ancor
prima della presentazione del relativo ricorso.
In entrambi i casi, infatti, 'azione giudiziale
del silenzio, proprio perché deputata ad
ovviare allinadempimento dei pubblici poteri,
perde la propria utilita se ’Amministrazione,
adottando un proprio atto del procedimento,
pone spontaneamente fine alla propria
situazione di inadempienza.

A

h

a

a

[¢)

D

Consiglio di Stato, Sez. IV, 26.9.2013, n. 4798
Il ricorso rivolto al giudice per “ottenere
ne chiarimenti in  ordine alle modalita
a dell’'ottemperanza” ha natura giuridica diver-
ne sa dall’azione di ottemperanza propriamente
D detta.
Come gia rilevato dal Consiglio di Stato (vedi
a sentenza n. 6468 del 17.12.2012) va dato atto

provvedimento espresso da parte della PA.:

gualora cio fosse, il ricorso proposto avverso |

come il codice del processo amministrativo

| prevede: - che l'azione di ottemperanza puo

Gazzetta Amministrativa

-136-

Numero 3 - 2013



Giustizia e Affari Interni

essere proposta per conseguire l'attuazione
giurisdizionali anche di un pluralita di
provvedimenti anche di giudici diversi dd
guello amministrativo ( art.112 co. 2 lett. a)-e)
- che il ricorso di cui al predetto articolo puo
essere proposto anche al fine di ottenefe
chiarimenti in  ordine alle modalita
dell’'ottemperanza ( co. 5). Avuto riguardo alle
diverse espressioni utilizzate dal legislator
nell'ambito dell’art.112 c.p.a. (si parla, invero,
di azione di ottemperanza), il Consiglio di Stat
ha ritenuto che il ricorso rivolto al giudice per
“ottenere chiarimenti in ordine alle modalita
dell’ottemperanza” presenti natura giuridica
diversa dall'azione di ottemperanza
propriamente detta . In altri termini ci troviamo
si nellambito di un giudizio di ottemperanza
che puo variare, com’e noto, dall’attuazione (
esecuzione della sentenza al piu vasto ambito|di
conformazione della  successiva azione
amministrativa , ma, in particolare, con il
ricorso de quo si € in presenza di un’aziong
volta all’'accertamento dell'esatto contenutd
della sentenza di questa Sezione (n.5189/12).

11%

O

o

Consiglio di Stato, Sez. V, 26.9.2013, n. 4795
Nel giudizio in materia di accesso il termine
"lungo" per proporre appello in assenza
della notificazione della sentenza e di tre
mesi decorrenti dalla pubblicazione della
sentenza di primo grado.

Nel ‘rito dell’accesso’, disciplinato all’articolo
116 del c.p.a., opera la dimidiazione di tutti
termini processuali stabilita per la generalitd]
dei riti camerali dal comma 3 dall’articolo 87
del c.p.a. (con la sola eccezione — che qui ngn
ricorre — del termine per la notificazione de
ricorso di primo grado). Nei giudizi quale
quello di specie, in materia di accesso, tutti|i

termini processuali sono dunque dimezzati,
salvo che nei giudizi di primo grado,
limitatamente alla notificazione del ricorso
introduttivo, del ricorso incidentale e dei motivi
aggiunti. Tale previsione di dimezzamento dei
termini € espressamente applicabile, quindi, ai
giudizi di appello ai sensi dell’art. 116, co. 5,
c.p.a. ed in tal senso si & di recente espresso,
ripetutamente questo Consiglio di Stato (Sez. VI
n. 2516/2012, sez. VI n. 1403/2012) Il termine,
cosiddetto lungo, per proporre appello in
assenza della notificazione della sentenza e,
pertanto, di tre mesi decorrenti dalla
pubblicazione della sentenza di primo grado
essendo, come si e detto, la deroga al
dimezzamento limitata ai soli giudizi in prima
istanza. La notificazione, tardivamente
intervenuta oltre il termine lungo di tre mesi
determina, quindi, la conseguente irricevibilita
del presente appello.

Consiglio di Stato, Sez. 1ll, 3.9.2013, n. 4380

La prescrizione non é rilevabile d’ufficio e
non puo essere proposta per la prima volta

in grado d"appello.

Com’é noto, quella di prescrizione, in quanto
eccezione in senso stretto e come tale rimessa
alla volonta della parte che di essa intende gio-
varsi, non é rilevabile d’ufficio. Sicché, nel
processo amministrativo, ai sensi dell’art. 104
c.p.a., tal eccezione non puo essere proposta
per la prima volta in grado d'appello (cfr.
Cons. St., 1ll, 8.8.2012 n. 4535) e, ove assorbita
0 non esaminata in primo grado, va espressa-
mente ribadita a cura della parte che intenda
avvalersene nella fase di gravame (in materia
di prescrizione eccepita, ma non valutata, cfr.
Cass., sez. lav., 7.2.2007 n. 18901, id., sez. un.,
1.2.2012 n. 1417)
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INCENTIVI E

ECONOMICO

SVILUPPO

NOTIZIE E AGGIORNAMENTI

MARCHI, BREVETTI E DISEGNI: IL
VIDEO INFORMATIVO DEL MINI-
STERO DELLO SVILUPPO ECONO-
MICO SU COME DEPOSITARE E RE-
GISTRARE GLI STRUMENTI DI TUTE-
LA DELLA PROPRIETA INDUSTRIALE

Il Ministero dello Sviluppo Economico ha re{
alizzato un video informativo su come depos
tare marchi, brevetti e disegni. La produzion
multimediale, semplice e diretta, comunic
attraverso 3 personaggi animati tutti i pas
saggi necessari al deposito e alla registrazig
ne degli strumenti di tutela della proprietg
industriale (marchio, brevetto e disegno).

D

«

BONUS PER L'ACQUISTO DI MOBILI
E GRANDI ELETTRODOMESTICI: ON
LINE LA MINI GUIDA DELL'AGENZIA
DELLE ENTRATE

L'Agenzia delle Entrate ha pubblicato ung
mini guida per usufruire di una detraziong
Irpef del 50% per I'acquisto di mobili e di
grandi elettrodomestici di classe nor
inferiore alla A+ (A per i forni), destinati ad
arredare un immobile  oggetto  di
ristrutturazione.Quando si pud avere, Pe
quali acquisti Come si ottiene il bonus
I'importo detraibile, i pagamenti ed |
documenti da conservare questi gli argomen
trattati nella mini guida visualizzabile
cliccando su www.gazzettaamministrativa.it

MEF: AVVIATA INVIMIT PER VALO-
RIZZARE E DISMETTERE IL PATRI-

MONIO IMMOBILIARE PUBBLICO

La Banca d’ltalia, sentita la Consob, ha au-
torizzato la societa Invimit (Investimenti Im-
mobiliari Italiani), la sgr immobiliare di cui

il Ministero dell’economia e delle finanze é
unico azionista, alla gestione collettiva del
risparmio. Invimit, in anticipo rispetto alle
previsioni, € dunque pienamente operativa e
lunedi 14 ottobre aprira gli uffici. La societa,
che ha l'obiettivo di valorizzare e dismettere
il patrimonio immobiliare pubblico, parte con
un capitale sociale di 8 milioni di euro. La
sua attivita sara organizzata su un doppio
canale: creazione di fondi a gestione diretta
di asset pubblici, di enti territoriali e previ-
denziali, per una proficua amministrazione e
messa a reddito degli immobili; istituzione di
un ‘fondo di fondi’ a supporto di programmi
di valorizzazione promossi dall’Agenzia del
Demanio, da enti territoriali e anche da pri-
vati, interessati a partecipare alla riqualifi-
cazione del patrimonio pubblico. | primi ri-
sultati sono attesi per il 2014 e gli obiettivi
saranno contenuti nella legge di stabilita.

PROGRAMMA 6.000 CAMPANILI: 100
MILIONI DI EURO PER FINANZIARE |
PICCOLI COMUNI

Con il decreto del fare, 100 milioni di euro
destinati alla realizzazione del primo Pro-
gramma “6.000 Campanili”, relativamente al
guale possono presentare domanda di contri-
buto finanziario i Comuni che, sulla base dei
dati anagrafici risultanti dal censimento della
popolazione 2011, avevano una popolazione
inferiore ai 5.000 abitanti nonché le unioni
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composte esclusivamente da comuni con po-

polazione inferiore a 5.000 abitanti e i comu
ni risultanti da fusioni tra comuni ciascuno
dei quali con popolazione inferiore a 5.000
abitanti. L'importo del finanziamento richie-
sto non potra essere inferiore a € 500.000
superiore a € 1.000.000. Nel caso di import
superiore il Soggetto interessato dovra indi
care la copertura economica a proprie spese
della restante parte. Quanto alle tipologie dj
intervento  si  individuano le seguen
ti:A)Interventi infrastrutturali di adeguamen-
to, ristrutturazione e nuova costruzione di ¢
dificipubblici ivi compresi gli interventi rela-
tivi all'adozione di misure antisismiche- Ade
guamento normativo di edifici pubblici esi-
stenti (a titolo esemplificativo: sicurezza sit
smica, sicurezza antincendio, risparmio €

e

[®)

nergetico, sicurezza sui luoghi dilavoro, eli-
minazione di barriere architettoniche, ecc.)-
Ristrutturazione e rifunzionalizzazione di edi-
fici pubblici - Nuova costruzione di edifici
pubbliciB) Realizzazione e manutenzione di
reti viarie e infrastrutture accessorie e fun-
zionali alle stesse o reti telematiche di NGN e
WI-FI- interventi sulle reti viarie di compe-
tenza comunale ivi compresi gli eventuali la-
vori connessi a sottostanti sottoservizi (fogna-
ture, acquedotti, pubblica illuminazione, ca-
blag-gio, ecc.).C) Salvaguardia e messa in
sicurezza del territorioTali interventi possono
riguardare, a titolo esemplificativo: regima-
zione idraulica, consolidamento di frane,
prevenzione incendi boschivi, bonifiche am-
bientali.
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REDAZIONALI

FINANZIAMENTO DEL TRASPORTO PUBBLICO LOCALE,
SPENDING REVIEWE AUTORITA DI REGOLAZIONE.
UN'ANALISI DEL DATO NORMATIVO E DELLA

RECENTE GIURISPRUDENZA COSTITUZIONALE

della Dott.ssa Laura Magnifico

Il finanziamento del trasporto pubblico locale, per effetto delle norme relative alla spendipg re-
view, torna ad essere di competenza statale. Questa “modalita di gestione” non sembra compati-
bile né con I'evoluzione normativa né con la recente giurisprudenza costituzionale. Il dibattito tra
finanziamento statale o regionale viene inoltre arricchito per I'ingresso della nuova Autorita dei
trasporti che sara chiamata a regolare anche il settore del trasporto pubblico locale.

The funding system of local public transport, because of spending re-view law, come back under
state jurisdiction. This way of management does not seem compatible either with the evolution of
the legislation nor with the recent constitutional jurisprudence. The debate between regjonal or
state funding is also enriched by the arrival of the new Transport Authority which will be

involved in regulating also the local public transport.

Sommario: 1. Premessa. 2. Il d.l. 95/2012 e le novita introdotte nell’art. 1, co. 301, della legge di
stabilita 2013 in materia di trasporto pubblico locale. 3. L’art. 1, co. 301, della legge di stabilita
2013: la compatibilita della modalita di finanziamento del trasporto pubblico locale con la giuri-
sprudenza costituzionale. 4. L’art. 1, co. 301, della legge di stabilita 2013: un ritorno alla finanza
derivata. 5.L’art. 1, co. 301, della legge di stabilita 2013: il difficile equilibrio tra Regioni e Au-
torita di regolazione dei trasporti

1. Premessa. nanziamenti vincolati in materie di compe-
Il decreto 6.7.2012 n. 95, noto come decre- tenza regionale concorrente o0 resikb.
to sullaspending reviewconvertito con mo- | Ma Vv’é di piu. Il costante dibattito tra decen-
dificazioni dalla I. 7.8.2012, n. 135, intervie{ tramento dei poteri verso le Regioni o centra-
ne,inter alia, in materia di trasporto pubblico lizzazione delle funzioni allo Stato in materia
locale con una serie di misure che sollevano di trasporto pubblico locale, si arricchisce per
seri dubbi di compatibilita con la consolidata I'ingresso di un nuovo ed autorevole soggetto
giurisprudenza costituzionale. Infatti la nort nel panorama dei trasporti: I’Autorita di rego-
ma, di fatto, (re)istituisce urFobndo naziona- lazione dei trasporti.
le per il concorso finanziario dello Stato agli Si manifesta, quindi, il problema del coor-
oneri del trasporto pubblico locdlesu una dinamento delle competenze attribuite
materia che la Consulta aveva definitivamen- all’Autorita dei trasporti con quelle proprie
te annoverato tra quelle di competenza resi- delle Regioni, nell ambito del trasporto pub-
duale regionafe Si pone, ancora una volta, la blico locale.
questione di legittimita costituzionale di fi L’intento di queste pagine e di esaminare
la normativa alla luce della giurisprudenza
costituzionale consolidata e di provare a con-

! Sentenza C.cost. 8.6.2005, n. 222.
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tribuire alla riflessione inerente al ruolo dellz
nuova autorita indipendente nel settore d
trasporto pubblico locale. Nel paragrafo se
guente viene esaminata la normativa relati
alla spending revieved alla legge di stabilita
2013 mentre nei paragrafi successivj,
I'attenzione e incentrata sugli aspetti dell
normativa, in materia di trasporto pubblicg
locale, di dubbia compatibilita con la giuri
sprudenza costituzionale. Dopo un breve ce
no sulla genesi della modalita di finanziamer
to statale, attraverso i fondi vincolati, vieng
affrontato, nell'ultimo paragrafo, il tema ine-
rente al ruolo dell’autorita di regolazione d¢
trasporti.

r=—4

)

a

2. 11 d.I. 95/2012 e le novita introdotte
nell'art. 1, comma 301, della legge di stabi-
lita 2013 in materia di trasporto pubblico
locale

Nella versione originale il d.l. 6.7.2012, n
95 non dice nulla a proposito del trasport]
pubblico locale tuttavia, nel corso dellesam
parlamentare, vengono approvati due eme
damenti relativi proprio a tale materia. Il pri-
mo a sostituzione del secondo comma dell'g
ticolo 16, prevede che dalla riduzione dell
risorse dovute dallo Stato alle Regioni a stat
to ordinario, siano escluse le risorskestina-
te al finanziamento corrente del Servizio sa
nitario nazionale e del trasporto pubblico o
cale». Il secondo inserisce I'art. 18s° nella

2 L'art. 16 bis della legge I. 7.8.2012 n. 135 di convel
sione del decreto legge, precisa cheriteri e le mo-

dalita con cui ripartire e trasferire alle regioni a
statuto ordinario le risorse del fondo di cui agli art.
21, co. 3, del d.l. 6.7.2011, n. 98, convertito, con m
dificazioni, dalla I. 15.7.2011, n. 111 e 30, co. 3, dg
d.l. 6.12.2011, n. 201, convertito, con modificazior
dalla I. 22.12.2011, n. 214 [...] sono, in particolare,
finalizzati ad incentivare le regioni e gli enti locali a
razionalizzare ed efficientare la programmazione e |
gestione dei servizi relativi al trasporto pubblico locaf
le, anche ferroviario mediante: a) un'offerta di serviziq
pil idonea, piu efficiente ed economica per il soddisfa-
cimento della domanda di trasporto pubblico; b) il
progressivo incremento del rapporto tra ricavi da traf-
fico e costi operativi; c) la progressiva riduzione de
servizi offerti in eccesso in relazione alla domanda e i
corrispondente incremento qualitativo e quantitativg
dei servizi a domanda elevata; d) la definizione di li
velli occupazionali appropriati; €) la previsione di i-
donei strumenti di monitoraggio e di verifica [...]Le
risorse del fondo non possono essere destinate a fing

li-

legge di conversione che individua quale fon-
te di finanziamento per il trasporto pubblico
locale il fondo statale istituito dall’art. 21 del
d.l. 6.7.2011 n. 98. La dotazione del fondo,
originariamente pari a 400 milioni di euro a
decorrere dal 2011, e stata successivamente
incrementata di 800 milioni di euro annui a
partire dallanno 2012 secondo quanto dispo-
sto dall’art. 30 co. 3, del d.l. 6.12.2011 n.
202, La definizione dei criteri e delle moda-
lita di ripartizione e trasferimento alle Regio-
ni a statuto ordinario delle risorse del fondo
per il finanziamento del trasporto pubblico
locale, € demandata ad un d.P.C.M. da ema-
nare entro il 31.10.20£2

Va precisato che le recenti pronunce della
Corte Costituzionale (C. Cost. nn. 229/2013,
230/2013, 236/2013) di censura di incostitu-
zionalita di alcuni articoli del decreto legge

ta diverse da quelle del finanziamento del trasporto
pubblico locale comprensivo di quello ferrovidtio

* Lart. 30, co. 3, del d.I. 6.12.2011, n. 201, stabilisce
inoltre che dal 2013 il Fondo € alimentato da una com-
partecipazione al gettito derivante dalle accise sui car-
buranti di cui all'art. 1, coo. da 295 a 297. L’aliquota
di compartecipazione doveva essere stabilita entro il
30.9.2012, con d.P.C.M. su proposta del Ministro
dell’economia e delle finanze.

* Nella legge di conversione la I. 7.8.2012 n. 135 del
d.l. 6.7.2012 n. 95 all'art. 16-bis & previsto ch&: “
Con decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri,
su proposta del Ministro delle infrastrutture e dei tra-
sporti di concerto con il Ministro dell’economia e delle
finanze, da emanare, ai sensi dell’art. 8 della I.
28.8.1997, n. 281, d'intesa con la Conferenza perma-
nente per i rapporti tra lo Stato, le regioni e le provin-
ce autonome di Trento e di Bolzano, entro il 31 ottobre
2012, sono definiti i criteri e le modalita con cui ripar-
tire e trasferire alle regioni a statuto ordinario le ri-
sorse del fondo di cui agli articoli 21, comma 3, del
d.l. 6.7.2011, n. 98, convertito, con modificazioni, dal-
la |. 22.12.2011, n. 214Con la |. 24.12.2012 n. 228
all'art. 1, co. 301, il termine stabilito per 'emanazione
del d.P.C.M. é slittato al 31.1.2013

Sulla base dell'intesa raggiunta dalla Conferenza unifi-
cata il 7.2.2013 (Rep. Atti n. 24/CU), & stato pubblica-
to, nella Gazzetta Ufficiale n. 148 del 26.06.2013, |l
d.P.C.M. 11 marzo 2013 recante la definizione dei cri-
teri e delle modalita con cui ripartire e trasferire alle
Regioni a statuto ordinario le risorse del fondo nazio-
nale per il concorso finanziario dello Stato agli oneri
del trasporto pubblico locale, che ha dato attuazione
all'art. 16bisdel d.l. 6.7.2012 n. 95.

®> Nel dettaglio, la Consulta nelle pronunce C.cost.
23.7.2013 nn. 229 e 230 ha dichiarato rispettivamente
l'illegittimita costituzionale dei coo. 1, 2, 3, secondo
periodo, 3sexiesed 8 dell'art. 4 del d.l. 6.7.2012, n.
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6.7.2012 n. 95, non hanno interessato gli p-
spetti inerenti il trasporto pubblico locale chg
vengono esaminati nella presente nota. L'aft.
16 bis viene, poi, sostituito dall’art. 1, co.
301, della I. 24.12.2012 n. 228 recantBi-*

sposizioni per la formazione del bilancio an
nuale e pluriennale dello Stato” (legge di stg
bilita 2013), che introduce numerosi element
di novita in materia di finanziamento del trat
sporto pubblico locale. In primo luogo preve
de che laliguota di compartecipazione
fondo, venga, determinata entro il 31 genna
2013 con un Decreto del Presidente del Co
siglio dei Ministri, su proposta del Ministro
dell’economia e delle Finanze in misura tal
che la dotazione del Fondo corrisponda agli
attuali stanziamenti, con una maggiorazione
di 465 milioni per il 2013, di 443 milioni per
il 2014 e di 507 milioni a decorrere dal 2015.
Entro lo stesso termine (il 31 gennaio 2013)
devono essere definiti i criteri e le modalit
con cui ripartire e trasferire alle Regioni a sta-
tuto ordinario le risorse del fondo sopra citg-
to. Tali criteri devono essere finalizzati a ra-
zionalizzare e a migliorare l'efficienza de
servizio, analogamente a quanto gia dispogto
nell'art. 16-biS. Inoltre, I'art. 1 della legge di
stabilita 2013, sancisce che le Regioni debba-
no procedere alla riprogrammazione dei ser-
vizi di trasporto pubblico locale e di trasport
ferroviario regionale entro quattro mesi dall
data di emanazione del decreto con cui ven-
gono ripartiti i fondi, ponendo attenzione
raggiungimento dell'obiettivo di razionaliz-
zazione dei servizi in maniera tale da cons
guire I'obiettivo di una copertura dei costi de|
servizio con ricavi da mercato pari perlomen

~

gl

95, convertito, con modificazioni, dalla I. 7.8.2012, n|.
135, nella parte in cui si applicano alle Regioni ad a
tonomia ordinaria e [illegittimita costituzionale
dell'art. 6, co. 19, secondo periodo, del d.I. n. 95 d
2012, nella parte in cui non contiene, dopo le paro
«sentite le regioni interessatele parole e d’intesa
con la Regione Sardegma nella sentenza C.cost.
24.07.2013 n. 236 & stato altresi dichiarata
lillegittimita costituzionale dell'articolo 9, comma 4,
del d.l. 6.7.2012, n. 95.

® Nel d.P.C.M 11 marzo 2013 all’art. 1 sono infatti in
dicati i criteri da utilizzare per la verifica del raggiun
gimento degli obiettivi previsti all'art. 16-bis del
d.l.06.07.2012 n. 95.

alla quota del 35 per cerftdPer raggiungere
guesto obiettivo, la norma in esame prevede
esplicitamente che i servizi di trasporto pub-
blico locale e di trasporto ferroviario regiona-
le vengano riprogrammati, sostituendo i ser-
vizi a domanda debole e non sostenibili per la
loro diseconomicita con servizi in grado di
conseguire un migliore rapporto tra ricavi da
traffico e costi del servizio al netto dei costi
dell'infrastruttura, revisionando i contratti di
servizio, gia stipulati da aziende di trasporto
anche ferroviario con le Regioni.

Al fine di creare una banca dati utile e un
sistema informativo per la verifica
del'andamento del settore, le aziende di tra-
sporto pubblico locale e le aziende esercenti
servizi ferroviari di interesse regionale e loca-
le devono trasmettere, per via telematica e
con cadenza semestrale, i dati economici e
trasportistici all’Osservatorio del Ministero
dei Trasporti, la cui istituzione é prevista dal
comma 300 dellart. 1 (omnicomprensivo)
della I. 24.12.2007 n. 244 (legge Finanziaria
2008). Infine, l'ultimo comma dell’art. 1,
comma 301, della legge di stabilita 2013, sta-
bilisce che la regione non puo avere comple-
to accesso” al Fondo del trasporto pubblico
locale se non assicurdigquilibrio economi-
co della gestione e I'appropriatezza della ge-
stione stessa”; nell'ipotesi distjuilibrio eco-
nomico”, la Presidenza del Consiglio inter-
viene a stabilire con decreto per le Regioni e
le Province autonomea) le modalita di re-
dazione del piano di riprogrammazione dei
servizi, anche con la previsione della eventu-
ale nomina di commissari ad acta; b) la de-
cadenza dei direttori generali degli enti e so-
cieta regionali che gestiscono il trasporto
pubblico locale; c) le verifiche sull'attuazione
del piano e dei relativi programmi operativi,
anche con la eventuale nomina di commissari
ad acta”.

In pratica, anche il settore del trasporto
pubblico locale viene assoggettato a regole
che richiamano quelle della sanita, che gia
vedono da alcuni anni molte regioni commis-
sariate per portare a termine i processi di rien-
tro dal deficit e di efficientamento.

" Secondo quanto previsto dall'art. 19, co. 5, del d.Igs.
19.11.1997, n. 422
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3. L’art. 1, comma 301, della legge di
stabilita 2013: la compatibilita della moda-
lita di finanziamento del trasporto pubbli-
co locale con la giurisprudenza costituzio-
nale.

La questione che suscita qualche dubbi
relativamente all’art. 1, co. 301, della legge dli
stabilita 2013, riguarda la compatibilita dell¢
pronunce della giurisprudenza costituziona
con la previsione di un fondo vincolato relatit
vamente ad una materia di competenza reg
nale. K.C.Wheare scrive in una monografi
sullo stato federalé...pud un governo cen-
trale.. spendere denaro in materie sulle qu
non ha competenZagislativa?”®.Per rispon-
dere a tale interrogativo occorre ripercorrere
brevemente I'evoluzione delle sentenze della
Corte Costituzionale relativamente ai finan-
Ziamenti statali in materia di competenz
concorrente e residuale per arrivare ad inqua-
drare in modo piu esaustivo la materia spegi-
fica del trasporto pubblico locale. La Cort
Costituzionale in un primofilone” di pro-
nunce (C.cost. 4.10.2005 n. 370 in materia
asili-nido, C.cost. 16.1.2004 n. 16 relativa
dell'istituzione del Fondo nazionale per la ri
gualificazione urbana dei comuni; C.cost.
29.01.2004 n. 49 relativa al Fondo nazionale
per il sostegno alla progettazione delle opefe
pubbliche delle regioni e degli enti locali
nonché al Fondo nazionale per la realizzazip-
ne di infrastrutture di interesse locale) stabil|-
sce che le funzioni pubbliche regionali e loca-
li debbano essere integralmente finanziate
tramite i proventi delle entrate proprie e |
compartecipazione al gettito dei tributi erarig-
li riferibili al territorio dell’ente interessato
nonché con quote del fondo perequativo sen-
za vincoli di destinazione. Pertanto il nuov
assettadi relazioni finanziarie tra i differenti
livelli di Governo prevede la possibilita di e
rogazione di fondi statali senza vincoli di de-
stinazione tramite il fondo perequativo di ¢

8 Tratto dalla nota a sentenza di M. Barb&aale pa-
rallelismo fra poteri legislativi e poteri di spesa nel
nuovo assetto istituzionale italianoi®, Giurispruden-
za costituzionale, volume 50 fascicolo &005,
pp.5109 - 5114.

all'art. 119, terzo comma della Costituziéne
| fondi a destinazione vincolata, sono previsti
dalla Carta Costituzionale ma vanno collocati
in una sede diversa, vale a dire vengono a co-
stituire degli autentici ¢ontributi di scopo”
diversi dal normale esercizio delle funzioni
regionali e degli altri enti territoridfl. Le ar-
gomentazioni utilizzate dal giudice delle leggi
tendono ad evidenziare che, fuori dall'ambito
di attuazione delle materie conferite alla
competenza esclusiva dello Stato e degli in-
terventi finanziari diretti a determinati enti
territoriali per l'esercizio di funzioni specifi-
che e comunque diverse dal normale esercizio
delle funzioni éx art. 119, quinto comma,
Cost.), non possono trovare oggi spazio tra-
sferimenti finanziari vincolati nella destina-
zioné’. In definitiva, la Corte sembra aver
accolto il principio del parallelismo tra poteri
legislativi e poteri di spesa, per cui nelle ma-
terie di competenza legislativa regionale resi-
duale o concorrente le Regioni sono in grado
di finanziarsi tramite le risorseofdinarie”
individuate dall'art. 119 secondo la c.d clau-
sola di autosufficienza (tributi propri, com-
partecipazione al gettito erariale e fondi stata-
li senza vincolo di destinazione), mentre nelle
materie di competenza esclusiva statale lo
Stato puo erogare fondi erariali vincolati

Da cio deriva il problema
dell'interpretazione delle materie di esclusiva
competenza statale le c.anaterie trasversa-
li” 0 “materie non materfe In questo senso e
opportuno rammentare la  sentenza
29.12.2004 n. 428 dove il giudice delle leg-
gi asserisce ché....non sono consentiti fi-
nanziamenti a destinazione vincolata, in ma-
terie e funzioni la cui disciplina spetti alla
legge regionale, siano esse rientranti nella
competenza esclusiva delle Regioni ovvero in

® Sul binomio risorse- funzioni F. Covinba perequa-
zione finanziaria nella Costituzionedovene, Napoli,
2008, pp..223 ss.

9 Syl tema F. Covinol.a Corte ricerca un bilancia-
mento tra unitd del sistema e autonomia finanziaria
regionale in Giurisprudenza italiana2005, pp..18-20.
11 Cfr. C. Salazarl'art.119 Cost. tra (in)attuazione e
“flessibilizzazione in  www.forumcostituzionale,it,
2004.

12Nota a sentenza di E.Vivaldl,Fondo nazionale per
le politiche sociali alla prova della Corte Costituzio-
nale in www.forumcostituzionale.it, 2005.
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guella concorrente.”.

Viene ribadito dalla Corte il parallelismo
tra gli artt. 119 e 117 della Costituzione: in
particolare non rispondono ai principi del noj
vellato titolo V i trasferimenti statali vincolati
nella destinazione che rappresentano u
strumento di ingerenza nell’autonomia regig
nale. Conseguentemente i fondi statali cd
vincolo di destinazione sono legittimi solo ir
materie di esclusiva competenza statale.

In tal modo la giurisprudenza costituziona
le ridisegna lintero sistema di relazioni fi-
nanziarie tra centro e periferia, superang
chiaramente, pur in attesa dell'attuazion
dell'art. 119 Cost., il precedente meccanism
di trasferimento di risorse dal bilancio pub
blico alle autonomie territoriali.

Nella maggior parte dei casi la Corte, in
terpretandcsistematicamente I'art. 119 Cost.
nega I'ammissibilita dei fondi vincolati statali
su materie di competenza esclusiva regionale
0 concorrente. Tale posizione viene ribadifa
anche con le sentenze nn. 308/2004,
423/2004, 424/2004, 51/2005 e 107/2005.

Alla luce delle suddette pronunce a giuri
sprudenza costante, appariva ormai scont
la piena definizione delle problematiche dg-
terminate dall’entrata in vigore della legg
costituzionale n. 3 del 2001, e dunque dalla
nuova ripartizione di competenze finanziari
tra piu livelli di governo, quando, con le pro
nunce che di seguito si annotano, i termini dgl
dibattito sembrano registrare un sensibile
cambiamento.

Infatti con la sentenza C. Cost. 21.07.200
n. 2553 la Corte inaugura una secondibo®

no

n

4

3 La Consulta, in tale sentenza, dichiara infondate e
questioni di costituzionalita sollevate nei confronti del
d.l.18.2.2003, n. 24 convertito con la I. 17.4.2003, f.
82 inerenti la gestione del fondo unico per lo spettacp
lo, pur riconoscendo lo spettacolo, materia di comp
tenza regionale. La Consulta stessa, rileva infatti ¢
“...in un settore del genere si sconta in modo particq
lare la difficolta derivante dalla mancanza nella legge
costituzionale 18 ottobre 2001, n. 3 di qualunque d
sposizione transitoria finalizzata a disciplinare la fase
di passaggio nelle materie in cui si sia registrato u
mutamento di titolaritéra Stato e Regioni.”; da cui

deriva I'eccezionalitad della situazione. Stesso orient
mento viene confermato con la sentenza C.co
21.10.2004, n. 307 relativa all'istituzione di un fondd
speciale, denominatoPt ai giovani’ con la quale la

Consulta ritiene non fondata la questione in quanto n

U

ne

bL.

PN

ne' di pronunce nelle quali, anche in materie
di chiara competenza regionale, al principio
del parallelismo, subentra e prevale il princi-
pio della continuita dell’ordinamento.

Sotto tale profilo la Consulta rende, cioe,
ammissibile I'applicazione della normativa
previgente la legge costituzionale 18 ottobre
2001, n. 3, laddove non sia intervenuta una
modifica del legislatore statale pur in materie
di competenza regionale.

Potrebbe essere lecito interrogarsi se si
tratti, in questo caso di continuita ordinamen-
tale o di ultrattivita, giustificata dall’'ecce-
zionalita della situaziorié

Questo indirizzo interpretativo viene adot-
tato anche nella materia del trasporto pubbli-
co locale. Con la sentenza C. Cost. 8.6.2005,
n. 222, la Consulta chiarisce innanzitutto che
la materia del trasporto pubblico locale rien-
tra nellambito delle competenze residuali
delle Regioni di cui al quarto comma dell’art.
117 della Cost., come reso evidente anche
dal fatto che, ancor prima della riforma del
titolo V della Cost., il d.lgs. del 19.11.1997,
n. 422 aveva ridisciplinato l'intero settore,

taconferendo alle Regioni ed agli enti locali

funzioni e compiti relativi a tutti i servizi
pubblici di trasporto di interesse regionale e
locale con qualsiasi modalita effettuati ed in
qualsiasi forma affidati'>,

Infatti con la riforma del Titolo V, il tra-
sporto pubblico locale non era stato espres-
samente previsto nell’'ambito delle materie e-

ravvisa alcuna lesione delle competenze regionali ma
al contrario ritiene l'intervento statale necessario per il
raggiungimento di finalita di interesse generale. Sul
tema cfr. A. Pacd progetti “Pc ai giovani” e “Pc alle
famiglie”. esercizio di potesta legislativa esclusiva
statale o violazione della potesta regionale residdale
in Giurisprudenza Costituzionale@plume 49, fascico-

lo 5, 2004, pp. 3214 - 3225.

14 M. Belletti, Note a margine delle sentenze nn. 255 e
256 del 2004, Corte Costituzionale in
www.forumcostituzionale.it, 2005

'3 n dottrina A. Zito,| riparti di competenze in mate-
ria di servizi pubblici locali dopo la riforma del titolo
V della Costituziongn Dir. amm 2, 2003, pp. 387 ss.;
G. Sciullo,Stato, Regioni, e servizi pubblici locali nel-
la pronuncia n. 272/2004 della Consuyltain
www.lexitalia.it 7-8,2004; C. Buzzacchill, concorso
del legislatore statale e di quelli regionali alla libera-
lizzazione dei servizi pubblici locali nella recente giu-
risprudenza costituzionalein www.forumcostituzio-
nale.it, 2006.
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lencate nell’art. 117 della Cost. Tra quelle
legislazione concorrente erano richiamate s
lo le “grandi reti di trasporto e di navigazio-
ne e “porti ed aeroporti civili. La Corte
quindi, avendo definito che la materia del tr
sporto pubblico locale rientra nell’ambito del
le competenze residuali delle Regioni, ricor
di aver ripetutamente affermato che I'attual
sistema di autonomia finanziaria regional
non consente finanziamenti di scopo per fing
litd non riconducibili a funzioni di spettanzg
statale (C.cost. 29.12.2004 n. 423).

Nell’ambito del nuovo titolo V della Costi-
tuzione non e di norma consentito allo Staf
né prevedere propri finanziamenti in ambiti g
competenza delle Regioni (cfr.sentenze n
160 e 77 del 2005, 320 e 49 del 2004) né is
tuire fondi settoriali di finanziamento alle atj
tivita regionali (cfr. sentenze nn. 16 del 200
e 370 del 2003).

Le eccezioni a questo divieto, ricorda arj
cora la Corte, sono possibili solo nell’ambitg
e negli stretti limiti di quanto previsto dagli
artt. 118, primo comma della Cost., 119
quinto comma, Cost.(sentenze nn. 49/2004
16/2004), art. 117, secondo comma, lettera|
sentenze nn. 77/2005 e 14/2004: tutela de
concorrenza ihh senso dinamico”). La dispo-
sizione impugnata prevede la costituzione
un apposito fondo presso il Ministero dellg
infrastrutture e dei trasporti, pur tuttavia i
quinto comma dell’art. 119 Cost. autorizz;
semplicemente lo Stato ad attuare due spe

fiche e tipizzate forme di intervento finanziat

rio nelle materie non statali: la prima inerent|
I'erogazione di risorse aggiuntive rispetto all
ordinaria autonomia finanziaria (modalita ch
presuppone l'attuazione legislativa dei prim
quattro commi dell’art. 119, a garanzia del fi
nanziamento integrale delle funzioni pubbli
che regionali e locali), la seconda relativa
“risorse aggiuntivé ed “interventi special
in favore di ‘determinati Comuni, Province,
citta metropolitane e Regioni“(C.cost.
16.01.2004 n. 16)

Ma dal richiamo dei precetti costituzionali
si evince come il fondo non possieda le carg
teristiche ascrivibili a nessuno delle due tipg
logie di stanziamento sopra menzionati.

I zionali in tema di garanzia dell’autonomia fi-

- nanziaria di entrata e di spesa delle Regioni e
degli enti locali, e del vigente finanziamento
statale nel settore del trasporto pubblico loca-

- le, la disciplina di riferimento &€ ancora quella
contenuta nell'art. 20 del d.lgs. n. 422 del

a 1997; il fondo previsto risulta sostanzialmen-

te analogo al meccanismo di finanziamento

e appena richiamato e cio appare, al momento

- sufficiente a giustificare I'intervento finanzia-
rio dello Stato e la sua relativa disciplina legi-
slativa.

Si tratta quindi di una soluzione transito-

0 ria, in attesa che il legislatore statale attui

concretamente la revisione costituzionale

. prevista dalla legge costituzionale 18 ottobre,

2001, n. 3.

Tuttavia, proprio perché tale finanziamen-

/1 to interviene in un ambito di competenza re-

gionale, le Regioni devono essere pienamente

coinvolte nei processi decisionali concernenti

b il riparto dei fondi (sentenze nn. 49/2004 e
16/2004).

, La Corte giudica pertanto insufficiente il

e meccanismo previsto dalla disposizione cen-

e surata, che - a differenza della legislazione

la previgente si limita a richiedere che s&efi-
tita” la Conferenza unificata: & invece costi-

di tuzionalmente necessario, al fine di assicurare

2 in modo adeguato la leale collaborazione fra

le istituzioni statali e regionali, che il decreto

n di riparto sia adottato sulla base di una vera e

ci- propria intesa. In definitiva la stessa Corte

accoglie nella sentenza n. 222/2005 la regola

e del parallelismo tra ripartizione legislativa e

A ripartizione finanziaria; € infatti la sussistenza

[

= —

"

di un titolo di competenza statale esclusiva

giustificare la previsione di fondi vincolati.

- Nonostante cio e almeno transitoriamente,

- il giudice delle leggi applica in maniera fles-

a sibile tale regola e preferisce optare per il
principio di continuitd nell'ordinament@
Piena continuita dunque nell'ordinamento pur
nella necessita di un suo sostanziale adegua-
mentd”.

I1t-

16 Sul tema M.BarberoQuale parallelismo tra poteri
legislativi e poteri di spesa nel nuovo assetto istituzio-
nale italiano?in Giurisprudenza costituzionale,volume

mancata attuazione delle prescrizioni costi

17 parimenti nella sentenza C.cost. 07.03.2008, n. 50 la

A fronte della perdurante situazione 1: 50, fascicolo 6,2005, pp. 5109- 5114.
t -

Corte si trova nuovamente a giudicare della legittimita
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Pur ammettendo che gli Stati federali in
terpretano la regola del parallelismo con una
buona dose di flessibility tuttavia le condi-
zioni attuali alla luce della legge 05.05.2008
n. 42 oelega al Governo in materia di fede{
ralismo fiscale, in attuazione dell'articolo
119 della Costituzionesono sostanzialments
mutate.

L’obiettivo generale della legge di delegj
n. 42 & quello di delineare un nuovo assetto
dei rapporti di finanziamento tra Stato, R€
gioni ed enti locali, con il superamento dg
sistema dei trasferimenti dal centro alla per
feria e con lattribuzione di una maggiore au
tonomia di entrata e di spesa a comuni, prp-
vince, cittd metropolitane e Regiohi

=0

costituzionale relativa all'istituzione di fondi statali €
ai vincoli di destinazione di risorse finanziari€&¢hdo

statale destinato all’erogazione di contributi ai gestor
di attivita commerciali per I'eliminazione delle barrie-
re architettoniche nei locali aperti al pubbli-
co”,“Stanziamenti incrementali destinati alle scuole]
non statali”,”"Fondo per l'inclusione sociale degli im-
migrati”) dichiarandone anche in questa occasion
I'incostituzionalita. Inoltre la sentenza 50/2008, si prg
nuncia anche in merito alle disposizioni normative ch
prevedono l'incremento del Fondo per le politiche de
la famiglia e del Fondo per le politiche relative ai dirit
ti e alle pari opportunita, dichiarate incostituzionali p€
'omessa previsione di idonei strumenti di concertaziq-
ne con le Regioni. Nella fattispecie in esame la Cortg,
sottolineando ancora una volta laetdurante inattua-
zione dell'art. 119 Cost, ribadisce lillegittimita dei
finanziamenti a destinazione vincolata in materia di
competenza regionale ovvero concorrente, in quarto
ci0 “si risolverebbe in uno strumento indiretto, m4
pervasivo, di ingerenza dello Stato nell’esercizio dell
funzioni delle Regioni e degli enti locali, nonché di sd
vrapposizione di politiche e di indirizzi governati cen
tralmente a quelli legittimamente decisi dalle Regior
negli ambiti materiali di propria competeriza

L

=

D

18 K. C. Wheare Del governo federale trad. di Ser-
gio Cotta. - Milano : Edizioni di Comunita, 1949.

19 Lo spirito della norma si evince fin dal primo artico-
lo che affermaLa presente legge costituisce attua-
zione dell'articolo 119 della Costituzione, assicurand@
autonomia di entrata e di spesa ai comuni, province
cittd metropolitane e regioni [...] in maniera da sosti-
tuire gradualmente per tutti i livelli di governo, il cri-
terio della spesa storica”Come € stato gia rilevato da
R. Bifulco, Osservazioni sulla legge n. 42 del 2009 i
materia di federalismo fiscale 24.5.2009, in
www.astrid-online.itil valore di tale legge € di grande
rilevanza in quanto va ad incidere “sull'intera for-
ma di Stato, non solo nella sua accezione territorial
di distribuzione del potere sul territorio, ma anche in
quella pit ampia di rapporto tra Stato e societa”

D

Se nelle sentenze ante legge 42 si poteva
ammettere la previsione, in base al principio
della continuita dell’ordinamento e della fles-
sibilita della regola del parallelismo, di fondi
vincolati statali, ora che la legge sul federali-
sSmo e in vigore e che sono stati emanati i re-
lativi decreti attuativi, sembra quanto meno
anacronistico continuare a prevedere un si-
stema di finanza derivata. Se prima
dell’'entrata in vigore della legge richiamata,
le pronunce giurisprudenziali dovevano col-
mare un vuoto normativo e la Corte veniva
chiamata a traghettare la transizione del re-
gime competenziale, ora tale ragionamento
non vale piu.

A partire dalla sentenza 370/2003 e con
giurisprudenza costante, infatti, la Cotta
ribadito il  principio di  attuazione
dell’autonomia finanziaria delle Regioni nelle
materie di competenza regionale financo con-
corrente e la conseguente possibilita di
un’attuazione del fondo vincolato nelle mate-
rie di competenza esclusiva statale. Conside-
rato quanto affermato dalla Corte Costituzio-
nale nel caso di specie relativamente alla pos-
sibilita di un fondo vincolato in materia di
competenza regionale del trasporto pubblico
locale, si & chiamati ad interrogarsi se allora
anche nel caso della legge di stabilita 2013 il
fondo vincolato possa essere comunque con-
sentito.

Tale interrogativo e stato sollevato anche
dalla Regione Veneto che ha impugnato I'art.
1 co. 301 della legge 24.12.201220.

Le censure di illegittimita costituzionale
prospettate dalla Regione ricorrente attengo-
no al mancato rispetto del principio di leale
collaborazione, che sarebbe stato leso dalla
determinazione unilaterale dello Stato riguar-
do alla determinazione del Fondo, e alla pre-
sunta violazione dell'autonomia legislativa e
finanziaria di cui le regioni sono titolari a se-
guito della legge costituzionale 18.10.2001, n.
3.

Quanto al primo rilievo, la ricorrente ritie-
ne che il legislatore statale abbia tentato di
determinare autonomamente siagqiantum

2 gj fa riferimento al ricorso n. 34 del 2013 parte 1
pubblicato sulla G.U. del 03.04.2013 n. 14.
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di risorse da stanziare, sia i relativi criteri pg
la ripartizione delle risorse, escludendo di fa
to la regione, in palese violazione dell’art.
120 della Cost..

Nella norma impugnata si evince un rispet
to piu formale che sostanziale del principio ¢
leale collaborazione, senza un vero coinvg
gimento pieno delle Regioni nel processo d
cisionale concernente il riparto di fondi

L’altro rilievo operato dalla Regione Ve-
neto riguarda la violazione degli artt. 117
119 della Costituzione, in quanto la dispos
zione de qua avrebbe introdotto vincoli di de
stinazione al Fondo attinente materia di com-
petenza residuale delle Regioni.

Premesso che la materia del trasporto pub
blico locale € materia di competenza regiona-
le, a seqguito della sentenza della Corte Cost.
n. 222 del 2005, a parere dellecorrente
“...o Stato non puo e non deve proseguir
nella pratica di disporre il trasferimento di-
retto di risorse per scopi determinati dallg
legge statale, in base a criteri stabiliti
dall’lamministrazione dello Stato, ignorando
eludendo, o peggio, confliggendo con il rit
parto di competenze attualmente vigente tra
Stato e Regioni.”

Per avvalorare la propria tesi la Region
Veneto richiama le molteplici pronunce costi
tuzionali in cui il giudice delle leggi ha cen
surato i finanziamenti a destinazione vincol
ta sia nelle materie di potesta legislativa co
corrente, indicate nell’art. 117, terzo comm
della Costituzione, @ fortiori nella materie
di potesta legislativa residuale regionale
cui all'art. 117, quarto comma, Cost. che d
terminano  un’ingerenza  dello  Stat
nell'esercizio delle funzioni delle regioni
degli enti locali.

Inoltre il Fondo de quo potrebbe pregiudi
care non solo il riparto costituzionale dell
competenze legislative tra Stato e Regioni
altresi il concreto esercizio delle funzion
amministrative regionali, coincidenti con quej
“compiti di programmazione e di riparto de
fondi all'interno del proprio territorio”, po-
nendosi dunque in palese contrasto con I'aft.
119 della Costituzione.

Pertanto, la Regione Veneto, con il ricors
in parola, chiede la sospensione dell'art. 1 ¢
301, della I. 24.12.2012, n. 228 e la relativia

™+
1 -

19 D =

e

O O

dichiarazione di illegittimita costituzionale.

4. L’art. 1, co. 301, della legge di stabili-
ta 2013: un ritorno alla finanza derivata.

Per comprendere meglio fatio sottostan-
te listituzione del fondo nazionale dei tra-
sporti introdotto con l'art. 1, co. 301, della I.
24.12.2012 n. 228, occorre ricordare breve-
mente la genesi dei fondi statali vincolati nel
nostro ordinamento, in materia di trasporto
pubblico locale. Il fondade quo rievoca un
concetto di finanza derivata, applicato in pas-
sato, fondato sostanzialmente sui meccanismi
di trasferimento delle risorse dallo Stato agli
enti locali, ed in cui le entrate proprie territo-
riali vengono relegate ad un ruolo puramente
simbolico. Con la I. 10.4.1981 n. 151 vengo-
no istituiti due fondi a livello statale, uno per
il finanziamento dei disavanzi d'esercizio
(art. 9) e laltro finalizzato agli investimenti
nel settore dei trasporti pubblici locali (art.
11y, L'art. 6 di quella legge poneva, infatti,
I'obiettivo del raggiungimento dell’equilibrio
economico dei bilanci e sostituiva, ai fini del-
la determinazione del risultato d’esercizio, ali
costi ed ai ricavi effettivi, il costo economico
standardizzato del servizio ed i ricavi presunti
di traffico®.

Fin da quegli anni si cerco di imprimere un
carattere di efficienza al trasporto pubblico
locale, ma gli obiettivi perseguiti dal legisla-
tore furono disattesi per il mancato adegua-
mento ai principi contenuti nella legge quadro
10.4.1981, n. 151. Anzi, come e stato detto, la
legge stessa pose le premesse per il proprio
fallimento nel momento in cui affido alle Re-
gioni il compito di determinare i costi stan-
dard senza prevedere criteri uniformi a tal fi-

ne’,

1 per approfondimenti si veda A.Giordantl,nuovo
trasporto pubblico regionale e locale dalla L.151/81 ai
DL 422/97 e 400/99. Aspetti normativi, tecni-
ci,economici e tributari per enti e aziend&iuffre,
Milano, 2000.

22 sul tema G.Randd) finanziamento dei Trasporti
pubblici locali in Italia, in Quad. reg fasc.1 — 2010,
pp.189 e ss.

% per approfondimenti V. Malfatti, costi standard
nella legge quadro sui trasporti pubblici locali: espe-
rienze e prospettive di applicazione Diritto dei Tra-
sporti, n. 2, 1989, pp.95 e ss.
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Anche I'Unione Europea cerca di indiriz{ nanziaria 2008) che riconosce alle Regioni le
zare gli Stati membri verso logiche di stimolg risorse proprie per lo svolgimento dei compiti
alla concorrenza. Fondamento normativo ¢i attribuiti dal d.lgs. 422 del 1997 dando in tal
tale orientamento si rinviene nel secondo modo concreta applicazione a quanto previsto
comma dell’'art. 106 del TFUE, ove, pur nop dallart.119 co. 2 della Costituzione
menzionando espressamente i servizi pubbli- sul’autonomia di entrata degli enti territoria-
ci, si fa esplicito riferimento alle imprese in{ li. La “doverosa attuazioriepiu volte richie-
caricate della gestione di attivita di interesge sta dalla Corte Costituzionale al legislatore,
economico generale che devono essere softo-del disposto dall’art. 119 della Cost. si realiz-

poste alle norme del trattato ed in particolafe za di fatto solo con la I. 5.5.2009, n. 42. Sen-

alle regole sulla concorrenza.

Tale indirizzo comunitario ha ispirato, in
gran parte, il d.Igs. 18.11.1997 n. 422 emanp-
to in attuazione della legge delega n. 59 del
15.3.1997 (c.d.legge Bassanffii In merito
al finanziamento del trasporto pubblico loca
le, I'art. 20 del decreto delegato, prevede che
ogni Regione, in relazione ai servizi minimi
ai piani regionali di trasporto e al tasso prd
grammato d’inflazione, costituisce annual
mente un fondo destinato ai trasporti alimen
tato sia dalle risorse proprie sia da quelle sta-
tali. Il d.lgs. 18.11.1997 n. 422 modificato da|l
d.lgs. 20.9.1999, n. 400, ha infatti trasferitp
alle Regioni e agli enti locali le funzioni am-
ministrative, ma non ha dotato le Regioni di
risorse proprie per il finanziamento del serv
zio. Il settore continua dunque ad essere S
stenuto dai finanziamenti statali, sia per qua
to concerne il funzionamento delle aziendeg,
sia per quanto riguarda i costi del personale.
Bisogna aspettare l'art. 1 comma 295 e s
guenti della I. 24.12.2007 n. 244 (la legge f

®1l d.Igs. 18.11.1997 n. 422, ispirato anche dal reg.Q
23.10.2007 n. 1370, € entrato in vigore il 3.12.2009 ¢d
e tutt'ora vigente.

2| decreto delegato, sopra richiamato, introduce t
principi innovativi e di notevole rilevanza, in materig
di trasporto pubblico localén primis il trasferimento
delle competenze dal Governo agli enti locali, in se
condo luogo la separazione delle funzioni di indirizzq,
programmazione e controllo da quelle di gestione e ¢a
ultimo la trasformazione di un mercato di servizi caral
terizzato da un’offerta di tipo monopolistico in uno d
tipo concorrenziale, dove la gestione puod essere affida-
ta a soggetti privati. In attuazione di tali principi le Re}
gioni definiscono la politica regionale dei trasporti, in
linea con il piano nazionale dei trasporti e delle sy
articolazioni settoriali; fissano gli indirizzi per la piani-
ficazione dei trasporti locali e per i piani di bacino, €
laborano il Piano Regionale dei Trasporti e della Mob
lita, compiendo scelte istituzionali, gestionali e infra}
strutturali a livello regionale, anche in considerazion
degli indirizzi a livello nazionale.

T

za addentrarsi nella valutazione della legge
42, si ritiene importante ribadire i due princi-
pi fondamentali che tale norma introduae:
primis il principio di responsabilita ed auto-
nomia finanziaria a tutti i livelli di governo,

in secondo luogo il superamento graduale del
criterio della spesa storica a favore del fabbi-
sogno standard per il finanziamento dei livelli
essenziali e delle funzioni fondamentali. Se
guesta e stata la direzione indicata dal legisla-
tore solo quattro anni fa, ora, a causa del co-
siddetto ‘ticlo dello spread”, la riforma sul
federalismo sembra naufragata e la nuova
legge di stabilita, con il conseguente ritorno
alla finanza derivata, sembra voler invertire
completamente la rotta.

Tale orientamento € stato aspramente criti-
cato dalla Conferenza delle Regioni e delle
Province autonome corll* parere sul dise-
gnodi legge di stabilita 2013”, pubblicato il
25.10.2012%in cui viene contestata la centra-
lizzazione del fondo nazionale presso il Mini-
stero dei trasporti e il mancato rispetto del
principio di responsabilita di entrata correlato
alla responsabilita di spesa che riporta in auge
un concetto di finanza derivata ante legge
“finanziaria Giarda” (. 28.12.1995, n. 549),
stravolgendo cosi lo spirito dell’Accordo Sta-
to-Regioni del 21.12.20%3 Nell'art. 2, pun-
to f) della legge 42 viene delegato il Governo
a determinare i costi ed i fabbisogni standard,
in una logica di efficienza e di efficacia, quali
indicatori rispetto ai quali comparare e valu-

% Conferenza delle regioni e delle province autonome
- Parere sul disegno di legge di stabilita 2018ocu-
mento n. 12/141/CU4/C2 wwww.Regioni.it

% |n tale accordo si concordava di sottoscrivere un Pat-
to sul Trasporto pubblico locale dove fossero definite
le modalita di fiscalizzazione delle risorse per il TPL
in attuazione del d.lgs.6.5.2011, n. 68 sul federalismo
fiscale.
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tare I'azione pubblica.

Se il Governo con la legge di stabilitg
2013 vuole avocare a sé un potere sostituiy
di finanziamento del trasporto pubblico local
per l'inerzia regionale, va comunque evider
Ziato che lo stesso Governo € riuscito a d
terminare solo recentemente i fabbisogt
standard e solo limitatamente ad alcune fu
zioni”.

5. L’art. 1, co. 301, della legge di stabili-
ta 2013: il difficile equilibrio tra Regioni e
Autorita di regolazione dei trasporti.

L’'ultima questione, non meno rilevante
riguarda la compatibilita tra decentrament
regionale da un lato e regolazione attraver
I Autorita indipendente dei trasporti
dall’altro.

Come noto il d.l. 6.12.2011 n. 201 (c.d

decreto Salva lItalia) all’art. 37, ha istituito
I'’Autorita di regolazione dei Trasporti. Il de-
creto e stato successivamente modificato ¢
la legge di conversione 22.12.2011, n. 214,
poco dopo riformulato dal Governo stessg

con l'art. 36 del d.l. 24.1.2012 n. 1, significa}

tivamente emendato anche in sede di convg
sione.

Nel dettaglio l'art. 36 modificato dalla
legge di conversione I. 24.3.2012, n. 27, pr§

%" Finora sono stati definiti i fabbisogni standard relat
vi ad una serie di funzioni: in particolare per quel ch

riguarda i Comuni, la polizia locale e le funzioni gene-

rali di amministraziongpari al 35% della spesa cor-
rente totale delle sei funzioni fondamentali dei Comy
ni), mentre per le Province le funzioni oggetto di star
dardizzazione sono state quelle n€apo dello svi-

luppo economico relative ai servizi del mercato dd
lavora” e quelle ‘Generali di amministrazione, di ge-
stione e di controlld(pari al 35% della spesa corrente
totale delle sei funzioni fondamentali delle Province).
Nel corso del 2013 saranno analizzate, a completamé
to del processo di standardizzazione, le restanti funz
ni fondamentali dei comuni (Funzioni di Istruziong

Pubblica, Funzioni nel settore sociale, Funzioni n¢
campo della viabilita e dei trasporti, Funzioni riguarf

danti la gestione del territorio e dell'ambiente) e dell
province (Funzioni di Istruzione Pubblica, Funzion
riguardanti la Gestione del Territorio, Funzioni ne
campo dei trasporti, Funzioni nel campo della tute
ambientale, Servizi di Polizia provinciale).

Documentazione sul sito del Ministero Economie e Fj-

nanze - Commissione tecnica paritetica pd

I'attuazione del federalismo fiscale; sull'argomento L|

Antonini, Federalismo all'italiana Marsilio, Padova,

|

a}

-

ni

o]

D,

[¢)

D

1%

[}

=

2013.

e_

’]_

vede e disciplina l'istituzione dell’Autorita di
regolazione dei trasporti che € competente nel

0, settore dei trasporti e dell’accesso alle relati-

ve infrastrutture e ai servizi accessori, in con-
formita con la disciplina europea e nel rispet-
to del principio di sussidiarieta e delle compe-
tenze delle Regioni e degli enti locali di cui al
titolo V della parte seconda della Costituzio-
ne.

Nell’ambito del trasporto nazionale e loca-
le I'’Autorita provvede a definire i criteri per
la fissazione da parte dei soggetti competenti
delle tariffe, dei canoni, dei pedaggi, tenendo
conto dell’esigenza di assicurare I'equilibrio
economico delle imprese regolate, [effi-

50 cienza produttiva delle gestioni e il conteni-

mento dei costi per gli utenti, le imprese, i
consumatori.

Stabilisce inoltre le condizioni minime di
qualita dei servizi di trasporto nazionali e lo-
cali connotati da oneri di servizio pubblico,

bn definisce gli schemi dei bandi delle gare per
e l'assegnazione dei servizi di trasporto in e-

sclusiva e delle convenzioni da inserire nei
capitolati delle medesime gare e a stabilire i

2r- criteri per la nomina delle commissioni ag-

giudicatici.
L’Autoritd di regolazione dei trasporti,

- menzionata nell’art. 1, co. 301 della legge

24.12.2012, n. 228, rappresenta un ulteriore
soggetto, previsto dalla legge e chiamato a
svolgere compiti rilevanti nell’ambito del tra-
sporto pubblico locafé

Si pone, pertanto, il problema di come si
possa conciliare la presenza di un’autorita in-
dipendente a carattere nazionale con le attri-

28 || 12.7.2013 il Consiglio dei Ministri ha indicato

bn- Andrea Camanzi, Barbatdarinali e Mario Valducci
o- rispettivamente quali Presidente e Commissari

dell’Autorita di regolazione dei trasporti. Il 31 luglio
2013 la Commissione dei Trasporti alla Camera
(bollettino 66 delle Giunte e delle Commissioni
Parlamentari del 31.7.2013) e la Commissione dei
Lavori Pubblici del Senato (resocorgommario n. 16

del 31.7.2013) hanno espresso parere favorevole alla
nomina dei tre membri proposti dal governo. Con
d.P.R. del 9.8.2013 sono stati nominati i componenti
dell’Autorita di regolazione dei trasporti. Va inoltre
segnalato che in sede di conversione del d.l. 21.6.2013
n. 69 c.d. tecreto del farée stato introdotto 'art. 25-

bis che ha trasferito la sede della Autorita di
regolazione dei trasporti da Roma a Torino.
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buzioni regionali.

Come sostiene M. Clarich— (Autorita indi-
pendenti Bilancio e prospettive di un mode
lo, Il Mulino, Bologna, 2005, pag.38).. fi-
no a pochi anni fa, la distanza che separay
le autorita indipendenti dalle Regioni nellg
spazio regolatorio era siderale.[...] Il federa-
lismo ha causato dei guasti al sistema; se ¢
un lato ha ampliato i poteri legislativi e di
regolazione di alcuni servizi ed attivita (es. i
trasporto) attribuiti alle Regioni, dall'altro
lato ha creato il rischio che a livello decen-
trato vengano ripristinate restrizioni e vincoli

aboliti o allentati, spesso con fatica, da intert

venti normativi attuati a livello naziondli

E’ indubbio che con la riforma costituzio-
nale del 2001 sia divenuta urgente la neces
ta di riesaminare la complessiva costruzior
delle Autorita di regolazione e le attribuzion
regionali per evitareguasti al sistema”.

Su tale profilo la Corte Costituzionale é

stata recentemente chiamata a pronunciarsi
merito alle funzioni attribuite all’Autorita di
regolazione dei trasporti in relazione allg
competenze proprie delle autonomie territg
riali in materia di trasporto pubblico locale
La pronuncia C.cost. 15.3.2013, n. 4

liberalizzazione.

Con la citata pronuncia la Consulta ribadi-
sce una posizione gia espressa con la sentenza
20.07.2012 n. 200, secondo cui. !l legisla-

a tore nazionale non ha occupato gli spazi ri-
servati a quello regionale, ma ha agito pre-
supponendo che le singole Regioni continuino

la ad esercitare le loro competenze, conforman-

dosi tuttavia ai principi stabiliti a livello sta-
tale’.

Le attribuzioni dell’Autorita non sostitui-
scono né surrogano alcuna competenza di
amministrazione attiva o di controllo ma con-
sentono il corretto svolgimento dell’attivita di
concorrenza all'interno della cornice di rego-
lazione economica dettata dalla stessa Autori-
Si- ta.
e

La Corte Costituzionale legittima, con la
sentenza in parola, la nuova Autorita dei tra-
sporti e da nuovo impulso a quella rinascita
della regolazione per le autorita indipendenti
inin perfetta corrispondenza con I'evoluzione

istituzionale nell'ordinamento europ&o
D Pur tuttavia in merito all'istituzione
)- dell’Autoritd di regolazione dei trasporti e-
mergono alcune perplessita: l'esigenza di
Il contenere la spesa pubblica, di cui il d.l

h

prende le mosse dal ricorso presentato dajla 95/2012 é diretta espressione, mal si concilia

Regione Veneto relativo alla presunta illegit
timita costituzionale dell' art. 36, co. 1, lett
a), del d.l. 24.12.2012, n. 1.

La ricorrente censura la disposizicrigata
in quanto attribuisce ad un’Autorita nazional
una competenza inerente la materia del tn
sporto pubblico locale, rientrante nell’ambitg
delle competenze residuali regionali.

Il giudice delle leggi, con la sentenza if
esame, nel respingere le censure di illegittim
ta costituzionale, pone in risalto leatio
dell'istituzione dell’Autorita dei trasporti, che
si inserisce nel sistema di regolazione ind
pendente dei servizi di pubblica utilita, in uf
settore particolarmente resistente a processi

%9 Sentenza C.cost.15.03.2013, n. 41. Per approfon
menti A. CardoneAutorita indipendenti, tutela della
concorrenza e leale collaborazione: troppi “automati-
smi a danno dell’'autonomia? (nota a Corte Cost., sen
41 del 2013)in www.forumcostituzionale.it, 201%;.
Seri, L’Autorita dei trasporti nel quadro delle compe-
tenze regionalijn Giornale di diritto amministrativo

con il proliferare di Autorita indipendenti.

Inoltre, se in generale risulta condivisibile
l'istituzione di un’Autorita dei trasporti, so-
prattutto nel settore ferroviario e delle auto-
stradé', qualche dubbio sorge in merito al
a- trasporto pubblico locale che in base al prin-
D cipio di sussidiarieta verticale presuppone che

il potere proceda dal basso verso l'alto, perché
1 proprio in basso trova il suo titolo originario e
i- il suo modo ottimale di eserciZfo

Nonostante le perplessita manifestate, va

riconosciuto che l'istituzione della nuova Au-
|- torita di regolazione dei trasporti puo rappre-
I

al

-

dizo ¢ . Napolitanola rinascita della regolazione
per autorita indipendentiin Giornale di diritto ammi-
nistrativon. 3, 2012, pp. 229 ss..

3L || settore aereo & gia stato avviato ad un processo di
liberalizzazione e l'attivitd di determinazione tariffaria

e attualmente svolta dal’lEnte Nazionale dell’Avia-
zione Civile (ENAC) attraverso un meccanismo rego-
latorio delprice cap

32k, carincj Il principio di sussidiarieta verticale nel
sistema delle fonti in www.forumcostituzionale.it,

8-9/2013, pp. 835 e ss.

2006
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sentare I'occasione per il legislatore nazionale istituzionali che prevedano moduli di concer-
di procedere ad un riordino e ad un riassetto tazione tra organi statali e regionali.
dei ruoli e delle competenze tra i vari livell
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GIURISPRUDENZA

Corte Costituzionale, 4.11.2013 n. 259
Erogazioni contributi finanziari a soggetti
privati.

Art. 10, co. 1 e 2, della legge della Regiong
Umbria 19.10.2012, n. 16.

Come questa Corte ha gia affermato, le funzi
ni attribuite alle Regioni «ricomprendono purg
la possibilitd di erogazione di contributi finan-
ziari a soggetti privati, dal momento che in nu
merose materie di competenza regionale le p
litiche pubbliche consistono appunto nella dg
terminazione di incentivi economici ai divers
soggetti che vi operano e nella disciplina dell
modalita per la loro erogazione (sentenze n. §
del 2008, punto 3 del Considerato in diritto; n
423 del 2004, punto 7.6 del Considerato in d
ritto). Inoltre, & stato chiarito che appartengo-
no «alla competenza legislativa concorrente
residuale delle Regioni gli interventi sintonizzaj
ti sulla realta produttiva regionale, tali comun-
que da non creare ostacolo alla libera circola
zione delle persone o delle cose fra le Region
da non limitare I'esercizio del diritto al lavoro
in qualunque parte del territorio nazionale»
(sentenza n. 14 del 2004, punto 4 del Consid
rato in diritto). Nel caso in esame, i finanzia;
menti pubblici previsti dalla norma censuratg
attengono, per I'appunto, alla realta produttivg
regionale, non incidono su aspetti inerenti alla
tutela della concorrenza ed hanno la finalita dj
porre in essere interventi regionali di sostegn
alle imprese vittime di reati di mafia e di crimi-
nalita organizzata, per tali dovendosi intender
le imprese «che abbiano subito danni, a qualsi
asi titolo, in conseguenza di delitti commessi
avvalendosi delle condizioni previste dall’art
416-bis del codice penale purché il fatto delit
tuoso sia stato tempestivamente denunciato
riscontrato in sede giudiziale» (art. 10, co. 3,
della legge regionale n. 16 del 2012).

La disposizione, dunque, persegue uno sco
indennitario o risarcitorio, in coerenza con gli
obiettivi individuati dalla legge ora citata (art.
10, co. 1, e artt. 3 e seguenti) e, pertanto, estra-
neo alla materia dei contratti pubblici.

Orbene, il ricorso (come, del resto, la delibera]

@]

11%

e

e

[®)

11%

e

PO

zione del Consiglio dei ministri che I'ha prece-
duto) trascura del tutto i suddetti profili, non
argomenta in alcun modo in ordine ai finan-
ziamenti pubblici e alla loro natura giuridica,
tratta soltanto della disciplina dei contratti
pubblici richiamando l'art. 4, co. 3, del d.lgs. n.
163 del 2006, al cui ambito applicativo, pero,
come ora si e detto, i finanziamenti pubblici re-
stano estranei. Ne deriva che I'impugnazione
come sviluppata dalla difesa statale, nella parte
relativa alla potesta della Giunta regionale di
concedere i suddetti finanziamenti alle imprese
previste dalla normativa censurata, si rivela
priva di supporto argomentativo, mentre il pa-
rametro costituzionale evocato (art. 117, co. 2,
lett. e, Cost.), nonché il parametro interposto
(art. 4, co. 3, del d.Igs. n. 163 del 2006) risulta-
no non pertinenti. Pertanto, in parte qua, il ri-
corso deve essere dichiarato inammissibile. 3.-
La questione promossa con riguardo alla pote-
sta della Giunta regionale di adottare «posizio-
ni preferenziali» per le imprese come sopra in-
dividuate nei bandi per I'affidamento di con-
tratti con la Regione e con gli enti, aziende e
societa regionali (art. 10, co. 1, della I. reg. n.
16 del 2012), nonché per I'affidamento in via
prioritaria di contratti di cottimo fiduciario
(art. 10, co. 2, della stessa legge regionale), e
fondata. Questa Corte, con giurisprudenza co-
stante, ha chiarito che l'intera disciplina delle
procedure ad evidenza pubblica e riconducibile
alla tutela della concorrenza, con la conse-
guente titolarita della potesta legislativa, in via
esclusiva, in capo allo Stato. In particolare, la
disciplina delle procedure di gara, la regola-
mentazione della qualificazione e selezione dei
concorrenti, delle procedure di affidamento e
dei criteri di aggiudicazione mirano a garantire
che le medesime si svolgano nel rispetto delle
regole concorrenziali e dei principi comunitari
della libera circolazione delle merci, della libe-
ra prestazione dei servizi, della liberta di stabi-
limento, nonché dei principi costituzionali di
trasparenza, di parita di trattamento, di non di-
scriminazione (ex plurimis: sentenze n. 28 del
2013; n. 339 del 2011; n. 186 del 2010; n. 283
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del 2009 e n. 401 del 2007). E stato, altres
precisato che, con riferimento (tra gli altri) al
principio di parita di trattamento, € necessarig
che le procedure di affidamento e i criteri d
aggiudicazione siano disciplinati dal legislato-
re statale, appunto perché riconducibili alla tu-

—

tela della concorrenza (sentenza n. 28 del 2013

punto 10 del Considerato in diritto).

Nel caso di specie, la norma censurata, ad onta

del richiamo al rispetto del “codice dei contrat-
ti” e del relativo regolamento di attuazione
contenuto nell’incipit della norma stessa, non i
conforma alla disciplina statale e, segnatamen-
te, all’'art. 4, co. 3, del d.lgs. n. 163 del 2006, i
forza del quale le Regioni non possono prev
dere una disciplina diversa da quella del dett
codice, in relazione (tra gli altri) alla qualifica-

zione e selezione dei concorrenti, alle proceduy-

re di affidamento ed ai criteri di aggiudicazio-
ne. Essa, infatti, consente alla Giunta regionale
di adottare, in uno specifico ambito territoriale,
misure e criteri per attribuire a determinate)
imprese «posizioni preferenziali» nei bandi pg
I'affidamento di contratti con la Regione e con
gli altri soggetti nella norma medesima indivi-
duati. In tal guisa operando, si introduce pef

=

dette imprese (e sia pure per ragioni commen-
devoli, come nota la difesa erariale) un criterio
preferenziale destinato inevitabilmente a risol-
versi in un’alterazione del libero gioco della
concorrenza, andando cosi ad incidere in una
materia riservata alla competenza legislativa
esclusiva dello Stato. Considerazioni analoghe
valgono anche per le misure concernenti
I'affidamento «in via prioritaria» di contratti di
cottimo fiduciario. Invero, il carattere generico
e ambiguo della formula adottata la rende poco
coerente con l'art. 125, co. 8, del d.Igs. n. 163
del 2006, cui la formula stessa si richiama. Pe-
raltro, la norma ora menzionata chiarisce che
I'affidamento mediante cottimo fiduciario av-
viene nel rispetto (tra gli altri) del principio di
parita di trattamento, che deve ritenersi in con-
trasto con un affidamento «prioritario». Con-
clusivamente, alla stregua delle considerazioni
che precedono, va dichiarata lillegittimita co-
stituzionale: a) dell'art. 10, comma 1, della
legge della Regione Umbria n. 16 del 2012, li-
mitatamente alle parole «e per l'affidamento di
contratti con la Regione e con gli enti, aziende
e societa regionali»; b) dell'art. 10, co. 2, della
medesima legge.
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NOTIZIE E AGGIORNAMENTI

SCUOLA: 15 MILIONI DI EURO PER
POTENZIARE LE CONNESSIONI WiI-
RELESS

Il Ministro dell'lstruzione, dell'Universita e
della Ricerca ha firmato il decreto che spieg
alle scuole come accedere al finanziamen
di 15 milioni di euro (5 per il 2013 e 10 per il
2014) previsto dal decreto legge 'L'Istruzion
riparte’ per il potenziamento delle loro con
nessioniwireless.l fondi serviranno per rea-
lizzare o ampliare infrastrutture di rete. L'o-
biettivo principale dello stanziamento e int
crementare I'uso di contenuti digitali in aulg
da parte degli insegnanti e, soprattutto, deg
studenti per innovare e rendere piu interatti
va la didattica. Potranno candidarsi al finan-
ziamento tutte le scuole secondarie stata
Sara data la priorita nellassegnazione dei
fondi a quelle di Il grado. Gli Istituti potran-
no mettersi in rete fra loro per ottenere risor
se. Sara possibile candidarsi al finanziamen
to di una delle seguenti tipologie di progettof
ampliamento dei punti di accesso alla ret
WiFi, potenziamento del cablaggio fisico, re
alizzazione o adeguamento dell'infra;
struttura di rete (Lan/Wlan) di edificio o
campus. Il finanziamento sara proporzionat
al tipo di progetto presentato, come spieg
nel dettaglio I'Avviso pubblicato sul sito de
Miur in contemporanea con il decreto minij
steriale.

Ogni scuola potra presentare un solo proge
to. Le istituzioni scolastiche interessate pg
tranno presentare la loro domanda di parte
cipazione, con progetto allegato, esclusivg
mente on line dal 6.12.2013 al 16.12.2011
(comunicato MIUR del 13.11.2013).
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CONDOMINIO E PRIVACY: LA NUO-
VA GUIDA DEL GARANTE

Per facilitare un dialogo equilibrato tra tutti
gli "abitanti" del condominio - dai condomini
agli inquilini in affitto, dal portiere ai forni-
tori esterni - il Garante privacy ha predispo-
sto un sintetico manuale che affronta i temi
piu caldi in materia di trattamento di dati
personali: "Il condominio e la privacy". I
vademecum prende in esame i casi che piu
frequentemente emergono nella vita condo-
miniale, dall'assemblea all'accesso agli ar-
chivi, dalle comunicazioni agli interessati ai
rapporti con I'amministratore. La guida tiene
conto anche delle novita introdotte dalla re-
cente riforma del condominio, entrata in vi-
gore nello scorso mese di giugno 2013, e of-
fre le prime risposte ad alcuni dei quesiti gia
pervenuti al Garante in merito alla corretta
applicazione delle nuove norme, come quelle
relative al cosiddetto "condominio digitale”.
Il Vademecum € suddiviso in otto capitolo:
l'amministratore; l'assemblea; la bacheca
condominiale; la gestione trasparente del
condominio; la videosorveglianza; il condo-
minio digitale; il diritto di accesso ai propri
dati e altri diritti; ulteriori chiarimenti e ri-
sponde i numero si quesiti quali: 1) si puo vi-
deoregistrare l'assemblea condominiale?
'assemblea condominiale puo essere video-
registrata, ma solo con il consenso informato
di tutti i partecipanti. la documentazione, su
gualsiasi supporto, deve essere conservata al
riparo da accessi indebiti. 2) L'ammini-
stratore puo utilizzare i numeri di telefono o
gli indirizzi e-mail dei condomini? i numeri di
telefono fisso, di telefono cellulare e
I'indirizzo di posta elettronica possono essere
utilizzati se sono gia indicati in elenchi pub-
blici (come le pagine bianche o le pagine
gialle) oppure se l'interessato abbia fornito il
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proprio consenso. in ogni caso, occorre sem-
pre tenere presente il principio di proporzio
nalita circa 'uso di tali recapiti, con partico-
lare riferimento a frequenze e ad orari: il lo-
ro utilizzo puo essere opportuno in casi g
necessita ed urgenza (soprattutto per evita
situazioni di pericolo o danni incombenti),
mentre occorre massimo discernimento per
attivita ordinarie e non possono essere c(
municati a terzi. 3) quali sono le regole pe
installare un sistema di videosorveglianz
condominiale? nel caso in cui il sistema d
videosorveglianza sia installato dal condomi
nio per controllare le aree comuni, devono
essere adottate in particolare tutte le misure
le precauzioni previste dal codice della
privacy e dal provvedimento generale del ga-
rante in tema di videosorveglianza . tra gl
obblighi che valgono anche in ambito con
dominiale vi € quello di segnalare le teleca
mere con appositi cartelli, even-tualment

(€

e

— D

11

avvalendosi del modello predisposto dal ga-
rante. le registrazioni possono essere conser-
vate per un periodo limitato tendenzialmente
non superiore alle 24-48 ore, anche in rela-
zionea specifiche esigenze come alla chiusura
di esercizi e uffici che hanno sede nel condo-
minio o0 a periodi di festivita. per tempi di
conservazione superiori ai sette giorni € co-
munque necessario presentare una verifica
preliminare al garante. le telecamere devono
riprendere solo le aree comuni da controllare
(accessi, garage...), possibilmente evitando la
ripresa di luoghi circostanti e di particolari
che non risultino rilevanti (strade, edifici, e-
sercizi commerciali ecc.). i dati raccolti (ri-
prese, immagini) devono essere protetti con
idonee e preventive misure di sicurezza che
ne consentano l'accesso alle sole persone au-
torizzate (titolare, responsabile o incaricato
del trattamento). (Garante per la Privacy).
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Corte Costituzionale, 16.7.2013 n. 219
Giudizio di legittimita costituzionale - artt. 1,
2,3,4,5,6,7e 13 del d.lgs. 6.9.2011, n. 149,
art. 1 bis, co. 1 e 4, del d.I. 10.10.2012, n. 174
convertito con modificazioni in |. 7.12.2012,
n. 213.

La latitudine delloggetto proprio della
relazione di fine legislatura impedisce d
attribuire la previsione impugnata ad alcung
delle norme di delega su cui espressamente

fonda il d.Igs. n. 149 del 2011, ovvero agli artf.

2,17 e 26 della I. n. 42 del 2009. In particolarg
lart. 2, co. 2, lett. h) ed i), della legge delegd
consente al Governo, sia di definire il terming
entro il quale Regioni ed enti locali sono tenut
a comunicare i propri bilanci preventivi e
consuntivi, sia di introdurre I'obbligo di

pubblicarli «in siti internet». Si tratta di una
previsione cosi dettagliata nell’oggetto, da no
poter venire posta a fondamento di prescriziof
diverse da quelle indicate. L'art. 2, co. 2
lettera a), permette al delegato di estendere
sanzioni indicate dalla lettera z) nel caso d
mancata o tardiva comunicazione dei dati g
fini del coordinamento della finanza pubblica
ma con cio evidentemente si appoggia

specifiche previsioni normative che fondan
I'obbligo comunicativo, e non lo introduce.

L'art. 26 della I. n. 42 del 2009, poi, permette

di prevedere forme di reciproca integraziong
delle basi informative di cui dispongono le
Regioni, gli enti locali e lo Stato, ma al sold
fine di contrastare I'evasione fiscale: anche if
questo caso, l'oggetto della delega € be
distinto dalla materia invece regolata dalla
disposizione impugnata. Il legislatore delegat
pud emanare norme che rappresentino (
coerente sviluppo dei principi fissati dal
delegante, e, se del caso, anche U
completamento delle scelte compiute con
delega (ex plurimis, ord. n. 73 del 2012 ¢
sentenza n. 293 del 2010), ma non pu
spingersi ad allargarne [l'oggetto, fino a
ricomprendervi materie che ne erano esclus
In particolare, il test di raffronto con la norma

—4
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U
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delegante, cui soggiace la norma delegat:

R

deve ritenersi avere esito negativo, quando
guest'ultima intercetta un campo di interessi

e cosi connotato nell’ordinamento, da non poter

essere assorbito in campi piu ampi e generici, e
da esigere, invece, di essere autonomamente
individuato attraverso la delega. La norma
impugnata risponde ad una finalita di verifica e
pubblicitd sullintera gamma delle attivita
regionali, di  carattere normativo e

siamministrativo, cosi lata da coinvolgere, e

potenzialmente incidere, lintero fascio delle
competenze costituzionali delle Regioni, il cui
esercizio, nella maggior parte dei casi, é
inevitabilmente connesso ad impegni di spesa.
Proprio la circostanza che la norma di delega
abbia assunto in considerazione specifiche e
limitate ipotesi di trasmissione e pubblicazione
dei dati regionali rende priva di copertura ai
sensi dellart. 76 Cost. una disposizione
delegata che si prefigge, invece, il ben piu
ambizioso, e ben distintamente connotato,
obiettivo di “trasparenza” (art. 1, co. 1,
impugnato), in definitiva, dell'intera azione
delle Regioni. L’art. 1 del d.lgs. n. 149 del 2011
e stato percio assunto in carenza di delega, e va
per tale ragione dichiarato costituzionalmente
illegittimo, quanto ai commi 1, 2, 3, 4, e 5. Tale
declaratoria si estende in via consequenziale ai
co0. 3-bis e 6 dell'art. 1 del d.lgs. n. 149 del
2011, introdotti dal d.l. n. 174 del 2012,
giacché essi sono del tutto privi di autonomia e
significato, una volta caduta la porzione
principale della disposizione cui accedono. 13.
- Sono assorbite le questioni di costituzionalita
promosse avverso l'art. 1 del d.lgs. n. 149 del
2011, per altri profili, dalle Regioni Calabria e
Lazio. 14.— L’art. 2 del d.lgs. n. 149 del 2011
costituisce il cuore dell'intervento normativo in
oggetto, ed é infatti stato impugnato da tutte le
ricorrenti, ciascuna con riferimento ai commi
sopra indicati. Con tale disposizione, adottata
sulla base della delega conferita dall’art. 17,
co. 1 (recte: unico comma), lettera e), della I. n.
42 del 2009, si e per la prima volta data
attuazione all’'art. 126, co. 1, Cost. Come é
noto, si tratta della norma costituzionale che
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prevede e disciplina, con riguardo alle Regiori
a statuto ordinario, la rimozione cd.
sanzionatoria (sentenza n. 196 del 2003) del
Presidente della Giunta regionale e |Ig
scioglimento del Consiglio regionale per att
contrari alla Costituzione, gravi violazioni di
legge, o ragioni di sicurezza nazionale. |
comma 1 della norma impugnata descrive una
fattispecie di «grave dissesto finanziario» in
materia sanitaria, subordinata al congiuntg
verificarsi di tre presupposti: a) in una Regiong
tenuta a presentare il piano di rientro dal
disavanzo previsto dall'art. 2, co. 77, della |
23.12.2009, n. 191 recante «Disposizioni per la
formazione del bilancio annuale e pluriennalg
dello Stato (legge finanziaria 2010)», |l
Presidente della Giunta, gia nominatg
commissario ad acta dal Consiglio dei ministri
non adempie all'obbligo di redazione de
piano, o agli obblighi da esso derivanti, anchg
sotto l'aspetto temporale; b) si riscontra in
sede di verifica annuale il mancato
raggiungimento degli obiettivi del piano e il
conseguente perdurare, o I'aggravamento, de
disavanzo; c) si adotta per due eserciz
consecutivi, stante I'omesso raggiungimento
degli obiettivi del piano, un ulteriore
incremento  dell'aliguota  dell’addizionale
regionale IRPEF al livello massimo consentito
dallart. 6 del d.lgs. 6.5.2011, n. 68
(Disposizioni in materia di autonomia di
entrata delle regioni a statuto ordinario e dellg
province, nonché di determinazione dei costi|e
dei fabbisogni standard nel settore sanitario).
L'art. 2, co. 2, prevede che il grave dissest]
finanziario costituisce grave violazione di leggy
ai sensi dell'art. 126 Cost. Ove venga accerta
dalla Corte dei conti, sia tale requisito, si
I'attribuzione di esso alla responsabilita, co
dolo o colpa grave, del Presidente dell
Giunta, il Capo dello Stato dispone |
scioglimento e la rimozione, previa delibera del
Consiglio dei ministri, su proposta del

Presidente del Consiglio, e previo parer

conforme della Commissione parlamentare per
le questioni regionali, espresso a maggioranza
di due terzi dei componenti. L’art. 2, co. 3

introduce sanzioni a carico della persona del
Presidente rimosso, stabilendone I'incandidg-
bilitd a cariche elettive per dieci anni, e il

divieto di nomina per il medesimo period

D
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guale componente di organi di governo di
Unione europea, Stato, Regioni ed enti locali.
L'art. 2, co. 5, chiude linsieme di precetti
dedicati all'attuazione dell’art. 126 della
Costituzione, attribuendo al Consiglio dei
ministri il compito di nominare un commissario
ad acta che sostituisca il Presidente della
Giunta rimosso ai fini dell’'ordinaria
amministrazione e delladozione degli atti
improrogabili, e fino all'insediamento del
nuovo Presidente. Le Regioni Emilia-Romagna,
Umbria, Lazio e Calabria hanno impugnato,
tra laltro, tutte queste previsioni, mentre la
sola Regione Campania ha omesso di
censurare il comma 1. Con riferimento ai
ricorsi delle Regioni Lazio e Calabria bisogna
poi puntualizzare che il tenore logico e letterale
dei ricorsi consente di ritenere l'impugnativa
circoscritta ai coo. 1, 2, 3 e 5 dell'art. 2, ovvero
alle sole previsioni direttamente relative al
potere di scioglimento del Consiglio e di
rimozione del Presidente della Giunta
regionale. 14.1.— In ordine logico, &€ opportuno
esaminare anzitutto le censure sollevate dalle
Regioni Emilia-Romagna, Umbria e Calabria,
con riferimento alla violazione dell’art. 76
Cost. da parte dell’art. 2, co. 1, impugnato.

Le prime due di tali ricorrenti osservano, in via
preliminare, che la legge delega n. 42 del 2009
sarebbe stata parzialmente abrogata, e
comungue modificata, proprio dalla legge n.
191 del 2009 (art. 2, coo. 77 e seguenti), ovvero
dal testo normativo cui la norma impugnata
rinvia espressamente per definire il proprio
campo applicativo. Si aggiunge che, in ogni
caso, lal. n. 191 del 2009 avrebbe direttamente
formulato previsioni sovrapponibili all'art. 2
del d.lgs. n. 149 del 2011, introducendo in tal
modo una revoca parziale della delega
originariamente conferita. La Corte condivide,
in linea di principio, la premessa teorica su cui
si basa il ragionamento delle ricorrenti, ovvero
che il Parlamento, esclusivo titolare della
funzione legislativa (art. 70 Cost.), ben possa
precludere al Governo I'esercizio di una delega
in precedenza conferita, attraverso
I'abrogazione, espressa o tacita, della norma
delegante. La legge di delega, per tale verso,
non si sottrae agli ordinari criteri ermeneutici
cui e soggetto qualsiasi atto di legge, e, di
conseguenza, alla possibilita che linterprete
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possa rilevarne [l'abrogazione per incom
patibilitd da parte di una legge sopravvenutd.
E, naturalmente, il Governo e, perlomeno i
ordine di tempo, il primo soggetto chiamato &
verificare se continuino a sussistere

presupposti costituzionali di esercizio legittim
della delega (sentenza n. 278 del 2010)
indagando, prima di tutto, sulla persistenza
della norma delegante nell’'ordinamento
Tuttavia, se ci0 vale in linea astratta, no
altrettanto puo dirsi in concreto con riferimenta
alla questione oggi da decidere. L’'art. 2, co,
77, della I. n. 191 del 2009, anziché porsi i
linea di collisione con la legge delega e con lg
norma impugnata, definisce i presupposti di
applicabilita di quest’ultima, perché stabilisce
in quali casi la Regione sia tenuta ad elaborarg
un piano di rientro. Le previsioni contenute neji
commi successivi, a propria volta, indicano &
quali condizioni il Governo possa procedere
nominare il Presidente della Giunta
commissario ad acta per I'attuazione del pianq.

la circostanza che l'art. 2 del d.Igs. n. 149 d
2011 operi un costante rinvio all’art. 2 della I.
n. 191 del 2009, per quanto qui interessa
dimostra che tra i due assetti normativi vi € no
conflitto, ma continuitd. Un conto, infatti, é
affermare che il legislatore delegato non pug
attuare la delega, quando essa e stata
abrogata; tutt'altro conto € aggiungere,
secondo la erronea linea di pensiero dellg
ricorrenti, che il Governo non possa e no
debba tenere in considerazione i mutamenti del
quadro normativo, entro cui viene a collocars
la legislazione delegata.
Del resto, eventuali problemi di coordinament

sono sempre possibili, specie a fronte di
normative cosi complesse fin dai presupposti
applicativi; ma certamente essi non generano
illegittimita costituzionale, se non quando sig
del tutto da escludere una possibile soluzione
da parte degli interpreti. Nel caso di specie, |a
Corte, anche alla Iluce del rapporto di
integrazione tra le norme in questione, ¢
comunque della alterita dei piani su cui essg
intervengono, esclude che si sia verificatp
guest’ultima eventualita. Le questioni song
percio, non fondate con riferimento sia allg

violazione dellart. 76 Cost., sia alla
compromissione del principio della certezza del
diritto, che viene richiamato dalle Regioni
Emilia-Romagna e Umbria in modo peraltro
incongruo sotto il profilo dell'eccesso di
delega, posto che, semmai, esso introdurrebbe
una autonoma lesione della Costituzione,
riconducibile all'art. 3 della Costituzione.

14.2.— Le Regioni Emilia-Romagna, Umbria e
Calabria eccepiscono, quanto all’art. 2, commi
1, 2, 3 e 5, la violazione dell'art. 76 Cost.,
anche sotto il profilo dell’eccesso di delega,
rispetto a quanto consentito dall’art. 17, lettera
e), della I. n. 42 del 2009. Le questioni non
sono fondate. La delega consente l'introduzione
di meccanismi automatici sanzionatori degli
“organi di governo” delle Regioni: cio e
indiscutibile, posto che tali misure scattano
«nel caso di mancato rispetto degli equilibri e
degli obiettivi economico-finanziari assegnati
alla regione», oltre che agli enti locali. L'art.
17 della I. n. 42 del 2009 aggiunge che «tra i
casi di grave violazione di legge di cui all’art.
126, co. 1, della Costituzione, rientrano le
attivita che abbiano causato un grave dissesto
nelle finanze regionali». E da precisare che
guest'ultima norma rientra, in base a quanto
indicato dallo stesso art. 17, tra i “principi e
criteri direttivi” posti a fondamento della
delega. La Corte reputa del tutto evidente,
percio, che l'attuazione dell’art. 126 Cost. sia
stata legittimamente ritenuta oggetto del potere
legislativo delegato. Altrettanto chiaro € che il
Governo ben poteva sviluppare la delega, senza
limitarsi ad una mera scansione linguistica di
essa, purché con riferimento ai soli casi di
«grave dissesto nelle finanze regionali». Ora,
'eccesso di delega prospettato dalle ricorrenti
avrebbe potuto palesarsi se la norma
impugnata avesse travalicato tale limite, ma
non certamente nel caso opposto, e in concreto
realizzatosi. Il legislatore delegato ha infatti
scelto di circoscrivere I'oggetto della rimozione
e dello scioglimento sanzionatorio al caso del
disavanzo nel solo settore sanitario, che a tutti
gli effetti & parte costitutiva, e di grande rilievo,
del complessivo dissesto delle finanze regionali,
per cause imputabili in parte alle stesse
Regioni (sentenza n. 98 del 2007). In secondo
luogo, la fattispecie del *“grave dissesto
finanziario” disegnata dalla norma impugnata
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non nasce dal nulla, ma consegue proprio @l scioglimento fosse esercitabile nei confronti del

compimento di un complesso di “attivita”,
anche di carattere omissivo, poste in essere d
Consiglio regionale e dalla persona fisica de
Presidente della Giunta, in qualita di

commissario ad acta. In terzo luogo, tal¢

fattispecie conduce alla rimozione e allg
scioglimento degli organi di governo della
Regione, in linea con quanto previsto dallg
delega, attraverso il rinvio all'art. 126 Cost.
Se, poi, sia costituzionalmente illegittimo ch
una simile sanzione colpisca I'organo, a caus
di violazioni di legge imputabili non a
quest'ultimo, ma al commissario ad acta, ves
con la quale ha operato la persona dg
Presidente della Giunta, € questione che ng
riguarda l'osservanza della delega, ma I3
conformita dell’esercizio di essa al modelld

costituzionale rappresentato dall’art. 126 Cost.

(di cui si dira infra). 14.3.— La Regione Lazid

impugna l'art. 2, coo. 1, 2, 3 e 5, del d.Igs. n.

149 del 2011, in riferimento agli artt. 120, 121
122, 123 e 126 Cost. ed al principio di leald
collaborazione, poiché non sarebbe spettato
legislatore conferire attuazione all’art. 126
Cost., sovrapponendosi alla valutazione, d

esclusiva competenza del Capo dello Stato, |i

ordine alla sussistenza dei presuppos

costituzionali per procedere alla rimozione ¢
allo scioglimento sanzionatorio. Le Region|

Emilia-Romagna e Umbria denunciano i comn;
1 e 2 della norma impugnata, in riferimentd
allart. 126 Cost., poiché essi non
descriverebbero “fatti specifici e puntuali” cosi
gravi, da poter giustificare lattivazione del
rimedio straordinario. La Regione Campanig
ritiene lesivo degli artt. 122 e 126 Cost. chg
con lart. 2, co. 2, impugnato, il legislatore
abbia proceduto ad “autoqualificare” il grave
dissesto finanziario quale grave violazione g
legge ai sensi dell’art. 126 Cost. Le question
non sono fondate. 14.4.— L’art. 126 Cost., n§
testo vigente, e per quanto interessa, rispon
alle medesime finalita, e riproduce il medesim

al
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solo Consiglio regionale, anche quando
quest'ultimo non avesse corrisposto all'invito
del Governo a sostituire la Giunta o |l
Presidente, che avessero compiuto atti contrari
alla Costituzione o gravi violazioni di legge.

Il testo dellart. 126 Cost. fu poi sostituito
dallart. 4 della legge costituzionale
22.11.1999, n. 1 (Disposizioni concernenti
I'elezione diretta del Presidente della Giunta
regionale e [lautonomia statutaria delle
Regioni), nel quadro di un processo di
revisione costituzionale volto a rafforzare
'autonomia statutaria delle Regioni, e ad

attribuire ad esse, in particolare, la
determinazione della forma di governo
regionale, purché in armonia con la

Costituzione. Significativamente, a parte lievi
modifiche di carattere testuale, il nucleo
dell'art. 126 Cost. non ha subito alterazioni di
sistema. Accanto allo scioglimento
sanzionatorio del Consiglio, il legislatore della
revisione costituzionale ha posto la rimozione
del Presidente della Giunta, in ragione del
rafforzamento che i nuovi statuti avrebbero
potuto riservare a tale organo di governo,
preannunciato del resto dall’opzione della
Costituzione per I'elezione diretta di esso, nel
caso di silenzio della fonte statutaria (art. 122
Cost.). Ne e seguita I'abrogazione dell'ipotesi
di scioglimento del Consiglio quando non
avesse dato corso all'invito del Governo a
sostituire I'organo esecutivo, posto che, ad
oggi, l'art. 126 Cost. permette di procedere
direttamente a tanto nei riguardi del Presidente
della Giunta. Si e poi cancellata la previsione
concernente la nomina, con il decreto di
scioglimento, di una commissione di tre
cittadini che adottasse gli atti necessari, fino
all'insediamento dei nuovi organi di governo
regionali, ma tale soppressione si €
accompagnata al riconoscimento implicito

e della competenza dello Stato a disciplinare tale

fase in via “esclusiva” (sentenze n. 68 del 2010

assetto nei rapporti tra Stato e Regioni, che fu e n. 196 del 2003). Del resto, all’applicabilita

voluto dal Costituente. Esso stabilisce sia
presupposti in presenza dei quali &€ consenti
lo scioglimento sanzionatorio, sia gli organi
costituzionali competenti ad intervenire ne
procedimento. Come € noto, in origine l'art

[
[0

126 Cost. prevedeva che il potere d

dell'art. 126 Cost. quanto alle Regioni a statuto
ordinario corrispondono speculari previsioni

degli statuti speciali, seppure in taluni casi non
armonizzati con le modifiche introdotte dalla
legge costituzionale n. 1 del 1999 (art. 48 dello
statuto della Regione Valle d’Aosta; art. 49-bis
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dello statuto della Regione Trentino-Altg
Adige; art. 50 dello statuto della Regiond
Sardegna; art. 22 dello statuto della Regiong
Friuli-Venezia Giulia). Solo nella Regione
siciliana l'art. 8 dello statuto subordina lo
scioglimento dellAssemblea regionale &
delibera delle Camere, ma, in ogni caso, ne
ribadisce la configurabilita. Difatti, il potere di
scioglimento e, oggi, di rimozione funge dg
elemento caratteristico della forma di Statg

regionale. Esso risponde alla perdurantg
esigenza di coniugare due fondamenti
dell'architettura repubblicana, che

accomunano Regioni ordinarie, Regioni
statuto speciale e Province autonome. Da yn
lato, vi € la necessita di preservare 'autonomig
costituzionale e politica delle Regioni, che
pone alla base dellordinamento dellg
autonomie territoriali, e che questa Corte ha
gia ritenuto caratterizzare «la stessa forma di
Stato italiana come “Stato regionale”»
(sentenza n. 229 del 1989). Dall’altro lato, taleg

indivisibilita della Repubblica (art. 5 Cost.).
L'autonomia regionale, specie a seguito dellg
revisione del Titolo V della Parte Il della
Costituzione, ha acquisito vaste competenze,
anzitutto di carattere legislativo. Esse fanng
capo ad un circuito politico-rappresentativo
che e ulteriore e diverso rispetto all'indirizzo
politico ed amministrativo di cui si rende
garante il Governo della Repubblica, e chg
corrisponde all'accentuato pluralismo
istituzionale e delle fonti del diritto prescelto
dalla Costituzione. Ben si comprende che l'arf.
126 Cost. consenta il ricorso al poterg
sanzionatorio dello Stato verso gli organ
regionali di vertice solo a fronte di una

trasgrediti. Autonomia non significa, infatti,
potesta di deviare rispetto al comune percorso
definito dalla Costituzione, sulla base della
condivisione di valori e principi insensibili alla
dimensione territoriale, tra i quali spicca
ladempimento da parte di tutti dei doveri
inderogabili di solidarieta politica, economica
e sociale (art. 2 Cost.). L'esperienza seguita
alla revisione del Titolo V della Costituzione ha
mostrato che le stesse forme piu accentuate di
autonomia legislativa regionale non si
sottraggono  allazione  trasversale di
competenze assegnate allo Stato dall'art. 117,
secondo comma, Cost., mentre, nellambito di
una competenza concorrente quale ¢é il

coordinamento  della finanza  pubblica,
ripetutamente questa Corte ha stimato
recessiva la dimensione dell’autonomia

finanziaria ed organizzativa della Regione, a
fronte di misure necessariamente uniformi
sull'intero territorio nazionale e costituenti
principi fondamentali della materia (ex
plurimis, sentenze n. 169 del 2007; n. 417 del
2005; n. 36 del 2004). Questa Corte percio ha

gia ritenuto che «nel nuovo assetto
costituzionale scaturito dalla riforma, allo
Stato sia pur sempre riservata,

nell’ordinamento generale della Repubblica,
una posizione peculiare desumibile non solo
dalla proclamazione di principio di cui all’art.

5 della Costituzione, ma anche dalla ripetuta
evocazione di un’istanza unitaria, manifestata
dal richiamo al rispetto della Costituzione,
nonché dei vincoli derivanti dall’ordinamento
comunitario e dagli obblighi internazionali,

come limiti di tutte le potesta legislative (art.
117, primo comma) e dal riconoscimento
dell'esigenza di tutelare l'unita giuridica ed

economica dell’'ordinamento stesso (art. 120,

«situazione veramente eccezionale» (senterjzaco. 2). E tale istanza postula necessariamente

n. 50 del 1959), determinata da atti contrar
alla Costituzione, gravi violazioni di legge

in particolare, lo scioglimento del Consiglio
la rimozione del Presidente della Giuntg
possono conseguire ad un conflitto con
Governo concernente scelte di discrezionalita
politica, se non quando esse siano mediate
specifici obblighi legittimamente gravanti su
sistema regionale in forza della Costituzione
ovvero delle leggi, che risultino invece

che nel sistema esista un soggetto, lo Stato
appunto, avente il compito di assicurarne il

pieno soddisfacimento» (sentenza n. 274 del
2003). Come la sentenza n. 274 del 2003
riconobbe nel Governo il destinatario di questa
istanza unitaria, cosi deve ritenersi quanto
all'art. 126 Cost. In conformita al suo ruolo di

Ha responsabile dell'indirizzo politico generale,

non puo che spettare al Governo della
Repubblica l'apprezzamento preliminare, ed
inevitabilmente segnato da margini di
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discrezionalita, in ordine alla gravita delle
violazioni in cui sia incorsa la Regione ai seng
dell'art. 126 Cost., anche con riferimento allg
latitudine e alla profondita del pregiudizio che
ne sia conseguito.

Stato e Regioni operano su piani in buona par
sovrapponibili, e per i quali si rende spess
necessario che le scelte poste in essere (
primo siano portate a compimento, e se d
caso completate, dalle seconde. In relazione
tale profilo, e il Governo che e meglio in gradg
di percepire gli effetti pregiudizievoli che
possono conseguire ad una grave violazione
legge. Non a caso, inoltre, la Costituziong
attribuisce proprio al Governo il potere di
sostituirsi alla Regione, per garantire la tutelg
dei beni primari indicati dall'art. 120, secondo
comma, Cost. Con riguardo allo scioglimentq
sanzionatorio, la competenza dell'organg

riveste in questa materia il ruolo del Governo
(sentenza n. 101 del 1966). Tuttavia, a garanzia
dellautonomia regionale, l'art. 126 Cost. non
si limita a confinare il potere sanzionatorio
dello Stato, per quanto interessa, alla
e violazione di specifichi obblighi legislativi
D legittimamente imposti alla Regione ed ai suoi
lal organi, ma consegna ad un decreto motivato
b| del Presidente della Repubblica la decisione di
a scioglimento e di rimozione, previo parere
della Commissione parlamentare costituita per
le questioni regionali. La necessita di motivare
il decreto di scioglimento e di rimozione non
vale soltanto a rafforzare la posizione della
Regione soggetta a potere sanzionatorio, ma
rende chiaro che il Capo dello Stato, mediante
tale atto, interviene nella propria veste di
rappresentante e garante dell’'unita nazionale,
«non soltanto nel senso dell'unita territoriale

)]

i
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esecutivo, del resto, € espressamente dello Stato, ma anche, e soprattutto, nel senso
riconosciuta dalle disposizioni di fonte| della coesione e dell’armonico funzionamento
costituzionale degli statuti speciali, le quali dei poteri, politici e di garanzia, che

condividono presupposti e finalitd con l'art; compongono ['assetto costituzionale della

126 Cost., e richiedono la previa delibera dg
Consiglio dei ministri (art. 48 dello statuto
della Regione Valle d’Aosta; art. 49-bis delld
statuto della Regione Trentino-Alto Adige; art
50 dello statuto della Regione Sardegna; ar
22 dello statuto della Regione Friuli-Venezia
Giulia), o comunque ne presuppongon
I'iniziativa (art. 8 dello statuto della Regione
siciliana). Di conseguenza, l'art. 51 della I.

10.2.1953, n. 62 (Costituzione e funzionamento

degli organi regionali) prevede che il decretg
di scioglimento sia adottato dal Capo dellg
Stato, su proposta del Presidente del Consigl
dei ministri e previa delibera di tale ultimo
organo; parimenti, I'art. 3, co. 3, lett. 0), della
l. 23.8.1988, n. 400 (Disciplina dell’attivita di
Governo e ordinamento della Presidenza ds
Consiglio dei Ministri) continua ad affidare in
via generale al Consiglio dei ministri la
delibera sulla proposta di scioglimento de
Consiglio regionale, secondo uno schema cui
adegua il co. 2 della norma impugnata.

Infine, questa Corte, pronunciandosi ir]
riferimento all’art. 48 dello statuto della

Repubblica» (sentenza n. 1 del 2013). Egli,
attraverso la motivazione del decreto di
scioglimento e rimozione, si risolve a ritenere
soccombente l'istanza territoriale, che di tale
unita e parte costitutiva, a fronte delle esigenze
della Repubblica compromesse dalle azioni, od
omissioni, illegittime degli organi di governo
regionali. In tal modo, la Costituzione persegue
e bilancia armoniosamente tutti gli interessi di
rilievo prioritario sottesi all’esercizio del
potere sanzionatorio: a tutela del sistema
regionale contro un potere dai confini
altrimenti troppo vasti, esige che all'organo
regionale venga contestata una “violazione di
legge”, ovvero un’ipotesi tipica  di
trasgressione agli obblighi di fonte primaria o
statutaria cui soggiace la stessa autonomia
regionale, e a cui debbono prestare
obbedienza, nelllambito delle rispettive
competenze, il Consiglio e il Presidente della
Giunta; aggiunge che siffatta violazione in sé
non é sufficiente, ma che ne deve essere
valutata la gravita; coinvolge nell’esito di
questa delicata valutazione il Presidente della

|®)

0

g

Si

Regione Valle d’Aosta, ovvero ad un
disposizione di livello costituzionale analog
allart. 126 Cost., ha gia, per tali ragioni,
riconosciuto il carattere determinante ch

Repubblica e il Governo proponente, chiamato
tramite I'organo competente alla controfirma
del decreto presidenziale di scioglimento;
assicura che il procedimento possa valersi
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dellapporto  consultivo del Parlamento,
espresso dalla Commissione per le questig
regionali. Va allora ribadito che Ia
Costituzione definisce sia i presupposti de
potere  sanzionatorio, sia gli organi
costituzionali coinvolti, ciascuno secondg
competenze chiaramente ripartite.
14.5.— Alla luce di queste premesse, va rilevata
I'infondatezza delle censure svolte dallg
ricorrenti. Quanto al presunto divieto
costituzionale di arricchire l'art. 126 Cost.,
mediante I'indicazione di uno specifico caso d
“violazione di legge”, denunciato dalle Regioni
Lazio e Campania, questa Corte non si limit
ad osservare che il legislatore resta il primdg
destinatario della Costituzione, incaricato d
attuarne le linee programmatiche e d
svilupparne i  principi, parallelamente
all'evoluzione della societa democratica. Vi ¢
qui, inoltre, la considerazione che la norma
impugnata rafforza (e comunque €& coerenie
con) il profilo di legalita che I'art. 126 Cost. ha
posto a presidio dell’autonomia regionale.
Come si & osservato, quest'ultima viene ngn
minata, ma garantita dalla previsione che i
potere di scioglimento e di rimozione non possa
venire attivato, se non innanzi alla violazione di
un puntuale precetto normativo, legittimament
imposto alla Regione. L’articolazione della piy
ampia fattispecie di inosservanza delle leggi d
coordinamento della finanza pubblica in una
maggiormente dettagliata ipotesi di “grave
dissesto finanziario”, dunque, sviluppa con
coerenza un principio espresso dall'art. 126
Cost., a vantaggio dell’autonomia
costituzionale delle Regioni.

Siamo percio di fronte ad un caso, legittimo, d
attuazione della Costituzione per mezzo del
legge ordinaria, e non di un’incostituzionale
“estensione” del potere sanzionatorio a
vicende incompatibili con lart. 126 Cost.
(sentenza n. 229 del 1989).

Non si puo dubitare, peraltro, che la reiterata ¢
pervicace violazione dei principi volti al
coordinamento della finanza pubblica, ma
talvolta declinati in forma stringente, possa
costituire in sé un’ipotesi di violazione di legge
rilevante ai sensi dell’art. 126 Cost. Quando
tali principi comportino I'obbligo di contenere
la spesa, la Regione, sottraendosi a misu
destinate ad operare sull'intero territorio

1”4

D

a

[e

i uno standard uniforme dei

nazionale, anche nella prospettiva di assicurare
livelli essenziali
delle prestazioni attraverso la compressione di
prestazioni eccedenti tale standard (sentenza n.
104 del 2013), in definitiva viene meno
all’'obbligo solidaristico sopra rammentato,
avvantaggiando indebitamente i  propri
residenti, rispetto a chiunque altro. Sul piano
della formulazione astratta del precetto
normativo, quindi, errano le Regioni Emilia-
Romagna e Umbria, quando contestano la
corrispondenza della norma impugnata al
modello di responsabilita raffigurato dall’art.
126 Cost. E perd necessario precisare che,
guando invece si dovesse passare sul versante
della concreta applicazione della norma
impugnata, essa non potrebbe, né dovrebbe
essere interpretata nel senso di assorbire nella
fattispecie legale il giudizio di gravita
dell'inadempimento, al quale resta subordinata
la legittimita costituzionale del potere di
scioglimento e rimozione sanzionatori.

La Corte ha appena osservato che, nel
comporre  armonicamente  gli  interessi
costituzionali in gioco, lart. 126 Cost. ha
affiancato alla dimensione di pura legalita
incarnata dalla “violazione di legge” una
dimensione di apprezzamento discrezionale
sugli effetti di tale violazione, il cui “grave”
carattere e rimesso alla stima del Governo e
del Presidente della Repubblica.

Neppure il legislatore pud incidere su di un
assetto cosi disegnato dal Costituente, e
ribadito dal legislatore della revisione
costituzionale. Ne consegue che la norma
impugnata pud e deve essere interpretata nel
senso che la fattispecie di grave dissesto
finanziario ivi introdotta non giustifichi da sé
I'esercizio del potere sanzionatorio dello Stato,
se non accompagnata da una valutazione circa
la gravita degli effetti da essa cagionati, da
parte dei soli organi costituzionali a cio
chiamati dalla Costituzione.

14.6.— Le Regioni Emilia-Romagna ed Umbria
censurano l'art. 2, coo. 1, 2, 3 e 5, del d.Igs. n.
149 del 2011, in riferimento all’art. 126 Cost.,
e al principio di ragionevolezza, per due profili
concomitanti: in senso difforme da quanto
prevede l'art. 126 Cost., il potere sanzionatorio
dello Stato colpirebbe la persona fisica del
Presidente della Giunta non gia in quanto
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organo di governo della Regione, ma nella
veste di commissario ad acta nominato da
Consiglio dei ministri per attuare il piano di
rientro dal disavanzo sanitario. Inoltre, la
rimozione e preceduta da un procedimento
facente capo alla Corte dei conti, del quale, ip
modo  manifestamente irragionevole, i
legislatore non specifica la natura e i tempi,

con la conseguenza che esso potrebbe protraysi proposito che |l

cosi a lungo da generare uno stato di «grave
incertezza e di delegittimazione degli organi
costituzionali della Regione».

La prima di tali censure, diretta contro le
medesime previsioni, € sviluppata anche dalle
Regioni Lazio e Calabria, entrambe con
riferimento, tra l'altro, allart. 126 Cost. e
'ultima anche con riguardo al principio di
ragionevolezza. La seconda delle censufe

appena esposte e proposta anche dalla Regigne Sottocommissione,

Campania ed investe l'art. 2, coo. 2, 3 e 5 de¢l
d.lgs. n. 149 del 2011, in riferimento agli artt
122 e 126 Cost. Entrambe le questioni sono
fondate, limitatamente all’art. 2, coo. 2, 3 e %
del d.Igs. n. 149 del 2011, in riferimento all’art|
126 Cost. ed al principio di ragionevolezza.
14.7.— Questa Corte non pu0 esimersi da
rilevare, incidentalmente, che la normg
impugnata presenta due profili apertament
contrari al modello costituzionale al quale
doveva, invece, uniformarsi.

Come si é appena specificato, l'art. 126 Cos
ha compiuto scelte precise in ordine al riparto
delle competenze costituzionali tra gli organi
investiti dell’'applicazione  del potere
sanzionatorio. Tra questi ultimi non compare la
Corte dei conti, mentre al parere affidato allg
Commissione parlamentare per le questioni
regionali non é attribuito carattere vincolante.
L'art. 2, comma 2, impugnato esige, invece, che
il Capo dello Stato possa adottare il decreto @
scioglimento e rimozione solo su parers
conforme della Commissione, per di pil
espresso a maggioranza di due terzi. L’asse
della decisione €& stato cosi alterato rispettp
alla previsione costituzionale, poiché Il
Presidente della Repubblica e tenuto ad
esercitare il potere, uniformandosi al parerg
che proviene dalle Camere.

Parimenti, il conferimento alla Corte dei conti
della funzione di accertare la «diretta
responsabilita, con dolo o colpa grave de|

D

—F

D

Presidente della Giunta regionale» spezza
indebitamente il delicato equilibrio con cui la
Costituzione ha conciliato la sfera di stretta
legalita propria della “violazione di legge” con
la concomitante dimensione di discrezionalita
politica, nel senso sopra precisato, sottesa alla

rimozione, e vertente sulla gravita della
violazione. Merita di essere osservato a tale

Costituente, dopo avere
ipotizzato che lo scioglimento del Consiglio
regionale fosse preceduto dal parere

dell’Adunanza generale del Consiglio di Stato
(Commissione per la Costituzione, 2°
Sottocommissione, seduta del 13.11.1946), ben
presto si risolse nel senso opposto di escludere
'opportunita di un parere proveniente da un
organo giurisdizionale, o comunque tecnico
(Commissione per la Costituzione, 2°
seduta del 4 dicembre
1946). La Costituzione ha attribuito al Capo
dello Stato e al Governo, I'uno rappresentante
dell'unita nazionale e [laltro garante
dell'indirizzo politico generale, il compito di
valutare il grado di responsabilitd implicato
dalla violazione di legge, giacché anche da
esso si desume [l'ampiezza e la gravita
dellinadempimento. Inoltre, essa assicura la
piena tutela delle istanze regionali, affidando a
questa Corte la risoluzione di eventuali conflitti

tra Stato e Regione che possano insorgere in

sede di applicazione dell'art. 126 Cost. In
guesto contesto, non vi €& spazio per un
intervento dellorgano della giurisdizione
contabile. Detto cio, e venendo alle censure, il
comma 2 della norma impugnata, nella parte in
cui prevede questo intervento, senza tuttavia
specificarne presupposti, natura e tempi di
svolgimento, viola anche per tale profilo l'art.
126 Cost. e il principio di ragionevolezza, la
lesione del quale senz’altro qui ridonda sulle
attribuzioni costituzionali della Regione.

Questa Corte ha gia affermato che I'esercizio
del potere sanzionatorio in oggetto risponde
alla necessita costituzionale di un “immediato
allontanamento” dalla carica della persona
che la occupa (sentenza n. 12 del 2006). In
effetti, la situazione non sarebbe davvero
“eccezionale” (sentenza n. 50 del 1959), e tale

da giustificare un “atto di penetrante
ingerenza” (sentenza n. 81 del 1979)
nellautonomia regionale, se essa fosse
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compatibile con i tempi occorrenti alla

durante la vigenza del piano di rientro, neppure

definizione del giudizio contabile, che sono per il legislatore regionale puo interferire con esso
necessitd ben altri rispetto ai tempi dellg (sentenza n. 78 del 2011). Anzi, I'art. 2, co. 80,

politica. In queste condizioni, l'organo di
governo della Regione viene assoggettato ad
procedimento sanzionatorio, di per sS4
contraddittorio  rispetto  allurgenza  del
decidere, e comunque dai tratti cosi indefinit
da rendere incerte le prospettive di esercizi
della carica, in danno dellautonomia
regionale. Fondate sono altresi le questior]
sollevate con riferimento al fatto che I3
rimozione colpisce il Presidente della Giunta if
ragione di attivita svolte non in tale veste, m
nella qualita di commissario ad acta hominatg
e diretto, dal Governo. L'art. 126 Cost.
richiede che la grave violazione di legge si
imputabile all’organo di vertice della Regione
che ne viene sanzionato. L'art. 2, co. 1, dq
d.lgs. n. 149 del 2011, con espressione piuttos
impropria, subordina la fattispecie di grave
dissesto finanziario al fatto che la Regione si

della I. n. 191 del 2009 obbliga il Consiglio
un regionale a modificare, sospendere o abrogare
> norme regionali che siano di ostacolo
all'attuazione del piano, e comunque
, dall’astenersi dal produrne di nove.
In questo quadro, sia linadempimento del
commissario ad acta indicato dalla lettera a)
dell'art. 2, co. 1, impugnato, sia il mancato
raggiungimento degli obiettivi del piano di
1 rientro previsto dalla lett. b), e tale da
coinvolgere lo stesso Consiglio regionale quale
, destinatario  delle iniziative legislative
necessarie, esulano dalla piena ed esclusiva
imputabilitd agli organi di vertice della
Regione. Né ha rilievo che la legge individui
2| proprio nel Presidente della Giunta il
to commissario ad acta, essendo egli
corresponsabile dell’attuale stato di dissesto
finanziario. La norma impugnata vincola

O

je2)

L

«assoggettata a piano di rientro ai sendi I'esercizio dell'eccezionale potere di rimozione
dell'art. 2, co. 77, della |. 23.12.2009, n. 191». al verificarsi di violazioni che sono tutte da

Quest'ultima disposizione si limita a stabilire
quali condizioni la Regione sia tenuta
presentare un piano di rientro di durata no
superiore a tre anni. E agevole interpretare |
norma impugnata nel senso che essa si riferis

collocare nella fase posteriore alla nomina del
commissario governativo. Lo Stato, optando
per I'esercizio del potere sostitutivo, ovvero di
una prerogativa che resta ben distinta dal
Ca potere di scioglimento e rimozione degli organi

al caso in cui la Regione non ha ottemperato regionali (sentenza n. 81 del 1979), si assume

all'obbligo di redigere il piano, o ne ha stilato
uno inadeguato, imponendo al Governo |

'onere del processo coartato di risanamento
delle finanze regionali. Conseguentemente, la

0

soluzione estrema di nominarne il Presidente norma impugnata incorre nella violazione

della Giunta proprio commissario, ai sens
dell'art. 2, co. 79, della l. n. 191 del 2009, ed i
conformita all'art. 120 Cost. L’attivita del
commissario, inserendosi nellambito de

potere sostitutivo esercitabile dallo Stato nei

confronti della Regione, & percio direttament
imputabile al primo, e quindi va posta «a
riparo da ogni interferenza degli organi
regionali» (sentenza n. 78 del 2011), al punt
che resta legittimamente precluso persino (
adempimento tardivo nella qualita di
Presidente della Giunta (sentenza n. 193 d
2007). La separazione dei ruoli, pur svolti dalld
medesima persona fisica, & cosi netta, che
stessa legge regionale non pud sovrapporne
funzioni, attribuendo al Presidente compit
riservati al commissario (sentenza n. 2 dd

dell'art. 126 Cost., & dove contestualmente
1 pretende di imputare la responsabilita di tali
attivita direttamente alla Regione,
sanzionandone gli organi in caso di fallimento.
Tali considerazioni comportano lillegittimita
costituzionale dell’art. 2, coo. 2, 3 e 5, del
d.lgs. n. 149 del 2011, ovvero delle norme che
definiscono compiutamente gli effetti del grave
dissesto finanziario, con riferimento al
disavanzo sanitario, ai sensi dell’art. 126 Cost.
14.8.— Sono assorbite le ulteriori questioni di
el costituzionalitd sollevate dalle ricorrenti in
L riferimento all'art. 2, coo. 2, 3 e 5, del d.Igs. n.
la 149 del 2011. 14.9.— Le medesime questioni, e
le parimenti tutte le questioni sollevate in

riferimento agli altri parametri costituzionali
!l indicati al paragrafo n. 1 della presente

D

=5 O

2010, par. 9 del Considerato in diritto). Infine,

sentenza, e non altrimenti decise, sono invece
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inammissibili nella parte in cui investono I'art.
2, co. 1, del d.Igs. n. 149 del 2011.

Tale disposizione conserva una propri
autonomia logico-giuridica, pur cadute le
previsioni che, in base a questo istitutd
permettevano di procedere in forza dell'art
126 Cost. Il “grave dissesto finanziario”, in

particolare, comporta la potesta del Governo di

nominare un nuovo commissario ad acta (ar
2, comma 4, non impugnato), e determina
decadenze automatiche previste dall’art. 3 dg
d.lgs. n. 149 del 2011. Tutte le ricorrenti, salv

la Regione Campania, hanno censurato l'art. 2

comma 1, del d.dgs. n. 149 del 201
esclusivamente per la parte in cui ess
costituiva una fattispecie di grave violazione g
legge, in base allart. 126 Cost.
L’inammissibilita delle questioni deriva, percio,
direttamente dal rilievo per cui esse non recan
alcuna motivazione idonea a contestare |
legittimita costituzionale, in sé e per sé, dell
fattispecie indicata dalla norma impugnata
quale fondamento per [Iapplicazione d
ulteriori previsioni del d.lgs. n. 149 del 2011.

14.10.— Le sole Regioni Emilia-Romagna

Umbria impugnano l'art. 2, comma 7, del d.lgs.

n. 149 del 2011, in riferimento all’art. 120

Cost. La questione non e fondata. L
disposizione censurata prevede che
Presidente della Giunta sia nominatd

commissario ad acta del Governo, quando |
Regione, in settori diversi da quello sanitario
non abbia garantito I'attuazione dei livelli
essenziali delle prestazioni e il raggiungiment
degli obiettivi di servizio. Le ricorrenti
appuntano la propria attenzione proprio sU
questi obiettivi, che non sarebbero tali da
giustificare I'esercizio del potere sostitutivo.

La norma impugnata puo e deve esse
interpretata nel senso, costituzionalment

=
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conforme, secondo cui essa giustifica il potef
sostitutivo previsto dall’art. 120 Cost., solo se |
mancato conseguimento dell’obiettivo
servizio abbia, o possa compromettere, i livel

essenziali delle prestazioni: questi ultim
rimangono, percio, l'esclusivo punto di
riferimento, al quale calibrare gli effetti

dell'inerzia regionale.

Né mancano alla Regione gli strumenti di

tutela, anche innanzi a questa Corte, avvery

dj

0]

atti del Governo lesivi di tale principio.

15.— L’art. 3 del d.lgs. n. 149 del 2011 reca
disposizioni in punto di decadenza automatica e
interdizione dei funzionari regionali e dei
revisori dei conti, in conseguenza dello stato di
grave dissesto finanziario di cui al precedente
art. 2. Le Regioni Emilia-Romagna ed Umbria
hanno dedotto la violazione dell’'art. 76 Cost.,
posto che la legge delega limiterebbe questo
regime sanzionatorio ai soli amministratori
degli enti locali. La questione é fondata,
limitatamente ai coo. 2 e 3 della norma
impugnata. L'art. 17, co. 1 (recte: unico
comma), lettera e), della legge delega, come si
e gia visto, permette al Governo di introdurre
la «previsione di meccanismi automatici
sanzionatori degli organi di governo e
amministrativi nel caso di mancato rispetto
degli equilibri e degli obiettivi economico-
finanziari assegnati alla regione e agli enti
locali, con individuazione dei casi di
ineleggibilita nei confronti degli amministratori
responsabili degli enti locali per i quali sia
stato dichiarato lo stato di dissesto finanziario
di cui all'art. 244 del citato testo unico di cui al
d.lgs. 18.8.2000, n. 267, oltre che dei casi di
interdizione dalle cariche in enti vigilati o
partecipati da enti pubblici». Tale disposizione
e chiara nel circoscrivere il potere del
legislatore delegato di disciplinare
I'interdizione dalle cariche con riguardo ai soli
funzionari degli “enti locali”, nozione nella
quale non possono ricomprendersi le Regioni
(sentenze n. 165 del 2011; n. 33 del 2011; n.
278 del 2010; n. 20 del 2010). Viceversa, il
comma 2 della norma impugnata regola
I'interdizione nei confronti di funzionari
appartenenti al plesso organizzativo regionale,
ed il comma 3 pone sempre verso costoro un
divieto di nomina di analoga natura, e quindi
da ricomprendersi nei casi che la legge delega
definisce di interdizione dalle cariche. 15.1.—
La medesima questione non e fondata, con
riguardo all’'art. 3, comma 1, del d.lgs. n. 149
del 2011. La legge delega, infatti, consente al
Governo  di disciplinare  automatismi
sanzionatori anche nei confronti degli organi di
governo e amministrativi della Regione, che &
appunto quanto si e realizzato con la norma
impugnata. Parimenti non fondata e la
questione proposta dalla Regione Lazio, in
riferimento all’art. 3 del d.Igs. n. 149 del 2011,
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e per violazione dell'art. 76 Cost. La ricorrentg
rleva che la delega subordinerebbe

meccanismo sanzionatorio al compimento
“attivita”, mentre la norma delegata Ilo
comminerebbe a prescindere da tale requisito

il grave dissesto finanziario e il frutto
conclusivo di atti e di omissioni illegittime,
questo rilievo basta a dar conto dells
infondatezza della censura. 15.2.— Sono
assorbite le ulteriori censure svolte dallg
Regioni Emilia-Romagna, Umbria e Lazio, co
riferimento all’art. 3, coo. 2 e 3, del d.lgs. n|
149 del 2011. 15.3.— Le Regioni Emilia
Romagna ed Umbria impugnano l'art. 3, co.
del d.gs. n. 149 del 2011, per violaziong
dellart. 117, terzo e quarto comma, Cost. L
Regione Lazio impugna la medesimg
disposizione, per violazione degli artt. 117, cq.
4, e 123 Cost. La norma censurata,
verificarsi del grave dissesto finanziario,
impone la decadenza automatica dei direttofi
regionali, dei direttori amministrativi e sanitari
degli enti del servizio sanitario, del dirigente
responsabile dell’assessorato regionalg
competente, e dei revisori dei conti. Lé¢
ricorrenti lamentano la pervasiva ingerenzg
che da cio deriva alla propria organizzaziong
interna e, quanto alla Regione Lazio, allg
autonomia statutaria regionale. Le question
non sono fondate. La Corte premette che |a
norma impugnata ha un campo applicativo del
tutto sottratto ai rigorosi presupposti enunciat
dall’art. 126 Cost., ed estraneo all'autonomig
assegnata dall’art. 123 Cost. allo statutd
regionale. Essa, in primo luogo, non raggiungg
gli organi che compongono la forma di governg

della Regione, ma colpisce determinati
funzionari appartenenti all'organizzazione
regionale, coinvolti, sia obiettivamente (i

direttori generali), sia previo accertamento
della responsabilita (tutti gli altri), nel grave
disavanzo sanitario. Ora, spetta allo statut
determinare i principi fondamentali di

regionale (art. 123 Cost.). Nel caso di specig
viene invece incisa, per ragioni del tuttg
peculiari, la continuita del rapporto di lavoro
che lega alla Regione taluni funzionari. Si €
percio, su di un livello di concretezza che senza
dubbio esula dallo statuto, e ricadrebbe

piuttosto nell’ambito della potesta residuale
della Regione in tema di organizzazione

I interna, da esercitare nel rispetto dei principi

statutari (sentenza n. 233 del 2006).

Tuttavia, questa Corte ha gia affermato che tale
competenza della Regione recede a fronte di
misure volte al coordinamento della finanza
pubblica, purché il nucleo di esse possa
attribuirsi ad un principio fondamentale di
guest'ultima materia (ex plurimis, sentenze n.
169 del 2007; n. 417 del 2005; n. 36 del 2004).
In linea di massima, effetti cosi dettagliati
potrebbero venire introdotti, per finalita
organizzative e di contenimento della spesa, dal
solo legislatore regionale. Ma la norma
impugnata fa seguito ad una grave
inadempienza da parte della Regione, nella
quale i funzionari preposti al settore sanitario,
e soggetti alle direttive del commissario ad
acta, sono senz’altro coinvolti.

La Corte ribadisce che, quando una Regione
viola gravemente e sistematicamente gli
obblighi derivanti dai principi della finanza
pubblica, come nel caso che conduce alla
nomina del commissario ad acta, allora essa
patisce una contrazione della propria sfera di
autonomia, a favore di misure introdotte per
sanzionare tali inadempimenti da parte dello
Stato. Queste misure, benché mirate e
specifiche, appartengono allambito dei
principi fondamentali del coordinamento della
finanza pubblica (sentenza n. 155 del 2011), e
sono percio legittimamente adottabili dal
legislatore statale, come e accaduto nel caso di
specie. 16.— L’art. 5 del d.Igs. n. 149 del 2011,
nel testo introdotto dall’art. 1 bis, co. 4, del d.I.
n. 174 del 2012, e stato impugnato dalle
Regioni Valle d’Aosta (reg. ric. n. 16 del 2013),
Friuli-Venezia Giulia (reg. ric. n. 17 del 2013)
e Sardegna (reg. ric. n. 20 del 2013), e dalla
Provincia autonoma di Trento (reg. ric. n. 18
del 2013), in relazione ai parametri indicati
supra, punto 2 della presente sentenza. La
disposizione censurata, come si € anticipato, &
del tutto innovativa rispetto alla norma
originaria. Quest'ultima si limitava ad
attribuire allo Stato il potere di attivare
verifiche sulla gestione amministrativo-
contabile delle amministrazioni pubbliche
indicate dall’'art. 14, co. 1, lett. d), della I.
31.12.2009, n. 196 (Legge di contabilita e
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finanza pubblica), con espressa eccezione ;1
le Regioni e le Province autonome. Ta
verifiche, le cui modalita avrebbero dovutg
essere definite d’intesa con la Conferenz
unificata, si risolvevano in un’ipotesi ulteriore
di “controllo e monitoraggio dei conti
pubblici” (art. 14 della I. n. 196 del 2009),
anzitutto degli enti locali, finalizzato
all'eventuale adozione del piano per |l

conseguimento degli obiettivi di convergenza

indicato dalla lettera d) dell’art. 14, comma 1,
dellal. n. 196 del 2009.
A seguito della novella legislativa, il potere d

verifica e stato configurato «anche ne
confronti delle Regioni e delle provincg
autonome di Trento e di Bolzano», ov

emergano «indicatori» di squilibrio finanziario,
ed é stato costruito al fine della immediat
comunicazione dei dati acquisiti alla sezion
regionale di controllo della Corte dei conti
competente per territorio. A fronte di
un’esplicita previsione di diretta applicabilita
al sistema regionale e delle autonomie specia
non possono trarsi argomenti contrari, quantd
a queste ultime, né dalla clausola d

salvaguardia espressa dall’art. 13 del d.Igs. 1.
149 del 2011, né da quella contenuta nell'art.
11-bis del d.I. n. 174 del 2012 (sentenza n. 241

del 2012).

Una volta riconosciuto il nuovo significato
della norma impugnata, ne muta anzitutto 1
rapporto con l'art. 14 della legge n. 196 de
2009, che continua a disciplinare ung
fattispecie tipica, con riguardo a finalita
estranee al controllo contabile. Con ogn
evidenza, ad oggi, I'art. 5 del d.Igs. n. 149 dd
2011 rinvia all'art. 14 della legge n. 196 del
2009 al solo scopo di allargare il potere di
vigilanza fino all'impiego dei servizi ispettivi di
finanza pubblica qui indicati. Lo Stato, ed ir
particolare il Ministero dell’economia e delle
finanze, Dipartimento della Ragioneria
generale, non intende limitarsi all’acquisizione
per via telematica dei dati rilevanti, “anche”
attraverso il Sistema informativo di cui all’art.
28 della legge 27 dicembre 2002, n. 284
recante «Disposizioni per la formazione dg
bilancio annuale e pluriennale dello Statd
(legge finanziaria 2003)» attuato con il decretq
ministeriale 5.3.2007, n. 17114, recantg

11

er I'attuazione del SIOPE per le Regioni (articolo

a

P

11%

N

D

«Codificazione, modalita e tempi pel

28, co. 5, I. 27.12.2002, n. 289 e art. 1, co. 79,
l. 30.12.2004, n. 311)», ma si dota di un ben piu
penetrante potere generale di accesso agli
uffici regionali.

Tale potere, in ogni caso, trova il proprio
sbocco naturale  nell'attivazione  delle
attribuzioni di controllo spettanti alla Corte dei
conti, venendo anche per tale verso a
divaricarsi rispetto a quanto normato dall’art.
14 della l. n. 196 del 2009.

Cosi coordinata con quest'ultima previsione, la
disposizione impugnata si sottrae quindi al
profilo di manifesta contraddittorieta ed
irrazionalita, per il quale e stata denunciata
dalla Regione Friuli-Venezia Giulia e dalla
Provincia autonoma di Trento in riferimento
all'art. 3 Cost. 16.1.— Tutte le ricorrenti,
ciascuna con riguardo alle rispettive norme
statutarie e di attuazione degli statuti speciali,
lamentano, con riguardo all'esercizio della
vigilanza statale nei confronti degli uffici
regionali e della Provincia, la lesione della
propria autonomia finanziaria e contabile. Le
Regioni Valle d’Aosta e Friuli-Venezia Giulia,
oltre che la Provincia autonoma di Trento,
richiamano anche la competenza in materia di
ordinamento degli uffici regionali, e, quanto
alla prima e alla terza di tali ricorrenti, la
riserva alla Regione e alla Provincia autonoma
delle funzioni amministrative nell’ambito
materiale delle corrispondenti attribuzioni
legislative. 16.2.— La sola Regione Valle
d’Aosta censura la norma impugnata, anche
con riferimento all’esercizio del potere di
verifica nei confronti degli enti territoriali del
territorio  valdostano, alla luce della
competenza primaria in tema di “ordinamento
degli enti locali” assegnata dall’art. 2, comma
1, lettera b), dello statuto. La questione e
inammissibile, giacché non é supportata dalla
necessaria adeguata motivazione (sentenza n.
41 del 2013). La ricorrente si limita, infatti, ad
ipotizzare che la «gestione amministrativo-
contabile di un ente locale ne -caratterizzi
'ordinamento», senza spiegare perché e in
quali termini la funzione di vigilanza, preposta
al posteriore controllo della Corte dei conti, a
propria volta inerisca allambito materiale
posto a base della censura; in particolare, la
ricorrente non si interroga, e non motiva, su
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quale rapporto vi sia tra la potesta della
Regione in tema di ordinamento dell’ent¢
territoriale e l'autonomia statutaria ed
organizzativa che a quest’'ultimo compete.
Per tale verso, dunque, non vi € alcu
parallelismo immediato, tale da non richiedereg
congruo supporto motivazionale, rispetto alla
competenza legislativa sulla organizzazione
degli uffici regionali, che di per sé comprende
un’organica disciplina di essi. Ponendo su
medesimo piano argomentativo I'una e l'altrg
tra tali distinte competenze legislative della
Regione, la ricorrente ha prospettato ung
guestione generica, e percio inammissibile.
16.3.— La Corte esclude che l'art. 5 del d.Igs. n.
149 del 2011, nel testo introdotto dall’art. 1
bis, co. 4, del d.. n. 174 del 2012, abbig
disciplinato una nuova forma di controllo sul
sistema regionale e locale, affidato alla Cort¢
dei conti, come erroneamente opinano tutte |e
ricorrenti.
La disposizione impugnata non spende parola
sui confini e sugli effetti di un simile controllo,
come invece sarebbe stato necessario, ove
davvero il legislatore fosse stato mossp
dall'intenzione di ampliare il campo di azione
del giudice contabile. E invece evidente che |a
norma si colloca in una fase anteriore
attribuendo al Ministero dell’economia e dellg
finanze un potere di verifica strumentalg
all'esercizio delle funzioni che I'ordinamento
gia riconosce alla Corte dei conti, e la cu
legittimitd  costituzionale non e oggi in
discussione.

Una conclusione diversa potrebbe essere trattg
solo se si ritenesse fin d’ora che lo “squilibric
finanziario” su cui verte il potere di verifica
assegnato dalla norma impugnata sia in lineg
di principio estraneo all'oggetto del controllo
di gestione esercitabile nei confronti delle
Regioni.
Ma questa affermazione, sviluppata dall@
Regione Friuli-Venezia Giulia, € gia stata
smentita da questa Corte, fin dalla sentenza .
29 del 1995, con la quale si é ritenuta 13
legittimitd  costituzionale di «un tipo di
controllo, come quello previsto dalle
disposizioni contestate, che abbia ad oggettp
non gia i singoli atti amministrativi, ma
I'attivitd amministrativa, considerata nel suo
concreto e complessivo svolgimento, e che

debba essere eseguito, non gia in rapporto a
parametri di stretta legalita, ma in riferimento
ai risultati effettivamente raggiunti collegati
agli obiettivi programmati nelle leggi o nel
bilancio, tenuto conto delle procedure e dei
mezzi utilizzati per il loro raggiungimento.
Infatti, il disegno costituzionale della pubblica
amministrazione - delineato in base ai principi
del buon andamento dei pubblici uffici (art.
97), della responsabilita dei funzionari (art.
28), del tendenziale equilibrio di bilancio (art.
81) e del coordinamento dellautonomia
finanziaria delle regioni con la finanza dello
Stato, delle Province e dei Comuni (art. 119) -
permette al legislatore ordinario di sviluppare
le potenzialita in esso contenute attraverso la
previsione di forme di controllo ulteriori
rispetto al controllo, essenzialmente esterno, di
legittimita e I'estensione di tali forme ulteriori
alle amministrazioni regionali» (sentenza n. 29
del 1995, punto 9.1 del Considerato in diritto).
E pacifico che entro una nozione cosi larga, e
cosi attenta a rimarcare in particolar modo
limpatto dell'attivita amministrativa sulle
finanze pubbliche, debba rientrare non solo il
controllo sulla gestione amministrativa, ma
anche quello sulla gestione finanziaria. In
seguito, tale profilo & stato ribadito dall’art. 7,
co. 7, della I. 5.6.2003, n. 131 (Disposizioni per
'adeguamento dell’'ordinamento della
Repubblica alla legge costituzionale 18 ottobre
2001, n. 3), per il quale «la Corte dei conti, ai
fini del coordinamento della finanza pubblica,
verifica il rispetto degli equilibri di bilancio da
parte di Comuni, Province, Citta metropolitane
e Regioni, in relazione al patto di stabilita

interno ed ai vincoli derivanti
dallappartenenza  dell'ltalia  all'Unione
europea». Questo principio, senza dubbio

applicabile ai soggetti ad autonomia speciale
(sentenze n. 60 del 2013 e n. 267 del 2006),
convive, ma non viene meno per effetto della
«potesta delle Regioni a statuto speciale,
nell'esercizio della loro competenza, di
adottare particolari discipline nel rispetto delle
suddette finalita». Si tratta di attribuzione,
anch’essa prevista dall’art. 7, co. 7, della I. n.
131 del 2003 concernente infatti le sole
modalita di adattamento del controllo della
Corte dei conti alle peculiarita recepite dagli
statuti speciali, al pari dell’analogo art. 20
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della |. 24.12.2012, n. 243 (Disposizioni pe
I'attuazione del principio del pareggio di
bilancio ai sensi dell’articolo 81, sesto comma
della Costituzione). Né la Corte ha mai mutat
awviso sul punto: la sentenza n. 236 del 200
richiamata in senso contrario dalla Regiongd
Friuli-Venezia Giulia, ha riguardato il solo co.
1 dellart. 7 della I. n. 131 del 2003, in tema d
conferimento delle funzioni amministrative, {
dungque materia affatto diversa dal controllo d
gestione.

Piu in generale, & costante nella giurisprudenz
di questa Corte I'affermazione secondo cu
legittimamente il legislatore statale conferiscs
alla Corte dei conti funzioni esercitabili nei
confronti non solo delle Regioni a statuto
ordinario, ma anche delle autonomie specia

1% TN O - -

- Q

U

(sentenza n. 29 del 1995; in seguito, sentenzg n.

60 del 2013; n. 267 del 2006; n. 171 del 2005).
Ben si comprende, infatti, che attribuzionj
fondate sugli artt. 28, 81 e 97 Cost., anche |n
riferimento  allart. 119 Cost. ed al
coordinamento della finanza pubblica, non
possano incontrare i limiti  peculiari
dell'autonomia speciale, ma si impongang
uniformemente, perlomeno nei tratti costitutivi
ed essenziali, sullintero territorio della
Repubblica. Non hanno percio mai avut
successo i tentativi delle Regioni a statutp
speciale e delle Province autonome di opporie
al legislatore statale, in questa materia, sfere d
pit  ampia autonomia legislativa e
amministrativa, rispetto a quelle di cui godong
le Regioni a statuto ordinario. Non a caso, sono
state di regola le norme di attuazione deg
statuti delle parti ricorrenti ad adeguarsi alla I.
14.1.1994, n. 20 (Disposizioni in materia dj
giurisdizione e controllo della Corte dei conti),
istitutiva del controllo di gestione, e non Il
contrario (art. 3 del d.lgs. 15 maggio 2003, n|
125 per la Regione Friuli-Venezia Giulia; art. 1
del d.lgs. 14 settembre 2011, n. 166 per la
Regione autonoma Trentino-Alto Adige; art.
del d.lgs. 5 ottobre 2010, n. 179 per la Regione
Valle d’Aosta), mentre, altrove, la normativg
dello Stato si € naturalmente sovrapposta alla
disciplina statutaria e di attuazione (d.P.R. n|.
21 del 1978 per la Regione Sardegna).

16.4.— Appare oramai chiaro, alla luce di
guanto appena osservato, in primo luogo, che
guesta Corte € chiamata a valutare della

A4

O

i

legittimita costituzionale non gia di una nuova
forma di controllo del giudice contabile, ma
esclusivamente di un potere strumentale
all'esercizio delle funzioni altrove assegnate
alla Corte dei conti; in secondo luogo, che a
fronte di un tale oggetto, i confini
dell'autonomia finanziaria ed organizzativa
delle ricorrenti sono definiti da parametri
costituzionali comuni a tutte le Regioni, in
quanto piu ampi di quelli garantiti dallo statuto
e dalle norme di attuazione (art. 10 della legge
costituzionale n. 3 del 2001).

Si tratta, infatti, di valutare se la norma
impugnata comprima illegitimamente la
competenza regionale residuale in materia di
organizzazione degli uffici della Regione (ex
plurimis, sentenze n. 43 del 2011; n. 200 del
2008; n. 159 del 2008; n. 95 del 2008; n. 233
del 2006; n. 274 del 2003), eccedendo dai limiti
di un principio di coordinamento della finanza
pubblica, come tale applicabile, per espressa
volonta del legislatore statale riferita a questo
caso specifico, anche ai soggetti ad autonomia
speciale (sentenza n. 193 del 2012; inoltre,
sentenze n. 229 del 2011; n. 169 del 2007).
16.5.— La questione di legittimita costituzionale
dell'art. 5 del d.lgs. n. 149 del 2011, nel testo
introdotto dall’art. 1 bis, co. 4, del d.I. n. 174
del 2012, e fondata in riferimento agli artt. 117,
terzo e quarto comma, e 119 Cost., piu
favorevoli rispetto alle rispettive disposizioni
statutarie in materia di autonomia finanziaria
(richiamate da tutte le ricorrenti) e in materia
di organizzazione degli uffici (evocata da tutte
le ricorrenti, salvo la Regione Sardegna).
Questa Corte ha ripetutamente riconosciuto la
legittimita di leggi statali intese ad acquisire
dalle Regioni dati utili, anche nella prospettiva
del coordinamento della finanza pubblica
(sentenza n. 376 del 2003; in seguito, sentenze
n. 36 del 2004; n. 35 del 2005), ed in
particolare in rapporto alle attribuzioni della
Corte dei conti (sentenze n. 57 del 2010; n. 417
del 2005; n. 64 del 2005).

La disposizione impugnata eccede tali confini,
circoscritti alla trasmissione da parte degli
uffici regionali delle notizie ritenute sensibili,
per attribuire non al giudice contabile, ma
direttamente al Governo un potere di verifica
sullintero spettro delle attivita amministrative
e finanziarie della Regione, nel caso di
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squilibrio finanziario, per mezzo dei propri
servizi ispettivi.

I grado e la rilevanza costituzionale
dell’autonomia politica della Regione si misurs
anche sul terreno della sottrazione dei propti
organi e dei propri uffici ad un generale potere
di sorveglianza da parte del Governo, analogp
a quello che spetta invece nei confronti dedli
enti appartenenti al plesso organizzativo
statale, ai sensi dell'art. 117, secondo comma,
lettera g), Cost. Naturalmente, non possono
escludersi casi specifici in cui gli interess
costituzionali sollecitati dalla fattispecie si
coagulano intorno ad un nucleo di competenz
la cui titolarita spetta esclusivamente allg
Stato. Per tali ipotesi, non e contestabile |
legittimita costituzionale di una disciplina cheg
protegga simili interessi, attribuendo poter
ispettivi e di vigilanza ad organi statali
(sentenze n. 159 del 2008; n. 97 del 2001;
452 del 1989; n. 29 del 1995; n. 219 del 1984
né é contestabile I'esercizio di tali poteri al fing
di far valere uno specifico obbligo gravante sul
sistema regionale, in particolare nella
prospettiva di riferirne alla competente
Procura contabile (sentenza n. 370 del 2010).
Ben diverso, pero, € il caso in cui a finire sott
osservazione e lattivita amministrativa tutts
delle Regioni e delle Province autonome, s
pure in presenza di indici di squilibrio nella
gestione finanziaria.

L’ampiezza e lincisivita di un tale potere di
verifica cela in definitiva un corrispondentg
potere di vigilanza, attivabile per mezzo dg
servizi ispettivi dello Stato, volto a rilevare I3
cattiva gestione degli uffici da parte dellg
Regione, cui spetta organizzarli ai sengi
dell’art. 117, quarto comma, Cost.
Né vale in senso contrario porre in rilievo che
la disposizione impugnata é finalizzata @
rafforzare I'intervento della Corte dei conti.
Allo scopo di contemperare [l'autonomig
costituzionale del sistema regionale co
interesse unitario alla sana gestione
amministrativa e finanziaria, e a soli fini
collaborativi, I'art. 3 della I. n. 20 del 1994 ha
individuato nella Corte dei conti I'organo al
quale riservare il potere di «effettuare €
disporre ispezioni e accertamenti diretti»
anche nei confronti delle Regioni e dell¢
Province autonome. E questa Corte, chiamata|

D

a

-

a

giudicare della legittimita costituzionale della
normativa che introduceva in tal modo il
controllo di gestione, ha stimato che tale
attribuzione non costituisse un aspetto
secondario dell'intervento in questione, ma ne
fosse piuttosto un fondamento. Difatti, tale
organo agisce «quale garante imparziale
dell’equilibrio  economico-finanziario  del

settore pubblico», «di modo che I'imputazione
alla Corte dei conti del controllo sulla gestione
esercitabile anche nei confronti delle
amministrazioni regionali non puo essere
considerata come l'attribuzione di un potere
che si contrappone alle autonomie delle
regioni» (sentenza n. 29 del 1995).

Ora, la norma impugnata supera il punto di
sintesi che si era in tal modo raggiunto a tutela
dellautonomia regionale, affidando al

Governo l'esercizio di un potere di verifica che,

. pur restando strumentale rispetto ai compiti del

giudice contabile, ugualmente si divarica dal
procedimento attivabile e gestibile da
qguest'ultimo, ed in definitiva si duplica in
danno delle Regioni e delle Province autonome.
Tale assetto normativo eccede i limiti propri
dei principi di coordinamento della finanza
pubblica, e si ripercuote sulla competenza
legislativa  regionale in  materia  di
organizzazione degli uffici, per entrambi questi
aspetti. Anzitutto, poiché riserva all'apparato
ministeriale un compito fino ad oggi consacrato
all'imparziale apprezzamento della Corte dei
conti (sentenze n. 198 del 2012, n. 179 del
2007, n. 267 del 2006 e n. 29 del 1995). Inoltre,
poiché cio accade in difetto di proporzionalita
tra il mezzo impiegato ed il fine perseguito, non
essendovi ragione di supporre [linidoneita
degli ampi poteri ispettivi di quest’ultima a
conseguire i medesimi risultati, secondo
modalita maggiormente compatibili  con
'autonomia regionale.

L'art. 5 del d.lgs. n. 149 del 2011 va percio
dichiarato costituzionalmente illegittimo, nella
parte in cui si applica alle Regioni a statuto
ordinario e a statuto speciale e alle Province
autonome. 16.6.— Sono assorbite le ulteriori
guestioni proposte dalle parti ricorrenti nei
confronti dell’art. 1 bis, co. 4, del d.I. n. 174 del
2012, in riferimento ai parametri indicati
supra, punto 2 della presente sentenza.

17.— La Regione Lazio impugna lart. 7 del
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d.lgs. n. 149 del 2011, in riferimento agli artt
117, quarto comma, e 119 Cost. La
disposizione censurata disciplina gli effett
conseguenti alla mancata osservanza del pafto
di stabilita interno da parte della Regione e
degli enti locali, nellanno successivo a quellp
dell'inadempienza. La ricorrente circoscrive le
proprie censure all'incisione dell'autonomia
regionale, e ritiene che si sia in presenza d
“sanzioni” cosi gravi e dettagliate, da ledere
'autonomia finanziaria tutelata dall’art. 119
Cost. e da eccedere la competenza dello Stat
dettare i  principi  fondamentali  del
coordinamento della finanza pubblica.

Quanto, poi, alla specifica misura regolatd
dalla norma impugnata alla lett. d) del co. 1
ovvero al divieto di assumere personale

qualsiasi titolo, vi sarebbe anche la lesion¢
dell'art. 117, co. 4, Cost., relativo alla
competenza residuale della Regione in mater
di organizzazione interna e del personale. L
questioni non sono fondate. Questa Corte |
ripetutamente affermato che Regioni ed en
locali sono tenuti a concorrere alle manovre
volte al risanamento dei conti pubblici, anche
al fine di garantire I'osservanza degli obblighi
assunti in sede europea, e che le misu
adottate a tal fine dallo Stato costituiscong

inevitabili limitazioni, in via indiretta,

allautonomia finanziaria e organizzativa

regionale e locale (sentenza n. 36 del 2004).
Quest’ultima non é percio lesa, quando lo Stato
abbia adottato misure contenute nei limiti di un
principio di coordinamento della finanza
pubblica. Si & pero aggiunto che i margini
costituzionalmente tutelati  dell’autonomia
finanziaria e organizzativa della Regione si
riducono, quando essa ha trasgredito agli
obblighi  legitimamente  imposti  dalla

b alegislazione dello Stato, al fine di garantire la

tenuta della finanza pubblica allargata
(sentenza n. 155 del 2011).

E questo il caso su cui interviene la
disposizione censurata: essa non e fonte di
obblighi direttamente applicabili alle Regioni,
ma piuttosto, come la stessa ricorrente mostra
di sapere, di sanzioni cagionate proprio dalla
violazione pregressa del patto di stabilita
interno da parte della Regione. Posto che esso
non e stato rispettato, rientra senza dubbio nei
limiti, resi piu ampi, del coordinamento della
finanza pubblica un insieme di misure
stringenti, divenute necessarie proprio a causa
dellinadempimento regionale, e che ben
avrebbero potuto essere evitate se fosse stato
osservato il patto di stabilita.
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Sanita e Sicurezza Sociale

SANITA E SICUREZZA SOCIALE

NOTIZIE E AGGIORNAMENTI

SANITA: NUOVO SITO PER RICER-
CARE | MIGLIORI OSPEDALI PER PA-
TOLOGIA

Si chiama www.Doveecomemicuro.it e cof

tiene i dati di 1.233 strutture sanitarie (ospet

dali e case di cura accreditate) italiane sud
divise per specialita in base a 50 indicator,
selezionati, tra gli altri, dal Ministero della

Salute e I” Agenzia Nazionale per i serviz
Sanitari Nazionali (Agenas). Un vero e prot

prio motore di ricerca per scegliere dove cu
rarsi per determinate patologie. Il progetto 4
realizzato da esperti del mondo sanitario, cg
ordinati dal Dipartimento di Sanita Pubblica
dell’universita Cattolica di Roma. Il sito,
chiarisce Linea Amica, é facile da usare: I
ricerca si effettua sulla parte del corpo e i
problema di salute di proprio interesse oppu
re inserendo criteri di distanza geografica.
risultati della ricerca saranno contrassegnat
da una simbologia (semaforo rosso, giallo
verde) che permette di sintetizzare i dati ¢
qualita. Una legenda aggiuntiva, basata sull
misurazione "a tacche" valutera la perfor
mance della singola struttura rispetto agl
standard internazionali di qualita
dell"assistenza. (Comunicato di Linea Ami-
ca del 11.11.2013).

«

LA CONSULTA SBLOCCA LE AZIONI
ESECUTIVE CONTRO AZIENDE SANI-
TARIE LOCALI O OSPEDALIERE

Dichiarata l'incostituzionalita della legge che
prevede che nelle Regioni commissariate ng
pPOSSONO essere intraprese 0 proseguite azig
esecutive nei confronti delle aziende sanitar
locali o ospedaliere sino al 31.12.2013 ed

N
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h
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pignoramenti e le prenotazioni a debito sull

a)
-

rimesse finanziarie trasferite dalle Regioni La
vicenda all'attenzione della Corte Costituzio-
nale prende le mosse dalle ordinanze, ben
qguattro del TAR della Campania e un'ordi-
nanza del Tribunale ordinario di Napoli han-
no sollevato questione di legittimita costitu-
zionale dell'art. 1, co. 51, della I. 13.12.2010,
n. 220 (Disposizioni per la formazione del bi-
lancio annuale e pluriennale dello Stato -
Legge di stabilita 2011), come modificato
dall'art. 17, co. 4, lett. e), del d.l. 6.7.2011, n.
98 (Disposizioni urgenti per la stabilizzazione
finanziaria), convertito, con modificazioni,
dalla I. 15.7.2011, n. 111 nella parte in cui
prevede che, nelle Regioni gia commissariate
in quanto sottoposte a piano di rientro dai di-
savanzi sanitari, sottoscritto ai sensi della .
30.12.2004, n. 311 (Disposizioni per la for-
mazione del bilancio annuale e pluriennale
dello Stato - legge finanziaria 2005), non
pOSsSoNo essere intraprese o proseguite azioni
esecutive nei confronti delle aziende sanitarie
locali o ospedaliere sino al 31.12.2012 ed i
pignoramenti e le prenotazioni a debito sulle
rimesse finanziarie trasferite dalle Regioni
alle aziende sanitarie di cui sopra, effettuati
prima della data di entrata in vigore del d.l.
25.5.2010, n. 78 (Misure urgenti in materia di
stabilizzazione finanziaria e competitivita e-
conomica), convertito, con maodificazioni,
dalla I. 30.7.2010, n. 122, non producono ef-
fetti sino al 31.12.2012 e non vincolano gli
enti del servizio sanitario regionale. La Con-
sulta ha ritenuto fondata la questione rile-
vando come gia ha piu volte la stessa Corte
ha affermato che un intervento legislativo —
che di fatto svuoti di contenuto i titoli esecu-

bn tivi giudiziali conseguiti nei confronti di un
)Ni soggetto debitore - puo ritenersi giustificato
e da particolari esigenze transitorie qualora,

per un verso, siffatto svuotamento sia limitato
ad un ristretto periodo temporale (sentenze n.
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155 del 2004 e n. 310 del 2003) e, per alt

Costoro non soltanto si trovano, in alcuni ca-

verso, le disposizioni di carattere processuale si da piu di un triennio, nella impossibilita di
che incidono sui giudizi pendenti, determi- trarre dal titolo da loro conseguito I'utilita

nandone l'estinzione, siano controbilanciat

ad esso ordinariamente connessa, ma debbo-

da disposizioni di carattere sostanziale che,|a no, altresi, sopportare, in considerazione del-

loro volta, garantiscano, anche per altra vi

la automatica estinzione (o, nella versione

che non sia quella della esecuzione giudizia- precedente, della inefficacia) delle procedure

le, la sostanziale realizzazione dei diritti og

esecutive gia intraprese e della liberazione

getto delle procedure estinte (sentenze n. 2[/7 dal vincolo pignoratizio dei beni gia asserviti

del 2012 e n. 364 del 2007).

Viceversa, la disposizione ora censurata,

cui durata nel tempo, inizialmente previst
per un anno, gia é stata, con due provve
menti di proroga adottati dal legislatore, dif-
ferita di ulteriori due anni sino al 31.12.2013
oltre a prevedere, nella attuale versione, |
estinzione delle procedure esecutive iniziate
la contestuale cessazione del vincolo pign
ratizio gravante sui beni bloccati ad istanzg

dei creditori delle aziende sanitarie ubicate

nelle Regioni commissariate, con derivante
definitivo accollo, a carico degli esecutanti
della spese di esecuzione gia affrontate, nq
prevede alcun meccanismo certo, quantom
no sotto il profilo di ordinate procedure con-
corsuali garantite da adeguata copertura fi;
nanziaria, in ordine alla soddisfazione dellg

posizioni sostanziali sottostanti ai titoli eset

cutivi inutilmente azionati. Essa, pertanto, S
pone, in entrambe le sue versioni, in contrg
sto con l'art. 24 cost. in quanto, in conse
guenza della norma censurata, vengono var
ficati gli effetti della tutela giurisdizionale gia

conseguita dai numerosi creditori delle at

ziende sanitarie procedenti nei giudizi esecl
tivi.

e

e

g

1

N

alla procedura, i costi da loro anticipati per
I'avvio della procedura stessa.

Né, nel caso che interessa, si verifica la con-
dizione che, secondo la giurisprudenza di
questa Corte, rende legittimo il blocco delle
azioni esecutive, cioé la previsione di un
meccanismo di risanamento che, come detto,
canalizzi in una unica procedura concorsuale
le singole azioni esecutive, con meccanismi di
tutela dei diritti dei creditori che non si rin-
vengono nei piani di rientro cui la disposizio-
ne fa riferimento, sicché la posizione sostan-
ziale dei creditori trovi una modalita sostitu-
tiva di soddisfazione.

La disposizione in esame, infatti, non contie-
ne la disciplina di tale tipo di procedura né
identifica le risorse finanziarie da cui attin-
gere per il suo eventuale svolgimento. Va, al-
tresi, considerata la circostanza che, con la
disposizione censurata, il legislatore statale
ha creato una fattispecie di ius singulare che
determina lo sbilanciamento fra le due posi-
zioni in gioco, esentando quella pubblica, di
cui lo Stato risponde economicamente, dagli
effetti pregiudizievoli della condanna giudi-
Ziaria, con violazione del principio della pa-
rita delle parti di cui all’art. 111 cost(Corte
Costituzionale 186/2013).
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Corte costituzionale ord. 23.10.2013 n. 253 3.12.2012, n. 46 (Modifiche di disposizioni re-
Artt. 1, co. 4, 9, co. 1, e 10, co. 1 della legge gionali in materia di programmazione ed orga-
della Regione Veneto 29.6.2012, n. 23. nizzazione socio-sanitaria e di tutela della salu-
... che l'art. 1, co. 4, della legge reg. Veneto n. te) & sopravvenuta una modifica di ciascuna
23 del 2012 é censurato in quanto individua la delle norme censurate; in particolare l'art. 1

figura del direttore generale alla sanita e al sot dellal. reg. n. 46 del 2012 ha previsto che il di-
ciale e prevede che questi sia nominato dal rettore generale alla sanita e al sociale sia no-

Consiglio regionale su proposta del Presidente minato dalla Giunta regionale su proposta del

della Giunta regionale e abbia il compito di re-
alizzare gli obiettivi sociosanitari di program-

mazione, indirizzo e controllo, nonché di coor-
dinare le strutture e i soggetti afferenti al setto-

Presidente della Giunta, mentre con riferimento
alle schede di dotazione ospedaliera e territo-
riale I'art. 2 ha sostituito la previsione del pa-

rere obbligatorio e vincolante della competente

re; che, data la formulazione generica e pocp commissione consiliare con il solo parere ob-

chiara, la norma censurata istituirebbe una

bligatorio di quest'ultima; che, con memoria

nuova figura senza precisarne adeguatamernte depositata il giorno 15.4.2013, la Regione Ve-
la collocazione organizzativa; che la medesima neto ha sostenuto che, a causa delle intervenute
disposizione impugnata, prevedendo che sia|il modifiche legislative regionali, le ragioni di
Consiglio regionale a nominare tale direttore] doglianza sarebbero cessate e che, medio tem-
comporterebbe una violazione degli artt. 46 p pore, la legislazione censurata non avrebbe a-
58 della legge regionale statutaria 17.4.2014, vuto alcuna applicazione, chiedendo pertanto
n. 1 (Statuto del Veneto) e degli artt. 97, 121|e la dichiarazione di cessazione della materia del

123 della Costituzione; che il Presidente del
Consiglio censura, inoltre, gli artt. 9, co. 1, §
10, co. 1, della I. reg. n. 23 del 2012; che l'art

contendere; che I'Avvocatura dello Stato, il
giorno 15.4.2013, ha depositato richiesta di
rinvio a nuovo ruolo della trattazione del giudi-

9, co. 1, stabilisce che 'adeguamento al Piano zio, inizialmente fissata per il 7.5.2013, al fine
socio sanitario regionale delle schede di dotg- di consentire di valutare se permanesse
zione ospedaliera sia effettuato dalla Giuntg, [linteresse alla coltivazione del ricorso, e che la
previo parere obbligatorio e vincolante dellgq difesa regionale, con atto depositato il
competente commissione consiliare; che l'arf. 18.4.2013, ha aderito all'istanza di rinvio; che,
10, comma 1, dispone che le schede di dotazjo- con atto depositato il 3.6.2013, il Presidente del

ne territoriale delle unitad organizzative dei ser
vizi e delle strutture di ricovero intermedie siat

Consiglio dei ministri ha dichiarato di rinun-
ciare allimpugnazione, a causa della intercor-

no approvate dalla Giunta, ugualmente previp sa modifica legislativa che ha emendato le di-

parere obbligatorio e vincolante della commist

sposizioni impugnate in senso satisfattivo; che,

sione consiliare competente; che, di consegugn- con atto depositato il 23.7.2013, la Regione

za, per le medesime ragioni gia esposte in rife- Veneto ha accettato

rimento all’art. 1, co. 4, della legge reg. Veneto

la citata rinuncia
allimpugnazione. Considerato che il Presiden-

n. 23 del 2012, anche gli artt. 9, co. 1, e 10, cp. te del Consiglio dei ministri, con atto deposita-

1, censurati si porrebbero in contrasto con gl
artt. 46 e 58 dello statuto e con gli artt. 97, 121

to il 3.6.2013, a seguito delle modifiche appor-
tate alle disposizioni della legge della Regione

e 123 Cost.; che la Regione Veneto si e costitlii- Veneto 3.12.2012, n. 23 (Norme in materia di

ta in giudizio con atto depositato nella cancel
leria della Corte il giorno 10.12.2012, dedu-
cendo I'inammissibilita e I'infondatezza del ri-

programmazione socio sanitaria e approvazio-
ne del Piano socio-sanitario regionale 2012-
2016), ha rinunciato al ricorso; che la Regione

corso; che, con legge della Regione Veneflo Veneto, in data 23.3.2013, ha depositato atto di
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accettazione della rinuncia; che, ai sensi ricorso, seguita da accettazione della contro-
dell’art. 23 delle norme integrative per i giudizif parte, estingue il processo.
davanti alla Corte costituzionale, la rinuncia al
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Dichiarazione sull’Etica, sulle pratiche scorrette e Regolamento sulle modalita di valutazio-
ne dei contributi scientifici pubblicati in Gazzetta Amministrativa della Repubblica Italiana

Sezione di ricerca scientifica
della
“Gazzetta amministrativa della Repubblica Italiana”
Al fine di garantire un elevato standard della qualita scientifica dei documenti pubblicati, la Rivi-
sta ha sempre effettuato un’attivita di valutazione scientifica preventiva, da parte del Direttore,
dei membri della Direzione, del Comitato scientifico e dei Direttori dei focus, dei contributi pub-
blicati. Di tale attivita di valutazione (che spesso permette arricchimenti e correzioni del contribu-
to, specie se proveniente da giovani studiosi e ricercatori) viene regolarmente conservata traccia
dalla redazione della Rivista.
Attualmente, al fine di soddisfare in modo ottimale i parametri per la valutazione scientifica dei
contributi da pubblicare, la Rivista svolge una sistematica attivita di referaggio.
A tal proposito é stato creato un comitataefereescomposto da 80 esperti, compresi i membri
del Comitato scientifico, ossia un numero superiore a tre volte il numero delle uscite annuali. |
componenti sono scelti tra professori universitari italiani e stranieri in settori disciplinari e scienti-
fici di interesse della rivista, magistrati, dirigenti pubblici, avvocati.
L’attivita di valutazione scientifica dei contributi si differenzia a seconda del tipo di documento
da pubblicare:

Presentazione del contributo:

Il contributo deve essere inviato in apposgmplatesforniti dalla redazione all'indirizzo e-mail
info@gazzettaamministrativai.it unitamente a:

1) idati personali dell'Autore, la qualifica professionale e i recapiti;

2) un abstract di massimo 250 parole sia in italiano che in inglese, 6 parole chiave e la sua quali-
ficazione attraverso le categoria del sistema U-Gov Miur (saggio, commento, nota... etc...) ;

3) una formale richiesta (v. allegato a) di pubblicazione comprensiva delle seguenti dichiarazioni
da parte dell'Autore:

a) che il lavoro sia esclusivo frutto dell’Autore e sia stato redatto nel rispetto delle norme
del diritto d'autore e della riservatezza delle informazioni anche con riferimento alle fonti utilizza-
te;

b) che I'Autore non ha gia pubblicato ovvero non ha chiesto la pubblicazione dello scritto
ad altra rivista telematica sia scientifica che di informazione;

c) che le posizioni espresse impegnano |'Autore e non la rivista;

d) che I'Autore esonera la rivista da ogni responsabilita con riguardo alla scelta di pubbli-
care, in parti separate, non pubblicare lo scritto oltre che di rimuovere il contributo dalla rivista in
caso di violazione di norme di legge.

Esame preliminare:
La redazione, su proposta dafettore o del ViceDirettore, svolge un esame preliminare dello
scritto e, in particolare, ne valuta:

a) l'attinenza del tema trattato con quelli oggetto della rivista;

b) la qualificazione, anche sulla base dell' espressa richiesta dell'Autore, tra le diverse ti-
pologie di contributi di cui alla classificazione U-Gov Miur;

c) la presenza dei requisiti minimi di accettabilita anche con riguardo alle informazioni
rese dall'Autore all'atto della richiesta di pubblicazione di cui ai punti da a) a d);

d) 'eventuale modifica dell’ area tematica;



e) qualora lo scritto venga classificato come contributo di “attualita” finalizzato
all'aggiornamento professionale, il successivo invio per la valutazione finale da parte di due com-
ponenti del Comitato di redazione

Referaggio:

L’Autore di "saggi e contributi scientifici”, in caso di esito positivo dell'esame preliminare, rice-
vera la comunicazione che lo scritto sara sottoposto a referaggio.

L'attivita di valutazione scientifica dei contributi e differenziata a seconda del tipo di contributo
da pubblicare:

a) Referaggio di saggi e contributi scientifici:

Nel caso di collocazione dello scritto nella categoria "saggi e contributi scientifici”, il lavoro sara
sottoposto alla valutazione di due revisori fra i componentiCashitato di referee italiani o
stranieri, esperti della materia o del tema oggetto dello scritto medesimo, di cui almeno un profes-
sore ordinario, che saranno in rapporto esclusivamente con la Diretetiagivista.

E adottato, in via preferenziale sistema di valutazionec.d.doublé blind peer reviewt contri-

buto e inviato daDirettore della Rivista ai due revisori in forma anonima e all'autore non sono
rivelati i nomi dei revisori, i quali sono vincolati (alla pari ddfettore della Rivista) a tenere
segreto il loro operato. La segretezza dell'identita dei revisori, anche in caso di giudizio positivo,
e a garanzia di una maggiore indipendenza di giudizio.

In via residuale e a discrezione @efettore, puod essere utilizzato anche il sistema di valutazione
del peer reviewc.d. open,in cui si garantisce la forma anonima della valutazione, ma i soggetti
chiamati ad effettuare la valutazione potranno conoscere l'identita dell'autore del contributo sotto-
posto a valutazione.

b) Referaggio di contributi di “attualitd” finalizzati al’aggiornamento professionale:

Per i contributi classificati sotto la categoria "attualita”, la valutazione del lavoro sara effettuata da
due componenti delomitato di redazionedella rivista. In ogni caso, a garanzia di una maggiore
indipendenza del giudizio, la valutazione del contributo avverra sempre in forma rigorosamente
anonima e l'autore non potra conoscere l'identita dei soggetti chiamati a valutare il contributo. Per
garantire la celere pubblicazione di un documento di estrema attualita, la valutazione del contribu-
to potra essere effettuata anche dal Direttore.

c) Referaggio di note a sentenza e recensioni:

In ragione del loro carattere pit 0 meno snello, note a sentenza e recensioni possono essere as
soggettate, a scelta del Direttqralla procedura di cui sub a ovvero sub b.
d) Referaggio di saggi e contributi di autori di riconosciuta autorevolezza scientifica:
In via eccezionale, su proposta Betettore accolta dal comitato ddirezione, i contributi di au-
tori di riconosciuta autorevolezza scientifica possono essere pubblicati senza referaggio preventi-
vo, ferma rimanendo la responsabilita del Direttore
Valutazione del contributo:
La valutazione del contributo avviene sulla base dei seguenti criteri:

a) larigorosita dell'impostazione metodologica;

b) l'adeguatezza della bibliografia fatta salva la possibilita di scritti volutamente privi di
riferimenti bibliografici;

c) la chiarezza espositiva;

d) l'apporto di novita fornito allo stato di avanzamento degli studi sull'argomento; nelle
note a sentenza, il contributo di novita e quello apportato alla motivazione della sentenza stessa,
in senso critico o migliorativo.

Esito del referaggio
L'esito del referaggio pud comportare:

a) l'accettazione del contributo per la pubblicazione integrale o in parti distinte senza mo-
difiche;

b) l'accettazione subordinata a modifiche migliorative, che sono sommariamente indicate
dal revisore; in questo caso il contributo é restituito all'autore per le modifiche da apportare; I'a-
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deguatezza delle modifiche apportate e successivamente valutBigettalre della Rivista sen-
za necessita di ulteriore referaggio;
c) la non accettazione dello scritto per la pubblicazione.
In caso di valutazione divergente dei due valutatori, la decisione finale & presa dal direttore della
Rivista, sentito il Comitato di Direzione.

Doveri dei revisori.

Il revisore selezionato che non si senta qualificato alla revisione del manoscritto assegnato, o che
sappia di non essere in grado di eseguire la revisione nei tempi richiesti, deve notificare la sua de-
cisione al comitato di redazione, rinunciando a partecipare al processo di revisione. | manoscritti
ricevuti per la revisione devono essere trattati come documenti riservati. Essi non devono essere
mostrati o discussi con chiunque non sia previamente autorizzato (tal comitato di redazione. La
revisione deve essere condotta obiettivamente. Non € ammesso criticare o offendere personalmen-
te un autore. | referee devono esprimere le proprie opinioni in modo chiaro e con il supporto di
argomentazioni chiare e documentate.

| revisori hanno il compito di identificare la presenza di materiale bibliografico rilevante per il la-
voro da valutare ina non citato dagli autori. Ogni dichiarazione, osservazione o0 argomentazione
riportata deve preferibilmente essere accompagnata da una corrispondente citazione. Il revisore
deve richiamare l'attenzione del comitato di redazione qualora ravvisi una somiglianza sostanziale
0 una sovrapposizione tra il manoscritto in esame e qualunque altro documento pubblicato di cui
ha conoscenza personale. Le informazioni o idee ottenute tramite la revisione dei manoscritti de-
vono essere mantenute riservate e non utilizzate per vantaggio personale. | revisori non devono
accettare manoscritti, nei quali abbiano conflitti di interesse derivanti da rapporti di concorrenza,
di collaborazione, o altro tipo di collegamento con gli autori, aziende o enti che abbiano relazione
con l'oggetto del manoscritto.

Doveri degli autori.

Gli autori devono garantire che le loro opere siano del tutto originali e, qualora siano utilizzati il
lavoro e/o le parole di altri autori, che queste siano opportunamente parafrasate o citate letteral-
mente, ed il corretto riferimento al lavoro di altri autori deve essere sempre indicato. Gli autori
hanno I'obbligo di citare tutte le pubblicazioni che hanno avuto influenza nel determinare la natu-
ra del lavoro proposto. Gli autori di articoli basati su ricerca originale devono presentare un reso-
conto accurato del lavoro svolto, nonché ima discussione obiettiva del suo significato. | dati rela-
tivi devono essere rappresentati con precisione nel manoscritto. | manoscritti devono contenere
sufficienti dettagli e riferimenti per eventualmente permettere ad altri la replicazione dell'indagi-
ne. Dichiarazioni fraudolente o volontariamente inesatte costituiscono un comportamento non eti-
Co e sono inaccettabili.

I manoscritti proposti non devono essere stati pubblicati come materiale protetto da copyright in
altre riviste. | manoscritti in fase di revisione dalla rivista non devono essere sottoposti ad altre ri-
viste ai fini di pubblicazione.

La paternita letteraria del manoscritto € limitata a coloro che hanno dato un contributo significati-
vo per l'ideazione, la progettazione, I'esecuzione o l'interpretazione dello studio. Tutti coloro che
hanno dato un contributo significativo devono essere elencati come co-autori. Qualora vi siano
altri soggetti che hanno partecipato ad aspetti sostanziali del progetto di ricerca, devono essere ri-
conosciuti ed elencati come contributori nei ringraziamenti.

L'autore di riferimento deve garantire che tutti i relativi co-autori siano inclusi nel manoscritto,
che abbiano visto e approvato la versione definitiva dello stesso e che siano d'accordo sulla pre-
sentazione perla pubblicazione.

Conflitto di interessi
Un conflitto di interessi pud sussistere quando un autore (0 la sua istituziomejerg®o un
membro della redazione hanno rapporti personali o0 economici che possono influenzare in modo



inappropriato il loro comportamento. Questo conflitto puo esistere anche se il soggetto ritiene che
tali rapporti non lo influenzino. Sta alla direzione della rivista gestire nel miglior modo possibile
eventuali conflitti di interessi (ad esempio tramite il sistema &ferees anonimi in doppio cie-

co), e agli autori puod venire richiesta una dichiarazione in merito.
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