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procedimento amministrativ-
riforme istituzionali

PROCEDIMENTO AMMINISTRATIVO
E RIFORME ISTITUZIONALI

NOTIZIE E AGGIORNAMENTI

COMUNI: IN G.U. | NUOVI OBBLIGHI
DI COMUNICAZIONE TELEMATICA
IN MATERIA ELETTORALE, ANA-
GRAFE, DI STATO CIVILE E CON |
NOTAI PER LE CONVENZIONI MA-
TRIMONIALI

Sulla Gazzetta Ufficiale n. 46 del 25.2.2014 |e
stato pubblicato il decreto del Ministero
dell'Interno 12.2.2014 recante "Modalita di
comunicazione telematica tra comuni in m3
teria elettorale, di anagrafe e di stato civile
nonche' tra comuni e notai per le convenzion
matrimoniali, in attuazione dell'art. 6, co. 1,
lett. a) e c) del d.l. 9.2.2012, n. 5, convertitq,
con modificazioni, dalla |. 4.4.2012, n. 35"
(Decreto del Ministero dell'interno in Gaz-
zetta Ufficiale n. 46 del 25.2.2014).

«

TRASPARENZA: ON LINE LE FAQ
DELL'A.N.A.C. SULLA CORRETTA AP-
PLICAZIONE DEL D.LGS N. 33/2013

L’Autorita Nazionale Anticoruzzione
(A.N.A.C.) ha pubblicato apposite FAQ
sull'applicazione del d.lgs. n. 33/2013 in ma
teria di trasparenza amministrativa che sonp
state elaborate in base alle risposte fornite ai
numerosi quesiti posti dalle amministrazioni
pubbliche e dagli enti, anche privati, destinaj
tari delle norme sulla trasparenza ammini
strativa. Le FAQ sono state suddivise per af
ticolo di riferimento del decreto legislativo n,
33/2013. Tenuto conto dell'analiticita del la-
voro svolto per la sistematizzazione dei r
scontri ai quesiti ricorrenti, I'Autorita racco-

manda di esaminare il testo delle FAQ prima
di inviare eventuali ulteriori richieste di chia-
rimento all’Autorita sulla 1. 190/2012 e sul
d.lgs. n. 33/2013. Si informano gli utenti che
dette FAQ sono state inserite nelle aree di
gestione di Amministrazione Trasparente al
fine di agevolare le P.A. nelle attivita di cari-
camento dei dei dati e delle informazioni pre-
viste dal d.lgs n. 33/2018FAQ elaborate
dall'’A.N.A.C del 18.2.2014).

ENTI LOCALI: CHIARIMENTI SULLA
PREDISPOSIZIONE DELLA RELAZIO-
NE DI FINE MANDATO

Il Ministero dell'Interno in relazione ad alcu-
ne richieste di chiarimento fa presente che
I'ultimo anno da considerare nella predispo-
sizione della relazione di fine mandato - da
redigere non oltre il novantesimo giorno an-
tecedente la data di scadenza del mandato
stesso - € quello dell’'ultimo esercizio ammi-
nistrativo e finanziario gestito. Pertanto, gli
enti locali interessati dal prossimo turno elet-
torale, sono tenuti, comunque, a considerare
I'esercizio 2013 come ultimo anno della pre-
detta relazione, pur in mancanza
dellavvenuta approvazione del relativo ren-
diconto di gestione. In tal ultimo caso, si fara
riferimento ai dati di pre-consuntivo
dell’'anno 2013 sulla base dei dati di chiusura
tecnico-contabile dell'esercizio. E’, infatti, di
tutta evidenza l'importanza di considerare
l'ultimo anno in cui la gestione amministrati-
va e finanziaria si € conclusa ai fini di dare
una informazione esaustiva e trasparente
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dellultima fase del mandato svolto
dallorgano politico dell’ente (Comunicato
del Ministero dell'interno del 14.2.2014)

TRASPARENZA ANCHE NELLE SO-
CIETA PARTECIPATE: OBBLIGO DI
PUBBLICAZIONE DEI BILANCI E DEI
COMPENSI DI DIRIGENTI E CON-
SULENTI NELLA CIRCOLARE DEL
MIPA

Il Ministro per la Pubblica Amministrazione
e la Semplificazione Gianpiero D'Alia ha fir-
mato e trasmesso alla Corte dei Conti ung
circolare volta a chiarire I'ambito di applica-
zione delle regole di trasparenza e degli ok
blighi di pubblicazione dei dati sugli enti e
conomici e sulle societa controllate e parte
cipate.
Il documento rivolge la sua attenzione agli
enti e ai soggetti di diritto privato "controlla-
ti, partecipati, finanziati e vigilati dalle pub-
bliche amministrazioni", applicando nei loro
confronti nella maniera piu estesa possibil
le regole contenute nel decreto legislativ
33/2013 che riguardano la pubblicazione dg
bilanci e dei compensi di dirigenti e consu
lenti (Comunicato MIPA del 14.2.2014)

T = O (D

PIANO TRIENNALE DI PREVENZIONE
DELLA CORRUZIONE: MODALITA DI
TRASMISSIONE AL DIPARTIMENTO
DELLA FUNZIONE PUBBLICA

Il Dipartimento della funzione pubblica haj
unificato la gestione degli adempimenti a cg
rico delle P.A. mediante il sistema integratg
"PERLA PA". Il sistema € stato integrato pe
ricevere le comunicazioni relative ad alcun
degli adempimenti previsti dalla legge 19
del 2012, tenuto conto delle indicazioni con-
tenute nel Piano Nazionale Anticorruzion
(P.N.A.) approvato 1'11.9.2013. In quest
prima fase, il sistema "PERLA PA" e stato in
tegrato per ricevere alcuni dati relativi al Pi-
ano Triennale di Prevenzione della Corruzioj
ne ( P.T.P.C.). Le amministrazioni non ancg
ra iscritte a "PERLA PA" devono registrarsi

-

al sistema seguendo le istruzioni riportate al-
la nella pagina Guida alla registrazione. Do-
po la registrazione, il "responsabile Perla-
PA" dell'lamministrazione provvede a nomi-
nare il responsabile per I'adempimento de-
nominato "Anticorruzione". Il responsabile
per l'adempimento "Anticorruzione" deve
compilare la scheda relativa al P.T.P.C. inse-
rendo le informazioni richieste e allegando il
link al P.T.P.C. e al relativo documento di
approvazione da parte dell'organo di indiriz-
zo politico.

Le Amministrazioni che volessero apportare
integrazioni e/o modifiche al P.T.P.C. do-
vranno comunque assicurare il mantenimento
sul sito istituzionale del documento nella ver-
sione originale comunicata al Dipartimento.
Per quanto riguarda le istituzioni scolastiche
con successivo comunicato saranno rese note
le modalitd di trasmissione dei P.T.P.C.
(Comunicato della Funzione Pubblica del
30.1.2014)

«

FUNZIONE PUBBLICA: ON LINE LA
NUOVA FUNZIONALITA DI "AMMINI-
STRAZIONE TRASPARENTE" PER LA
TRASMISSIONE DEI DATI ALL'AVCP

La Presidenza del Consiglio dei Ministri, Di-
partimento della Funzione Pubblica in data
odierna ha diramato il comunicato con il
quale evidenzia che in esecuzione del Proto-
collo d'Intesa sottoscritto dal Ministro per la
PA e la semplificazione e la Gazzetta Ammi-
nistrativa per l'ottimizzazione dei rapporti dei
cittadini con la PA, € stata realizzata ed e di-
sponibile gratuitamente per tutte le Ammini-
strazioni una nuova funzionalita che, in osse-
quio all'art. 51 del d.lgs n. 33/2013 (Inva-
rianza finanziaria), consente di generare |l
file in formato XML contenente i dati e le in-
formazioni sugli affidamenti. In particolare le
Amministrazioni che utilizzano "Amministra-
zione Trasparente" - distribuito gratuitamen-
te dalla Gazzetta Amministrativa per conto
della Presidenza del Consiglio dei Ministri,
Dipartimento della Funzione Pubblica - nella
sezione di Livello 1 "Bandi di Gara e contrat-
ti" prevista dall'art. 37 del d.Igs n. 33/2013 &
stata attivata una nuova interfaccia di cari-
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camento dei dati che genera il file conform
alle disposizioni sancite dall'art. 1, co. 32, |
n. 190/2012 nonché alle specifiche tecniche
stabilite dal’AVCP (Autorita per la Vigilanza
sui Contratti Pubblici di lavori, servizi e for-
niture). L'applicativo consente poi I'esporta;
zione del file per la pubblicazione sul sito it
stituzionale delllAmministrazione affinché di
proceda entro il 31 gennaio p.v. nella comy
nicazione allAVCP delllURL di riferimento
coincidente con l'indirizzo del sito web istitu
zionale dell'amministrazione(Comunicato
della Funzione Pubblica del 27.1.2014).

D

ANTICORRUZIONE: L'ADOZIONE
DEL PIANO TRIENNALE DELLA PRE-
VENZIONE DELLA CORRUZIONE NE-
GLI ENTI LOCALI RIENTRA NELLE
COMPETENZE DELLA GIUNTA

Con deliberazione n. 12/2014 del 22.1.2014
I'Autoritd Nazionale Anticorruzione (ANAC)
ha chiarito che la competenza ad adottare
piano triennale della prevenzione della cort
ruzione, per quanto concerne gli enti localj
spetta alla Giunta, anche alla luce dello stret
to collegamento tra il piano triennale di pre-
venzione della corruzione e i documenti g
programmazione previsto dal Piano naziong
le anticorruzione, salvo diversa previsiong
adottata nell’esercizio del potere di autoregor
lamentazione dal singolo EntéDelibera
A.N.A.C. n. 12 del 22.1.2014).

«

AVVIO DEL CICLO DELLA PERFOR-
MANCE 2014-2016 E COORDINA-
MENTO CON LA PREVENZIONE DEL-
LA CORRUZIONE: INDICAZIONI OPE-
RATIVE DELL'A.N.A.C

L’Autoritd Nazionale Anticorruzione ha for-
nito indicazioni alle amministrazioni pubbli-
che, sia centrali sia territoriali, ai fini

dell'avvio del ciclo della performance 2014
2016. In particolare, e stata sottolineata 13
necessita di integrazione del ciclo della pef
formance con gli strumenti e i processi relati-
vi alla qualita dei servizi, alla trasparenza,

all'integrita e in generale alla prevenzione
della anticorruzione. Per le amministrazioni
di diretta applicazione del d.lgs. n. 150/2009,
relativamente al Piano della performance
2014-2016 (da adottare entro il 31.1.2014),
tenendo conto anche dell’evoluzione del qua-
dro normativo sull’anticorruzione e, in parti-
colare, del’emanazione nel 2013 dei decreti
legislativi n. 33 e n. 39 — sul riordino della
disciplina riguardante gli obblighi di pubbli-
cita e trasparenza e il regime delle inconferi-
bilita e incompatibilita degli incarichi presso
le pubbliche amministrazioni — I'’Autorita ha
confermato quanto espresso nella delibera n.
6/2013.

Per rendere evidente lintegrazione degli
strumenti programmatori e, quindi, garantire
il collegamento tra performance e prevenzio-
ne della corruzione, nei Piani della perfor-
mance dovra essere esplicitamente previsto il
riferimento a obiettivi, indicatori e target re-
lativi ai risultati da conseguire tramite la rea-
lizzazione dei Piani triennali di prevenzione
della corruzione (P.T.P.C.) e dei Programmi
triennali della trasparenza. In tale ottica di
integrazione e coerenza, richiamata anche
nell’Allegato 1 del Piano Nazionale Anticor-
ruzione, € opportuno che le amministrazioni
prevedano nel Piano della performance
2014-2016 obiettivi, indicatori e target sia
per la performance organizzativa (tramite in-
dicatori di risultato e di processo, prevalen-
temente associabili al livello strategico e o-
perativo) sia per la performance individuale
(obiettivi assegnati al responsabile della pre-
venzione della corruzione e al personale diri-
gente a vario titolo coinvolto nella realizza-
zione del P.T.P.C).

Per gli Enti territoriali (Regioni ed Enti
strumentali, Comuni, ecc.) le indicazioni so-
pra riportate sono applicabili nellambito dei
rispettivi documenti di programmazione
2014-2016. Infine, per i Ministeri e Enti pub-
blici non economici nazionali & stata confer-
mata, riguardo alla comunicazione dei do-
cumenti e delle informazioni relative al nuovo
ciclo, la modalita di trasmissione tramite il
Portale della trasparenza  (sostitutivo
dell'invio tramite mail, PEC, ecc).

A questo proposito, €& stata sottolineata
I'esigenza che i nuovi Piani contengano le in-
formazioni richieste tramite le schede stan-
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dard del Portale (Obiettivi strategici, Inizia-| congruenze tra quanto presente nei documen-
tive rilevanti, Qualita dei servizi, Obiettivi| ti e quanto pubblicato sul PortaléComuni-
operativi), in modo da evitare lacune o iny cato A.N.A.C.).
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REDAZIONALI

ACCESSO Al VERBALI ISPETTIVI: ETERNO CONTRASTO
TRA DIRITTO ALLA DIFESA E DIRITTO ALLA RISER-
VATEZZA

dell’Avv. Michela Montanari

Il diritto di accesso nasce come diritto costituzionalmente garantito ma non incomprimipile a
fronte di altri diritti di pari dignita quale quello alla riservatezza: il giudizio di bilanciamento [de-
ve operare caso per caso e non sulla base di aprioristici assunti.

The right of access is a right granted by the Constitution but it is not unshrinkable before other
constitutional rights as it is the right to privacy: the balancing judgment has to be executed on a
case - by case - basis and not on a priori statement.

Sommario: 1. Diritto di accesso nel controverso dibattito normativo tra diritto di difesa e riserva-
tezza2. Il limite della riservatezza in particolare nel diritto di accesso agli atti dei verbali ispet-
tivi. 3. La giurisprudenza amministrativa recente: la sentenza del Consiglio di Stato n.
4035/2013. 4. Conclusioni.

1. Diritto di accesso nel controverso di- | viene in caso disegreto”o di divieto di di-
battito normativo tra diritto di difesa e ri- vulgazione normativamente previsti
servatezza. Poi il legislatore demanda all’autorita go-

Listituto dell'accesso agli atti amministra-| vernativa la possibilita di prevedere, con fon-
tivi & stato introdotto dalla I. 7.8.1990 n.241.| te secondaria quale il regolamento di delegi-

In quel periodo era del tutto assente una ficazione, ulteriori ipotesi diesclusione"dal
definizione di“riservatezza” quale bene an-| diritto di accesso, qualora I'accesso venga ri-
tagonista per definizione al diritto di accessp chiesto su documenti riguardanti la vita priva-
e il diritto alla cd. privacy veniva mutuato da| ta o la riservatezza di persone fisiche, persone
diritto anglosassone ricavandone il fondg- giuridiche, gruppi, imprese e associazioni con

~

mento normativo costituzionale nell'art. 2 particolare riferimento agli interessi epistola-

della Costituzione. re, sanitario, professionale, finanziario, indu-
L’art. 22 della I. n. 241/1990 definisce |g striale e commerciale di cui siano in concreto
nozione di"diritto di accesso; individuando- titolari, ancorché i relativi dati siano forniti
ne l'ambito soggettivo di applicazione ne] allamministrazione dagli stessi soggetti cui si
successivo art. 23. riferiscono.
Il legislatore sin dall'inizio si e focalizzato Inizialmente fu l'art. 8 del regolamento

particolarmente sui limiti al diritto all'accessq successivamente introdotto, con il d.P.R.
e dunque sulle particolari casistiche escludep- 27.6. 1992 n.352 deputato a precisare ulte-
ti detto diritto.

L'art. 24 ha il co_mplto di fom_'r_e In p_”_ma . !La giurisprudenza in relazione a documenti coperti da
battuta un elenco di una serie di ipotesi in cli segreto ¢ orientata nel negare I'accesso considerando
il diritto in discorso risulta normativamentg detti documenti come atti assolutamente non disponi-
escluso, a causa della presenza di interessi| deili (cfr. TAR Sicilia, Ct.,Il, 22.9.2005 n.1448).
considerarsi ad esso sovraordinati, come gv-
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riormente i criteri che erano sottesi alle ipote-
si di esclusione del diritto di accesso, unifol
mandosi alle esigenze indicate nell'art. 2@
della l. n. 241/90.

Successivamente il d.P.R. n. 352/1992 v
niva abrogato dal d.P.R. n. 184/2006 rinviar
do per i casi di esclusione all’art. 24 della l. n.
241/1990 ed alle singole amministrazioni per
specifici casi di limite allaccesso.

Per quel che concerne il settore lavoristido
il M.ro del lavoro e stato deputato ad indivit
duare quei documenti esclusi dal diritto di a¢
cesso.

Venne emanato il d.m. 4.11.1994 n.757, |
provvedimento I.N.P.S. n.1951 del 16 febbra
0 1994 ed i regolamenti I.N.A.I.L. del 1992
del 1994 e del 13.1.2000 A.5

In materia di attivita ispettiva per verifiche
in sede di lavoro per verificare I'esclusiong
dal diritto di accesso si rinviava alla seguente
normativa: a) art.2 del d.m. 757/94, gedo-
cumenti contenenti notizie acquisite nel corgo
delle attivita ispettive, quando dalla loro di-
vulgazione possano derivare azioni discrim
natorie o indebite pressioni o pregiudizi a caj
rico di lavoratori o di terzi" (art.2, co.1., lett.
¢) nonché'i documenti contenenti le richieste
di intervento dell'lspettorato del lavoro”
(art.2, co.l., lett. b), e cidin relazione
all’esigenza di salvaguardare la vita privata
e la riservatezza di persone fisiche, di perso-
ne giuridiche, di gruppi, imprese e associg
zioni"; b) il n. 12 dell'allegato A (punto II) al
provv. 1951/94  LN.P.S., richiamato
dall'art.17 dello stesso provvedimento (intitot
lato "della tutela della riservatezzy""le di-
chiarazioni rilasciate da lavoratori che costi-
tuiscano base per la redazione del verbale |-
spettivo, al fine di prevenire pressioni, di
scriminazioni o ritorsioni ai danni dei lavora-
tori stessi; ¢) I'exart. 14 della delibera 5/00
[.N.A.L.L., gli "accertamenti ispettivi”, al fine
di tutelare'la vita privata o la riservatezza di
persone fisiche, di persone giuridiche, di
gruppi, di imprese e associazioni, con parti
colare riferimento agli interessi epistolari,
sanitari, politici, sindacali, religiosi, profes-
sionali, finanziari, industriali e commerciali
di cui essi siano in concreto titolari, ancorché

1%

9%
]

i relativi dati siano stati forniti all' Ammini-
strazione dagli stessi soggetti cui si riferisco-
no™.

Il primo limite naturale al diritto di acces-
so fu dunque individuato nel contrapposto di-
ritto alla riservatezza la cui tutela veniva po-
tenziata sempre di piu nonostante il suo fon-
damento normativo venisse trovasse ancora
fondamento e tutela esclusivamente nell’art. 2
della Costituzione in tema di diritti della per-
sonalita. Infatti, nonostante la valorizzazione
della tutela della trasparenza dell’azione am-
ministrativa e I'assenza di una normativa sul-
la privacy, non appena entrata in vigore la
legge sul procedimento amministrativo le
prime correnti giurisprudenziali e dottrinarie
ritennero prevalente sul diritto di accesso il
diritto alla riservatezza perché diritto di rango
costituzionale superiore sia al diritto di difesa
che al diritto di accesso e al diritto al buon
andamento dell’azione amministrativa.

Il diritto alla riservatezza trova poi espres-
SO consacrazione normativa nella |
31.12.1996 n.675, che lo qualifica espressa-
mente quale diritto inviolabile personale alla
tutela dell'intimita della sfera privata.

Viene cosi predisposta una tutela forte del-
la riservatezza nei confronti delle ¢cbanche
dati", attraverso la protezione dei dati perso-
nali inerenti I'individuo e la persona giuridica
Negli anni successivi all’entrata in vigore del-
la I. n.675/96, sé é vero che la riflessione sul
diritto di accesso agli atti amministrativi co-
nosce un consistente sviluppo (soprattutto in
ordine alle modalita di esercizio ed al rappor-
to con gli interessi sui quali va ad incidere), é
da dire che cio accade quasi esclusivamente
in virtt di elaborazione giurisprudenziale

Nel contempo, invece, il dibattito sulle
forme di intrusione nella vita privata della
persona si amplia notevolmente, in relazione
ad una accresciuta capacita - delle pubbliche
amministrazioni, cosi come di tutti i soggetti
pubblici e privati che si trovano a trattare dati

% Sul punto cfr. G. ESPOSITQ,’accesso agli atti
dell'ispezione in materia di lavoro tra diritto di difesa
del datore ed interessi del lavoratore2007, in
www.privacy.it

4 L’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato intervie-
ne con le pronunce n. 5 del 1997 e n.59 del 1999 per

2 Per adeguare la disciplina dell'accesso alla normatiya tentare di dirimere i conflitti tra accesso e riservatezza.

nel frattempo sopravvenuta in tema di riservatezza.
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personali - di elaborazione qualitativa e quan-
titativa di informazioni, direttamente derivan:;
te dalla disponibilita di una strumentazion
informatica e telematica sempre piu comple
sa e sofisticata.

L’esigenza direductio ad unundella di-
sciplina sullgprivacy conduce poi ad emanare
il d.lgs. 30.6.2003 n.196'Codice in materia
di protezione dei dati persona)i”

I Codice della privacy rappresents
I'approdo di un lungo percorso che ha portato
a maturazione la concezione giuridica del b
ne "riservatezza" orami considerato bene
soggetto a larghissima protezione per
I'individuo

In questo quadro giuridico si inerisce ¢
trova la propria giustificazione ontologica 13
l. 11.2.2005 n.15, che interviene a modificare
l'art. 24 1. n.241/90: il legislatore si preoccu

U

D

la materia e della difficile riconduzione della
soluzione sotto un unico orientamento invo-
cabilede plano per ogni fattispecie del setto-
re.

Due dunque le tesi sul tappeto.

Un primo orientamenfo che vedeva la
prevalenza del diritto di accesso sul diritto al-
la riservatezza, seguiva I'emanazione del
d.P.R. 352/92 e contava numerose pronunce
del Consiglio di Stato, e pur rinvenendo un
vero e proprio diritto alla riservatezza in capo
al lavoratore, le decisioni dei giudici si sof-
fermavano a sottolineare solo le conseguenze
discendenti dal giudizio di bilanciamento con
il diritto di accesso.

Questo orientamento giurisprudenziale
rinviava alla nota sentenza dell’lAdunanza
Plenaria n. 5 del 1997, sebbene tale Plenaria
non attenesse strettamente alla materia del la-

pa di affermare che in ogni caso deve essgrevoro. Il caso riguardava, infatti, un responsa-

garantito ai richiedenti 'accesso per quei dg
cumenti amministrativi la cui conoscenza sip
utile per difendere i propri interessi giuridici.

2. Il limite della riservatezza in partico-
lare nel diritto di accesso agli atti dei ver-
bali ispettivi

Riguardo all'ostensibilita agli atti del pro-
cedimento ispettivo solitamente, in caso d
diniego di accesso, il ricorso al giudice am
ministrativo contro detti atti di diniego di ac

bY

cesso e prevalentemente originato dalla vp-

bile sanitario di una U.S.L. marchigiana, che
aveva richiesto l'accesso a tutte le lettere o
segnalazioni inviate da pazienti alla Regione
Marche in merito al suo operato. L'accesso
veniva negato al medico con la motivazione
dall’'esigenza di non deteriorare il rapporto

medico-pazienti in seguito alla rivelazione dei
nomi di coloro che, tra gli stessi pazienti (o
loro familiari), avevano inoltrato alla Regione

rimostranze relative ai comportamenti del

medico.

L’Adunanza Plenaria, impostava il caso in

lonta del datore di venire a conoscenza del termini di conflitto tra diritto di accesso e di-

contenuto di una o piu richieste d’interventp
indirizzate alle Direzioni provinciali del lavo-
ro e agli enti previdenziali e/o delle dichiara]
zioni rilasciate dai propri dipendenti in occat

ritto alla riservatezza e - richiamando tra
l'altro alcune precedenti sentenze del Consi-
glio di Stato in materia di lavoro - accoglieva
I'appello del medico consentendogli il diritto

sione dell’accesso in azienda da parte degli allaccesso. da ragione al soggetto istante. Si

organi ispettivi in sede di ispezione.
Qualora il datore di lavoro non sia riuscit

apriva cosi quell'impostazione giurispruden-
ziale che riconosceva la prevalenza del diritto

ad ottenere l'accesso a detti atti dietro syia di accesso sulla riservatezza ogniqualvolta

semplice richiesta si € reso sovente necessgrio

I'intervento dei Giudici amministrativi chia-
mati a decidere sulla legittimita degli att
amministrativi di diniego dell’accesso.

Per emettere una decisione i giudici soro
dowvuti ricorrere ad un giudizio di bilancia-
mento tra i due opposti diritti: il diritto alla
trasparenza e alla riservatezza.

Sul tema, a seguito di sviluppi giurispru
denziali recenti, ne sono nati due orientamenti
del tutto opposti a riprova della difficolta del-

5 Cfr., tra le altre, CdS, VI, 17.10.2003, n.6341; CdS,
VI, 10.4.2003, n.1923; CdS, VI, 3.5.2002, n.2366;
TAR Abruzzo, Pe, 23.2.2001, n.198; TAR Lazio, I,

30.3.1999, n.810; TAR Toscana 17.12. 1997, n.822;
CdS, VI, 4.7.1997, n.1066. Prima della sent. n.5/97 re-
sa dal CdS Ad. Plen., si vedano, tra le altre, CdS, IV,
19.11.1996, n.1604; TAR Lombardia, Bs, 4.45.1996,
n.497, TAR Campania, Na, IV, 8.11996, n.17; TAR

Veneto 28.12.1995, n.1599; TAR Lazio, Lt, 20.7.1995,
n.666; TAR Veneto, 24.6.1995 n.421 e 25.3.1995
n.456.
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fosse in discussione la cura e tutela dei propri
interessi giuridici anche intesa come cura del-
la propria difesa giuridica.

La giurisprudenza inizia pertanto a risolvej
re il contrasto in materia di lavoro attraversp
l'interpretazione dell’art. 2 del d.m. 757/94
Al riguardo il CdS giunse ad affermare ch
"tale previsione regolamentare risulta in cont
trasto con la norma primaria di cui all'art.24
l. n.241/90 e, in particolare, con la previsione
secondo cui il diritto di difesa prevale sullg
riservatezza®.

Seguendo questa impostazione e sulla
premessa che il diritto di accesso sia inqua-
drabile nellambito dei diritti soggettivi, il
Consiglio di Stato disapplicava sistematica-
mente la norma regolamentare (art. 2 d.
757/1994) da ritenersi in contrasto con la leg-
ge 241/90 nell’ambito del conflitto che insor
ge tra il diritto di accesso ai documenti am
ministrativi ed il diritto alla riservatezza.

Si uniformava a detto orientamento anche
il TAR Veneto con tre sentenze del 2006
Con la prima delle tre sentenze (TAR Venet(
18.1.2006, n. 301), il TAR affermava espreq
samente ché8la preminenza del diritto di di-
fesa sul diritto alla riservatezza, pertanto
impone di disapplicare le norme regolamen
tari confliggenti con il citato art. 24, ma non
anche di annullare le norme stesse perché qio
non appare strettamente necessario ai fini d
soddisfacimento dell'interesse sottostante
all'azione ex art.25"

In definitiva, questo primo orientamentg
giurisprudenziale, dando per assodato che| il
conflitto tra datore di lavoro e lavoratore sulla
conoscibilita delle dichiarazioni e/o delle ge
neralitd di quest’ultimo rientri nell'alveo del
bilanciamento tra trasparenza e riservatezj
riporta la risoluzione della questione non solo
alla consueta disamina sulla concretezza
personalita dell'interesse fatto valere ma anp-
che al fatto che la richiesta di accesso agli atti
sia finalizzata alla tutela di una posizione giu
ridicamente rilevante, stante I'assunto per cpi
“il diritto alla riservatezza e destinato a rece;
dere tutte le volte in cui la conoscenza ded

D

o

® CdS 10.4.2003, n.1923.
’ Ci si riferisce a TAR Veneto, 18.1.2006, n.301; iderh
27.4.2006, n.1130; 19.6.2006, n.1801.

a,

atti sia necessaria per I'esercizio del diritto
di difesa" ®

Cosi ragionando questo orientamento rico-
nosce pertanto la prevalenza del diritto di di-
fesa sul diritto alla riservatezza che deve re-
cedere di fronte ad esigenze difensive che
possono essere assolte solo grazie
all'ostensibilita di alcuni documenti dei quali
si e richiesto 'accesso.

Il secondo orientamento giurisprudenziale
che vede, di converso, la prevalenza del dirit-
to alla riservatezza sul diritto di accesso, si
basa, invece, su pronunce emesse da diversi
tribunali amministrativi di primo grado tra il
2001 ed il 2007.

Questo alternativo orientamento analizza

. sotto altra luce il rapporto tra il diritto di ac-

cesso e la riservatezza arrivando a sostenere
che il diritto alla riservatezza ha ad oggetto la
sola sfera di intimita della persona, che deve
essere tutelata dalla curiosita altrui,
dall'indiscrezione con la quale altri indaghino

e raccolgano notizie sulla vita privata, ren-
dendo pubblici aspetti che invece la persona
vorrebbe fossero coperti dal riserbo.

L'innovazione di detto orientamento é
proprio nella qualifica attribuita al diritto alla
riservatezza atteso che i giudici, nel rapporto
con il contrapposto diritto di accesso, ricono-
scono prevalente lo stesso in quanto escludo-
no rientrino nella riservatezza le dichiarazioni
rese dai lavoratori nel corso del procedimento
ispettivo.

Dunque nell’elaborazione giurisprudenzia-
le il bene"riservatezza"resta sempre circo-
scritto alla sfera piu intima dell'individuo,
come tale tutelabile in sé, cioe per la cono-
scenza che delle notizie a detta sfera pertinen-
ti altri abbiano e non per le eventuali (succes-
sive) conseguenze che possano derivare da

e terzi che si appropriano di tali informazioni.

Quanto appena evidenziato risulta confer-
mato da diverse pronunce dei giudici ammi-
nistrativi i quali si spingono sino a sostenere
che"in realta, la conoscenza delle dichiara-
zioni rese dai lavoratori agli ispettori (...)
non e idonea di per sé a ledere direttamente
gli interessi professionali dei lavoratori o la
loro ‘privacy’, come normalmente accade

8 Cds, IV, 16.9.2003, n.5240.
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con l'ostensione di quei dati che attengonp
effettivamente alla sfera di riservatezza: piut
tosto, la cognizione delle dichiarazioni de
lavoratori, in relazione alla loro condizione
di parte debole del rapporto di lavoro, pud
agevolare comportamenti illeciti degli im-
prenditori, come ad esempio intimidazioni ¢
licenziamenti...”.

Dunque le dichiarazioni rese dai lavoratofi
in sede di verbali ispettivi non afferiscono al
bene “riservatezza" e non lo inficiano in
guanto un conto é parlare della definizione di

voro di neminem ledere che trova la sua piu
efficace protezione in ambito processuale
piuttosto che in quello procedimentale.

Il possibile pregiudizio che potrebbe subi-
re il lavoratore si rivela dunque in opponibile
all’esplicazione del diritto di accesso al ver-
bale ispettivo.

Infatti in ogni caso, in conformita ai prin-
cipi generali sullonere della prova, la dimo-
strazione del carattere ritorsivo di tali inizia-
tive ricade sempre sul lavoratore il quale non
puo giovarsi di una tutela preventiva assoluta

un bene ed un altro é parlare di quel bene spt-contro qualunque solo possibile azione di-

to il profilo di eventuali effetti che potrebbero
scaturire dalla sua violazione.

In altre parole, mentre la lesione di tale
bene riservatezza, infatti, viene a concretiz-
zarsi con una intrusione ingiustificata nella
sfera intima di un individuo, ogni successiva
conseguenza di ogni pubblicazione o divulga-
zione di informazioni o dati illecitamente ac
quisiti, ogni ritorsione o pressione che pd
trebbe derivare ai danni dell'individuo-
lavoratore rientra di converso nella sfera di

scriminatoria a danno dello stesso perpetrata
dall’amministrazione.

Diversamente ragionando la par condicio
tra datore di lavoro e lavoratore risulterebbe
“spuntata” avendo il lavoratore conseguito
uno strumento eccessivo di limitazione delle
richieste di accesso datoriali in funzione di
contrasto di fenomeni ritorsivi che devono
comunque essere qualificati come eventuali
sino a prova contraria.

Tali motivazioni risultano del resto effica-

meri effetti che potrebbero discendere in amp- cemente condensate, con specifico riguardo

bito lavorativo dalla conoscenza del proced)
mento ispettivo.

La riservatezza protegge dunque la sfefa

intima dellindividuo e non la sua eventualg
esposizione a ritorsioni, pressioni, intimidal
zioni, pregiudizi, azioni discriminatorie, etc.
realizzate dal datore di lavoro in danno del

ad atti propulsivi del procedimento ispettivo,
in CdS, V, 226.1998 n. 923

"Nell'ordinamento delineato dalla |. 7.8.1990
n.241, ispirato ai principi della trasparenza,

del diritto di difesa e della dialettica demo-
cratica, ogni soggetto di diritti deve poter co-
noscere con precisione i contenuti e gli autori

lavoratore stesso. Sul punto si veda la senten-di esposti o denunce che, fondatamente o me-

za TAR Veneto, 19.6.2006, n.180tiserva-
tezza (...) mal invocata, in quanto la ratio del
divieto ivi contenuto non era tanto di salvat
guardare la privacy dei lavoratori, quanto di
non esporli a ‘ritorsioni’ da parte del datore
di lavoro".

In definitiva, I'orientamento ora analizzatg

no, possano costituire le basi per l'avvio di
un procedimento ispettivo o sanzionatorio,
non potendo la p.a. procedente opporre
all'interessato esigenze di riservatezza -
foss’anche per coprire o difendere il denun-
ciante da eventuali reazioni da parte del de-
nunciato, le quali, comunque, non sfuggono

evidenzia la non fondatezza della teoria che al controllo dell'autorita giudiziaria -, atteso
subordinerebbe il diritto di accesso alle even- che, per un verso, la tolleranza verso denunce

tuali conseguenze pregiudizievoli che il lavo

segrete e/o anonime e un valore estraneo alla

ratore potrebbe subire in concreto a cauga legalita repubblicana e, per altro verso,

dell'ostensione del verbale ispettivo.

Correttamente, si dovrebbe invece inqua-
drare il pericolo del lavoratore a subire prg
giudizi e ritorsioni dal datore di lavoro
nelllambito di azione dell’art. 2087 c.c. chd
prevede un divieto generale del datore di |

°TAR Piemonte, 24.6.2005, n.2654.

12
]

'eccessiva tempestivita dell'accesso puo
tutt’al piu giustificarne un breve differimento
se cio e opportuno per gli sviluppi

delllistruttoria” .*°

19 Lo stesso Consiglio di Stato con specifico riguardo
ad atti propulsivi del procedimento ispettivo, in CdS,
V, 22.6.1998, n. 923 ha cosi statuito:
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Sovente infatti le richieste di accesso prg- in cui sia “strettamente indispensabile’la
venienti dal datore di lavoro sono legittime € conoscenza di documenti, contenefdati
di conseguenza quell’orientamento giurispru- sensibili e giudiziari.
denziale che nega detto accesso invocando Cio al fine di sgomberare il campo da ogni
atti di normazione secondaria potrebbe indur- possibile sospetto che I'amministrazione si
re a pensare che I'amministrazione utilizzi possa trincerare dietro la qualificazione di
detti atti come pretesto per tutelare e mante- nuovi documenti qualificati comsegreti” e
nere inalterato il proprio operato piuttosto che dunque esclusi dal diritto di accesso, allar-
per proteggere il lavoratore. gando sempre di piu 'ambito di esclusione

D’altronde, la stessa Ad. plen. del CdS n.|5 dall’accesso che, di converso, dovrebbe pre-
del 1997 aveva riconosciuto il diritto del riq vedere casi ben limitati, tassativi ed insuscet-
chiedente medico a visionare le lettere e se- tibili di applicazione analogica.
gnalazioni che lo riguardavano, con cio evi-
denziando la non preoccupazione di possibjli 3. La giurisprudenza amministrativa
ritorsioni risolvendo I'annosa conflittualita tra] recente: la sentenza del Consiglio di Stato
riservatezza e trasparenza in favore della trfa- n. 4035/2013.
sparenza e del diritto a conoscere. Laddove sembrava ormai riconfermato con

Infatti in via generale, le necessita difensi|- vigore il principio di trasparenza dell’azione
ve - riconducibili ai principi tutelati dall’art. | amministrativa, recentemente i giudici ammi-
24 della Costituzione - sono ritenute prioritg- nistrativi sembrano essere ritornati sui loro
rie rispetto alla riservatezza di soggetti terzi passiin merito all’accesso ai verbali ispettivi.
(cfr. CdS, Ad. Plen. 4.2.1997, n. 5) ed in tal Punto di partenza su cui affrontare il giudizio
senso il dettato normativo richiede I'accesso di bilanciamento di opposti diritti costituzio-
sia garantito “comunque” a chi debba acquisi- nalmente garantiti resta sempre |l
re la conoscenza di determinati atti per la cura d.m.757/1994.

dei propri interessi giuridicamente protetti
(art. 20, co. 7, I. n. 241/90 Cit.); la medesim

norma tuttavia - come successivamente modli-

ficata tra il 2001 e il 2005 (art. 22 L. n.

I dm. 4.11.1994, n. 757 (regolamento
concernente le categorie di documenti, forma-
ti o stabilmente detenuti dal Ministero del la-
voro e della previdenza sociale sottratti al di-

45/2001, art. 176, c. 1, d.Igs. n. 196/03 e aft. ritto di accesso) inserisce fra tali categorie —
16 L. n. 15/05) - specifica con molta chiarez- all’art. 2, lett. b) e C) =i documenti conte-
za come non bastino esigenze di difesa gene-nenti le richieste di intervento dell’'lspettorato
ricamente enunciate per garantire I'accesgo, del Lavoro”, nonchéi documenti contenenti
dovendo quest'ultimo corrispondere ad una notizie acquisite nel corso delle attivita ispet-
effettiva necessita di tutela di interessi che si tive, quando dalla loro divulgazione possano
assumano lesi ed ammettendosi solo nei limjti derivare azioni discriminatorie o indebite
pressioni o pregiudizi a carico di lavoratori o
"Nell'ordinamento delineato dalla I. 7.8.1990 n.241| diterzi”.

ispirato ai principi della trasparenza, del diritto di di- In rapporto a tale quadro normativo, anche
it deve poter conoscert con precisione i contend 12 diurisprudenza ha pill volte - come gia evi-
e gli autorirt)ji esposti o denuncepche, fondatamente| o denZIat.o nel pre_s_ente .Scrltto - confermato la
meno, possano costituire le basi per I'awvio di un prg- Sottrazione al diritto di accesso della docu-
cedimento ispettivo 0 sanzionatorio, non potendo la mentazione, acquisita dagli ispettori del lavo-
p.a. procedente opporre allinteressato esigenze di 1}- ro nell’ambito dell’attivita di controllo loro
enciante da eventual reasiont da parts del denunciy. 2T0ata (cfr. fra le tante, CdS,VI, 27.1.1999,
to, le quali, comunque, non sfugpgono al controllp n. 65 e 19.11.1996, n. 1604) artt. ,2_e 3 del
dell'autorita giudiziaria —, atteso che, per un verso, la d-M. n. 757 del 4.11.1994, che esplicitamente
tolleranza verso denunce segrete e/o anonime & un Ya- precludono l'accesso ai documenti, la cui co-
lore estraneo alla legalita repubblicana e, per altrd noscenza possa essere causa di pressioni 0 a-
verso, 'eccessiva tempestivita dell'accesso puo tutt'al Zjgn pregiudizievoli da parte dei datori di la-
voro nei confronti dei propri dipendenti).

piu giustificarne un breve differimento se cid & oppol-
tuno per gli sviluppi dellistruttoria’’
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E’ pur vero che il quadro giurisprudenziale¢ drebbero compromesso il loro diritto alla ri-
e stato dunque da sempre connotato da ori¢n-servatezza” ( art. 22 cit., comma 1, lett. c); il
tamenti oscillanti e contraddittori che hannp successivo art. 24 della medesima legge, che
visto affermarsi alternativamente ora la pre- disciplina i casi di esclusione dal diritto in
valenza del diritto di difesa sancito dall'artf questione, prevede al sesto comma casi di
24 cost., ora la legittimita del diniego di act possibile sottrazione all’accesso in via rego-
cesso agli atti motivati dalle esigenze di tutela lamentare e fra questi — al punto d) — quelli
della riservatezza dei lavoratori unitamente |a relativi a “documenti che riguardino la vita
quella di preservazione della funzione pubbll- privata o la riservatezza di persone fisiche,
ca di vigilanza. persone giuridiche, gruppi, imprese e asso-
Ed e nelllambito di detto altalenante dime} ciazioni, con particolare riferimento agli in-
narsi giurisprudenziale che si inseriscg teressi epistolare, sanitario, professionale,
l'importante sentenza del CdS n. 763 del finanziario, industriale di cui siano in concre-
2009 avverso la sentenza del TAR per la Pu- to titolari, ancorché i relativi dati siano forni-
glia, sezione di Lecce, n. 2439/08 dsgl ti allAmministrazione dagli stessi soggetti a
29.8.2008, la quale sottolineal’ Ammini- cui si riferiscono”.
strazione sottolineava come, viceversa, il dj Ferma restando, dunque, una possibilita di
niego di accesso dovesse ricondursi, in mate- valutazione“caso per caso, che potrebbe
ria di documenti redatti dall'lspettorato del| talvolta consentire di ritenere prevalenti le e-
Lavoro, all'esigenza di salvaguardare la ri-| sigenze difensive in questione (cfr. CdS, VI,
servatezza e la vita privata di soggetti terzj, n. 3798/08 del 29.7.2008, che ammette
in considerazione della peculiarita del rap{ I'accesso al contenuto delle dichiarazioni di
porto sottostante, trattandosi di rapporto d| lavoratori agli ispettori del lavoro, m@on
lavoro normalmente caratterizzato (“soprat{ modalita che escludano l'identificazione de-
tutto in un contesto lavorativo come quellp gli autori delle medesimg; non pud pero
attuale, improntato al precariato”) dalla pre-| dirsi sussistente una generalizzata soccom-
senza di una “parte debole”, il lavoratore,| benza dell'interesse pubblico all’acquisizione
per il quale sarebbe giustificata una maggio- di ogni possibile informazione, per finalita di
re tutela da parte dellordinamento, mentre controllo della regolare gestione dei rapporti
'azienda potrebbe efficacemente difendersi di lavoro (a cui sono connessi valori, a loro
in ogni sede, in rapporto ad eventuali concrg- volta, costituzionalmente garantiti), rispetto al
te contestazioni”. diritto di difesa delle societa o imprese sotto-
Dunque si ritorna a considerare il bene r|- poste ad ispezione: il primo di tali interessi,
servatezza come comprensivo anche degli ef- infatti, non potrebbe non essere compromesso
fetti eventualmente pregiudizievoli che pot dalla comprensibile reticenza di lavoratori,
trebbe subire il lavoratore a caus@ cui non si accordasse la tutela di cui si discu-
dell'ostensione del documento, ma nel conp- te, mentre il secondo risulta comunque garan-
tempo il Consiglio di Stato in conclusiong tito dall’obbligo di motivazione per eventuali
nega il diritto di accesso alla documentazione contestazioni, dalla documentazione che ogni
annullando la sentenza del TAR e accoglien- datore di lavoro € tenuto a possedere, nonché
do il ricorso dell’lamministrazione appellante.| dalla possibilita di ottenere accertamenti i-
Secondo quanto statuito dal CdS, VI, ). struttori in sede giudiziaria.
1842 del 22.4.2008¢ disposizioni in mate- Dunque il“terzo” orientamento giurispru-
ria di diritto di accesso mirano a coniugare denziale apre ad una valutazione dei diritti
la ratio dell'istituto, quale fattore di traspa-| contrapposti da valutarsi caso per caso e non
renza e garanzia di imparzialita del’Ammi-| aprioristicamente sulla base di meri postulati
nistrazione - nei termini di cui all'art. 22 del-| giuridici.
la citata I. n. 241/90 — con il bilanciamentag In questo quadro giurisprudenziale, che
da effettuare rispetto ad interessi contrappq- inverte per cosi dire I'orientamento favorevo-
sti e fra questi - specificamente - quelli dgi le all’accesso dei verbali ispettivi, Si inserisce
soggetti “individuati o facilmente individua-| nel 2010 il TAR Lazio con la sentenza del
bili” ... che dall’'esercizio dell’accesso ve{ 6.4.2010 n. 5671 in cui riconosce la legittimi-

L=
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ta del diniego di accesso ad un verbale.

Alla luce del richiamato quadro normativo
ha proseguito il TAR la giurisprudenza ha pi
volte affermato I'esclusione dal diritto di ac:
cesso della documentazione acquisita da
ispettori del lavoro nell’ambito dell’attivita di
controllo dagli stessi esercitata.

E’ pur vero chefin generale”, le necessi-
ta difensive, riconducibili al principi di tutela
fissati dall'art. 24 della Costituzione, song
state ritenute prevalenti dallo stesso Legisl
tore , in linea con quell’orientamento espress
dalla giurisprudenza richiamata dalla ricon
rente rispetto a quelle della riservatezza,
quale ha previsto al co. 7 del citato art. 2
dellal. n. 241/1990 (come sostituito da ultim
dall'art. 16 della I. 11.2.2005, n. 15), chg
“Deve comunque essere garantito ai richie
denti I'accesso ai documenti amministrativ
la cui conoscenza sia necessaria per curare
per difendere i propri interessi giuridici”.
E’ anche vero, pero, ha soggiunto il Collegio
che al successivo periodo dello stesso comi,
si precisa cheNel caso di documenti conte-
nenti dati sensibili e giudiziari, 'accesso §
consentito nei limiti in cui sia strettamentq
indispensabilé

Viene cosi ad essere inserito un nuoy
concetto accanto alle esigenze di tutelare
diritto di difesaex art. 24 cost: la sustretta
indispensabilita’.

In altri termini, non sono sufficienti esi-
genze di difesa genericamente enunciate {
garantire l'accesso, dovendo quest'ultim
corrispondere ad una effettiva necessita di t
tela di interessi che si assumano lesi ed a
mettendosi solo nei limiti in cui sistretta-
mente indispensabilela conoscenza di do-
cumenti, contenentdati sensibili e giudizia-
r’

In materia di accesso agli atti del proced
mento ispettivo, non puo dirsi sussistehite
na generalizzata soccombenza dell'interes
pubblico all’acquisizione di ogni possibile in-
formazione, per finalita di controllo della re-
golare gestione dei rapporti di lavoro (a cui
sono connessi valori, a loro volta, costituzig
nalmente garantiti), rispetto al diritto di dife-
sa delle societa o imprese sottoposte ad isfg
zioné™. Il primo di tali interessi, infatti, non

potrebbe non essere compromesso dalla
comprensibile reticenza di lavoratori, cui non
si accordasse la tutela di cui si discute, men-
tre il secondo risulta comunque garantito

i dallobbligo di motivazione per eventuali
contestazioni’

Nella sentenza TAR Lazio n. 5671/2010
era stato fatto accesso a tutti gli atti del pro-
cedimento ispettivo, che notoriamente con-

D tengono anche dichiarazioni dei lavoratori, ai
a- quali  non potrebbe essere garantito
50 'anonimato. Non erano state fornite chiare
- indicazioni circa le ragioni per le quali si
il chiedeva I'accesso“autti” gli atti del proce-
4 dimento e I€indispensabili” esigenze per le
D quali la richiesta acquisizione era stata cosi
>  estesa, essendosi limitata la ricorrente a ri-
- chiamare generiche esigenze difensive per
i non avere potuto partecipare al procedimento
0 accertativo, ma senza tenere conto dell’ampia
ed articolata motivazione contenuta nel ver-
, bale ispettivo del 27 gennaio 2009.
ma Conclusivamente il TAR ha affermato che,
risultando il predetto diniego immune dalle
dedotte censure, in quanto conforme ai ri-
> chiamati parametri normativi ed in particolare
al regolamento di cui al d.m. n. 757/1994 ed
0 adeguatamente motivato, il ricorso doveva
il essere, conseguentemente, respinto in ordine
a tutte le domande proposte dalla societa ri-
corrente.

Cio in quanto, se si fosse consentito un ac-
ercesso cosi indiscriminato a tutti gli atti a fron-
b te della non provata stretta indispensabilita di
u- detto accesso, si sarebbe solo provocato un
M- pregiudizio a carico dei lavoratori che aveva-

no reso le dichiarazioni nei verbali ai quali
non si sarebbe potuto garantire 'anonimato.

Di converso il Consiglio di Stato nel 2011

riconosce illegittimo un diniego di accesso ai
- verbali ispettivi riconoscendo prevalente il di-

ritto di difesa del datore di lavato.
5e Il Consiglio di Stato qui ritorna ad argo-
mentare la propria decisione di accoglimento
all'accesso partendo ancora una volta dall’art.
2, lett. c), del d.m. n. 757/1994 che vieta
I'accesso ai documenti contenenti notizie ac-
quisite nel corso delle attivita ispettive, quan-
e-do dalla loro divulgazione possano derivare

azioni discriminatorie o indebite pressioni o

-

L

1 CdS n. 736 del 20009.

12.¢ds, VI, n. 920 del 2011 .

Gazzetta Amministrativa -15- Numero 1 - 2014



procedimento amministrativ-
riforme istituzionali

pregiudizi a carico di lavoratori o di terzi.

| giudici amministrativi nella sentenza in
commento richiamano la piu recente giuri
sprudenza della Sezione VI , che conside
tale norma regolamentare del D.M. 757 val
da e non disapplicabile, e questo nell’ottica (
evitare possibili pregiudizi per i lavoratori
(CdS, VI, 9.2.2009 n. 736; CdS,VI, 22.4.200
n. 1842),“...cosi superando la precedentg
giurisprudenza secondo cui le norme regolg
mentari (che precludono l'accesso alla do
cumentazione contenente le dichiarazioni rg
se in sede ispettiva da dipendenti delle impr
se che richiedono l'accesso - fondate su U
particolare aspetto della riservatezza, quell
cioé attinente all'esigenza di
I'identita degli autori delle dichiarazioni per
sottrarli a potenziali azioni discriminatorie,
pressioni indebite o ritorsioni da parte de
datore di lavoro) recedono a fronte

dell’'esigenza contrapposta di tutela della dit
fesa dei propri interessi giuridici, essendo la

realizzazione del diritto alla difesa garantita
“‘comunque” dall’art. 24, co. 7, della I. n.
241/1990 (CdS, VI: 29.7.2008 n. 3798;
10.4.2003 n. 1923; 3.5.2002 n. 2366, 26 ge
naio 1999 n. 59)=.

In rapporto a tale quadro giurisprudenzial
la giurisprudenza amministrativa osserva ch
se e vero che, in via generale, le necessita
difesa sono sussumibili entro l'art. 24 dell3

preservare

:

difesa al fine di acquisire documenti, conte-
nenti “dati sensibili e giudiziari”

La disamina sulla presenza del requisito
ra della “stretta indispensabilita” deve per i
giudici amministrativi essere condotta caso
per caso, con modalita ed accorgimenti che
siano volti a garantire 'anonimato dei lavora-
tori interessati (cfr. CdS, VI, 29.7. 2008, n.
3798 che ammette I'accesso al contenuto del-
le dichiarazioni di lavoratori agli ispettori del
lavoro, ma “con modalitd che escludano
l'identificazione degli autori delle medesi-
me”).

Il CdS pertanto conclude statuendo che
“Alla luce dell’orientamento della Sezione si
deve pertanto affermare che la sottrazione
all'accesso degli atti dell’attivita ispettiva in
materia di lavoro postula che risulti un effet-
tivo pericolo di pregiudizio per i lavoratori,
sulla base di elementi di fatto concreti, e non
per presunzione assoluta. Si pud anche rite-
nere che il pericolo di pregiudizio sia presun-
to, ma la presunzione va ritenuta relativa e
suscettibile di prova contraria da parte del
richiedente I'accessd”.

Inoltre si evidenzia come la sottrazione
all’'accesso dei verbali ispettivi abbia ragione
legittima di permanere fintanto che perduri il
rapporto di lavoro, salvo che le notizie conte-
dinute nei documenti di tale categoria risultino
A a quella data sottoposti al segreto istruttorio

L

=)

Costituzione e sono state piu volte ritenute penale.

prioritarie rispetto alla riservatezza di sogget|
terzi (Cons. St., Ad. Plen. 4.2.1997 n. 5)

proprio in tale ottica teleologica il dettatq
normativo richiede che I'accesso sia garanti

“comunque” a chi debba acquisire la conot

scenza di determinati atti per la cura dei prq
pri interessi giuridicamente protetti (art. 20
co. 7, . n. 241/1990), é altresi vero che
medesima norma tuttavia - come successiy
mente modificata tra il 2001 e il 2005 (art. 2
l. n. 45/2001, art. 176, co.l, d.Igs.
196/2003 e art. 16 |. n. 15/2005) - specific
come non sia sufficiente invocare generich
esigenze di difesa per garantire I'accesso.
L’accesso deve corrispondere ad una effg
tiva necessita di tutela di interessi che si g
sumano lesi e deve essere ammesso solo
limiti della sua “stretta indispensabilita” di

n.

i Di conseguenza qualora il rapporto di la-
e VOro sia cessato e non si sia fornita prova del-
la protrazione del pericolo di pregiudizio per i
o lavoratori oltre la cessazione del rapporto la-

vorativo, l'accesso ai verbali ispettivi deve
essere concesso, rimuovendo il limite
, dell'esclusione ex art. 24 1. 241/1990.
a  Parimenti si deve concedere il diritto di
a- accesso ai verbali ispettivi laddove siano state
P poste in essere idonee modalita di oscuramen-
to disposte dal giudice in sede di ostensione
g per garantire la non identificabilita dei lavora-
e tori che hanno reso le dichiarazioni durante la
visita ispettiva.
t- Conclusivamente il terzo orientamento
S- giurisprudenziale cerca di trovare soluzioni
nemeno perentorie a tale diritto di accesso con-
temperando la prevalenza del diritto di difesa,

D -

13.CdS VI, n. 920 cit.

14CdS n. 920 cit., punto 2.3.
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cui e strumentale la domanda di accesso, sy
esigenze di riservatezza dei terzi, anche e {
prattutto qualora non sia stato dimostrato (
pericolo di pregiudizio per i lavoratori e sig
dimostrata la stretta indispensabilita per a
quisire dati a fini difensivi.

Il suindicato orientamento € altresi con
fermato anche da altra sentenza del TA
Veneto, Ill, 24.12.2012, n. 1597.

Per il TAR Veneto Deve comungue esse
re garantito ai richiedenti I'accesso ai docu-
menti amministrativi la cui conoscenza si{
necessaria per curare o per difendere i propf
interessi giuridici. Nel caso di document
contenenti dati sensibili e giudiziari,
'accesso €& consentito nei limiti in cui sig

strettamente indispensabile e nei terminj

previsti dall’'art. 60 del d.lgs. 30.6.2003, n
196, in caso di dati idonei a rivelare lo statd
di salute e la vita sessuéle

Il TAR Veneto opera un importante distin;
guo ai fini di accogliere o negare I'accesso
verbali ispettivi sempre sulla base di un giu
dizio di bilanciamento tra diritto di difesa &
diritto di riservatezza, ma correlatd
all'adozione o meno di provvedimenti san
zionatorio all’esito dell'ispezione effettuata
precisando che dualora il procedimento i-
spettivo si concluda senza 'adozione di atti
provvedimenti a carattere sanzionatorio (
comunque in danno al datore di lavoro, si dg
ve ritenere prevalente il diritto del dipendents
alla riservatezza circa le dichiarazioni resg
all'ispettore e conseguentemente legittimg
mente negato I'accesso a tali documenti fo

matisi nell’ambito del procedimento ispettivol

Viene meno infatti il nesso strumentale tr
'actio ad exhibendum esercitata dal datorg
di lavoro e la necessita di agire in giudizio g
difesa di una posizione soggettiva lesa ng
riscontrata. Se invece le dichiarazioni costi
tuiscono il supporto di un provvedimentg

sanzionatorio adottato nei confronti del datof

re di lavoro, il diritto di difesa del datore di
lavoro include l'accesso alle dichiarazioni
rese da dipendenti e terzi nel corso del prg
cedimento ispettivo (cosi CdS, VI n° 7979 d
2010, TAR Veneto, Ill n. 814 del 2019)

In tal caso I'assenza di adozione di sanzi
ni a carico del datore di lavoro farebbe prevg

n

~
s

R

—.
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A\1”4
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1

1
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n

5 TAR Veneto, IlI, 24.12.2012, n. 1597.

llelere il diritto alla riservatezza sul diritto di ac-
50-

cesso venendo meno le esigenze difensive del
datore di lavoro stesso.

I diritto di difesa viene considerato invece
recessivo a fronte del diritto alla riservatezza
in caso di richiesta da parte di un’insegnante
all'accesso a verbali ispettivi con i quali si
era disposto il suo trasferimento sulla base di
dichiarazioni rese da altri docenti e genitori
degli alunni interessati. L'amministrazione
aveva negato l'accesso ai verbali ispettivi e
'insegnante aveva impugnato il diniego di
fronte al TAR il quale aveva accolto il ricor-
so. L’amministrazione aveva appellato la sen-
tenza ed il CdS della VI sez. con la sentenza
n. 5153 del 2012 ha accolto I'appello e statui-
to che" E legittimo il parziale rigetto, da par-
te dellAmministrazione scolastica, dell'istan-
za di accesso agli atti formulata dall'inse-
gnante destinatario del provvedimento di tra-
sferimento d'ufficio per incompatibilita am-
bientale e relativa agli atti della procedura,
nella parte in cui omette la indicazione delle
date degli episodi decisivi per I'avvio del pro-
cedimento e dei nominativi delle persone a-
scoltate dall'ispettore nel corso del procedi-
mento. In circostanze siffatte, invero, ritenuta
la carenza di un interesse concreto ed attuale
dell'istante, prevalente rispetto all'esigenza di
preservare l'identita di coloro che abbiano
reso dichiarazioni sul comportamento del do-
cente e che potrebbero essere oggetto di pos-
sibili ritorsioni da parte dello stesso, nell'e-
sercizio del poteralisciplinare riconosciuto-
gli dalla leggejl diniego dell Amministrazio-
ne deve essere valutato ai sensi degli artt. 24,
co. 6°, lett. d), della I. n. 241/1990, nonché 2
e 3 del d.m. n°® 757/1994, nella parte in cui
esplicitamente precludono l'accesso ai docu-
menti, la cui conoscenza possa essere causa
di violazione della privacy, ma anche di pres-
sioni o0 azioni pregiudizievoli da parte del de-
stinatario delle dichiarazioni®

Il diritto di difesa dell'insegnante, dunque,
e stato valutato come soccombente rispetto
all'interesse pubblico a che l'ispettore acqui-
sisca riservatamente ogni possibile notizia da
persone informate sui fatti, allo scopo di con-
trollare la regolare gestione delle delicate
funzioni pubbliche sottese a valori garantiti in

18 CdS VI, n. 5153/2012.
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Costituzione.

In ogni caso, va valutato caso per caso I'
ventuale prevalenza di asserite esigenze
fensive e gli omissis in caso di esercizio d¢
diritto di accesso non pregiudicherebbero,
per sé, il diritto di difesa, che resterebbe g
rantito dall'obbligo di motivazione per even
tuali contestazioni e dalla possibilita d'ottene
re accertamenti istruttori in sede giudiziale.

Recentemente il TAR é ritornato a decidsg
re su un caso di accesso ai verbali ispetti
Con una sentenza (TAR Puglia, Le, 1l
13.9.2013, n. 1915) il Tar Lecce ha risolto
noto problema della contrapposizione tra
ritto di accesso ai documenti amministrativi
tutela della riservatezza, affermando in ques
caso la prevalenza del primo sul secong
nell'ipotesi in cui l'accesso sia preordinatg
all'esercizio della difesa in giudizio di un
proprio diritto o interesse legittimo.

In particolare, per il Giudice Amministra-
tivo adito, in questo senso depone la natu
del diritto di difesa in giudizio, il quale, es-
sendo protetto al piu alto livello delle fonti
normative (art. 24 Cost.), costituisce posizidg
ne giuridica riconducibile al catalogo dei di
ritti di pari rango rispetto alla riservatezza
per assicurare i quali la tutela della cosiddet|
privacy puo soffrire limitazioni non trattando-
si di valore incomprimibile in assoluto.

Anche il CdS, VI n. 4035/2013 del 31 Lu-
glio 2013 é tornato ad esprimersi nuovamen
in materia: la sentenza in oggetto si inseris
in un contesto giurisprudenziale sempre alt
lenante in materia di accesso o diniego al
dichiarazioni dei lavoratori rese in sede ispe|
tiva.

Il Consiglio di Stato - sulla scia dell’orien-
tamento consolidato precedente - giunge
negare l'accesso a detti verbali invocando

nuovo l'art. 24 della I.n. 241/1990 che discir

plina i casi di esclusione dal diritto di acceg
so, coordinando la norma con il d.m
757/1994 ed includendo tra i casi di esclusiq
ne anche i documenti contenenti richieste
intervento dell’'lspettorato del Lavoro e do

4

'esigenza di riservatezza di colui che abbia
- reso dichiarazioni in sede ispettiva rispetto al
li- diritto di difesa delle societa o imprese sog-
p| gette ad ispezione, non autorizzandone la di-
i vulgazione del relativo contenuto dei verbali

h- di ispezione.

In parziale controtendenza la sentenza del
CdS del 31.7.2013 n. 4035 che dopo un bien-
nio di giurisprudenza tendenzialmente orien-
tata in favore e dellaccoglimento
I. dell’accesso riafferma anche se con i dovulti
distinguo e previa valutazione da effettuare
caso per caso la legittimita per le Direzioni
Territoriali del Ministero del Lavoro di sot-
trarre all’accesso le dichiarazioni rese dai la-
voratori durante l'ispezione.

La sentenza de qua risolve inoltre la vexata
guaestio della posizione dei lavoratori in me-
rito alle richieste di accesso alle dichiarazioni
dagli stessi rilasciate in sede di ispezione,
chiarendo tra l'altro come debba loro essere
ra attribuita la qualifica di “controinteressati e

riconoscendo loro dal punto di vista del pro-

cedimento amministrativo ogni diritto affe-
- rente a detta qualificazione spettanti anche
nei confronti di eventuali obbligati solidali
diversi dal datore di lavoro.

Nonostante ['indirizzo giurisprudenziale
prevalente, secondo cui le esigenze di difesa,
sottostanti all'istanza di accesso, sarebbero
state prevalenti rispetto alle esigenze di riser-
te vatezza di eventuali soggetti terzi, il Consi-
ce glio di Stato con questa sentenza fa una scelta
h- di campo diversa e dichiara prevalente il dirit-
le to alla riservatezza tout court
t-  Anche in questa sentenza del 2013 i Giu-

dici di Palazzo Spada insistono sul fatto il

giudizio di bilanciamento debba essere svolto
a dal giudice ogni volta caso per caso e nel caso
di di specie giungono alla conclusione di con-
fermare la legittimita del diniego di accesso ai
- verbali ispettivi considerando in tal modo

prevalente il diritto alla riservatezza dei ver-
D- bali “..quando dalla loro divulgazione possa-
di no derivare azioni discriminatorie o indebite
pressioni 0 pregiudizi a carico di lavoratori o

D

o
(0]

El

cumenti contenenti notizie acquisite durante diterzi''’.

le ispezioni qualora dalla loro divulgazione

possano scaturire azioni persecutorie 0 prg
sioni contro i lavoratori od i terzi.

| Giudici di Palazzo Spada con questo g
rientamento  hanno ritenuto prevalent

I CdS dunque prosegue precisando che
S- quanto appena evidenziato é statuifeetma
restando, dunque, una possibilita di valuta-

D

-

7 Consiglio di Stato n. 4035/2013.
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zione “caso per caso”, che potrebbe talvolt

consentire di ritenere prevalenti le esigenze

difensive in questione (cfr. CdS, sez. VI,
3798/08 del 29.7.2008, che
I'accesso al contenuto delle dichiarazioni d
lavoratori agli ispettori del lavoro, ma “con
modalita che escludano l'identificazione de|
gli autori delle medesime”), che “non puod
pero affermarsi in modo aprioristico una ge
neralizzata recessivita dell'interesse pubblic
all'acquisizione di ogni possibile informazio-
ne, per finalita di controllo della regolare ge-
stione dei rapporti di lavoro (a cui sono con
nessi valori, a loro volta, costituzionalmentg
garantiti), rispetto al diritto di difesa delle
societa o0 imprese sottoposte ad ispezione:
primo di tali interessi, infatti, non potrebbe|

non risultare compromesso dalla comprens)-

bile reticenza di lavoratori, cui non si accor-
dasse la tutela di cui si discute, mentre il sq
condo risulta comunque garantito
dall'obbligo di motivazione per eventuali
contestazioni, dalla documentazione che og
datore di lavoro é tenuto a possedere, noncf
dalla possibilita di ottenere accertamenti i-
struttori in sede giudiziaria®®

Il supremo Consesso di giustizia ammini
strativa nega dunque l'ostensione documen

le ma, tuttavia, in ragione di un‘altra argo-

mentazione, di natura processuale e non
merito, ovvero a causa dellomessa notific
del ricorso anche ai lavoratori che avevan
rilasciato le dichiarazioni agli Ispettori del la;
VOro.

Infatti, argomenta il Consiglio di Stato, i
lavoratori a cui si riferivano le omissioni con{
tributive si trovano in una posizione contrap
posta sia rispetto alla societa datore di lavo
che aveva omesso i versamenti, sia nei

guardi della societa ricorrente che era stata

chiamata a rispondere in solido delle sanzio
pecuniarie comminate.

Dunque, l'omessa notifica del ricorso
detti lavoratori non aveva loro consentito d
difendersi ovvero di salvaguardare la propri
riservatezza. Per questo motivo, quindi, il d
ritto d'accesso doveva essere negato.

La valenza di detta sentenza appena cita
e stata tale che e stata oggetto di una appo;

18 Ancora CdS n. 4035/2013.

ammette

circolare del Ministero del Lavotdcon cui si

e raccomandato a tutti gli uffici del Ministero
. di “voler tener conto dell’orientamento in pa-
rola”?® nella istruttoria e decisione delle pre-
dette richieste di accesso.

Da ultimo merita di essere segnalata una
recentissima nuova sentenza del Consiglio di
Stato sulla materia, la sentenza del 24.2.2014
n. 863 che ha negato “..alle societa istanti di
accedere alle dichiarazioni rese in sede ispet-
tiva da lavoratori non direttamente impiegati
presso le societa medesimé®

La sentenza ultima in commento richiama
anche la sentenza n. 4035/2013 per quel che
concerne la necessita di procedere ad una va-
il lutazione “caso per caso” nel giudizio di bi-
lanciamento di opposti diritti di pari dignita
“..in modo che si possa tener conto degli ele-
menti di fatto e di diritto concretamente posti
a fondamento delle richieste medesime, in
quanto non potrebbe “affermarsi in modo a-
prioristico una generalizzata recessivita
ni dellinteresse pubblico all’acquisizione di
né ogni possibile informazione, per finalita di
controllo della regolare gestione dei rapporti

O

174

D

L

19 Circolare n. 43/2013.
ta- 2° Sempre Circolare n. 43/2013

2L Cfr. sentenza Consiglio di Stato n. 863/2014:1¢
di In proposito va rilevato che — sulla questione di merito

| relativa al diritto d’accesso agli atti ispettivi, conte-
@ nenti dati riservati o quantomeno sensibili, da parte di
O societa non collegate da un rapporto di lavoro diretto
con i lavoratori che tali dichiarazioni hanno reso,
nonché sulla questione, strettamente connessa alla
precedente, relativa al corretto bilanciamento fra i
contrapposti diritti costituzionalmente garantiti alla
tutela dei propri interessi giuridici (art. 24 Cost. non-
ché art. 6 CEDU, cosi come interpretato dalla giuri-
ro sprudenza della Corte Europea dei Diritti del’'Uomo)
- ed alla riservatezza dei lavoratori e delle dichiarazioni
da loro rese in sede ispettiva (artt. 4, 32 e 36 Cost.
nonché art. 8 CEDU) — si rinviene un orientamento
NI giurisprudenziale della Sezione che — ritenendo priori-
tarie le necessita difensive delle societa istanti, tutelate
h dall'art. 24 della Costituzione e dal disposto dell'art.
24, comma 7 della legge n. 241 del 1990, nella parte in
cui dispone che l'accesso sia garantito “comunque” a
chi debba acquisire determinati atti per la cura dei
propri interessi giuridicamente protetti — ha concesso
alle societa istanti di accedere alle dichiarazioni rese
tain sede ispettiva da lavoratori non direttamente impie-
sitgdati presso le societa medesime (Cons. di Stato, Sez.
VI, 26 marzo 2013, n. 1684; 12 dicembre 2012, n.
6380; 9 maggio 2011, n. 2747; 16 dicembre 2010, nn.
9102 e 9103

a
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di lavoro (a cui sono connessi valori, a lord
volta, costituzionalmente garantiti), rispettg
al diritto di difesa” (CdS, Sez. VI, 11 luglio
2013, n. 4035).”

Ad un piu maturo esame, la Sezione VI r
tiene che il punto nodale di tale questione, r

lativa al corretto bilanciamento fra i contrapt

posti diritti costituzionalmente garantiti allg
tutela dei propri interessi giuridici (art. 24
Cost. nonché art. 6 CEDU) ed alla riservate
za dei lavoratori e delle dichiarazioni da lor
rese in sede ispettiva (artt. 4, 32 e 36 Co
nonché art. 8 CEDU), risulta essere I'ambit
di applicazione dellart. 24, co.7, della .n.24]
del 1990 (nella parte in cui dispone ch
'accesso devécomunque” essere garantito
ai soggetti che lo richiedontper curare o

per difendere i propri interessi giuridic);

rispetto alle esigenze prese in considerazio
da altre disposizioni di legge, applicabili in
materia.

rilevanti ai  fini della valutazione
dell’attitudine professionale
Detta disposizione dello Statuto dei lavo-
ratori — quale “espressione di un principio ge-
nerale” dellordinamento (Cass. Civ.,
12.6.1982, n. 3592) - nel precludere la possi-
bilita per il datore di lavoro di entrare in pos-
sesso di informazioni sensibili e non rilevanti
ai fini della valutazione dell’attitudine profes-
sionale del lavoratore, fornisce una tutela pri-
vilegiata alla riservatezza dei lavoratori ri-
. spetto alle ingerenze nella loro sfera privata.
In questo ambito trova collocazione — in os-
sequio al disposto dell'art. 24, co. 6, lett. d)
della I. n. 241 del 1990 e come specificazione
del precitato divieto legislativo — il decreto
del Ministero del lavoro e della previdenza
sociale n. 757 del 4.11.1994 che, all’art. 2,
ne co.l, lett. b) e c), stabilisce che siano sottratti
al diritto d’accesso ‘idocumenti contenenti le
richieste di intervento dell’'lspettorato del La-

1%

U U IN

—

Wb T 0

In questo ambito assume una sicura e par- voro” nonché quelli‘contenenti notizie ac-

ticolare e prevalente rilevanza la tutela del
riservatezza dei lavoratori che hanno reso ¢
chiarazioni in sede ispettiva, volta sia a prg
venire eventuali ritorsioni o indebite pressior
da parte del datore di lavoro, sia a preserva

a quisite nel corso delle attivita ispettive, quan-
I- do dalla loro divulgazione possano derivare
- azioni discriminatorie o indebite pressioni o
i pregiudizi a carico di lavoratori o di terzi”

e, Pertanto i Giudici di Palazzo Spada riten-

in un contesto piu ampio, I'interesse generale gono che — alla luce del quadro normativo

ad un compiuto controllo della regolare gg
stione dei rapporti di lavoro.
In relazione a questo profilo la Sezione ri
tiene di dover modificare il proprio orienta-
mento, cosi come in precedenza ricordato.
Osserva, infatti, la Sezione che - cosi conj
la cura e la difesa dedlinteressi giuridici”
delle societa che richiedono I'accesso risul
tutelata dall’art. 24, co. 7 della Il.n. 241 de
1990 - allo stesso modo la tutela della riserv
tezza delle dichiarazioni rese dai lavoratori i
sede ispettiva, quale controlimite rispetto 3

precitato diritto alla cura ed alla difesa degi

propri interessi giuridici, trova il suo fonda
mento — oltre che nella normativa costituzig
nale ed europea precedentemente ricordq
(artt. 4, 32 e 36 Cost. nonché art. 8 CEDU)

anche nell'art. 8 dello Statuto dei Iavorato;]

(I. n. 300 del 20.5.1970), il quale dispone ¢
“e fatto divieto al datore di lavoro, ai fini

dell’'assunzione, come nel corso del rapporto

di lavoro, di effettuare indagini, anche a mez
zo di terzi, sulle opinioni politiche religiose o

sopra esposto e nell’'ottica di un corretto bi-
lanciamento fra contrapposte esigenze costi-
tuzionalmente e legislativamente garantite —
non puo ritenersi sussistente una recessivita
generalizzata della tutela della riservatezza
delle dichiarazioni rese dai lavoratori in sede
ispettiva rispetto alle esigenze di tutela degli
interessi giuridicamente rilevanti delle societa
che richiedono l'accesso, ma deve al contra-
rio ritenersi in via generale prevalente, se non
assorbente, la tutela apprestata dall’ordina-
mento alle esigenze di riservatezza delle sud-
dette dichiarazioni, contenenti dati sensibili la
cui divulgazione potrebbe comportare, nei
confronti dei lavoratori, azioni discriminato-
htarie o indebite pressioni.

Cio, in primo luogo, alla luce di esigenze
di giustizia sostanziale, atteso che i lavoratori
risultano la“parte debole” del rapporto con-
trattuale esistente fra loro e le societa istanti:
Si rammenta che € lo stesso art. 24, co.6, let-
tera d) della |. n. 241 del 1990 che obbliga a
prendere atto delle realta dei singoli settori

e

i
e

sindacali del lavoratore, nonché su fatti non

della vita sociale ed a riconoscere rilevanza
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alle esigenze di riservatezza dellgersone
fisiche”. Detta tutela della riservatezza nece
sita di maggior tutela proprio quando i lavorg
tori siano potenzialmente esposti ad un dan
o ad un pericolo di danno conness
all'ostensione di dati a loro riferibili.

In altri termini, per assicurare un correttg
funzionamento della giustizia, i lavoratori de
vono essere posti in grado di collaborare cg
le autorita amministrative e giudiziarie, d

stione dei rapporti di lavoro: tale interesse
5- verrebbe, infatti, compromesso dalla reticen-
za dei lavoratori a rendere dichiarazioni ispet-
no tive.
o)

4. Conclusioni.

Il diritto di accesso in materia lavoristica
riguardante i verbali ispettivi ha dunque su-
N scitato pronunce giurisprudenziali non sem-

pre univoche proprio a causa della eccessiva

D

presentare esposti e denunce, senza temerauttilita e flessibilita dei confini tra cio che

possibili ritorsioni nellambiente di lavoro nel
quale vivono quotidianamente.

La lett. d) del co. 6 del citato art. 24 dev
ritenersi dunque riferita alla tutela della risef
vatezza di coloro che ragionevolmente risu
tano“piu deboli” nell’ambito del rapporto di
lavoro.

Deve altresi aggiungersi che in ogni cas
anche in assenza dell’accesso alle dichiar
zioni rese dai lavoratori, la tutela degli inte
ressi giuridici vantati dalle societa medesim
risulta sempre garantita  pienament
dall'ordinamento.

Il diniego all’accesso alle dichiarazioni i-
spettive non affievolisce la tutela concessa &
le societa al fine di difendere i propri intereg
si, soprattutto con riferimento alla cuaate
causandegli stessi.

Le societa datrici di lavoro, conoscevan
gia approfonditamente i fatti e le allegazion
contestate in quanto contenute tutte nel verQ
le di accertamento relativo alle dichiarazior
de quibusunitamente alla elencazione dettd
gliata delle violazioni contestate alle societ|
istanti e dei fatti dai quali sono scaturite.

Il diritto di difesa era dunque stato piena
mente garantito alle societa anche grazie
generale principio dell’obbligo di motivazio-
ne delle contestazioni amministrative e/o p4
nali a prescindere dall’accesso ai verbali
spettivi i cui contenuti pertanto venivano giu

dicati non strettamente indispensabili alle esi

genze difensive.

Diversamente argomentando non si pqg
trebbe garantire anche l'interesse pubblig
all'acquisizione di ogni possibile informazio-

deve essere escluso dallaccesso ai sensi
dell'art. 24 della I. 241/1990 e cio che invece
deve essere garantito a tutela del diritto di di-
fesa, della trasparenza e anche dei principi di
diritto internazionale come quelli enunciati
dalla CEDU agli artt. 6 ed 8 con valore di
norme interposte.

D, Il contrasto deve essere risolto in un giudi-
a- zio di bilanciamento da effettuarsi a cura del
giudici caso per caso valutando una serie di
e elementi tra cui le esigenze di difesa ex art.
e 24 Cost. e la stretta indispensabilita di ottene-
re I'ostensione ai verbali ispettivi per poter
tutelarsi e adottare una effettiva difesa giuri-
|- dica.

Dall'altro lato deve essere tutelata anche
I'esigenza alla riservatezza dl lavoratore, in-
tesa come tutela della sua sfera intima, indi-
b viduale, ponendolo al riparo da possibili ritor-

i sioni e pregiudizi che potrebbero derivare
a- dall’accoglimento della richiesta di accesso a
| dette dichiarazioni che lo interessano. Accor-
- gimenti atti a garantire I'anonimato del lavo-
A ratore dichiarante potrebbero contemperare in
maniera equilibrata e satisfattiva entrambi i
diritti costituzionalmente garantiti (il diritto
al all'accesso e il diritto alla riservatezza), of-
frendo la possibilita al datore di lavoro dimo-
strare l'insussistenza degli addebiti a lui mos-
Si.

Il tutto senza mai dimenticare che in posi-
zione superioresuper partesdeve essere co-
munque assicurato il corretto svolgimento
della giustizia senza l'instaurazione di una
cultura della'paura” di ripercussioni pregiu-
dizievoli su colui che ha trovato il coraggio di

a)

-

374
1

o

ne, per finalita di controllo della regolare ge

rendere le proprie dichiarazioni
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SEGRETEZZA E
DEGLI ARCANA IMPERII

della Dott.ssa Virginia Arata

INVISIBILITA. LA DOPPIA FACCIA

La promessa democratica dell'inclusione della massa nella procedura decisionale statale
ai propri rappresentati, eletti, per sedere in Parlamento, ha significato, storicamente e pg
mente, il passaggio dalla supremazia della veritas a quella della voluntas.

grazie
litica-

thanks
lly, the

The democratic promise of inclusion in the decision-making procedure of the mass public
to their representatives, elected to sit in Parliament, has meant, historically and politica
supremacy of the transition from veritas to that of voluntas.

Sommario: 1. Dalla democrazia alla «postdemocrazia». 2. Il segreto nella semantica pubblico-

privato. 3. Segretezza e invisibilita. 4. Il segreto di Stato. 5. La fusione degli orizzonti.

1. Dalla democrazia allacpostdemocra-
Zia».
La promessa democratica dell’inclusion

D

-

dimento di formazione decisionale da parte
dei governi occidentali. Tant'é chea parte
lo spettacolo della lotta elettorale, la politica

della massa nella procedura decisionale stata-viene decisa in privato dall'integrazione tra i

le, grazie ai propri rappresentati, eletti, p4g
sedere in Parlamento, ha significato, storic
mente e politicamente, il passaggio dalla s
premazia dellaeritasa quella dellasoluntas
Gli arcana deiet naturaehanno ceduto il
passo agli arcana imperii

A partire dall’etd moderna, infatti, ciascu;
no Stato nazionale si e rivolto verso la crej
zione di una propria comunita autonoma €
indipendente, politicamente ed economicy
mente, dalle realta circostanti, circoscritt
all'interno di precisi confini territoriali. Que-
sta tendenza, tuttavia, ha subito un’inversior

ni di c.d. globalizzazione hanno comportat

la fusione delle differenti politiche ed econof

miche decisionali, smantellando i confini ge|
ografici tradizionali ed istaurandone di nuovi
sulla scorta di dinamiche di ecologia global
fino ad allora sconosciuti, 0 quasi.

La globalizzazione ha trasformato i gover
ni democratici inkpostdemocratici; neutra-
lizzando scientemente il potere disordinant
del temutodémos La «postdemocrazia» €,
infatti, quella forma di governo originataj
dall'intervento di interessi ultronei nel proce

! c. crOUCH “Postdemocrazia ed. Laterza, Roma,
2009

r
a__
J_

-
d
h -
Al

D

e

e

governi eletti e le élites che rappresentano
quasi esclusivamente interessi economniici»
Cio che piu interessa di questa novella dina-
mica politica riguarda i soggetti intervenienti
e il luogo all'interno del quale le decisioni
vengono assunte. Non piu il palcoscenico ma
il proscenio, non l'aula parlamentare ma
'anticamera, lalobby, letteralmente. D’altra
parte«se ci basiamo sulle tendenze recenti, il
classico partito del XXI secolo sara formato
da una élite interna che si autoriproduce,
lontana dalla sua base nel movimento di mas-

e sa.
a partire dal secolo scorso, quando, i fenomie-

La poli(s)tica viene decisa in privato. Que-
sti gli arcana imperiidi cui si parla e che
preoccupano. Preoccupano, soprattutto, lad-
dove si intenda abbracciare il pensiero di
Bobbio il quale, riecheggiando le parole di
Elias Canetti, ricorda«il segreto sta nel nu-
cleo piu interno del potere. Ogni forma di po-
tere tende a rendersi invisibile perché e tanto
piu efficace quanto piu e nascosto. Nello stes-
so tempo cerca di carpire quanto piu & possi-
bile della vita segreta di coloro su cui domi-
na. Il massimo potere consiste nel vedere tut-
to senza essere visti da nessuno. L'ideale del

2 |bidem
3 Ibidem
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potente & quello di essere I'onniveggente in
sibile. Due sono i modi con cui il potente au
menta il proprio dominio: o prendendo I¢g
proprie decisioni al riparo da sguardi indi-
screti, 0, se € costretto a presentarsi in pul
blico, mentendo, e cosi occultando la verita
O si nasconde per non farsi vedere o si mef
la maschera per non essere riconosciuto.

tratta di due espedienti complementari che

integrano a vicenda: col primo non si fa sa|
pere quello che si vuole; col secondo si f
credere di volere una cosa diversa da quell
che si vuole. La caratteristica principale del;
la democrazia € il controllo del governo d4
parte dei cittadini, attraverso la libera e-
spressione del consenso e la verifica period
ca di questo consenso. Ma come puoi contrg
larlo se non lo vedi? La ragione profondg

della segretezza e proprio lo sfuggire a ogni

possibile controllo. Tanto piu incontrollabile
il potente quanto piu invisibile. La differenzg
tra democrazia e autocrazia sta nel divers

rapporto che I'una e I'altra hanno col segreto,

Nell'autocrazia la segretezza é la regola, ne
la democrazia, la dove la ragione di Stato |
richiede, e I'eccezione e deve comunque es
re regolata e controllata dal potere visibife»

| capitalisti globali diventano i nuovi poli-
tici, e politici tecnici. E’ proprio la tecnica a
rappresentare, nell’eta contemporanea, il nj
nimo comun denominatore deglrcana im-
perii. D’altronde non € un caso che si parli g
arc-ana imperii L'origine, I'arché era ini-
zialmentekaos disordine, ignoto. L'esigenza
di mettere ordine, dkdare un nome alle co-
se», & stato da sempre compito del dirittq
dei politici, di coloro i qualikfanno cose con
le parole».

E’ proprio muovendo da tale presuppost
che non puo che generare stupore l'osserva
come la politica stia delegando il proprid
compito ad una scienza economica, incerta
etero-diretta. In quel fenomeno che abbiam
chiamato«postdemocrazia», infatti, alla poli-
tica si viene sovrapponendo tpvernance
volta esclusivamente alla risoluzione di prg
blemi contingenti. L'azienda diviene il model

“ N. BOBBIO, Conferenza organizzata nel 1994 dal Co}

mune di Brescia in occasione del XX anniversario de
la strage di Piazza della Loggia

i- lo istituzionale anche per il pubblico. Si avvia
la ristrutturazione degli enti pubblici per ren-
derli piu attraenti ai finanziatori privati, men-
tre I'esternalizzazione da parte dei governi al-
D- le imprese di un ingente ambito delle loro at-
. tivita si traduce in un rapporto piu stretto fra
te potere economico e organi pubblici e
5i nell'aumento del potere politico dell@bbies
51 Si potrebbe parlare di azienda globale.
- A ben vedere la relazione nascente fra Sta-
a to e Mercato ha gia I'aspetto di un esperimen-
a to fallimentare. Il problema maggiore in mec-
canismi di questo genere risiede nell'assenza
1 di uno dei caratteri sostanziali dell'ideale de-
mocratico: I'inclusione. La democrazia, alla
prova dei fatti, tiene solo a due condizioni: di
essere visibile e di essere inclusiva.

=

2. Il segreto nella semantica pubblico-
privato.
1 Fin dal 1600 I'Occidente ha conosciuto lo
stretto rapporto esistente fra diritto e segreto.
Il segreto e, infatti, una delle componenti ne-
cessarie del diritto e abbisogna di una precisa
b regolazione. Indagare in questo senso signifi-
se-ca, dunque, indagare nei meccanismi istitu-
zionali e politici per carpire I'ontologia del
segreto, le sue declinazioni, i suoi limiti ed, in
fondo, la sua ricchezza. Molteplici sono gli
esempi di segretezza istituzionalizzata, si
pensi al“voto segreto® previsto dai Rego-

[®)

® Art. 49 Reg. Camera dei Deputatil. Le votazioni
hanno luogo a scrutinio palese. Sono effettuate a scru-
tinio segreto le votazioni riguardanti le persone, non-
ché, quando ne venga fatta richiesta ai sensi dell'art.
51, quelle che incidono sui principi e sui diritti di li-
berta di cui agli artt. 6, da 13 a 22 e da 24 a 27 della
Costituzione, sui diritti della famiglia di cui agli art.
O 29, 30 e 31, co. 2, e sui diritti della persona umana di
arecui all'art. 32, co. 2, cost.. Sono altresi effettuate a
scrutinio segreto, sempre che ne venga fatta richiesta,
od le votazioni sulle modifiche al Regolamento, sull'istitu-
zione di Commissioni parlamentari di inchiesta, sulle
0 leggi ordinarie relative agli organi costituzionali dello
Stato (Parlamento, Presidente della Repubblica, Go-
verno, Corte costituzionale) e agli organi delle regio-
ni, nonché sulle leggi elettorali. Ais. Non & consenti-
to lo scrutinio segreto nelle votazioni concernenti la
legge finanziaria, le leggi di bilancio, le leggi collega-
te, previste dalla I. 23.8.1988, n. 362, e tutte le delibe-
razioni che abbiano comunque conseguenze finanzia-
rie. 1ter. Nelle Commissioni hanno luogo a scrutinio
segreto soltanto le votazioni riguardanti persone. 1-

® PLATONE, Cratilo, 389 A, ed. Rusconi, Milano, 1991

quater La votazione finale delle leggi avviene a scru-
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tinio palese, salvo i casi previsti dal co. 1, mediant
procedimento elettronico con registrazione dei nomyj.
1-quinquies Lo scrutinio segreto puo essere richiest
solo sulle questioni strettamente attinenti ai casi prev|
sti nel co. 1. In relazione al carattere composit(
dell'oggetto, puo essere richiesta la votazione separata
della parte da votare a scrutinio segretoséxies In

caso di dubbio sull'oggetto della deliberazione, per la
quale sia stato richiesto lo scrutinio segreto, decide |l
Presidente della Camera, sentita, qualora lo ritenga
necessario, la Giunta per il Regolamento. 2. Nellp
scrutinio palese i voti sono espressi per alzata di ma-
no, per divisione nell'aula o per votazione nominale. 3.
Nello scrutinio segreto i voti sono espressi deponendgo
nelle urne pallina bianca o pallina nera, ovvero, se i
tratta di elezioni, apposita scheda. 4. Nello scrutini

[{]

palese e nello scrutinio segreto i voti possono essgre

altresi espressi mediante procedimenti elettronici. 5.

cedimento elettronico, il Presidente ne da preavvi
con almeno venti minuti di anticipo. Nei casi previs
nei coo. 1 e 4 dell'articolo 53 il preavviso é ridotto a §
minuti. Il preavviso non é ripetuto quando nel corsp
della stessa seduta si effettuino altre votazioni mediah-
te procedimento elettronico»; e art. 113 Reg. Senatp:

(o

Quando si deve procedere a votazione mediante p%O-

«1. | voti in Assemblea sono espressi per alzata di ma-

no, per votazione nominale, o a scrutinio segreto. Lle
votazioni nominali sono effettuate con scrutinio simul-

taneo o con appello. 2. L'Assemblea vota normalmerjte

per alzata di mano, a meno che quindici Senatori chig-
dano la votazione nominale e, per i casi consentiti d@i
commi 4 e 7, venti chiedano quella a scrutinio segretp.
La relativa richiesta, anche verbale, dev'essere presen-
tata dopo la chiusura della discussione e prima che |il
Presidente abbia invitato il Senato a votare. Se il nu
mero dei richiedenti presenti nell'Aula al moment®
dell'indizione della votazione € inferiore a quindici pe
la votazione nominale o a venti per quella a scrutinip
segreto, la richiesta si intende ritirata. | Senatori ri-
chiedenti sono considerati presenti, agli effetti del ny
mero legale, ancorché non partecipino alla votaziong.
3. Sono effettuate a scrutinio segreto le votazioni cp-
munque riguardanti persone e le elezioni mediante
schede. 4. A richiesta del prescritto numero di Senatp-
ri, sono inoltre effettuate a scrutinio segreto le delibg
razioni relative alle norme sulle minoranze linguisti
che di cui all'art. 6 cost.; le deliberazioni che attengof
no ai rapporti civili ed etico-sociali di cui agli artt. 13,

14, 15, 16, 17, 18, 19, 20,21, 22, 24, 25, 26, 27, 29, 30,

31 e 32, co. 2, della Costituzione; le deliberazioni che
concernono le modificazioni al Regolamento del Senp-
to. 5. Laddove venga sollevato incidente in ordine allp
riferibilita della votazione alle fattispecie indicate nel
precedente co. 4, la questione € risolta dal Presidente
sentita, ove lo creda, la Giunta per il Regolamento. 6.
In nessun caso & consentita la votazione a scrutinio
segreto allorché il Senato sia chiamato a deliberarg
sui disegni di legge finanziaria o di approvazione di
bilanci e di consuntivi, su disposizioni e relativi emen-
damenti in materia tributaria o contributiva, nonché sy
disposizioni di qualunque disegno di legge e relati

lamenti parlamentari o &begreto di Stato”
tutelato da numerosissime disposizioni nor-
mative; orbene, la natura del segreto in un or-
dinamento democratico, puo essere analizzata
da un duplice punto di vista: il pubblico ed il
privato. Infatti, il segreto insiste su tale se-
mantica senza trovar esclusioni, partecipando
dell'uno e dellaltro. Oltre alle esemplifica-
zioni suddette, che attengono, naturalmente,
alla sfera pubblica, anche i cittadini godono, a
ben vedere, della possibilita di veder tutelate
le proprie situazioni giuridiche soggettive, di
difenderle, proteggerle da sguardi indiscreti,
apponendo, ad esempio, il diritto glidvacy’
cosi come, oggigiorno, persino, il neo diritto
all'oblio®. Dunque, il segreto, a tutti gli effetti

emendamenti che comportino aumenti di spesa o dimi-
nuzioni di entrate, indichino i mezzi con cui farvi fron-
te, o comunque approvino appostazioni di bilancio.
Nel caso in cui tali disposizioni siano comprese in ar-
ticoli o emendamenti attinenti alle materie di cui al
precedente co. 4, esse sono sottoposte a votazione se-
parata a scrutinio palese. 7. Le votazioni finali sui di-
segni di legge avvengono, di regola, a scrutinio palese,
a meno che, trattando tali disegni di legge prevalente-
mente le materie di cui al precedente comma 4, non sia
avanzata richiesta di votazione a scrutinio segreto.
Sulla prevalenza decide il Presidente sentita, ove lo
creda, la Giunta per il Regolamento»

L. 3.8.2007 n. 124 e d.P.C.M. 8.4.2008

8 d.lgs. 30.6.2003 n. 196

® Cass. civ., Sez. Ill, 5.4.2012 n. 5525 che, al riguardo
sostiene«Con il d.lgs. n. 196 del 2003 il legislatore
ha introdotto un sistema informato al prioritario ri-
spetto dei diritti e delle liberta fondamentali e della
dignita della persona, e in particolare della riservatez-
za e del diritto alla protezione dei dati personali non-
ché dell'identita personale o morale del soggetto (art.
2 d.lgs. n. 196 del 2003). In tale quadro, imprescindi-
bile rilievo assume il bilanciamento tra contrapposti
diritti e liberta fondamentali, dovendo al riguardo te-
nersi conto del rango di diritto fondamentale assunto
dal diritto alla protezione dei dati personali, tutelato
agli artt. 21 e 2 Cost. nonché all’art. 8 Carta dei diritti
fondamentali del’lU.E., quale diritto a mantenere il
controllo sulle proprie informazioni che, spettando a
«chiunque» (art. 1 d.lgs. n. 196 del 2003) e ad «ogni
persona» (art. 8 Carta), nei diversi contesti ed ambien-
ti di vita, «concorre a delineare I'assetto di una socie-
ta rispettosa dell’altro e della sua dignita in condizioni
di eguaglianza» (cosi Cass., 4.1.2011, n. 186). Il d.Igs.
n. 196 del 2003 ha pertanto sancito il passaggio da
una concezioni statica a una concezione dinamica del-
la tutela della riservatezza, tesa al controllo
dell'utilizzo e del destino dei dati. L'interessato é di-
venuto compartecipe nell'utilizzazione dei propri dati
personali»
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si innesta all'interno della dialettica pubblico} basti pensare a quell’epd€an cui i processi
privato senza approdare definitivamente pres- venivano svolti a porte chiuse ed era solo
so I'uno o l'altro polo. Guardando al pubbli{ I'esecuzione del condannato ad aver luogo
co, questo rappresenta I'esercizio indiscrimj- nella pubblica piazza, laddove ad un segreto
nato del potere, guardando al privato una ga- di primo ordine seguiva una pubblicita di se-
ranzia. Potere e garanzia, dunque, gli effetti condo la quale non garantiva affatto il rispetto
del funzionamento e dell’'esistenza del segreto delle previsioni normative a tutela del diritto
all'interno degli ordinamenti democratici. di difesa. La distinzione fra primo e secondo
Appare allora evidente, contrariamente [a ordine permette di comprendere, quindi, che
guanto sostenuto da alcuni, come in fondo |a il segreto, sebbene sia parte della democrazia
democrazia sia esattamente il luogo del segre-moderna e contemporanea e partecipi del
to. L'esigenza che si avverte €, non gia, quel- rapporto pubblico-privato ma non é un ele-
la di allontanare tale ente dai meccanismi di mento originario. E’, a ben vedere, un ele-
governo bensi quella di regolamentarne il f¢- mento estremamente presente nel campo se-
nomeno al fine di evitare che, soprattutto nel mantico delle costituzioni europee, costante
pubblico, l'uso diventi abuso, per evitare ma subordinato ad un ordine di pubblicita.
I'esclusione dellgpolis dalla politica. Il pro- Finché si e in grado di controllare questo fe-
blema del segreto e, insomma, la sua ngn- nomeno, assoggettandolo a regolamentazione
regolamentazione. L’attenzione, quindi, sci- compiuta e conscia dell’equilibrio piu che
vola dall’'esistenza del segreto all'interng precario che lo sorregge, non sara necessario
dell'ordinamento democratico alla sua forma guardare al segreto come ad un elemento di-
pil 0 meno regolamentata. E’ possibile dj- struttivo.
stinguere, quindi, a seconda che esista e ven-
ga rispettata la regolamentazione dettata, |la 3. Segretezza e invisibilita.
fisiologia dalla patologia. Maggiori problemi si pongono laddove la
Cosa si intende, allora, per segreto fisiolo- segretezza venga confusa con linvisibilita.
gico? Fisiologico e quel segreto che potrem- Appare opportuno, infatti, interrogarsi sulla
mo definire di secondo ordine. Ovvero un s¢- profonda o presunta differenza fra i due ter-
greto che interviene solo in un momento sug- mini. Il segreto e innescato solo in una dina-
cessivo ad un primo di pubblicita. Si pensi a- mica narrativa o anche visiva? Ha una sua e-
lo scrutinio segreto dei voti nellaula parla; stetica? Il segreto € solo il non-detto, il taciu-
mentare, in questi casi, i regolamenti parla- to? Qual € la differenza fra segretezza ed in-
mentari disciplinano compiutamente le fatti- visibilita?
specie per cui e previsto che il voto possa gs- Secondo alcuni il segreto sarebbe in grado
sere espresso segretamente. | regolamenti indi atteggiarsi, indistintamente, a fenome-
guestione possono essere considerati di primonologia narrativa e visiva. Come non detto e
ordine e sono, per loro natura, pubblici, cong- come non luogo. In realta una ricostruzione di
scibili, quindi, dalla generalita dei consociati. tal fatta, traducendosi in una distinzione pre-
Il voto da questi disciplinato, sebbene segre- scrittiva e descrittiva, o, se si preferisce, co-
to, &€ di secondo ordine e dunque, fisiologido stitutiva e illustrativa, tradisce l'assolutezza
perché previsto da una fattispecie di prim¢. dell’aspetto narrativo, esplicandosi in struttu-
Viceversa, laddove il segreto afferisca tanfo ra dispositiva. Infatti, parlare di prescrizione e
al primo che al secondo ordine, oppure sja di descrizione significa, infondo, utilizzare il
segreto il primo ordine e pubblico il secondq, linguaggio narrativo tipico delle disposizioni
emergera l'aspetto patologico del segreto |n normative che possono essere, com’e noto,
guanto ipotesi di questo genere si sottrarreb- per loro natura, tanto prescrittive che descrit-
bero al controllo da parte di chicchessia. Fe- tive a seconda che la loro funzione consista
nomeni di segreto patologico non sono certo nell'in-formazione della realta circostante, nel
del tutto sconosciuti alla giustizia occidentalq

{

19 5j pensi ai Tribunali dell'lnquisizione, presieduti da
inquisitori permanenti e istituiti nel 1231-35 d.C. in
varie parti d’Europa da Papa Gregorio IX.
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ricamare il tessuto sociale di riferimentojt, Sono due le leggi che hanno segnato

piu semplicemente, nel descrivere uno st
dei fatti, cosi come esso appare. Cosi facg
do, in altre parole, si e vittime della linguisti

o I'evoluzione di questo istituto all'interno
n- dell’'ordinamento italiano: la |. 24.10.1977, n.
801l elal. 3.8.2007, n. 124.

ca connaturata all’elemento normativo chie Ponendo lattenzione sulla piu risalente,

non lascia spazio ad alcuna analisi estetica.
Invero, la distinzione fra i due termini ri-
sulta capitale tanto per la comprensione ont

logica della fattispecie, quanto pef

I'identificazione del differente grado di ga
ranzia che i due assicurano: se la segretez
in quanto tale, non minaccia, come detto,

democrazia, la partecipazione alla formazior

decisionale della massa, l'invisibilita potrebt

be. La segretezza si muove su tracce, que
che abbiamo chiamato fattispecie di prim
grado, e lascia a sua volta tracce (ad esemg
il risultato di una votazione scrutinata segrg
tamente & senz’altro pubblico); I'invisibilita,
invece, dissolvendo la forma rende impossih
le attingere al contenuto. Detto altrimenti, |

lart. 12 indica I'oggetto della disciplina del

segreto di Stato, ovvero quali tipi di informa-
D- zioni 0 attivita possono godere della segretez-
za accordata dalla normativa. In particolare,
«sono coperti dal segreto di Stato gli atti,
zaj documenti, le notizie, le attivita e ogni altra
a cosa la cui diffusione sia idonea a recar
e danno alla integrita dello Stato democrati-

co, anche in relazione ad accordi interna-
lle zionali, alla difesa delle istituzioni poste dalla
b Costituzione a suo fondamento, al libero e-
io,sercizio delle funzioni degli organi costitu-
zionali, alla indipendenza dello Stato rispetto
agli altri Stati e alle relazioni con essi,
i- alla preparazione e alla difesa militare dello
h Stato. In nessun caso possono essere 0g-

segretezza attiene al contenuto dell’atto, della getto di segreto di Stato fatti eversivi dell'or-

decisione, del provvedimento, della procedt
ra; I'invisibilita alla forma. Se nel primo caso
tramite una forma conosciuta pud conoscef
il contenuto, risalendo le tracce che la cancg

I- dine costituzionale»; dal canto suo, I'art. 39,
primo comma, della Legge del 2007, fa da
Si eco, sostanzialmente, al precedente nel senso
|- che: «sono coperti dal segreto di Stato gli

lazione ha prodotto, nel secondo caso tdle atti, i documenti, le notizie, le attivita e ogni

meccanismo a ritroso € impedito fin
dall'inizio.

Tali osservazioni permettono di rispont

dere, seppure embrionalmente, ai quesiti i
zialmente posti. Il segreto non si innesca s

altra cosa la cui diffusione sia idonea a reca-

re danno all'integrita della Repubblica, an-

che in relazione ad accordi internazionali,
i- alla difesa delle istituzioni poste dalla Costi-
bU tuzione a suo fondamento, all'indipendenza

alcuna dinamica visiva ma insiste esclusiva- dello Stato rispetto agli altri Stati e alle rela-

mente su di una dinamica narrativa. Non ra
presenta un non-luogo ma esclusivamente
non-detto. E’, in altre parole, rintracciabtfe

Possiamo, allora, esser d’accordo con R
chard Sennett che nella sua opera
sull’autorita, affermaxTutte le idee di demo-
crazia che abbiamo ereditato dal XVIII secq
lo sono basate sulla nozione di un’autorit
visibile».

4. 1l segreto di Stato.

Il segreto di Stato costituisce una delle fa
tispecie maggiormente utili all’analisi, sebbe
ne sommaria, del rapporto fra democraticita
trasparenza-segretezza.

1 Traccia la cui cancellazione genera altre tracce. \
sibili.

D- zioni con essi, alla preparazione e alla difesa
Lin militare dello Stato».

Come e agevole evincere da tali disposi-
i- zioni, cio che giustifica I'eccezione della se-
gretezza a fronte della regola della pubblicita
risiede in primo luogo nella necessita di tute-
lare la conservazione dello Stato democratico,
. di garantire I'esistenza ed il buon funziona-
mento delle istituzioni e di assicurare
'indipendenza nazionale dagli altri Stati. La
segretezza, in sintesi, € preposta alla difesa
della sovranita Statale da minacce interne ed
esterne.
e Orbene, nonostante tale funzione rischi di
mettere a repentaglio la liberta d’infor-
mazione dei privati cittadini ed, eventualmen-
te, pregiudicare il diritto alla difesa dei mede-

[

12 paLAIS ROYAL, ed. Feltrinelli, Roma, 1988.

simi - in quanto non e compito dell’autorita
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giudiziaria la legittimazione delle politiche di

messe, al quale si conferiscono delle pretese

segretezza, essendo quest'ultimo riservato|al di verita e di validit®. «Si tratta di ricono-

Presidente del Consiglio dei Ministri — cig
non toglie che tale disciplina sia sostanzial-
mente connaturata al funzionamento dello
Stato, seppur democratico. Infatti, non pu

Y

scere che ogni interpretazione e intimamente
intessuta di concetti, respingendo ogni teoria
che non riconosca l'intima unita di parola e
cosa».

hY

che ripetersi in questa sede, quanto gia affer- Se cid che si & chiamatsegreto” non

mato in precedenza: la pubblicita é garantit
piuttosto, dalla positivizzazione della fatti
specie che non dal contenuto delle decisioni
che quest'ultima legittima. Cio e sufficient
per trarre almeno due ordini di conclusioni: i
primo luogo appare chiara I'esistenza proteti-
ca dell’elemento della segretezza all'intern
del nostro ordinamento, in secondo luogo nan

puo dubitarsi della sua necessita.

5. La fusione degli orizzonti
Fintanto che perdura la visibilita si avr
possibilita di partecipazione, di democrazi

sfugge alla dinamica narrativa, in quanto ri-
mane assorbito dal non-detto, allora sara pie-
namente comprensibile e partecipante. Lad-
dove vi e segreto si verifica uno sdoppiamen-
to tra quello che si dice e quello di cui si par-
la, la dimensione segnica & appar&nte
Qualsiasi enunciato linguistico — compresa
la segretezza — non sfugge, in fondo, alla
comprensione, tanto che sia originariamente
conoscibile quanto che necessiti di un’attivita
interpretativa ulteriore e successiva, ermeneu-
tica. La conoscibilita del contenuto & suggeri-
ta, infatti, dall’esistenza di pretese di verita e

Nonostante I'esistenza e I'esigenza della sge- validita, di “ordini di primo grado”.

gretezza. Si é gia ricordato, infatti, come
segreto non sia altro, in fondo, che un ulterig-
re enunciato normativo e come tale comprep-
sibile, «la linguisticita del comprendere e i
concretarsi della coscienza della determing

Se le premesse sono pubbliche, ovvero se
ad esse viene riconosciuto carattere di verita e
validita, ben potra legittimamente permanere
all'interno di un ordinamento democratico |l
segreto come componente non strutturale ma

zione storica. Il nesso essenziale tra linguag- protetica.

gio e comprensione appare anzitutto nel fatfo
che é costitutivo della trasmissione storiga
I'esistere del medium del linguaggio, di modo
che l'oggetto privilegiato dell'interpretaziong
[la tradizione] & di natura linguistica®

Se potessimo utilizzare le stesse categof
concettuali coniate dal padre della linguisti
ca*, «significato» e«significante», potrem-
mo affermare che il significante e la fusion
dei significati, la fusione degli orizzonti, da
cui necessariamente e inevitabilmente mup-
vono gli interlocutori.

Tale fusione, indispensabile non solo per
comprendere ma anche per intendérsleve
partire: dalla consapevolezza della finitezza
storica del’'uomo, dalla consapevolezza delle
sue conoscenze gia e sempre acquisite e dall
volonta di confrontarsi con qualcosa di altrp
rispetto a sé, ma che origina dalle stesse pre

D

13 4-G. GADAMER, Verita e Metodped. Bompiani, Mi-
lano, 2010.

14 FERDINAND DE SAUSSURE

15 5. HABERMAS, Etica del discorsped. Laterza, Bari,
20009.

e

16 Sj deve intendere per consapevolezza della finitezza
storica la visione di sé come parte del tutto non soltan-
to sull'asse spaziale ma anche, e soprattutto sull’asse
temporale, coménitude, come ontologia del presente;
per consapevolezza delle sue conoscenze gia e sempre
acquisite si intendono i necessari pre-giudizi che esi-
stono in ogni uomo per il semplice fatto di esserci, ov-
vero di essere qui e ora, in una porzione di mondo nel
quale é stato gettato; per volonta di confrontarsi con
aqualcosa di altro rispetto a sé al quale di conferiscono
delle pretese di verita e validita si deve intendere il ri-
conoscimento, di fronte all’'opinione di un interlocuto-
“re e di fronte ad un testo scritto, della possibilita di es-
sere e, allo stesso tempo, riconoscere a se stessi la pos-
sibilita di far essere quell’opinione e quel testo piu di
quanto non fosse originariamente.
" Sebbene anche il non detto non cessi di collaborare
alla comprensione del tutto.
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GIURISPRUDENZA

Consiglio di Stato Sez. VI, 10.3.2014, n. 1095
Accesso ai documenti amministrativi: gli atti
della contrattazione collettiva nazionale di
lavoro sono ricompresi fra quelli, la cui sot-
trazione all’accesso puO essere prevista con
regolamento governativo, ma questo non e-
sclude che possano essere oggetto anche della
normativa regolamentare di singole ammini-
strazioni

Se - a norma dell'art. 22, co. 2, |. 7.8.1990 n.
241 - I'accesso ai documenti amministrativi co
stituisce “principio generale dell'attivita am-
ministrativa, al fine di favorire la partecipazio-
ne e di assicurarne l'imparzialita e la traspa
renza”, e anche vero che si richiede al riguar
do (art. 24 cit., co. 1, lett. b)) un “interesse di
retto, concreto ed attuale, corrispondente ap
una situazione giuridicamente tutelata e collg
gata al documento al quale e chiestp
'accesso”, con ulteriore previsione, nell’art.

norma che discende l'infondatezza delle argo-
mentazioni dell'appellante (potendo della nor-
ma stessa — a certe condizioni — anche postu-
larsi la disapplicazione: cfr. fra le tante CdS,
sez. V, 7.4.2011 n. 2155; sez. VI, 19.6.2008 n.
3083).

Consiglio di Stato, Sez. 1ll, 14.2.2014, n. 730
Sospensione dalla carica di Consigliere co-
munale: per il Consiglio di Stato non sussiste
alcun eccesso di delega del d.Igs. n. 235/2012
rispetto alla legge anticorruzione n. 190/2012
della sospensione quale effetto di condanne
penali “non definitive”

Nel giudizio in esame l'appellante, gia ricor-
rente in primo grado, é stato proclamato eletto
consigliere comunale, in surrogazione di un
consigliere dimissionario. Il Prefetto lo ha di-
chiarato sospeso di diritto dalla carica, ai sensi
dell'art.11, co. 1, lett. a) del d.Igs. n. 235/2012.

24 della medesima legge, non solo di una sefie Questa disposizione prevede che sia sospeso di

tipizzata di atti non accessibili (art. cit., co. 1
lett. a), b), c) e d)), ma anche della possibilita
per le pubbliche amministrazioni d’individuare,
con propri regolamenti, ulteriori categorie di
documenti sottratti all'ambito applicativo
dell'istituto in questione, fermo restando che
“non sono ammissibili istanze di accesso, pre-
ordinate ad un controllo generalizzato
dell’operato delle pubbliche amministrazioni”,
essendo tale controllo estraneo alle finalita,
perseguite tramite l'istituto in esame (art. 24
cit., coo. 2 e 3). Gli atti inerenti alla contratta-
zione collettiva nazionale di lavoro sono ri-
compresi fra quelli, la cui sottrazione

diritto dalla carica il consigliere comunale
condannato, con sentenza non definitiva, per
determinati reati. Se in seguito la condanna di-
viene definitiva, il consigliere sospeso decade
dalla carica; se invece sopravviene una nuova
decisione (sia pure essa stessa non definitiva)
che elimina la condanna la sospensione cessa,
e l'interessato viene reintegrato nelle funzioni;
in ogni caso, lo stato di sospensione non puo
eccedere una certa durata, e cessa di diritto al-
lo scadere del termine se nel frattempo la sen-
tenza non definitiva non e stata né confermata
né riformata. Innanzi al Consiglio di Stato la-
prima e principale questione di costituzionalita

all'accesso puo essere prevista con regolamen- che viene dedotta attiene ad un supposto “ec-
to governativo, ma questo non esclude che gli cesso di delega’”. Premesso che il d.lgs. n.
stessi possano essere oggetto anche della npr-235/2012 e un testo unico emanato sulla base

mativa regolamentare di singole amministrat
zioni, per i settori di relativa competenza (art

della delega conferita dal legislatore con lart.
1, coo. 63 e 64 della I. n. 190/2012 (detta anche

24, 1. n. 241/90 cit., co. 6 e 2). Nel caso di spg- legge anticorruzione), il ricorrente sostiene che

cie, lart. 18 del regolamento I.n.p.s.
sull’accesso prevede appunto tale esclusione
ma non é dallomessa impugnazione di tal

la legge delega indica esclusivamente le con-
, danne penali “definitive” quali presupposto
della incandidabilita alla carica di consigliere
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comunale, ovvero della decadenza dalla stessa momento del passaggio in giudicato della sen-
carica (se limpedimento si verifica dopg tenza di condanna. E’ poi intervenuta la legge
I'assunzione della carica) o infine della sospen- n. 16/1992, art. 1, che ha modificato radical-
sione. Ci0 posto, sempre secondo il ricorrentg, mente il citato art. 15, introducendovi la nuova
la dove il testo unico (decreto delegato) preve- figura della “incandidabilita” alle elezioni
de la sospensione quale effetto di condanne pe-amministrative e regionali. La norma dispone-
nali “non definitive”, vi sarebbe un contrasto| va l'incandidabilita in caso di condanna “an-
con la legge delega. Il Collegio osserva, innar)- che non definitiva” per una serie di fattispecie
Zi tutto, che la “sospensione” e, per definiziong, penali di una certa gravita; per altre fattispecie
uno stato transitorio, necessariamente limitatpb meno gravi prevedeva che [lincandidabilita
nel tempo, e destinato a concludersi o con |a sorgesse per effetto di una condanna definitiva,
definitiva cessazione dall’incarico (decadenzg) o anche di una condanna in primo grado con-
0 con la reintegrazione nelle funzioni. Sembra fermata in appello. Sin qui la norma si riferiva
evidente dunque che la “sospensione” non pos- alle sentenze penali pronunciate prima
sa dipendere, per sua stessa natura, che da ynadell'elezione. Nel caso che le condanne in que-
condanna non definitiva. Se invece la condanna stione sopravvenissero dopo I'elezione, la nor-
e definitiva, vi & la decadenza, non la sospep- ma prevedeva la sospensione dalla carica, con-
sione. Se la l. n. 190/2012 avesse veramente |in-vertita di diritto in decadenza al momento del
teso accomunare la sospensione e la decademzapassaggio in giudicato. Queste disposizioni so-
nel riferimento alla condanna “definitiva” a- | no state trasfuse, con qualche modifica, nel te-
vrebbe fatto un non senso; si sarebbe trattatp, sto unico enti locali (d.lgs. n. 267/2000), art. 58
in realta, della soppressione dellistituto dellg e 59. L’art. 58 concerneva l'incandidabilita
“sospensione” e tanto valeva dirlo apertamen conseguente alla condanna definitiva (era eli-
te. Cio appare ancor piu evidente se si conside- minato ogni riferimento alle condanne non de-
ra che nel disposto del d.Igs. n. 235/2012 (come finitive; I'art. 59 la sospensione conseguente
del resto nella normativa anteriore) le fattispet alla condanna non definitiva (e, per talune fat-
cie penali che danno luogo alla sospensione tispecie, alla condanna in primo grado confer-
sono un campo piu ristretto di quello delle fattir mata in appello). Il testo degli artt. 58 e 59 del
specie che comportano la decadenza. Questat.u.e.l. e stato a sua volta trasfuso, senza rile-
differenza si spiega ed appare perfettamente vanti variazioni, nel testo degli artt. 10 e 11 del
logica se si correla la sospensione ad una cop- d.lgs. n. 235/2012. Da questa disamina risulta
danna non definitiva: proprio perché la posi{ dunque che lo sviluppo della normativa in ma-
zione penale dell'interessato e ancora sub iudji- teria, anteriormente alla legge delega del 2012
ce la sospensione si giustifica solo per le ipotesi e a partire dalla I. n. 55/1990, e stato sempre
piu gravi di reato; quando invece lillecito pe-| coerente nel prevedere lo strumento della so-
nale é definitivamente accertato la decadenzalsi spensione dalla carica, in presenza di un pro-
giustifica anche per ipotesi relativamente meno cedimento penale per fattispecie penali di una
gravi. Si e visto, dunque, che subordinare la sp- certa gravita, pur in assenza di una condanna
spensione all’esistenza di una condanna “def|- definitiva; sopravvenendo la quale alla sospen-
nitiva” equivale a cancellare la figura della so-| sione subentra la decadenza. Anzi i vari pas-
spensione. Ci si chiede, ora, se sia credibile che saggi hanno affinato la disciplina della sospen-
dettando la legge n. 190/2012 il legislatore a- sione, nel trasparente scopo di rendere tale
vesse questa intenzione. Per rispondere a gque-strumento maggiormente efficace, e non gia di
sta domanda € utile ripercorrere le evoluzioni renderlo evanescente. Ci si deve ora dar carico
della normativa in materia. L’istituto della so-| dell'interpretazione del “criterio” di cui
spensione degli amministratori regionali e det all'art. 1, co. 63, lett. (m), della legge delega:
gli enti locali assoggettati a un procedimentd «disciplinare le ipotesi di sospensione e deca-
penale ha avuto la prima manifestaziong denza di diritto dalle cariche di cui al comma
nell'art. 15 della |. n. 55/1990. La sospensiong 63 in caso di sentenza definitiva di condanna
si verificava al momento del rinvio a giudizio] per delitti non colposi successiva alla candida-
peraltro limitatamente al delitto di associazione tura o all’affidamento della carica». Secondo
a delinquere di stampo mafioso (art. 416-bis I'appellante, si & visto sopra, questa formula-
c.p.) ovvero al favoreggiamento dello stesso. La zione farebbe intendere che il legislatore dele-
sospensione si trasformava in decadenza |al gante abbia voluto uniformare la disciplina del-
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la sospensione a quella della decadenza, facq
do dipendere entrambe da una sentenza “de
nitiva” di condanna. Questa tesi interpretativa
pud sembrare suggestiva ove si abbia riguarg
esclusivamente all'aspetto letterale. Ma, com’
noto, il criterio letterale € uno solo degli stru-
menti a disposizione dell'interprete, il qualg
deve usare anche gli strumenti della razional
ta, della coerenza logica, della sistematicd
etc., per ricostruire la effettiva volonta del legi-
slatore. Comunque si voglia risolvere la que
stione interpretativa ora posta, dalla lettera (m
emerge senza possibile ambiguita, proprio s
piano letterale, che il legislatore delegante no
ha voluto sopprimere l'istituto della sospensio
ne, ma anzi conservarlo, tanto € vero che
chiesto al legislatore delegato di “disciplinar-
lo”, vale a dire recepirlo nellemanando testo|
unico. Peraltro, come si e gia detto al punto
il concetto stesso di “sospensione”, in quest
materia, reca in sé il necessario riferimento a
un presupposto (in questo caso la condanr
penale) non ancora definitivo. Se vi € una cof
danna definitiva, non avrebbe alcun senso a
plicare una sospensione; a maggior ragione i
quanto la condanna definitiva produce di dirit-
to la “decadenza” (peraltro non tutte le fatti-
specie penali che comportano decadenza co
portano anche la sospensione, mentre tutte
fattispecie che comportano la sospensior]
comportano anche la decadenza). In questa
tuazione, anche volendo tutto concedere al
tesi interpretativa dell’appellante, resta il fatto
che sul piano letterale emergono due indicazig
ni inconciliabili fra loro: da un lato, la dichia-
rata volonta di conservare nel sistema listitutq
della sospensione (che implica per definizion
il riferimento ad un processo in itinere) ¢
dall'altro lato la (supposta) volonta di subordi-
nare la sospensione all’esistenza di una co
danna definitiva. L’esegesi meramente lettera
non permette di sciogliere questa contraddizig
ne. E’ quindi giocoforza ricorrere ad altri cri-
teri. Il primo, gia di per sé risolutivo, € quello
per cui si deve preferire l'interpretazione chg
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scuno di questi criteri porta univocamente a ri-
gettare la tesi interpretativa dell'appellante.
Oltre a tutto quanto si € gia detto a proposito
dell'inquadramento sistematico, basti ricordare
che l'intera legge n. 190/2012 é stata concepita
con la dichiarata finalita di rendere piu efficaci

e penetranti gli strumenti di prevenzione e re-
pressione della corruzione, anche per adempie-
re agli obblighi internazionali assunti in questo
senso. Concludendo sul punto, la prospettazio-
ne dell’eccesso di delega appare manifestamen-
te infondata. L'appellante propone altresi una
seconda questione di costituzionalita sotto il
profilo di una presunta illogicita, ovvero irra-
gionevolezza, violazione del principio di ugua-
glianza, etc.. In sintesi, la questione si basa sul-
la circostanza che il regime della sospensione é
differenziato per le varie fattispecie penali, co-
sicché puo accadere che la sospensione conse-
gua, di diritto ad una condanna a pena piu lie-
ve, e non consegua invece ad una condanna a
pena piu onerosa, solo perché la prima e stata
pronunciata per un certo tipo di reato, e la se-
conda per un reato di altro tipo (in concreto
l'interessato e stato sospeso dalla carica per-
ché condannato a quattro mesi di reclusione
per il reato di cui allart. 323 c.p., abuso
d’ufficio; mentre reati di altro genere non com-
portano la sospensione se la pena irrogata e
inferiore a due anni di reclusione). Il Collegio
ritiene manifestamente infondata anche questa
eccezione. Infatti non e irragionevole che il le-
gislatore differenzi il regime della sospensione
dalla carica a seconda delle tipologie di reato.
La sospensione dalla carica va intesa, in so-
stanza, come uno strumento cautelare: la nor-
ma vuol allontanare dall’esercizio di determi-
nate funzioni pubbliche il soggetto che, avendo
riportato una condanna penale sia pur non de-
finitiva, presenta un apprezzabile rischio di e-
sercitarle in modo illecito o comunque contra-
rio al pubblico interesse. E’ intuitivo che, a pa-
ritd di pena irrogata, le condanne per taluni ti-
pi di reato (ad esempio: i reati del pubblico uf-
ficiale contro la pubblica amministrazione)

attribuisce un senso alla frase, piuttosto che hanno un valore indiziario piu significativo ri-

quella che la rende priva di senso e di effet
pratici. Il secondo €& quello per cui si deve preg
ferire l'interpretazione piu corrispondente alla
ratio legis ed alla presumibile volonta del legi
slatore (ricostruibile anche mediante il riferi-
mento al contesto politico-programmatico, allg
evoluzione storica della legislazione, etc.),

ti

L
S

piu coerente con il sistema. In questo caso, Ci

A -

spetto alle condanne per altri tipi di reato.
S’intende che le valutazioni compiute dal legi-
slatore al riguardo sono altamente discreziona-
li, e come tali opinabili: ma nel caso in esame
non sono irragionevoli.

Consiglio di Stato Sez. 1V, 29.1.2014, n. 461

Gazzetta Amministrativa

-30-

Numero 1 - 2014



procedimento amministrati\
- riforme istituzional

Accesso ai documenti: ragioni di Privacy non
sono sufficiente per legittimare il diniego
dell’Agenzia delle Entrate all’accesso ai do-
cumenti che, ove ricorrano i presupposti,
vanno rilasciati con oscuramento della parte
dell’8 per mille e delle detrazioni delle spese
sanitarie.

Nel giudizio in esame il ricorrente, proprietario
di un immobile locato ad una societa per usi
commerciali, chiedeva all’Agenzia delle Entral
te di Catanzaro copia delle dichiarazioni reddi;
tuali presentati negli ultimi cinque anni di im-
posta, dalla societa, dal suo legale rappresen-
tante e da altro socio. Avanzava dichiarata
mente la richiesta in forza della necessita di
conoscere le reali condizioni economiche della

societa e dei soci personalmente responsablli,

atteso che la prima era in mora nel pagamento
del canone d’affitto, aveva gia comunicato pre-
awviso di recesso dal contratto di locazione per
insostenibilitd economica del relativo canong,
nonché programmato la trasformazione in sa-
cieta di capitali. |1 controinteressati si oppone
vano al rilascio degli atti per asserite ragioni di
privacy. L"Agenzia respingeva l'istanza. Il TA
Catanzaro, investito del gravame aveva dichia-
rato inammissibile il ricorso per difetto di inte-
resse affermando, in parte motiva, che i d
sono sensibili, non risulta proposta alcuna
zione giudiziaria e, soprattutto, i dati reddituali
nulla hanno a che vedere con la vicenda locati-
va. Il Consiglio di Stato ha riformato la senten
za ordinando all’amministrazione | esibizion
degli atti richiesti, con I'osservanza di alcun
modalita si seguito specificate, entro e non ol-
tre giorni 20 dalla notificazione o comunica
zione della decisione. In particolare, il Collegi
rileva che la legge subordina I"accessibilita dell
documento amministrativo ad un interesse di-
retto, concreto e attuale, corrispondente ad una
situazione giuridicamente tutelata e collegata
al documento al quale e chiesto I'accessp.
L’interesse (diretto, concreto ed attuale) € dun-
que riferito al documento del quale si chiede
I"ostensione; la "corrispondenza" & da inten

concreta utilitd del documento rispetto alle ra-
gioni difensive dell’istante, non foss altro per-
che spesso é la stessa amministrazione ad esse-
re indicata quale responsabile della lesione
della posizione giuridica che I'istante vuol tute-
lare, sicché lasciare alliamministrazione il sin-
dacato sull’ utilita ed efficacia del documento in
ordine all’esito della causa, significherebbe da-
re ad una parte del giudizio il dominio della
causa. Cio non significa che I"amministrazione
non debba fare alcuna valutazione: piuttosto la
valutazione deve riguardare il "collegamento”
della situazione giuridica da tutelare, con il do-
cumento del quale e richiesta I'ostensione.
L"amministrazione deve dunque consentire
I"accesso se il documento contiene notizie e da
ti che, secondo quanto esposto dall’istante,
nonché alla luce di un esame oggettivo, atten-
gono alla situazione giuridica tutelata (ad e-
sempio, la fondano, la integrano, la rafforzano
0 semplicemente la citano) o con essa interferi-
scono in quanto la ledono, ne diminuiscono gli
effetti, 0 ancora documentano parametri, criteri
e giudizi, rilevanti al fine di individuare il me-
tro di valutazione utilizzato in procedure con-
corsuali . Accertato il collegamento, ogni altra
indagine sull"utilita ed efficacia in chiave di-
fensiva del documento, od ancora,
sull"ammissibilita o tempestivita della domanda
di tutela prospettata, € sicuramente ultronea.
Cosi com’e ultronea l'indagine sulla natura
degli strumenti di tutela disponibili, poiche essi
possono essere giurisdizionali, ma anche am-
ministrativi, e finanche di natura non remediale
(come potrebbe essere semplicemente la co-
struttiva partecipazione ad un procedimento
amministrativo, ad ex art. 10 bis |. 241/90) o
sollecitatoria (ad es. la richiesta di annulla-
mento in autotutela di un provvedimento ammi-
nistrativo). Una volta accertato il collegamen-
to, I"'amministrazione deve parimenti accertare
se linteresse sia diretto, concreto ed attuale:
cio significa che I'istante dev’essere il portato-
re della posizione giuridica soggettiva tutelata
(o, ovviamente un suo rappresentante), che

dersi invece quale nesso di strumentalita o an- I'esigenza di tutela non dev'essere astratta o
che semplicemente connessione con una sitla-meramente ipotetica, ed ancora, che vi siano

zione giuridica che |’ordinamento protegge at
traverso la concessione di strumenti di tutela
(non importa se essi siano giurisdizionali od
amministrativi). La norma non richiede per
I"ostensibilita del documento la pendenza di yn
giudizio, o la dichiarazione di volerlo proporre,
né a fortiori autorizza valutazioni in ordine alla

riflessi attuali del documento sulla posizione
giuridica tutelata (I'interesse non deve cioe es-
sere meramente storico documentativo). Il qua-
dro muta ove vi siano controinteressati
all’accesso per motivi di tutela della propria
sfera di riservatezza: in questo caso, in effetti,
la norma fa riferimento, alla necessita di "cu-
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rare" o "difendere" interessi giuridici. Nel caso
di specie tuttavia, deve escludersi che si traft
di dati personali sussumibili nel dispostg
dell’art. 24 comma 6 lett. d) e comma 7. Il leg
slatore é addirittura intervenuto ad affermare i
principio di trasparenza nei rapporti fiscali
consentendo espressamente |"accessibilita dg|
dichiarazioni fiscali nei modi e con i limiti sta-
biliti dalla disciplina in materia di accesso ai
documenti amministrativi di cui agli artt. 22 e
seguenti della I. 7.8.1990, n. 241, (Cfr. art. 4
d..112/2008, convertito in legge 133/2008).
Non v'é motivo dunque per negare |'accesso.
L essere titolare di un rapporto contrattualg
con la societa controinteressata, allo stato mqg
rosa, che ha tra I"altro gia comunicato preavvi
so di recesso dal contratto di locazione per in
sostenibilita economica del relativo canong,
nonché programmato la trasformazione in sq
cieta di capitali (trasformazione alla quale il
sig. Traficante, creditore, si € opposto) costitu
sce circostanza idonea a sostanziare un intere
se giuridicamente rilevate e collegato ai docU
menti fiscali richiesti, in quanto rappresentativ
dell’'ammontare dei redditi posseduti dai sod
getti debitori. Piuttosto, pud ricorrersi
all’'oscuramento delle parti delle dichiarazioni
che possano indirettamente fornire notizie sul
convinzioni religiose o filosofiche, o sulle con}
dizioni di salute (il riferimento é alla scelta
dell’8 per mille, o alle detrazioni delle spest
per motivi sanitari).

N

S

U

Consiglio di Stato Sez. 1V, 29.1.2014, n. 449

Procedimento amministrativo: |"omissione

del preavviso di rigetto non e automatica-

mente causa dellillegittimita del provvedi-

mento finale, ma deve essere valutata alla lu-
ce del disposto dell"art. 2Joctiesdella stessa
l. n. 241/1990.

e

nullare il provvedimento per vizi formali che
non abbiano inciso sulla sua legittimita sostan-
ziale, quando il suo contenuto non avrebbe po-
tuto essere diverso da quello in concreto adot-
tato (CdS, Sez. IV, 31.1.2012, n. 480;28.1.2011,
n. 679).

Consiglio di Stato Sez. lll, 28.1.2014, n. 418
Preavviso di diniego - comunicazione dei mo-
tivi ostativi - accoglimento domanda - inter-
ruzione termini per la formazione di un e-
ventuale silenzio assenso - ordinamento ha
inteso assegnare al silenzio serbato
dall"amministrazione su un’istanza il valore

di assenso alla richiesta.

L art. 10-bis della I. n. 241 del 1990, aggiunto
dall’art. 6 della |. 11.2.2005 n. 15 (poi modifi-
cato dal co. 3 dell'art. 9 della I. 11.11.2011, n.
180), ha previsto che "nei procedimenti ad i-
stanza di parte il responsabile del procedimen-
to o "autoritd competente, prima della formale
adozione di un provvedimento negativo, comu-
nica tempestivamente agli istanti i motivi che
ostano all’accoglimento della domanda. Entro
il termine di dieci giorni dal ricevimento della
comunicazione, gli istanti hanno il diritto di
presentare per iscritto le loro osservazioni, e-
ventualmente corredate da documenti. La co-
municazione di cui al primo periodo interrompe

i termini per concludere il procedimento che
iniziano nuovamente a decorrere dalla data di
presentazione delle osservazioni o, in mancan-
za, dalla scadenza del termine di cui al secondo
periodo. Dell’eventuale mancato accoglimento
di tali osservazioni & data ragione nella moti-
vazione del provvedimento finale". Tale dispo-
sizione ha, quindi, introdotto, in via generale,
nel nostro ordinamento [l'istituto del preavviso
di diniego, che ha la funzione di portare a co-
noscenza del soggetto che ha fatto una doman-

La censurata omissione deve essere valutata da all’amministrazione, i motivi che non con-

alla luce del principio per cui I"art. 10 bis della
l. n. 241/1990, al pari delle altre norme in ma
teria di partecipazione procedimentale, va in
terpretato non in senso formalistico, ma cog-
rentemente con | effettivo e oggettivo pregiudi-
zio che la parte abbia subito in rapporto con la
pubblica amministrazione in  relaziong
all’oggetto controverso.

Conseguentemente, |"omissione non & autona-

ticamente causa dellillegittimita del provvedi;
mento finale, ma deve essere valutata alla lu¢e
del disposto dell’art. 21 octies della stessa I. n.
241/1990, secondo cui il giudice non pud ar

sentono di poter accogliere la sua domanda in
modo da consentire allinteressato, in via am-
ministrativa e precontenziosa, di rappresentare
all’'amministrazione, nel termine assegnato, le
ragioni che miltano invece in favore
dell"accoglimento della sua domanda. L"ammi-
nistrazione provvede poi, in via definitiva, sulla
domanda, anche sulla base delle osservazioni
presentate dall’ interessato o decorso inutilmen-
te il termine assegnato per la presentazione
delle osservazioni. E” peraltro ovvio che il ter-
mine (ordinatorio o, eventualmente, perentorio)
concesso all’Amministrazione per esprimere le
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sue definitive determinazioni sulla question
puo riprendere a decorrere solo a seguito dell
presentazione da parte del soggetto istante, nel
termine assegnato, delle osservazioni al diniego
preannunciato (o comunque dallo scadere del
suddetto termine per la presentazione delle os-
servazioni). Lo stesso art. 10 bis della I. n. 241
ha previsto che la comunicazione dei motivi
stativi all"accoglimento della domanda "inter-
rompe i termini per concludere il procediment
che iniziano nuovamente a decorrere dalla data
di presentazione delle osservazioni o, in man-
canza, dalla scadenza del termine" assegnato
per la loro presentazione. Si deve ritener
quindi, in via generale, che la comunicazion
dei motivi ostativi all"accoglimento di una do
manda interrompe anche i termini per la for
mazione di un eventuale silenzio assenso,
quei casi in cui I"'ordinamento ha inteso asse-
gnare al silenzio serbato dall"amministrazion
su un’istanza il valore di assenso alla richiesta.
Del resto, non potrebbe ritenersi logica la for
mazione di un provvedimento tacito di assenso
guando la stessa amministrazione, sia pure |n
modo ancora non definitivo, ha chiarament
indicato (nel preavviso di diniego) le ragioni
per le quali la domanda proposta non puo esse-
re accolta. Ne si puo ritenere che tale discipli
na non possa essere applicata nel procedimgn-
to, dettato dall’art. 87 del d. Igs. n. 259 de]

2003, per I'esame delle domande di autorizza-
zione alla installazione di infrastrutture di co-
municazione elettronica, sebbene lo stesso pro-
cedimento sia chiaramente disciplinato in mod
da consentirne la definizione in tempi certi
rapidi. Non pu0 quindi condividersi
I"affermazione del giudice di primo grado se

condo la quale la comunicazione dei motivi o-
stativi all’accoglimento dell’istanza non rien-
trava fra gli atti interruttivi o impeditivi "tassa-
tivamente indicati" dal predetto art. 87, co. 9,
del d. Igs. n. 259 del 2003. Tale disposizione &,
infatti, volta ad impedire I"'emanazione di atti
puramente dilatori e prevede che la domanda,
decorso il temine assegnato, si intende accolta
(con la formazione del silenzio assenso), a me-
no che non intervenga un provvedimento nega-
tivo. Ma tale disposizione non consente di non
dare valore ad un atto (come il preavviso di di-
niego) che & comunque negativo e che non e de
finitivo solo perche volto a consentire agli inte-
ressati di poter esprimere le loro valutazioni ai
fini di una possibile diversa conclusione del
procedimento. Peraltro l'istituto della comuni-
cazione all'interessato dei motivi ostativi
all"accoglimento dell’istanza é stata introdotta
nell’ordinamento con la I. 11.2.2005, n. 15, che
e successiva alla emanazione del d. Igs. n. 259
del 2003 recante il Codice delle Comunicazioni
elettroniche.

Consiglio di Stato Sez. VI, 7.1.2014, n. 12
Autotutela - non grava sulla Pubblica Am-
ministrazione - obbligo di provvedere sulla
istanza presentata dai privati d’esercizio
dell'autotutela.

E" stato ribadito dal Consiglio di Stato il prin-
cipio giurisprudenziale a tenore del quale la
richiesta avanzata dai privati d'esercizio
dell'autotutela € da considerarsi “una mera
denuncia, con funzione sollecitatoria, (che) non
fa sorgere in capo all’lamministrazione alcun
obbligo di provvedere” (CdS, Sez. VI,
15.5.2012, n.2774; Sez. VI, 11.2.2013, n. 767)".
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PARERI

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

pare-

DOMANDA

Viene richiesto parere in merito al rapporto
intercorrente fra i procedimenti disciplinari
nell'ambito del pubblico impiego, cosi com
previsti dagli artt. 55 ss. d.lgs. 30.3.2001, n.
165, ed i procedimenti penali aventi ad og
getto i medesimi fatti illeciti. In particolar
modo viene richiesto se “la cognizione, da
parte dell'amministrazione, della condotta dit
sciplinarmente rilevante (ai fini del conse;
guente obbligo di tempestiva instaurazione
del relativo procedimento sanzionatorio) S
realizzi esclusivamente con la comunicazior
di tale condotta all'Ufficio competente per

procedimenti disciplinari, oppure si perfezio
ni gia con l'accertamento operato da parte
dell'organo ispettivo in sede di indagini, indi-
pendentemente dall'eventuale obbligo di r
serbo istruttorio”. Cido soprattutto nell’even-
tualita in cui gli organi ispettivi di questa A-
genzia - che ... nellambito della relativa atti-
vita istituzionale svolgono attivita di polizia
giudiziaria e sono forniti della relativa quali-
fica di ufficiali di P.G. - rilevino condotte dei
dipendenti perseguibili non solo sotto profilg
disciplinare ma anche sotto quello penale. |
particolare, tale evenienza assume connotati
di estrema delicatezza qualora la A.G. abbia
delegato ... lo svolgimento delle attivita di int
dagine allo stesso organo ispettivo denur
ciante. In tale situazione puo dunque accad
re che funzionari dell’Agenzia - i quali svol
gano appunto attivita investigative a seguitp
di delega dell’A.G. (cui abbiano precedentg
mente prodotto rapporti in ordine ad attivita
illecite rilevate nel corso dello svolgimentg

11°)
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dei propri compiti istituzionali) - rilevino il-
leciti di natura penale attribuibili anche a di-
pendenti del’Agenzia stessa ... Deve peraltro
considerarsi che l'organo ispettivo, nel mo-
mento in cui rilevi a carico di personale di-
pendente condotte illecite e perseguibili tanto
sotto il profilo penale che disciplinare, po-
trebbe - contestualmente all’invio del rappor-
to e/o della denuncia all'A.G. - decidere an-
che di informare comunque I'Ufficio compe-
tente per i procedimenti disciplinari. In tale
evenienza, quest'ultimo Ufficio si troverebbe,
in effetti, nella situazione di avere conoscenza
della condotta disciplinarmente perseguibile,
e di essere soggetto alla decorrenza dei ter-
mini previsti per I'apertura del relativo pro-
cedimento disciplinare” (Parere 14/02/2014-
68988, CS 36967/2012, SEZ. Ill, Avv. Fran-
cesco Meloncelli).

RISPOSTA

In ordine logico, va chiarita, anzitutto, quella
che riguarda I'individuazione del momento in
cui 'amministrazione abbia conoscenza del
fatto che potrebbe dar luogo all’apertura del
procedimento disciplinare. In proposito, la
soluzione al quesito va rinvenuta nel disposto
dell’art. 55 bis del d.lgs. 30.3.2001, n. 165,
oltre che nei generali principi di rappresen-
tanza organica e, quindi, dimputazione
allamministrazione delle situazioni giuridi-
che oggettive di conoscibilita in cui si trovino
i titolari dei suoi organi. La disposizione
normativa menzionata individua espressa-
mente quale sia I'organo a cui € attribuita la
titolarita dell’esercizio del potere disciplina-
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re: il responsabile, purché abbia qualifica di
rigenziale, della struttura in cui il dipendentg
lavora, allorquando “é prevista l'irrogazione
di sanzioni superiori al rimprovero verbale
ed inferiori alla sospensione dal servizio cop
privazione della retribuzione per piu di diec
giorni” ovvero, in tutte le altre ipotesi, “I'uf-

ficio competente per i procedimenti discipli
nari”. Dopo aver attribuito la titolarita

dell’'esercizio della potesta disciplinare in
capo a specifici organi dell’amministrazione
il legislatore si € premurato d’indicare i ter-
mini perentori d’inizio e di conclusione del
procedimento disciplinare. La perentorieta
evince dall’'ultimo periodo dei commi 2 e 4
del-lart. 55 bis citato: “La violazione dei
termini stabiliti nel presente comma compofr
ta, per l'amministrazione, la decadenza
dall'azione disciplinare” (questa é la formu-
lazione del co. 2, quasi identica a quella de
co. 4). | termini d’'inizio del procedimento
sembrano decorrere in funzione della comps
tenza amministrativa ad esercitare I'aziong
disciplinare, ripartita secondo i criteri fissati
nel comma 1 dell’art. 55 bis citato. | termini
decorreranno, allora, dal momento in cui il
responsabile, con qualifica dirigenziale, della
struttura in cui lavora il dipendente abbia
avuto “notizia di comportamenti punibili con
taluna delle sanzioni disciplinari” (co. 2
dell'art. 55 bis citato), per le infrazioni di
minore gravita, per le quali & prevista l'irro-
gazione di sanzioni superiori al rimproverd
verbale ed inferiori alla sospensione dal ser
vizio con privazione della retribuzione pel
piu di dieci giorni, ovvero, nelle altre ipotesi,
dalla data di ricezione degli atti trasmess
all'ufficio competente per i procedimenti di-
sciplinari ovvero dalla data nella quale I'uffi-
cio stesso ha altrimenti acquisito notizia
dell'infrazione (co. 4 dell’art. 55 bis 213 cita-
to). Fermo restando che, per il co. 3 dell'art
55 bis menzionato, il responsabile della stru
tura che sia incompetente, con qualifica diri
genziale o no, deve trasmettere gli at
all'ufficio competente entro cinque giorni dal
giorno in cui ha avuto conoscenza del fattp
illecito, dandone comunicazione all'interes;
sato (I'art. 66, co. 4, del contratto collettivo
nazionale di lavoro relativo al personale de
comparto delle Agenzia fiscali in vigore deve
ritenersi abrogato nella parte in cui prevede

\Ww— D

che quel periodo sia di 10 giorni, per effetto
degli artt. 67 e 69, co. 1, d.Igs. 27.10.2009, n.
150, con cui é stato introdotto nel d.lgs. n.
165/2001 il citato art. 55 bis), si noti che,
quando é competente I'ufficio appositamente
istituito per i procedimenti disciplinari, rileva
un duplice momento, alternativo: il momento
della conoscibilita dell'infrazio-ne, decorren-
te dalla data di ricezione della notizia che é
stata trasmessa da parte del responsabile del-
la struttura in cui il dipendente lavora oppure
il momento della conoscenza effettiva
dell'infrazione da parte dell'ufficio stesso,
comunque acquisita. Quando titolare
dell'esercizio dell’azione disciplinare sia, in-
vece, unicamente il responsabile, con qualifi-
ca dirigenziale, della struttura in cui il di-
pendente lavora, il termine decorre soltanto
dal momento in cui egli abbia avuto cono-
scenza effettiva dei comportamenti punibili.
La lieve discrasia temporale evincibile dal
tenore letterale delle disposizioni normative
pari a cinque giorni - sembra prevista dalla
legge per garantire l'effettivo interscambio
delle informazioni all'interno
dell'organizzazione ammi-nistrativa e non
appare percio sacrificare irragionevolmente
il diritto di difesa del lavoratore dipendente,
perché, per un verso, gli viene in ogni caso
comunicata I'avvenuta trasmissione della no-
tizia all’'ufficio competente e, per altro verso,
non mutano per lui i termini conclusivi peren-
tori del procedimento disciplinare, come si
sta per constatare. Per quanto concerne il
termine perentorio di conclusione del proce-
dimento disciplinare, il regime normativo ¢ il
seguente: quando competente all'esercizio
dell'azione disciplinare sia il responsabile,
con qualifica dirigenziale, della struttura in
cui il dipendente lavora, il termine per con-
cludere il procedimento disciplinare scade in
via ordinaria, cioé salva restando I'eventuale
proroga e/o sospensione e/o interruzione, en-
tro sessanta giorni dalla contestazione
dell’addebito, che a sua volta deve avvenire
senza indugio o, al massimo entro venti gior-
ni dalla notizia che il responsabile medesimo
della struttura abbia dei comportamenti pu-
nibili; in sostanza, quindi, il procedimento
deve concludersi, nell'ipotesi estrema, nel
termine di ottanta giorni dalla conoscenza ef-
fettiva da parte del responsabile della struttu-
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ra, che abbia qualifica dirigenziale (ancora|
una volta € da ritenersi superato l'art. 66, co
7, del citato contratto collettivo nazionale d
lavoro). Quando invece l'azione disciplinarg
debba essere esercitata dall’ufficio compsg
tente per i procedimenti disciplinari, il termi-
ne di conclusione del procedimento decorre
da quello anteriore tra i seguenti due momern
ti: - quello in cui l'ufficio stesso abbia avuto
conoscenza effettiva dell’infrazione; -quelld
in cui il responsabile della struttura in cui il
dipendente lavora abbia avuto conoscenz
effettiva dell'infrazione. Si noti che in en-
trambe le ultime due ipotesi é irrilevante 1g
situazione di conoscibilita in cui si sia venutg
a trovare l'ufficio per effetto della trasmis-
sione, ad esso, della notizia. Poiché nella
normativa menzionata sono espressamer]
individuati gli organi che devono rispettare i
termini del procedimento disciplinare e poi;
ché in essa € parimenti esplicitato quali sianp
gli organi a cui debba imputarsi lo stato sogt
gettivo di conoscenza, potenziale o effettiv,
che di volta in volta assume rilevanza giurit
dica per la determinazione dei termini, se ne
trae il convincimento che sia determinante,
perché possano decorrere i termini di legge,
soltanto lo stato cognitivo dei titolari di que-
gli organi, cioe del responsabile della struttu
ra (in cui lavora il dipendente), con qualifica
dirigenziale o no (in funzione del terming
d’interesse), oppure del titolare dell’'ufficio
competente per i procedimenti disciplinari.
Stando all'ipotesi prospettata nella richiestg
di parere, ne consegue, in definitiva, che, se|il
titolare dell'organo ispettivo, cioé il soggetto
che ha avuto notizia del comportamento pu
nibile, non rivesta contemporaneamente
ruolo di responsabile della struttura in cui
lavora il dipendente ovvero il ruolo di titolare
dell’'ufficio competente per i procedimenti di
sciplinari, il suo stato di conoscenza non
imputabile agli organi dell’lamministrazione
titolari del-I'esercizio dell’azione disciplina-
re, cosicché non puo decorrere dal suo sta
soggettivo alcun termine di decadenz
dall'azione disciplinare.

Passando gradualmente ad affrontare gli al
tri problemi prospettati, viene ora in rilievo
l'ipotesi in cui il soggetto appartenente
all’Agenzia partecipi ad attivita d’'indagine,
come agente o ufficiale di polizia giudiziaria.

a
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Cio puo accadere perché ai funzionari doga-
nali, nei limiti del servizio cui sono destinati,
e attribuita la facolta di accertare le viola-
zioni di ogni legge la cui applicazione & de-
mandata alle dogane, tra cui alcuni reati;
nell'esercizio di tali attribuzioni i funzionari
predetti rivestono la qualita di ufficiali di po-
lizia tributaria (art. 324 del d.P.R. 23.1.1973,
n. 43; art. 31 1. 7.1.1929, n. 4). In quanto uf-
ficiali di polizia tributaria, ai predetti funzio-
nari sono affidate le funzioni previste
dall’art. 55 cpp e, quindi, essi, nei limiti del
servizio cui sono destinati e secondo le rispet-
tive attribuzioni, sono agenti ed ufficiali di
polizia giudiziaria, ai sensi del co. 3 dell’art.
57 cpp. La loro attivita d'indagine puo essere
espletata anche su delega dell’autorita giudi-

te ziaria (art. 55, co. 2, cpp).

Per i dipendenti pubblici sussiste I'obbligo di
denunciare, all'organo deputato ai procedi-
menti disciplinari, il fatto storico che potreb-
be costituire fatto illecito punibile discipli-
narmente (arg. ex artt. 13 e 20 d.P.R.
10.1.1957, n. 3, ed ex artt. 54 bis e 55 sexies,
co.,s.Igs n. 165/2001). Cio, del resto, costitui-
sce corollario della doverosita dell’esercizio
del potere disciplinare da parte della pubbli-
ca amministrazione, nonostante che si tratti
di rapporto di lavoro privatizzato, perché
'azione amministrativa nel suo complesso
deve ispirarsi ai principi di efficienza, effica-
cia e buon andamento (art. 1 I. 7.8.1990, n.
241), sicché I'esercizio della potesta discipli-
nare, in tale ottica, assume carattere di dove-
rosita non appena I'amministrazione ne pos-
sa disporre e ne ricorrano i presupposti. Ne
consegue, dunque, che il procedimento disci-
plinare dev’essere iniziato nonostante la con-
testuale esigenza di tutela del segreto
dell'indagine penale, come si desume dal te-
sto dell’art. 55 ter d.lgs. n. 165/2001 (rubri-
cato proprio: “Rapporti fra procedimento di-
sciplinare e procedimento penale” ), il quale
prevede, come regola generale: “Il procedi-
mento disciplinare, che abbia ad oggetto, in
tutto o in parte, fatti in relazione ai quali
procede l'autorita giudiziaria, € proseguito e
concluso anche in pendenza del procedimento
penale”. In base a tale disposizione, interpre-
tata anche secondo l'intenzione del legislato-
re ex art. 12 delle Disposizioni sulla legge in
generale, l'inizio del procedimento discipli-
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nare non € in alcun modo ostacolato dall
pendenza, in qualunque tempo, di un procge-
dimento penale; tanto cio € vero che neanche
il contestuale svolgimento del procedimen
penale puo, in linea di principio, costituire
ragione di per sé sufficiente per sospendere|i
primo. Infatti, ai sensi del citato art. 55 ter,
soltanto quando col procedimento disciplina
re, il quale comunque dev'essere iniziat
dallamministrazione, possano essere irrogd
te delle infrazioni considerate dalla legge di
maggior gravita, cioé punite con sanzionge
superiore alla sospensione dal servizio con
privazione della retribuzione per piu di diec
giorni, [l'ufficio competente dellammini-
strazione puo sospenderlo, se concorrono U
teriormente due condizioni: -& di particolare
complessita I'accertamento del fatto addeb
tato al dipendente; - all’esito dell’istruttoria
non si dispone di elementi sufficienti a mot
vare l'irrogazione della sanzione.

S’invita a porre particolare attenzione alla
circostanza che  lattivita  istruttoria

dev'essere comunque svolta dall'ufficio com
petente prima dell’eventuale sospensione,

cui decisione spetta si discrezionalment
allamministrazione, ma con adeguata moti
vazione sui descritti requisiti, i quali song
previsti dalle predette disposizioni normative
proprio per potersi derogare al principio ge-
nerale di autonomia del procedimento disci-
plinare da quello penale pendente. Se ne
vince, dunque, che I'art. 68 del contratto colt
lettivo nazionale di lavoro citato deve intent
dersi abrogato e sostituito di diritto in virtu
dell’'art. 2, coo. 2 e 3 bis, del d.lgs 30.3.2001,
n. 165, nella parte in cui, il CCNL, discipli-
nando il rapporto tra procedimento discipli-
nare e procedimento penale, sia in contrasto
con l'interpretazione che s’é appena fornita.

Come conseguenza del regime finora descr|
to, si pud venire a creare una situazione i
cui I'agente o il funzionario di polizia giudi-
ziaria, che sia gravato dall’'obbligo di comu-
nicare il fatto storico costituente illecito
all'organo competente dell’Agenzia ovvero di
dare avvio al procedimento disciplinare, s
trovi al contempo a partecipare alle indagin
penali sul fatto (eventualmente anche per a
posita delega dell'autorita giudiziaria), col
conseguente obbligo, la cui violazione € sa
zionata penalmente, di mantenere il segref

D

a
e

istruttorio ai sensi dell'art. 329 cpp, per il
quale, fatti salvi i casi previsti dai coo. 2 e 3
dello stesso articolo, “Gli atti d'indagine
compiuti dal pubblico ministero e dalla poli-
Zia giudiziaria sono coperti dal segreto fino a
guando l'imputato non ne possa avere cono-
scenza e, comunque, non oltre la chiusura
delle indagini preliminari.

Occorre, tuttavia, distinguere chiaramente
I'ipotesi nella quale I'agente

o l'ufficiale di polizia giudiziaria non sia
componente dellorgano che deve esercitare
il potere disciplinare dellAgenzia da quella
opposta.

Nel primo caso, da un lato, la condotta del
funzionario doganale che, pur essendo agen-
te/ufficiale di polizia giudiziaria, riveli il fatto
storico punibile di cui ha effettuato la denun-
cia allautorita giudiziaria (come ipotizzato
nella richiesta di parere) - al fine di dare av-
vio al procedimento disciplinare, non inte-
grerebbe reato, per l'operare della scrimi-
nante delladempimento del dovere, tipizzata
dall'art. 51 cp, tanto piu che, per la giuri-
sprudenza di legittimita (Corte di cassazione,
sez. VI, 16.2.2011, n. 20105), il delitto di ri-
velazione di segreti inerenti ad un procedi-
mento penale (art. 379-bis cp) ha ad oggetto
quelle notizie che siano state apprese in oc-
casione della partecipazione o dell'assistenza
all'atto posto in essere nel procedimento e ri-
guarda, pertanto, l'atto del procedimento in
quanto tale, nonché la sua documentazione,
ma non il fatto storico oggetto dell'atto e
dell'indagine di cui il soggetto abbia avuto
precedentemente conoscenza.

Dall’altro lato, ove l'agente/funzionario di
polizia giudiziaria, che non sia titolare
dell'organo deputato all'esercizio del potere
disciplinare, non riveli il fatto storico al tito-
lare di quell’organo, 'amministrazione non
incorre in alcuna decadenza dall’azione di-
sciplinare, alla luce di quanto s’e sostenuto
sopra circa I'imputazione all’ente dello stato
di conoscenza rilevante per legge, sempre
finché l'organo deputato ad esercitare
I'azione disciplinare non venga a conoscere 0
a poter conoscere altrimenti l'infrazione del
dipendente.

Nel secondo caso, in cui il funzionario/agente
di polizia giudiziaria denunciante e/o parte-
cipante alle indagini sia componente
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dell'organo titolare dell’esercizio del potere

sarebbe allora tenuta a iniziare e a conclude-

disciplinare, la sua conoscenza comporta che re il procedimento disciplinare, i cui termini

’Agenzia si trovi in quello stato soggettivg
idoneo a far decorrere i termini del procedi
mento disciplinare. Fermo restando quantp
detto circa la responsabilitd penale del funf
zionario, scriminata ex art. 51 cp, 'Agenzig

decorrono secondo quanto gia descritto in
questo parere.

Sul presente parere € stato sentito l'avviso
del Comitato Consultivo di cui alla I. 103/79,
che si & espresso in conformita.
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USO DEL TERRITORIO:
URBANISTICA, AMBIENTE E PAESAGGIO

NOTIZIE E AGGIORNAMENTI

D.ILA: ANCHE DOPO LA SCADENZA
DEL TERMINE FISSATO DALL’ART.
23, CO. 6, DEL D.P.R. N. 380/2001,
L'’AMMINISTRAZIONE CONSERVA IL
POTERE DI VERIFICARE SE LE
OPERE POSSONO ESSERE REA-
LIZZATE SULLA BASE DELLAD.LA. E
PUO ESERCITARE | POTERI DI VIGI-
LANZA E SANZIONATORI PRE.VISTI
DALL'ORDINAMENTO

L’art. 23, co. 1, testo unico, dispone che |
denuncia d'’inizio di attivita deve essere “ac
compagnata da una dettagliata relazione
firma di un progettista abilitato e dagli op-
portuni elaborati progettuali, che asseveri la
conformita delle opere da realizzare agl
strumenti urbanistici approvati e non in con;
trasto con quelli adottati ed ai regolament
edilizi vigenti, nonché il rispetto delle norme
di sicurezza e di quelle igienico-sanitarie.”. B
prescritto percio con chiarezza che le opene

o

termine fissato dall'art. 23, co. 6, del d.P.R.
6.6.2001, n. 380, 'amministrazione conserva
il potere di verificare se le opere possono es-
sere realizzate sulla base della d.i.a. e puo
esercitare i poteri di vigilanza e sanzionatori
previsti dall’ordinamento” (sez. IV, sent.
12.2.2010 n. 781), avendo specificato che
“l'esercizio dei poteri di vigilanza e repressi-
vi rappresenta, in via generale, una delle im-
prescindibili modalita di cura dell'interesse
pubblico affidato all’'una od all’altra branca
dellamministrazione ed €& espressione del
principio di buon andamento, di cui all’art.
97, cost.”, e che “nella specifica materia
dell’attivita urbanistico-edilizia, un potere
specifico di vigilanza (esercitabile, per la sua
stessa natura, anche mediante provvedimenti
innominati), volto ad assicurarne la rispon-
denza alle norme di legge e di regolamento,
alle prescrizioni degli strumenti urbanistici
ed alle modalita esecutive fissate nei titoli a-
bilitativi, € affidato dalla legge al dirigente o

che si intendono eseguire devono essere tutteal responsabile del competente ufficio comu-

specificate nella relazione del progettista
soltanto a questa €, infatti, attribuita la fun-
zione specifica di asseverare la loro confof
mita alla disciplina urbanistica ed edilizia,
non essendo quindi sufficiente che le opefe
siano rappresentate negli elaborati progett
tuali, se di esse non risulti attestata la dettp
conformita, sotto la formale responsabilit3
del progettista....3.3. Non é fondata, infine, |
deduzione per cui, decorso il termine p§g
I'inibizione dell’esecuzione delle opere di cuj
allart. 23, co. 6, cit. testo unico,
'amministrazione potrebbe soltanto agire irj
autotutela, non sanzionando gli abusi ediliz
rilevati. Questo Consiglio di Stato ha infatti
chiarito al riguardo, con indirizzo da cui non
vi € motivo di discostarsi per il caso
al’esame, che “anche dopo la scadenza de

— oD

nale (art. 27, co. 1, del d.P.R. n. 380/2001)"
(Consiglio di Stato Sez. VI, 10.3.2014, n.
1058).

«

DISTANZA MINIMA TRA PARETI
FINESTRATE DI EDIFICI PROSPI-
CIENTI: ANCHE UNA RAMPA DI
SCALE, CHE NON INCIDE SULLA
VOLUMETRIA, COSTITUISCE STRUT-
TURA O CORPO AGGETTANTE DA
CONSIDERARSI Al FINI DEL COM-
PUTO DELLA DISTANZA

La Terza Sezione del Consiglio di Stato nella
sentenza in esame ha evidenziato come un
vano scale e in particolare, a maggior ragio-
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ne una rampa di scala scoperta non incid
sulla volumetria, trattandosi, di un volume
c.d. tecnico (CdS, IV 7.7.2008 n. 3381), m
altre conseguenze puo avere la stessa strut
ra sul diverso versante della normativa dettg

ta per le distanze dai confini. Invero, nel calf

colo della distanza minima fra costruzion
posta dall’art.873 c.c. o da norme regolaj
mentari di esso integrative ( come nel caso
specie ) deve tenersi conto anche delle stry
ture accessorie di un fabbricato come la sca
la esterna in muratura anche scoperta, se ¢
in quanto presenta connotati di consistenza
stabilita (Cass. Civ. Sez. 1l 30.1.2007 n.196¢
TAR Basilicata 19.9.2013 n.574). A deporr
nel senso della computabilita del manufatt
in parola nella misurazione delle distanze d4
confini, induce la non irrilevante considera-
zione sulle finalita sottese al rispetto dell
normativa sui distacchi dal confine e in geng
rale delle disposizioni, di tipo inderogabile
recate dal d.m. n.1444 del 1968, volte, com
noto, ad assicurare le necessarie condizio
di salubrita sotto il profilo igienico- sanitarie,
mediante I'eliminazione di perniciose inter
capedini. A fronte, percio, del contenutq
“pubblicistico” della disciplina all'uopo det-

tata e del carattere inderogabile della stess
deve ritenersi non tollerabile la presenza

una parte sia pure di modesta entita di u
opus edilizio che va ad insistere in manier
permanente su uno spazio territoriale che d
ve libero da qualsiasi ingombro. A divers
conclusione invece si deve pervenire in ord
ne alla questione dei balconi., senza che p
il vero si possa accedere alla tesi pure prg
pugnata dagli appellanti dell’assimilabilita
e/o equiparabilita tra la scala scoperta e

balconi in questione in quanto tra le due °
strutture” vi é diversita di tipologia e di con-
sistenza e, conseguentemente, diversi sono
effetti derivanti dalla loro presenza in ording
al rispetto del parametro edilizio in discus-
sione In realta I'esclusione dei balconi da
computo delle distanze , nella specie deve 3
venire in ragione di un criterio interpretativo
sottolineato da un preciso orientamento giu
risprudenziale secondo cui il balcone agge
tante puo essere ricompreso nel computo d¢
la distanza dal confine solo nel caso in cy
una norma di piano lo preveda espressame

e rinvenibile, posto che le NTA di Piano del

Comune di Cellamare non lo prevede. Va pe-
a raltro pure dato atto che nella vicenda
u-all’esame non si rinvengono elementi tali da
- far ritenere che la maggiore profondita dei
balconi sia idonea ad evidenziare una sorta
di ampliamento della consistenza del fabbri-
cato, giacche se si versasse in tale ultima ipo-
di tesi, sicuramente le sporgenze andrebbero
it- computate ai fini del rispetto delle distanze
- (CdS, IV 17.5.2012 n.2847). Con colgono nel
bd segno , infine, le critiche formulate da parte
e appellante alla statuizione del primo giudice
circa la sussistenza del vizio di violazione
delle  disposizioni recate dal d.m.
n.1444/1968 in ordine alla distanza minima
da osservarsi tra pareti finestrate di edifici
prospicienti. Invero, rilevato che la scala co-
stituisce, come gia sopra evidenziato, struttu-
ra o corpo aggettante da considerarsi ai fini
del computo della distanza , quest’ultima con
e riferimento al parametro edilizio posto dalla
ni norma di cui all'art.9 del citato Decreto ri-
sulta inferiore ai previsti 10 metri, limite mi-
nimo da ritenersi inderogabile, fermo restan-
do che la disposizione statale in rassegna si
rivela sovraordinata ad altra norma regola-
mentare locale che fissi una diversa, minore
distanza (ex multis, CdS. Sez. IV 17.5.2012 n.
2847) (Consiglio di Stato Sez. IV, 4.3.2014,
n. 1000)

D;
<
D
i

L

D

a)
-

I PIANIFICAZIONE URBANISTICA: E’
NECESSARIA UNA MOTIVAZIONE
SPECIFICA IN CASO DI VARIANTE
CHE INTERESSI AREE DETERMINA-
TE DEL PRG, PER LE QUALI SI
PREVEDEVA DIVERSA DESTINA-

gliZIONE, MENTRE NON E NECESSARIA
QUALORA LA DESTINAZIONE DI
UN'AREA MUTA PER EFFETTO DEL-
LA ADOZIONE DI UN NUOVO STRU-

v- MENTO URBANISTICO GENERALE,

CHE PROVVEDA AD UNA NUOVA E

COMPLESSIVA DEFINIZIONE DEL

- TERRITORIO COMUNALE

B |-

I Il potere di pianificazione urbanistica, a

N- maggior ragione in considerazione della sua

te e tale ultima circostanza nella specie non

€ ampia portata in relazione agli interessi pub-
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blici e privati coinvolti, cosi come ogni poterg
discrezionale, non e sottratto al sindacat
giurisdizionale, dovendo la pubblica amminit
strazione dare conto, sia pure con motivazig
ne di carattere generale, degli obiettivi chg
essa, attraverso lo strumento di pianificazig
ne, intende perseguire e, quindi, della coe
renza delle scelte in concreto effettuate cory
detti obiettivi ed interessi pubblici agli stess
immanenti (CdS, 1V, 10.5.2012 n. 2710). Taj
to affermato sul piano generale, occorre ri
cordare che I'onere di motivazione gravants
sul’amministrazione in sede di adozione 0
uno strumento urbanistico, salvo i casi in cy
le scelte effettuate incidano su zone territg
rialmente circoscritte, ledendo legittime af
spettative, € di carattere generale e risult
soddisfatto con l'indicazione dei profili gene;
rali e dei criteri che sorreggono le scelte pre
dette, senza necessita di una motivazio
puntuale e “mirata” (CdS, 1V, 3.11.2008 n.
5478), cosi come, nell’ambito del procedi
mento volto all’adozione dello strumento urt
banistico, non occorre controdedurre singo
larmente e puntualmente a ciascuna ossery
zione e opposizione (CdS, n. 2710/2012 cit
Come questa Sezione ha gia avuto modo
affermare (CdS, 1V, 8.6.2011 n. 3497), con
considerazioni che devono intendersi ricon-
fermate nella presente sede: “le scelte urba-
nistiche, dunque, richiedono una motivazione
pil 0 meno puntuale a seconda che si tratti g
previsioni interessanti la pianificazione in

generale ovvero un’area determinata, ovverp
qualora incidano su aree specifiche, ledendo
legittime aspettative; cosi come mentre r
chiede una motivazione specifica una variar
te che interessi aree determinate del PRG
per le quali quest'ultimo prevedeva diversd
destinazione (a maggior ragione in presenz
di legittime aspettative dei privati), non al-
trettanto puo dirsi allorché la destinazione d
un’area muta per effetto della adozione di u
nuovo strumento urbanistico generale, ch

U
! 1

-7

— ——— \J

N

A
a

provveda ad una nuova e complessiva defini-
zione del territorio comunale.

In questa ipotesi, infatti, non e in discussione
la destinazione di una singola area, ma Il
complessivo disegno di governo del territorio
da parte dell’ente locale, di modo che la mo-
tivazione non puo riguardare ogni singola
previsione (0 zonizzazione), ma deve avere
riguardo, secondo criteri di sufficienza e
congruita, al complesso delle scelte effettuate
dall’ente con il nuovo strumento urbanistico.
Né, d'altra parte, una destinazione di zona
precedentemente impressa determina
I'acquisizione, una volta e per sempre, di una
aspettativa di edificazione non piu mutabile,
essendo appunto questa modificabile (oltre
che in variante) con un nuovo PRG, conse-
guenza di una nuova e complessiva valuta-
zione del territorio, alla luce dei mutati con-

ne testi e delle esigenze medio tempore soprav-

venute” (Consiglio di Stato Sez.

20.2.2014, n. 793).

\A

a_
)- -
diNOVITA DEL DECRETO

CERTIFICAZIONE ENERGETICA: LE
"DESTINA-
ZIONE |ITALIA" SULL'OBBLIGO Dl
DOTAZIONE E DI ALLEGAZIONE
DELL'ATTESTATO DI PRESTAZIONE
ENERGETICA

Il Consiglio Nazionale del Notariato ha svol-
to alcune brevi prime riflessioni sulle modifi-
che apportate ai coo. 3 e 3-bis dell'art. 6 del
d.lgs. n. 192 /2005 dal d.l. 23.12.2013 n. 145
(c.d. “Decreto destinazione ltalia”), che in-
terviene nuovamente sulla disciplina in tema
di certificazione energetica, modificando le
regole sullobbligo di dotazione e
sull'obbligo di allegazione dell’attestato di
prestazione energetica (APE}onsiglio Na-
zionale del Notariato)
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REDAZIONALI

RIFLESSIONI IN MERITO ALLA NATURA DEL SILENZIO
DELLA P.A. SULLE ISTANZE DI ACCERTAMENTO DI
CONFORMITAEX ART. 22 DELLA L. R. LAZIO N. 15/2008.
(IL DECORSO DEL TERMINE PRESCRITTO DALLA
LEGGE PER LA DEFINIZIONE DELLISTANZA Dl
SANATORIA INTEGRA UN'IPOTESI DI SILENZIO C.D.
SIGNIFICATIVO O DI SILENZIO INADEMPIMENTQO?)

della Dott.ssa Cristina Zaccheo

1ze di
rienta-
pnte-
otere

E’ attuale il dibattito giurisprudenziale sulla natura del silenzio serbato dalla p.a. sulle istar
accertamento di conformita ex art. 22 della L. R. Lazio n. 15/2008. Tuttavia, un recente g
mento del giudice amministrativo ha conferito natura significativa, in termini di rigetto, al ¢
gno inerte della p.a. sulle istanze in parola. Tanto ovviamente non incide il [
dellamministrazione di determinarsi espressamente.

instanc-
A recent
the in-

er of the

It is current the jurisprudential debate about the nature of silence preserved by the p.a. on
es of conformity assessment pursuant to art. 22 of Law No. R. Lazio. 15/2008. However,

orientation of the administrative court has given a significant nature, in terms of rejection,
ert behavior of the p.a. on the instances in question. So obviously does not affect the pow|
administration to be determined explicitly.

Sommario: 1. Premessa. 2. RiflessidghiConclusioni

1.Premessa. dellesame dellistanza di sanatdriadd in-

Com’ e noto l'istituto dell’accertamento di
conformita consente la regolarizzazione del
opere edilizie realizzatsine titulo, ovvero in
difformita dal titolo abilitativo in precedenzal
presentato. Esso € stato introdotto, per la p
ma volta, nell'ordinamento dall’art. 13 della |
n. 47 del 28.2.1985, ed é stato sostanzialme
te recepito nel t.u. sull'edilizia agli artt. 36 €
37. Invero, la disciplina positiva dell’istituto
in parola si annesta su una precedente pra
tipica dei costumi nostrani, ed avallata dall

santa del secolo scorso, di ammettere la sa
toria, anche parziale, di ogni opera sosta
zialmente conforme alle norme e prescrizio
urbanistiche vigenti quantomeno al momen

A
giurisprudenza gia a partire dagli anni Ses-

b

tervenire con una disciplina di maggior rigore
e é stato il legislatore del 1985 il quale ha dato

rilievo all’'esistenza della conformita sia al

momento della realizzazione dell’abuso sia a

ri- quello della presentazione della domanda di

concessione in sanatdfia
n_

! G. MENGOLI, Manuale di diritto urbanistico, Mila-

no, 1997, 1007.

SSi,Z Cosi l'art.13 della I. n. 47/1985Fino alla scadenza
del termine di cui all'articolo 7, terzo comma, per i ca-
si di opere eseguite in assenza di concessione 0 in
totale difformita’ o con variazioni essenziali, o dei
A-termini stabiliti nell'ordinanza del sindaco di cui al
N- primo comma dell'art. 9, nonche', nei casi di parziale
difformita’, [...] , il responsabile dell'abuso puo’
ottenere la concessione o l'autorizzazione in
sanatoria quando l'opera eseguita in assenza della

D

concessione 0 autorizzazione e' conforme agli stru-
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Siffatta disciplina, ben piu severa di quellg
in precedenza operante nella prassi, trova
gione nellintento del legislatore, all’atto di
disciplinare l'istituto, di circoscriverlo.

In particolare, ci si e chiesti se vi sia n¢g
cessita di pronunciamento esplicito in ordin
alle istanze di accertamento di conformita re
lative ad interventi riconducibili alle previ-
sioni di cui all'art. 22, co. 3, d.P.R. n. 380/01

2. Riflessioni.

In tale prospettiva appare preliminarment
necessario condurre alcune osservazid
sull’istituto in parola, ed in particolare su
quale debba ritenersi la natura del silenz
eventualmente serbato dalla p.a. sulle domg
de in sanatoria, come disciplinate dall’art. 2
L.R. Lazio n. 15/08, in relazione al dispost
dagli artt. 36 e 37 d.P.R. n. 380/01.

Atteso che la disciplina di fonte regionalg
sulle istanze per accertamento di conformita
contenuta nell'art. 22 |. R. Lazio n.15 de
2008, le cui previsioni ricalcano sostanzia
mente le disposizioni di fonte statuale cang

nizzate nell’'art. 36 dal d.P.R. n. 380/01 (che

recepisce, a sua volta, la previgente discipli

di cui all’art. 13 I. n. 47/1985), e bene ricor}

dare che la normativa di cui al TUH
sull’accertamento di conformita si articola in

due distinte previsioni, in ragione della diffet

rente tipologia di trasformazioni da autorizzg
re in via di sanatoria.

L’art. 36 del d.P.R. n. 380/2001 discipling
gli interventi realizzati in assenza o in diffor;
mita dal permesso di costruire, ovvero in af
senza o in difformita della denuncia di inizig
attivita nelle ipotesi di cui all’art. 22, co. 3; il
successivo art. 37, co. 4, concerne la realizz
zione degli interventi di cui all'art. 22, coo. 1
e 2.

Inoltre, non pare sussistere dubbio inte
pretativo sulla riferibilita delle previsioni di
cui all’art. 36, u.c., d.P.R. n. 380/01 alle ipo
tesi di trasformazioni richieste ai

menti urbanistici generali e di attuazione approvati ¢
non in contrasto con quelli adottati sia al moment
della realizzazione dell'opera, sia al moment
della presentazione della domanda.”

e

sendi

A
a-

n

(0]
n

U

na
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O O

dellart. 22 co. 3, d.P.R. n. 380A1E co-
munque viene piuttosto in rilievo il compor-
tamento silente della p.a., nella fattispecie ex
art. 36 d.P.R. n. 380/01, protrattosi oltre il
termine di 60 giorni, cosi come espressamen-
te qualificato dal Legislatore al comma 3:
“Sulla richiesta di permesso in sanatoria il
dirigente o il responsabile del competente uf-
ficio comunale si pronuncia con adeguata
motivazione, entro sessanta giorni decorsi i
quali la richiesta si intende rifiutata”

Occorre rilevare come in Giurisprudenza,
a fronte della formulazione della norma, si
siano registrati due diversi approcci ermeneu-
tici sulla natura ed il significato dell'inerzia
sulla domanda.

Secondo un primo orientamento, accolto di
recente dalla giurisprudenza di merito, il si-
lenzio dellamministrazione integrerebbe
un’ipotesi di silenzio significativo - tesi c.d.
attizia del silenzi4 secondo un diverso o-
rientamento, invece, il silenzio serbato
dall’lamministrazione integrerebbe un mero
silenzio rifiuto - tesi del silenzio inadempi-
mento - con la conseguenza che, in caso di
mancata pronuncia sull'istanza presentata,
l'interessato poteva promuovere direttamente
I'azione giudiziale di cui all’art. 2bis, I. n.
1034 del 1971 (ora art. 31 del Codice sul pro-
cesso amministrativo) entro un anno dalla
scadenza del termine previsto dal citato art.
36 u.c. del d.P.R. 380/2001.

In materia, autorevole dottrinda chiarito
che la teorid‘attizia” si fonda su argomenti

3 Cfr. Cass. Pen., sez. I, 19.5.2009, n.28048; v. anche
Cass. Pen., 2010, 6, n. 2415 secondo ¢id:sanato-

ria prevista dall'art. 37 d. P.R. 6 giugno 2001, n. 380
puo essere richiesta unicamente per gli interventi edi-
lizi realizzati in assenza o in difformita della denuncia
di inizio attivita (D.I.A.), previsti dall'art. 22, commi 1

e 2, del d. P.R. citato e non & estensibile anche agli in-
terventi edilizi, di cui al comma 3 della richiamata di-
sposizione, per i quali la D.I.A. si pone qual titolo abi-
litativo alternativo al permesso di costruire (c.d. Su-
perDIA), applicandosi in tale ultima ipotesi la sanato-
ria mediante procedura di accertamento di conformita
di cui all'art. 36 del medesimo d.P.R.”

* VACCA, Il silenzio della pubblica amministrazione
sull'istanza di accertamento della conformita urbani-
stica ex art. 36, d.P.R. 6.6.2001 n. 380: natura sostan-
ziale, profili processuali ed alterazioni procedimentali,
in Foro amm. Tar, 2006, 3, 858

> VACCA, op. cit.
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di tipo letterale e sistematico. In particolare,
si e osservato che gli atti ai quali il legislator
riserva la disciplina del silenzio diniego han
no carattere vincolato mentre il silenzio rifiuj
to riguarderebbe quelli discrezionali.

L'istanza di accertamento di conformit3
urbanistica comporta infatti una valutazion
essenzialmente vincolata, priva di apprezzali-
li profili di discrezionalita, in quanto riferita
alla realizzazione di un assetto di interespi
prefigurato dalle previsioni dello strumentd
urbanistico generale Di contro, sostenitori
della teoria del silenzio-inadempimento har
no osservato che anche I'esame dell'istan
in sanatoria, sebbene non comporti alcuna
ponderazione di interessi, non possa nemnj
no iscriversi tra i meri atticertazione” o di
“accertamento costitutivo’in quanto richiede
un'attivita di carattere valutativo sia purd
strettamente tecnico.

Tale ultimo orientamento sembrerebbe gd
oggi minoritario, superato dalla Giurispru-
denza piu recente del TAR Lazio formatasi in
riferimento alla sopraggiunta disciplina ret
gionale dellistituto, fissata dall’art. 22 L.r.
Lazio n. 15/08, ed al sutinequivoco tenore
letterale”.

Infatti, come chiarito dal TAR Lazio, |
Quater: “Il silenzio in ordine allistanza di
accertamento di conformita ex art. 22 I. r. n|
15/08 e configurabile come provvediment|
tacito di rigetto come si  evince
dall'inequivoco tenore letterale della norma
secondo cui sulla richiesta del titolo abilitati-
vo in sanatoria il Comune si pronuncia entrg
sessanta giorni dal ricevimento della stessa
decorsi i quali la richiesta si intende rifiuta-
ta” (Cfr. TAR Lazio, | quater n. 5592/2011).

Al medesimo approdo e pervenuta la Giy
risprudenza di altri TAR particolarmente
copiosa la giurisprudenza del TAR Campan
sul punto: ‘Anche nella nuova formulazione
di cui all’art. 36 d.P.R. n. 380 del 2001, il si

D

112

O

a

® In questi termini cfr. R. GAROFOLI — G. FERRARI
Codice dell’Edilizia ed. 2008

"TAR Lazio, Iquater, 2010, n. 4464

8 Ex multisT.A.R. Basilicata, sentenza n. 28/11; TAR
Campania n. 26787/10; T.A.R. Marche n. 3340/10,
concordi nel qualificare il silenzio formatosi
sullistanzaex art. 36 d.P.R. n. 380/01 come silenzig
significativo ovvero come atto tacito di reieziong
dell'istanza.

e-

lenzio dellAmministrazione su un’istanza i
sanatoria di abusi edilizi costituisce ipotesi di
silenzio significativo, al quale vengono colle-
gati gli effetti di un provvedimento esplicito
di diniego, con la conseguenza che si viene a
determinare una situazione del tutto simile a
quella che si verificherebbe in caso di prov-
vedimento espresso. In virtu della previsione
legale di implicito diniego, il silenzio tenuto
dal’Amministrazione non puo, infatti, essere
inteso come mero fatto di inadempimento, ma
abilita I'interessato alla proposizione di im-
pugnazione, una volta decorso il termine de-

7a cadenziale di sessanta giorri”

La massima appena citata ci rimanda al
guesito circa I'eventuale necessita che il di-
niego formatosiper silentium sull'istanza
consti da provvedimento espresso, ovvero se
I’Amministrazione sia obbligata a fornire una
risposta esplicita sull’istanza di accerta me-
mento in parola. Sul punto viene in soccorso,
ancora una volta, la giurisprudenza del TAR
Campania la quale, di recente, ha chiarito
che: “L’effetto asseritamente esclusivamente
entro il lasso di tempo (sessanta giorni) pre-
visto dalla legge (art. 36, T.U. di cui al d.
P.R. n. 380 del 2001) per il formarsi del si-
lenzio diniego sull'istanza del privato. De-
corso questo temine e formatosi, dunque, il
provvedimento tacito di diniego, € onere della
parte agire tempestivamente in giudizio per
la relativa impugnativa, in mancanza della
guale I'atto tacito di diniego si consolida, di-
venta inoppugnabile e rende nuovamente o-
perativa l'ingiunzione di demolizione, senza
che I’Amministrazione debba riprodurre il
provvedimento (nel caso di specie, il provve-
dimento demolitorio impugnato resta valido
ed efficace, stante I'intervenuto rigetto tacito
rimasto inoppugnato della domanda di sana-

° Cosi TAR Campania, Na, VIII, 13.12.2011, n.5797,
in Foro amm TAR 2011, 12, 4053; Nello stesso senso
TAR Campania, Na, VI, 3.12.2010, n. 2678%eton-

do pacifica giurisprudenza, il silenzio serbato
dal’Amministrazione sulla domanda di sanatoria ex
art. 36 d. P.R. 380 del 2001 & qualificabile come silen-
zio provvedimentale con contenuto di rigetto e non
come silenzio inadempimento all’obbligo di provvede-
re” (cfr. anche CCGARS, 26.5.2010, n. 74%,Foro
amm. C.d.S., 2010, 5, 111&dS, IV, 6.6.2008, n.
2691,in Foro amm. 4l.S., 2008, 6, 1717)
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toria.”>. E ancora: H silenzio tenuto

dal’Amministrazione sull’istanza avanzata a
sensi dell'art. 36, d. P.R. n. 380 del 2001, h
valore provvedi mentale di reiezione dellz
domanda del privato. Depone in tal senso
tenore letterale della disposizione. Ne cons
gue che tale provvedimento, in quanto tacitq
esonera I'’Amministrazione dall’obbligo di
fornire una risposta esplicita sull'istanza €
dunque non é configurabile a suo caric
un’omissione di pronuncia, con [l'ulteriore
precisazione che, in quanto privo di motiva
zione, esso non é impugnabile per violazior
dell'art. 3 I.n. 241 del 1990

Sulla questione da ultimo richiamata, oss
sulla necessita di un provvedimento espres
su un’istanza di accertamento di conformita
si e condotta una riflessione, in chiave prg
blematica, circa la previsione di cui all’art. 3
della I. n. 241/90 e sulla relazione sussisten
tra questa ed il ricordato art. 36 TUE.

E’ ben vero cioé che il legislatore si € prg

occupato di garantire effetti provvedimentali

allinerzia eventualmente serbata dalla P.A
sull’istanza in sanatoria; e tuttavia va nece
sariamente considerato che la qualificazior
ex antedel silenzio in termini di rigetto non
priva di certo I'Autorita amministrativa del
potere-dovere di concludere con provved
mento esplicito (cd. principio di espressivita

il procedimento avviato con l'istanza, in ost

sequio al principio generale scolpito dal citat
art. 2 1. n. 241/90.

Ed allora le disposizionde quibus— art.
36, co. 3TUE ed art. 2 I. n. 241/90 - interpreg
tate I'una per mezzo dell’altra (ovvero ne
senso in cui si prestino ad una interpretazio
combinata, che elida potenziali discrasie a
plicative) delineano un quadro normativo if
cui la P.A. conserverebbe la facolta di adott
re un provvedimento esplicito che, ove ado
tato oltre il termine di 60 giorni, partecipi
all'interessato 'avvenuta produzionsg
dell’effetto, determinatosspe legis di rigetto
dell'istanza® e tuttavia la portata dell'art. 36

%1n questi termini TAR Campania, Na, I, 15.1.2013
n. 288, inForo amm. TAR 2013, 1, 206

* Cosi TAR Campania, Na, VIII, 15.4.2010, n. 1981,
in Foro amm. TAR, 2010, 4, 1419

12| "assunto trova conferma in giurisprudenzAnthe

TUE (come richiamato nei contenuti dall’art.
22 L.R. cit.) si pone quale norma speciale,
a dettata per la specifica tipologia procedimen-
. tale, in cui la predeterminazione dell'effetto
il assume  portata  derogatoria  rispetto
b- all’'obbligo generale di conclusione esplicita
p, del procedimentoléx specialis derogat legi
general), sollevando la PA., una volta decor-
so il termine di legge, dall'onere di adozione
D di provvedimento espresso di diniego.

Si badi: il potere di provvedere facente ca-
po alla p.a. si intendera di certo correttamente
le Speso nei casi in cui I'amministrazione prov-

veda sullistanza, eventualmente denegando-
a la, prima dello spirare del termine cui la legge
soricollega I'effetto di rigetto tacito; anzi in tali
1, casi la produzione stessa dell’effetto (diniego
- dell'istanza) dovra necessariamente riferirsi a

tale esplicito provvedimento, la cui cono-
te scenza da parte dell'interessato fissera la de-
correnza per limpugnativa giurisdizionale,
eventualmente anticipandola rispetto alla ipo-
tesi di rigettoper silentiumdeterminatosi al
consumarsi dei 60 giorni.

Viceversa, ove sia gia spirato il termine di
cui all'ultimo comma dell'art. 36 cit. senza
che sia stato adottato provvedimento alcuno
sull’istanza, si discute sulla portata costituti-
va, ovvero meramente confermativa del di-
niego gia formatosi per silentium
dell’eventuale successivo provvedimento e-
splicito di diniego.

Al riguardo si potrebbe infatti ritenere che
detto provvedimento non avrebbe alcuna atti-
- tudine a creare un effetto prodott@si lege,
| bensi una portata esclusivamente dichiarativa
ne delle conseguenze venutesi a determinare.
D- Tuttavia, la giurisprudenza di merito ha chia-
1 rito che: “in ipotesi di rigetto dellistanza
n- medesima, l'atto in quanto emesso a seguito
t- di istruttoria e dotato di motivazione esplici-
ta, non puo intendersi come meramente con-
Ermativo del diniego formatosi in via tacita”.

\.
5-

e

(@)

manda di accertamento di conformita,
I’Amministrazione conserva il potere di provvedere in
via esplicita in ordine alla conformita delle opere”.
TAR Campania, Na, Ill, 13.7.2010, n. 16689,Foro
amm. TAR, 2010, 7-8, 2550

a seguito del formarsi del silenzio-rigetto sulla do

13 TAR Campania, Na, Ill, 13.7.2010, n. 16689 cit.;
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3. Conclusioni. giorni comporta rigetto della domanda.

In definitiva - consapevoli delle oscillazio- Tanto ovviamente non incide il potere
ni giurisprudenziali e della possibilita quind{ dellamministrazione di determinarsi espres-
che la normativa si presti a differenti interprg- samente anche, eventualmente, nel senso di
tazioni - si conclude nel senso che, ai ser}si rigetto dell'istanza prima dello spirare del
della I.r. n. 15/2008, sulla richiesta di permesg- termine di legge per la formazione del silen-
so di costruire in sanatoria ovvero di D.LLA. in  zio-rigetto, con le conseguenze che in tal caso
sanatoria per gli interventi di cui all’art. 22| deriveranno anche ai fini della decorrenza del
co. 3, Iinutile decorso del termine di sessan{a termine per eventuali impugnative.
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L'INQUINAMENTO ACUSTICO FERROVIARIO: INTER-
VENTI PER MITIGARE IL RUMORE ALLA LUCE DELLA
DIRETTIVA 2014/38/UE, DELLA LEGGE QUADRO N.
447/95 E DELLA DECISIONE DEL CONSIGLIO DI STATO
N. 35/2014

dell’Avv. Andrea Grappelli

Con il presente commento si affronta, nei suoi aspetti generali, il tema dell'inquinamento acusti-
co derivante dal utilizzo di reti ferroviarie. La hormativa comunitaria di settore e quella naziona-
le intervengo al fine di garantire interoperativita del sistema ferroviario comunitario e nazignale.
Nel rispetto delle disposizioni contenute dalla legge quadro 447/95 non € possibile per un sinda-
co di un Comune imporre o0 compiere atti inibitori, parziali o totali, seppur nella tutela della sa-
lute dei cittadini ed in urgenza,nei confronti dell’ente gestore, trattandosi di materia sottoposta
alla competenza statale a norma dell’art.9 co. 1, della legge quadro sull'inquinamento acustico.
Altro aspetto rilevante attiene alla necessita di intervenire con mezzi di mitigazione del fumore
non soltanto in modo isolato, e quindi sul'immobile, ma anche sulla sorgente del rumore € cio al
fine di ampliare il raggio di azione della tutela dal rumore, estendendola anche alle aree| perti-
nenziali del manufatto edilizio ed aree attigue esterne.

With this comment we deal with the issue of sound pollution arising from using rails infrgstruc-
ture. The European and national legislation will protect in order to ensure interoperability] of the
rail system. In accordance with the provisions of the framework law n. 447/95 that matter being
subject to State jurisdiction matter pursuant to art. 9, co. 1 of the Law, and only the State |can im-
pose or perform acts inhibitors, partial or total. Another relevant aspect concerns the need to con-
trast the noise not only for the buildings but also for the adjacent areas.

Sommario: 1. L’evoluzione normativa in materia di inquinamento acustico; 2. La direttiva
2014/38/UE; 3. La sentenza del Consiglio di Stato n.35/2014 sui ricettori isolati e sulla sorgente;
4. L'inibitoria parziale o totale di determinate alla luce della Legge quadro n. 447/95; 5. Conclu-
sioni.

1.L’evoluzione normativa in materia di
inquinamento acustico.

La normativa diretta a contrastare I'inquit
namento acustico elenca una serie di principi
generali volti a semplificare I'aggiornamentd

della normativa stessa rispetto al progresso

tecnologico.

In sintesi, la disciplina della tutela del]
'ambiente da inquinamento acustico risal
alla I. n. 447/1995, a cui hanno fatto seguito
numerosi decreti legislativi che hanno recepj

D

ne del rumore ambientale connesso al-
le principali infrastrutture di trasporti;
Dir. 2002/30/CE recepita con il d.Igs.
n. 13/2005, sull’inquinamento acusti-
co originato dall’'esercizio delle infra-
strutture aeroportuali;

Dir. 2000/14/CE recepita con d.Igs. n.
262/2002, diretta a disciplinare piu in
generale le tematiche di inquinamento
acustico dovuto all'utilizzo di mac-
chine ed attrezzature.

to le disposizioni comunitarie. L’attenzione del Legislatore comunitario,
Tra di essi in particolare emergono: come anche quello nazionale, nasce sulla
- Dir. 2002/49/CE, recepita con il d.Ilgs|] consapevolezza che i trasporti sono tra le
n. 194/2005, intervenuta sulla gestior principali fonti di inquinamento acustico, par-
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ticolarmente patito da coloro che lavorano
vivono nei pressi di aeroporti e linee ferrovia
rie.

2. La Direttiva 2014/38/UE

L’Unione Europea, opera nell’ambito dellg
lotta all’inquinamento acustico cercando ¢
definire un approccio comune per evitarg
prevenire o ridurre, gli effetti nocivi dovuti
all’esposizione al rumore ambientale.

Con Tlentrata in vigore della Dir.
2014/38/UE (che dovra essere recepita ent
il 2015) la Commissione Europea, proprig
nelllambito del sistema ferroviario, € andata
modificare I'all. Il della dir. 2008/57/CE.

La Commissione ha considerato rilevant

che in materia di disposizioni nazionali attit

nenti alla rumorosita del materiale rotabilg
nuovo e ristrutturato, si debba evitare che

Paesi Membri impongano disposizioni piu rit

gorose di quelle gia disposte a livello comun
tario. In quanto cio potrebbe influenzare ng
gativamente linteroperabilita del sistema fe
roviario.

I livelli massimi di rumore per il nuovo
materiale rotabile ad alta velocita e conver
zionale vanno ricercati nelle decisioni dell
Commissione Europea 2008/232/CE del 2
febbraio 2008 e della decisione Europe
2011/229/UE del 4 aprile 2011.

La dir. dispone che il punto 1.4.4. dellall
[l della dir. 2008/57/CE stabilisce ch¢g
I'esercizio del sistema ferroviario deve rispet
tare la normativa esistente e che la progett
zione e I'esercizio del sistema ferroviario no

devono portare ad un livello inammissibile di

rumore da esso emesso: nelle aree in prog
mita dell’infrastruttura ferroviaria e nella ca
bina del macchinista.

L’intervento del legislatore europeo §
quindi volto a garantire nel settore ferroviarig
una omogeneita ed armonizzazione dei req(
siti tecnici.

Difatti le notevoli differenze che sono trg

le normative degli Stati membri contribuiscot

no ad ostacolare la creazione di uno spajg
ferroviario europeo integrato.

3. La sentenza del Consiglio di Stato
n.35/2014 sui ricettori isolati e sulla sorgen-

A livello nazionale nell'ambito della tutela
alla salute e contrasto all'inquinamento acu-
stico si e cercato di rispettare la necessita di
una visione complessiva della tematica evi-
tando che si intervenisse mediante strumenti
di tutela su singoli recettori isolati o tramite
interventi diretti ed autonomi da parte di am-
ministrazioni locali (es: atti impositivi di sin-
daci).

Il Consiglio di Stato con una interessante
pronuncia della sesta sezione, di gennaio
ro 2014 (Sentenza n. 35/2014) ha avuto modo di
D intervenire in materia di mitigazione acustica
@ su ricettori isolari lungo la sub tratta AV/AC

“Torino-Novara” e della tratta AV/AC‘To-

e rino-Milano”.
Con tale pronuncia €& stata contestata
lillegittimita dell’approvazione della scelta
I progettuale che consisteva nell’applicare del-
le barriere fonoassorbenti sull’abitazione del
ricorrente (adibita ad albergo).

Nel merito i giudici dell’Alta Corte hanno
chiarito che la mitigazione del rumore non
deve essere rivolta sul ricettore singolo anzi-
ché sulla sorgente del rumore, e che cid non
puo avvenire, altresi, sulla base di mere ra-
gioni di natura economica.

Difatti la barriera di mitigazione materiale
del rumore da alta velocita ferroviaria appli-
cata al ricettore anziché alla sorgente puo
considerarsi irragionevole.

E’ stato quindi ritenuto che af fini
dell'abbattimento del rumore ferroviario me-
a- diante schermi fonoassorbenti o altri mezzi
N passivi di contenimento, I'immobile andava
preso in considerazione come un ambiente di
si-vita, con tanto di spazio circostante, dal qua-
le si va e si viene ed eventualmente puo esse-
re considerato anche come una fonte di red-
dito d'Impresa (come nel caso in cui venga
usato come albergo).

Tale interpretazione trova conforto nella
legge quadro sullinquinamento acustico, ed
in particolare dalla lettura combinata delle
lettere a) ed e) del co. 1 dell'art. 2 della I.
i0 447/95.

Dalla loro lettura, infatti, si inquadra in
modo preciso che cosa debba intendersi per
“inquinamento acustico” e peritettore’.

Il primo, inteso come introduzione di ru-

e

h

|
21
1
a

D
-

te.

more nelllambiente abitativo o nell’ambiente
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esterno; mentre il secondo, va ad identifica
il ricettore non solo come singolo manufatt

edilizio ma piuttosto devono farsi rientrare

anche le relative aree pertinenziali ed altre 3
re all’aperto.

La mitigazione, pertanto, deve avere un

valore concreto, ragione per cui alla luce at
che della recente pronuncia dei Giudici d
Appello, la cosi detta mitigazione acustic
deve essere applicata monté&, quindi “nel-

la maggior prossimita possibile alla sorgentg
del rumore, in quanto posizione che mass
mizza I'effetto schermarite

4. L'inibitoria parziale o totale di de-
terminate alla luce della Legge quadro n.
447/95.

Il quadro interprativo sulla materia puo alt
to ta e riservata esclusivamente al Presidente del

tresi essere arricchito da un ulteriore aspef
rilevante ai fini dell’analisi del tema sulla mi-
tigazione del rumore dovuto dall’alta velocita
ferroviaria, cioé su chi sia legittimato diret;
tamente a contrastare tale fenomeno per tu
lare il proprio territorio.

Due recenti pronunce dei giudici di primg
cure, seppur territorialmente differenti, TAR
Piemonte e TAR Lombardia, a breve distanj
'una dall'altra, hanno confermato
lillegittimita dell'atto emesso da parte del
Sindaco che, seppur in tutela del proprio teri
torio contro tale forma di inquinamento, abbi
direttamente emesso provvedimenti o con
piuto atti impositivi nei confronti del gestorg
ferroviario.

Il Sindaco del Comune di Crevoladossold

ha adottato un atto nell’esercizio dei propf

poteri contingibili ed urgenti di cui agli artt.
50 e 54 del d.Igs. n. 267/2000 a tutela del
salute dei cittadini.

Precisamente ha invitato RFI a dare r
scontro all’Amministrazione Comunale sulle
misure di mitigazione che la stessa intende
adottare sul territorio comunale - per evitare
rischi da rumore ferroviario ed il potenzialg
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impatto sulla salute dei residenti - in attesa
una soluzione definitiva del problema, dand
un termine perentorio di trenta giorni pe
provvedervi.

| Giudici del TAR Piemonte (sez. |, con

di

fe-

quanto inosservante delle disposizioni di set-
tore e precisamente dell’art. 9, co. 1 della I.
26.10.1995, 447 che prevede chgudlora
sia richiesto da eccezionali ed urgenti neces-
sita di tutela della salute pubblica o
dell’ambiente il sindaco, il presidente della
provincia, il presidente della giunta regionale
dall'art. 8 della I. 3.3.1987, n. 59, il prefetto,
il Ministro dell’ambiente, secondo quanto
previsto, e il Presidente del Consiglio dei mi-
nistri, nell’ambito delle rispettive competen-
ze, con provvedimento motivato, possono or-
dinare il ricorso temporaneo a speciali forme
di contenimento o di abbattimento delle mis-
sioni sonore, inclusa l'inibitoria parziale o
totale di determinate attivita”.

Tuttavia, nelllambito dei servizi pubblici
essenziali, come nel caso di specie, tale facol-

Consiglio dei Ministri.

| Giudici, in forza di quest’'ultima disposi-
zione, e confortati anche da un consolidato
orientamento giurisprudenziale, hanno cosi
confermato che i provvedimenti concernenti
speciali forme di contenimento o di abbatti-
mento delle emissioni sonore, inclusa
I'inibitoria parziale o totale di determinate at-
tivita, in materia di servizi pubblici essenziali,
sono riservati all’evidente scopo di uniforma-
re I'azione amministrativa alle enucleate fatti-
specie ove incidenti su servizi pubblici essen-
ziali (TAR L’Aquila, I, 10.1.2013, n. 8; TAR
Umbria, 1, 22.12.2011, n. 411 e 11.11.2008,
n. 722; TAR Firenze, Il, 15.3.2002, n. 494,
CdS, V, 9.2.2001, n. 508; TAR Friuli Venezia
Giulia, 25.8.1998, n. 1008).

La ragione di tale disposizione normativa
trova la propria ragione d’essere nel fatto che
I'incidenza sulle modalita di gestione del ser-
vizio pubblico di trasporto, hanno effetti in-
terferenziali non riconducibili al solo territo-

va rio comunale ma estendibili all'intera rete di

trasporto nazionale.

Analoga fattispecie e stata affrontata dalla
quarta sezione del TAR Lombardia, i cui giu-
dici, in una situazione analoga hanno
anch’essi chiarito che la competenza per e-
mettere provvedimenti diretti alla bonifica
dall'inquinamento acustico prodotto da una

sentenza n. 50 del 10.1.2014), hanno conte- rete ferroviaria, € di competenza dello Stato e
stato detta modalita operativa del Sindaco jn non dell’Autorita locale.
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Anche in questo caso il Sindaco, del Cg

mune di Segrate, a seguito di una relazione esi membiri

tecnica di monitoraggio dell'ambiente, aveva
ingiunto ad RFI a presentare, entro 30 giorni
un piano di bonifica acustica in modo da rier]
trare nei valori limite di legge relativi alle e-
missioni fonometriche.

| Giudici milanesi, anch’essi, hanno chiari
to che fa materia delle emissioni acustichg
prodotte nello svolgimento di servizi pubblic]
essenziali, e disciplinata da una legislazione
speciale che la sottrae al regime ordinario|
concernendo particolari interessi di rilievo
nazionale che necessitano di una disciplina
settoriale ed unitaria”.

5. Conclusioni
Alla luce della consolidata giurisprudenza
formatasi negli anni e dall’analisi della nor;
mativa di settore, sia comunitaria che nazi¢-

Come emerge dalla dir. 2014/38/CE, i Pa-
devono evitare di disporre nor-
mative piu rigorose sulla rumorosita del ma-
teriale rotabile e ristrutturato rispetto a quelle
disposte a livello comunitario, ed a livello na-
zionale I'imposizione di atti diretti a mitigare
il rumore non puo intervenire ad opera diretta
di autorita locali, trattandosi di materia di
competenza dello Stato.

Anche in questo ultimo caso la finalita e
qguella di assicurarsi che nellambito del tra-
sporto ferroviario vengano omogeneamente
posti in essere comportamenti che abbiano ef-
fetti interferenziali riconducibili all'intera rete
di trasporto nazionale, non soffermandosi,
anche se solo in via di urgenza, su tematiche
strettamente connesse alle realta locali.

Laddove, invece, progettualmente vengano
posti in essere sul territorio degli strumenti
diretti a tutelare la salute del cittadino, quali

nale, emerge un quadro chiaro e ben delineatol'inserimento di pannelli fonoassorbenti posti

entro cui ci si debba muovere nell’ambito de
la mitigazione del rumore determinatg
dall'uso di una rete ferroviaria.

L'intento primario e quello di compenetra;
re esigenze di tutela della salute ma allo stq
so tempo contribuire alla creazione di un sj-
stema ferroviario interoperabile ed armoniz
zato sia a livello comunitario che nazionale.

S_

tra la rete ferroviaria ed una abitazione, si de-
ve porre attenzione a non realizzare interventi
di mitigazione acustica solo sul ricettore iso-

lato bensi si deve procedere con lintervento
sulla sorgente. In questo caso la legittimazio-
ne ad intervenire davanti ai giudici per conte-

stare detti strumenti puo spettare direttamente
al cittadino.
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GIURISPRUDENZA

Consiglio di Stato Sez. IV, 13.3.2014, n. 1242
Espropriazione per pubblica utilita - privato,
proprietario di un“area sottoposta a pro-
cedimento espropriativo per la realizzazione
di un‘opera pubblica - comunicazione
dell"avviso di avvio del procedimento - pos-
sibilitd di interloquire con I"'amministrazione
sulla sua localizzazione prima dell"approva-
zione del progetto definitivo.

Per costante ed incontroversa giurisprudenza
(ex aliis CdS, 1V, 21.8.2013, n. 4229)“al priva
to proprietario di un’area destinata
all’espropriazione, siccome interessata dall
realizzazione di un"opera pubblica , deve esse-
re garantita, mediante la formale comunicazio
ne dell” avviso di avvio del procedimento, la
possibilita di interloquire con |"ammi-
nistrazione procedente sulla sua localizzaziorn
e, quindi, sull"apposizione del vincolo, prim3
della dichiarazione di pubblica utilita, indiffe-
ribilita ed urgenza e, quindi, dell"approvazione
del progetto definitivo.”"Contrariamente a
guanto sostenutosi nell’appello, peraltro, una
imponente produzione giurisprudenziale ammi-
nistrativa ha sempre costantemente dato atfo
della circostanza che la necessita del-lI"avviso
di avvio del procedimento amministrativo (nel
caso di specie si trattava dell’adozione di prov-
vedimenti di annullamento) costituisca affermg-
zione pacifica e consolidata nella giurispruden
za amministrativa.Secondo tale corrente giur
sprudenziale “la preventiva comunicazione di
awvio del procedimento rappresenta un princ
pio generale dell’agere amministrativo (TAH
Campania Sa, Sez. |, 12.7.2011, n. 1276).La
materia relativa alle procedure di espropria-
zione per pubblica utilita non costituisce cert
eccezione a detto approdo della giurispruder
za: ed anzi, come e noto, un indirizzo giuri
sprudenziale ormai consolidato (cfr. Ad. Plen.
20.12.2002, n. 8; 24.1.2000, n. 2; 15.9.1999,
14), dal quale non si ravvisano ragioni per di
scostarsi, ha affermato il principio, generale e
inderogabile, per cui al privato proprietario di
un‘area destinata all’espropriazione, siccomg

e

=
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-
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interessata dalla realizzazione di un’opera
pubblica, dev'essere garantita, mediante la
formale comunicazione dell"avviso di avvio del
procedimento, la possibilita di interloquire con
I"amministrazione procedente sulla sua localiz-
zazione e, quindi, sull"apposizione del vincolo,
prima della dichiarazione di pubblica utilita,
indifferibilita ed urgenza e, quindi,
dell’approvazione del progetto definitivo.Con
piu stringente riferimento alla fattispecie per
cui é causa, poi, di recente la giurisprudenza di
guesta Sezione del Consiglio di Stato ha avuto
modo di ribadire il detto principio, essendosi
affermato che (CdS, 1V, 9.12.2010, n. 8688) co-
stituisce principio generale ed inderogabile
dell’ordinamento vigente che al privato, pro-
prietario di un“area sottoposta a procedimento
espropriativo per la realizzazione di un’opera
pubblica, deve essere garantita, mediante la
formale comunicazione dell"avviso di avvio del
procedimento, la possibilita di interloquire con
I"amministrazione procedente sulla sua localiz-
zazione e, quindi, sull"apposizione del vincolo,
prima della dichiarazione di pubblica utilita,
indifferibilita ed urgenza e, quindi,
dell’approvazione del progetto definitivo, né
sarebbe invocabile come esimente dal dovere in
guestione il disposto dellart. 13, co. 1, |I.
7.8.1990 n. 241, in quanto detta norma si riferi-
sce ai soli atti a contenuto generale, mentre
I'intesa tra lo Stato e la Regione sulla localiz-
zazione di un’opera di interesse statale non
consiste in un documento di pianificazione ter-
ritoriale, ma produce I effetto puntuale e speci-
fico dellindividuazione dell’'ubicazione
dell'intervento (oltre a valere come dichiara-
zione di pubblica utilitd) e si rivela, come tale,
idonea ad incidere, in maniera immediata, sugli
interessi dei soggetti proprietari del terreno in-
teressato dalla sua realizzazione, con evidenti
implicazioni sulla partecipazione di questi al
relativo procedimento.Analoghe conclusioni si
traggono dalle disposizioni specifiche contenu-
te nel T.U. Espropriazioni.Sotto il profilo stret-
tamente letterale, infatti, le espresse disposizio-
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ni di cui agli artt. 11 (“. Al proprietario, del
bene sul quale si intende apporre il vincol®
preordinato all’esproprio, va inviato I"avviso
dell"avvio del procedimento:a) nel caso di adg
zione di una variante al piano regolatore per la
realizzazione di una singola opera pubblica,
almeno venti giorni prima della delibera del
consiglio comunale;b) nei casi previsti dall"art
10, co. 1, almeno venti giorni prima
dell’emanazione dell"atto se cio risulti compa-
tibile con le esigenze di celerita del procedit
mento.L avviso di avvio del procedimento g
comunicato personalmente agli interessati alle
singole opere previste dal piano o dal progetto.
Allorché il numero dei destinatari sia superiore

a 50, la comunicazione & effettuata mediante

pubblico avviso, da affiggere all"albo pretorio
dei Comuni nel cui territorio ricadono gli im-
mobili da assoggettare al vincolo, nonché s
uno o piu quotidiani a diffusione nazionale ¢
locale e, ove istituito, sul sito informatico dellg
Regione o Provincia autonoma nel cui territot
rio ricadono gli immobili da assoggettare al
vincolo. L'awiso deve precisare dove e cdn
guali modalita puo essere consultato il piano
il progetto. Gli interessati possono formularg
entro i successivi trenta giorni osservazioni che
vengono valutate dall’autoritd espropriante a
fini delle definitive determinazioni.La disposi-
zione di cui al co. 2 non si applica ai fini
dell"approvazione del progetto preliminare delt
le infrastrutture e degli insediamenti produttiv
ricompresi nei programmi attuativi dell’art. 1,
co. 1, della I. 21.12.2001, n. 443.Ai fin
dell"avviso dell’avvio del procedimento delle
conferenze di servizi in materia di lavori pub
blici, si osservano le forme previste dal d.P.R.
21.12.1999, n. 554.Salvo quanto previsto da
comma 2, restano in vigore le disposizioni v
genti che regolano le modalita di partecipaziof
ne del proprietario dell’area e di altri interes-
sati nelle fasi di adozione e di approvazion
degli strumenti urbanistici.”) e 16 co. 4 (“Al
proprietario dell’area ove é prevista la realiz
zazione dell’opera € inviato I"avviso dell"awvip
del procedimento e del deposito degli atti di cy
al co. 1, con l'indicazione del nominativo de|
responsabile del procedimento”) del d.P.R.
8.6.2001 n. 327 congiurano nel fare ritenere |l
detto obbligo assolutamente cogente ed indero
gabile in armonia con i principi affermati dalla
Cedu e ben recepiti a piu riprese da questo
Consiglio di Stato.Non appare il caso di immo
rare vieppiu sul punto, se non per rimarcare, a

[

[

174

D

fini di coerenza sistematica, che (d.lgs.
12.4.2006 n. 163, art. 166) il detto obbligo e
prescritto anche nel caso di opere strategiche,
(si veda sul punto CdS. 1V n. 4230/2013) per
Cui esso costituisce principio non dequotabile
(co. 2 della in ultimo citata disposizione:
“lavvio del procedimento di dichiarazione di
pubblica utilith € comunicato dal soggetto ag-
giudicatore, o per esso dal concessionario o
contraente generale, ai privati interessati alle
attivitd espropriative ai sensi della I. 7.8.1990,
n. 241, e successive modificazioni; la comuni-
cazione e effettuata con le stesse forme previste
per la partecipazione alla procedura di valuta-
zione di impatto ambientale dall’art. 5 del
d.P.C.M. 10.8.1988, n. 377. Nel termine peren-
torio di sessanta giorni dalla comunicazione di
avvio del procedimento, i privati interessati
dalle attivita espropriative possono presentare
osservazioni al soggetto aggiudicatore, che do-
vra valutarle per ogni conseguente determina-
zione. Le disposizioni del presente comma de-
rogano alle disposizioni degli articoli 11 e 16
del d.P.R. 8.6.2001, n. 327.”.). Ovviamente —
non é superfluo rammentarlo — perché possa
produrre I'effetto di pubblicita cui I'incombente

e ricollegato, il detto avviso dell’avvio del pro-
cedimento non pud che essere inviato
dall’'autorita procedente, come espressamente
affermato ex art. 16 del d.P.R. n. 327/2001 lad-
dove il combinato disposto dei commi 1 e quat-
tro rende evidente che l'avviso dell’avvio che
assume rilievo debba necessariamente proma-
nare dall’ Autorita procedente, non altrimenti
potendosi intendere I'inequivocabile riferimen-
to ivi contenuto al soggetto “responsabile del
procedimento” (“Il soggetto, anche privato, di-
verso da quello titolare del potere di approva-
zione del progetto di un’opera pubblica o di
pubblica utilita, pud promuovere |‘adozione
dell'atto che dichiara la pubblica utilita
dell’'opera. A tale fine, egli deposita pressa
["ufficio per le espropriazioni il progetto
dell’opera, unitamente ai documenti ritenuti ri-
levanti e ad una relazione sommaria, la quale
indichi la natura e lo scopo delle opere da ese-
guire, nonché agli eventuali nulla osta, alle au-
torizzazioni o agli altri atti di assenso, previsti
dalla normativa vigente.In ogni caso, lo schema
dell’atto di approvazione del progetto deve ri-
chiamare gli elaborati contenenti la descrizione
dei terreni e degli edifici di cui e prevista
I"espropriazione, con l'indicazione dell esten-
sione e dei confini, nonché, possibilmente, dei
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dati identificativi catastali e con il nome ed il
cognome dei proprietari iscritti nei registri ca-
tastali.L autorizzazione rilasciata ai sens

Il permesso di costruire ed il certificato di agi-
bilita, sono collegati a presupposti diversi e
danno vita a conseguenze disciplinari non so-

dell’art. 15 consente anche | effettuazione delle vrapponibili. Infatti, il certificato di agibilita ha

operazioni previste dal co. 2. Al proprietari
del’'area ove €& prevista la realizzazion
dell’opera & inviato I"avviso dell"avvio del pro
cedimento e del deposito degli atti di cui

comma 1, con l'indicazione del nominativo de

responsabile del procedimento.”).Ed in passat

la disposizione predetta é stata interpretata e

sattamente in tal modo (TAR Sicilia Ct, Sez. |
27.3.2007, n. 540 “la norma dell’art. 16 del

d.P.R. 8.6.2001, n. 327 modificato dalla I

1.8.2002 n. 185, ai commi 4 e seguenti preve

la funzione di accertare che 'immobile al quale

si riferisce e stato realizzato nel rispetto delle

norme tecniche vigenti in materia di sicurezza,
| salubrita, igiene, risparmio energetico degli e-
difici e degli impianti (come espressamente re-
cita I'art. 24 del Testo unico dell’edilizia), men-
tre il rispetto delle norme edilizie ed urbanisti-
che e oggetto della specifica funzione del titolo
edilizio. Il che comporta che i diversi piani ben
possano convivere sia nella forma fisiologica
de della conformita dell’edificio ad entrambe le

o =

che al proprietario dell’area ove € prevista I3 tipologie normative, sia in quella patologica di
realizzazione dell’'opera va inviato I awvisgo una loro divergenza (per cui, correttamente il

dell” awvio del procedimento e del deposito ds

34
1

primo giudice ha ricordato episodi giurispru-

gli atti, con I'indicazione del nominativo del re{ denziali in cui si & affermata lillegittimita del

sponsabile del procedimento e se la comunic
zione prevista dal co. 4 non ha luogo per irre

a- diniego della agibilitd motivato unicamente con
la difformita dellimmobile dal progetto appro-

peribilita o assenza del proprietario risultante vato - CdS, V, 6.7.1979 n. 479 - oppure, in sen-

dai registri catastali, il progetto puo essere ut

gualmente approvato. Infatti se risulta la mortg
del proprietario iscritto nei registri catastali e
non risulta il proprietario attuale, la comunica-
zione di cui al co. 4 é sostituita da un avviso

S0 opposto, l'irrilevanza del rilascio del certifi-
cato di agibilita come fatto ostativo al potere
del sindaco di reprimere abusi edilizi - id.,
3.2.1992 n. 87 — o alla revoca di un eventuale
, precedente ordine di demolizione delle opere —

1%

affisso per venti giorni consecutivi all"albo pret id., 15.4.1977 n. 335). Dato questo inquadra-
torio dei comuni interessati e da un avviso pul)- mento, va condivisa, nel suo valore generale, la

blicato su uno o piu quotidiani a diffusione nat

fondatezza dell’eccezione preliminare proposta,

zionale e locale. Il co. 9 dispone espressamente atteso che il provvedimento ex art. 24 del

che |” autorita espropriante non e tenuta a dar|
alcuna comunicazione a chi non risulti proprie
tario del bene. Conseguentemente I'indicaziol
del soggetto direttamente inciso dalla procedt
ra ablatoria va individuato sulla scorta dei dati
catastali, secondo un criterio gia contenutq
nell"art. 10 I. n. 865/1971, e tenuto fermo dag
artt. 11 e 16 del d.P.R. n. 327/2001; pertantd
vigendo un sistema di oggettiva conoscibilit
da parte della P.A. del soggetto su cui grava
carico della procedura ablatoria, non € ipotiz-
zabile che tale norma imponga al soggett
pubblico di accertare |"esistenza di altri pro-
prietari al fine di estendere anche ad altri sog
getti la partecipazione procedimentale”)

Consiglio di Stato Sez. IV, 13.3.2014, n. 1220
Certificato di agibilita - funzione di accerta-
mento - realizzazione immobile nel rispetto
delle norme tecniche vigenti in materia di si-
curezza, salubrita, igiene, risparmio energe-
tico degli edifici e degli impianti.

e TUED, strettamente vincolato nei sui presuppo-
sti, non potrebbe comunque non essere rilascia-
ne to, poiché qui non é stata posta in discussione
la conformita dell’immobile realizzato con la
disciplina in materia di sicurezza, salubrita, i-
giene, risparmio energetico degli edifici e degli
impianti. Va pero notato come, nel caso in e-
same, il detto certificato di agibilita contenga
una clausola del tutto estranea al disposto del
citato art. 24, atteso che il rilascio viene giusti-
ficato “per il tempo necessario e condizionata-
mente agli esiti definitivi (passaggio in giudica-
to), dei procedimenti avviati nelle sedi giurisdi-
zionali competenti, connessi a contenzioso le-
gale in essere. Tale contenzioso, come noto
all'ufficio ed alla stessa ICAI s.r.l.,, ha ad og-
getto I'accertamento del diritto di servitu sul
tratto di viabilita, individuata nella pratica edi-
lizia D.I.LA. prot. 12780 del 9.3.2004, dalla S.P.
231 alla proprieta ICAI s.r.l. Ove mai l'esito
definitivo dei surrichiamati contenziosi dovesse
vedere soccombente la ICAI s.r.l., la presente

o= Y T

—
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attestazione di agibilita sara annullata, rima-
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nendo comunque valido il titolo abilitativo edi
lizio, essendo il lotto ICAI s.r.l., come da att
abilitativi edilizi rilasciati, servito dalla origi-

naria viabilita di accesso”. Si tratta di una
condizione del tutto abnorme, atteso che, da |{
lato, costituisce una deviazione rispetto all
schema tipico del provvedimento come disegn
to dalla normativa primaria, ossia dal citato
art. 24, e quindi si pone come accessorio lesi
del principio di tipicita degli atti amministrativi
e, dall’altro, da vita ad un accertamento di fat;
to e ad una statuizione amministrativa che
contemporaneamente e singolarmente lesiva
entrambe le parti in questioni: e lesiva per |3
C.M.C. s.r.l. in quanto di fatto trasferisce su
certificato di agibilita delle valutazioni che |l
Comune avrebbe dovuto compiere (ed in m
niera piu incisiva) in relazione alla decadenzg
del permesso di costruire; ed € lesiva anche p,
la I.C.A.l. s.r.l. perché introduce un fattore

temporale su un’attestazione, quella di agibilir

ta, alla quale poteva avere accesso in form
piana ed incondizionata.

Consiglio di Stato Sez. IV, 10.3.2014, n. 1105
Esclusione accessione invertita - intervenuta
realizzazione dell’opera pubblica - diritto di
proprietd del privato sul bene illegittima-
mente occupato — domanda - risarcimento -
restituzione del fondo.

Nella controversia in esame l'appellante la
menta |"erroneita della declaratoria della pre-
scrizione che il TAR avrebbe affermato in relg
zione al decorso del termine quinquennale d
corrente dalla cosiddetta "accessione inverti
ta”. Tuttavia dopo la pronuncia della Corte
Europea dei diritti dell"'uomo della nota senten
za del 30.5.2000 n. 24.638. e stata dichiarat
I"illegittimita costituzionale dell’art. 43 del
d.P.R. 8.6.2001 n. 327 (Corte Cost. 8.10.201
n. 293). Pertanto il modello della “accessiong
invertita” non poteva essere piu applicabile ne
caso in esame in quanto, dopo le ricordate prq
nunce, lirreversibile trasformazione del beng
illegittimamente occupato € stato ricostruito ir
termini di illecito di natura permanente, comq
tale non soggetto alla prescrizione quinquenng
le. In coerenza si richiede quindi il risarcimen;
to del danno agganciato alla valutazione che |
commissione agraria provinciale determing
ogni due anni e che, e per i terreni in question
facenti parte della zona agraria n. 5 sarebb

stato fissato in € 8607,00 per ettaro moltiplicat
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to per ettari oggetto di oggetto

gli

dell’occupazione,o comungue alla somma rite-
nuta equa. L’assunto & fondato nei sensi che
seguono. In linea di principio, € esatto che: --
se sull’area occupata senza un legittimo titolo
sono state realizzate opere che la stessa Ammi-
nistrazione continua ad utilizzare per finalita di
sicuro interesse pubblico, ci si & in presenza di
un illecito a carattere permanente, il quale per-
dura fino a quando non venga o rimosso il ma-
nufatto (cfr. Cass. Civile sez. | 2.12.2013 n.
26965, CdS, IV 16.5.2013 n. 2679); - in tali
ipotesi naturalmente non e possibile ritenere

i applicabile il termine di prescrizione se non dal

momento di cessazione dell’illecito vale a dire
dalla restituzione dellimmobile da parte della
PA., ovvero dalla formazione di un altro titolo
legittimo che determini il trasferimento della
proprieta. L'accoglimento di tale censura pero,
facendo venir meno il titolo di acquisizione in
capo al Consorzio del terreno, comporta delle
conseguenze complesse conseguenti al supera-
mento - alla stregua della convenzione europea
e, in particolare, del Protocollo addizionale
n.1- dellinterpretazione che faceva derivare
dalla costruzione dell’'opera pubblica e
dall’irreversibile trasformazione effetti sulla
titolarita legale del bene. Pertanto, una volta
esclusa I' "accessione invertita”, |'intervenuta
realizzazione dell’opera pubblica, non elide af-
fatto il diritto di proprieta del privato sul bene
illegittimamente occupato, per cui egli potrebbe
domandare sia il risarcimento che la restituzio-
ne del fondo (cfr. CdS, Sez. IV, 30.1.2006, n.
290; CdS, 7.4.2010, n. 1983; CdS, IV 2.9.2011
n. 4970; CdS IV 29.8.2012 n. 4650).
Nell’attuale quadro normativo, |"Ammi-
nistrazione ha infatti 1"'obbligo giuridico di far
venir meno, in ogni caso, |'occupazione "sine
titulo" e, quindi deve adeguare la situazione di
fatto a quella di diritto attraverso I'emanazione
di legittimi provvedimenti ablatori; o di con-
tratti di acquisto delle relative aree, ovvero di
provvedimenti di acquisizione ex art. 42 bis, t.u.
n. 327 del 2001. La PA. in sostanza ha percio
due sole alternative: o restituisce i terreni ai
titolari, demolendo quanto realizzato e dispo-
nendo la completa riduzione in pristino allo
“status quo ante”; oppure si attiva per acquisi-
re un legittimo titolo di acquisto dell’area da
parte del suo legittimo proprietario (cfr. CdS IV
2.9.2011 n. 4970; CdS VI 1.12.2011 n. 6351).

Consiglio di Stato Sez. IV, 4.3.2014, n. 1000
Distanza minima tra pareti finestrate di edi-
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norma di piano lo preveda espressamente e tale
a, - struttura - corpo aggettante da conside- | ultima circostanza nella specie non e rinvenibi-
rarsi ai fini del computo della distanza. le, posto che le NTA di Piano del Comune di
La Terza Sezione del Consiglio di Stato nella Cellamare non lo prevede. Va peraltro pure da-
sentenza in esame ha evidenziato come un vancto atto che nella vicenda all’esame non si rin-
scale e in particolare, a maggior ragione una Vvengono elementi tali da far ritenere che la
rampa di scala scoperta non incide sulla voly- mMaggiore profondita dei balconi sia idonea ad
metria, trattandosi, di un volume c.d. tecnicp €videnziare una sorta di ampliamento della
(CdS, IV 7.8.2008 n.3381), ma altre conse- consistenza del fabbricato, giaccheé se si ver-
guenze puod avere la stessa struttura sul diverso Sasse in tale ultima ipotesi, sicuramente le
versante della normativa dettata per le distange sporgenze andrebbero computate ai fini del ri-
dai confini. Invero, nel calcolo della distanzg spetto delle distanze (CdS, IV, 17.5.2012

fici prospicienti - rampa di scale - volumetri-

minima fra costruzioni posta dall'art.873 c.c.
da norme regolamentari di esso integrativ

n.2847). Con colgono nel segno , infine, le cri-
tiche formulate da parte appellante alla statui-

(come nel caso di specie ) deve tenersi corjto zione del primo giudice circa la sussistenza del

anche delle strutture accessorie di un fabbrica-

to come la scala esterna in muratura anch
scoperta, se ed in quanto presenta connotati
consistenza e stabilita (Cass. civile Sez.

30.1.2007 n.1966; TAR Basilicata 19.9.201
n.574). A deporre nel senso della computabilif
del manufatto in parola nella misurazione dell
distanze dai confini, induce la non irrilevante
considerazione sulle finalita sottese al rispett
della normativa sui distacchi dal confine e ir

generale delle disposizioni, di tipo inderogabilé

recate dal d.m. n.1444 del 1968, volte, com
noto, ad assicurare le necessarie condizioni
salubrita sotto il profilo igienico- sanitarie,
mediante I'eliminazione di perniciose interca
pedini. A fronte, percio, del contenuto “pubbli
cistico” della disciplina all'uopo dettata e del
carattere inderogabile della stessa, deve ritg
nersi non tollerabile la presenza di una partg
sia pure di modesta entita di un opus edilizi
che va ad insistere in maniera permanente
uno spazio territoriale che deve libero da qual
siasi ingombro. A diversa conclusione invece
deve pervenire in ordine alla questione dei ba
coni., senza che per il vero si possa accede
alla tesi pure propugnata dagli appellanti
dell'assimilabilita e/o equiparabilita tra la sca-
la scoperta e i balconi in questione in quant
tra le due “ strutture” vi e diversita di tipologia
e di consistenza e, conseguentemente, divg
sono gli effetti derivanti dalla loro presenza ir
ordine al rispetto del parametro edilizio in di-
scussione In realta I'esclusione dei balconi da
computo delle distanze , nella specie deve 3
venire in ragione di un criterio interpretativo

sottolineato da un preciso orientamento giurit

vizio di violazione delle disposizioni recate dal
d.m. n.1444/1968 in ordine alla distanza mini-
ma da osservarsi tra pareti finestrate di edifici
prospicienti. Invero, rilevato che la scala costi-
tuisce, come gia sopra evidenziato, struttura o
corpo aggettante da considerarsi ai fini del
computo della distanza , quest’'ultima con rife-
rimento al parametro edilizio posto dalla nor-
ma di cui all'art. 9 del citato Decreto risulta
inferiore ai previsti 10 metri, limite minimo da
ritenersi inderogabile, fermo restando che la
disposizione statale in rassegna si rivela sovra-
ordinata ad altra norma regolamentare locale
che fissi una diversa, minore distanza (ex mul-
tis, CdS Sez. IV 17.5.2012 n. 2847).

di
I
3
a

[®]

174

Consiglio di Stato Sez. 1V, 4.2.2014, n. 493
Opere pubbliche - non menzionate nel pro-
gramma triennale - realizzazione sulla base
di un autonomo piano di finanziamento.
La Quarta Sezione del Consiglio di stato riba-
disce nella sentenza in esame |'insegnamento
5i consolidato della ante vigente giurisprudenza —
- diinalterata validita- per cui “il difetto di inse-
re rimento dell’'opera nel programma triennale
non rende illegittima la sua realizzazione nel
caso in cui sia finanziata attraverso fondi diffe-
h renti rispetto a quelli contemplati in ambito di
redazione del programma stesso, in quanto in
rsibase all’art. 14 n. 9, . n. 109 dell"11.2.1994,
sost. dall’art. 4, L. n. 413 del 1998, “le opere
pubbliche, non inserite nel programma trienna-
| le , possono essere realizzate sulla base di un
v- autonomo piano di finanziamento che non uti-
lizzi risorse gia previste tra i mezzi finanziari
dell"amministrazione al momento della forma-

O P

5U

sprudenziale secondo cui il balcone aggetta
puo essere ricompreso nel computo della
stanza dal confine solo nel caso in cui un

r{‘ezione dell’elenco” (TAR Toscana, Fi,

I,
i- 16.4.2004, n. 1162). Cio implica che I'opera,
ovviamente ed a fortiori, sia progettabile ma
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soprattutto che affermazione della doverosit
della “ricerca “ del piano finanziario autono-

mo antecedentemente alla emissione dichiarp-
zione di pubblica utilitd costituisca affermazio;
ne frutto di un evidente errore:la sentenza € in
parte qua immune da censure.

Consiglio di Stato Sez. VI, 9.1.2014, n. 32
Concessioni demaniali - tutela indiretta del
procedimento di immodificabilita dei luoghi
disposta in applicazione dell’art. 46 del Co-
dice dei beni culturali e del paesaggio.

Nel giudizio in esame I"appellante, tra I"altro
impugna la sentenza di primo grado che ha r¢
spinto il secondo motivo di ricorso, fondato sul
la non operativita dell’'art. 46 del Codice dei
beni culturali e del paesaggio, che collega all
comunicazione d'avvio del procedimento d
vincolo, ai soli fini cautelari, la temporanea
immodificabilita degli immobili interessati dal
procedimento. L’appellante assume che, tral-
tandosi della posa di pontili galleggianti amo-
vibili, la Soprintendenza non aveva ragione @
impedirla (sia pure ai fini cautelari), e che que
sta misura cautelare era sproporzionata e no
adeguata, se collegata al semplice avviod
procedimento di vincolo. Il Consiglio di Statd
ha ritenuto infondata la censura in quanto, avy
to riguardo alle consistenti dimensioni dellg
specchio acqueo oggetto di concessione de
niale e alle non irrilevanti opere di infrastruttu-

— D

>

112

a-

razione (non riconducibili soltanto alla posa
dei pontili galleggianti) funzionali per lo sta-
zionamento delle unita di diporto, stima che la
misura cautelare delle immodificabilita dei
luoghi, disposta in applicazione dell’art. 46 del
Codice dei beni culturali e del paesaggio, non
appaia eccessiva né sproporzionata alle finalita
proprie del regime vincolistico in corso di ado-
zione. L’effetto ex lege della comunicazione, in-
fatti, & quello (art. 46, comma 4) della “tempo-
ranea immodificabilitd dell’immobile limitata-
mente agli aspetti cui si riferiscono le prescri-
zioni contenute nella comunicazione stessa”; si
tratta di un effetto proprio dell’avvio di questo
particolare procedimento per la tutela indiret-
ta, che e voluto dalla legge e che comunque,
precisa il Collegio nella specie, € ben ragione-
vole, tenuto conto della esigenze di salvaguar-
dare, nelle more, le visuali (da mare e da terra)
del muro borbonico e di Castel del’Ovo (og-
getto entrambi di tutela diretta), che sarebbero
state compromesse, sia dall’apposizione dei
pontili galleggianti sia soprattutto dagli altri
interventi connessi alla gestione dei pontili me-
desimi (ivi compreso il conseguente staziona-
mento di flottiglia da diporto). Da questo con-
segue ad avviso del Collegio che é ragionevole
e non sproporzionata la prescrizione precau-
zionale di non attivare I'esercizio della conces-
sione imposta dalla Soprintendenza con il suin-
dicato atto in primo grado gravato.
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NOTIZIE E AGGIORNAMENTI

TRUFFE COMUNITARIE: GLI ORGA-

NISMI NAZIONALI DEVONO ASSI-
CURARE IL CORRETTO UTILIZZO

DELLE PROVVIDENZE EROGATE
PER CONTO DELLA COMUNITA EU-
ROPEA, PROCEDENDO, IN CASO DI
ACCERTATA VIOLAZIONE, ALLA

REVOCA DEL CONTRIBUTO E AL
RECUPERO DELLE SOMME

La fattispecie giunta all’attenzione de
Consiglio di Stato ha ad oggetto la decadenz
e il recupero di circa 25.000,00 euro erogati
indebitamente, dalla Regione Marche, a titolp

a

di contributo per il sostegno di zonsg
svantaggiate in attuazione di specifico
regolamento comunitario. Gli organismi

nazionali sono tenuti ad assicurare il correttd
utilizzo delle provvidenze erogate per contp
della Comunita europea, procedendo, in caso
di accertata violazione, alla revoca de
contributo e al recupero delle somme (cfi.
CdS., VI n. 5765/2008; Corte di Giustizia
U.E. C-613/11 del 21.3.2013). Ne deriva ch
la normativa e le disposizioni attuative, per ¢
finalita perseguite volte anche a evitare le cg
truffe comunitarie, debbono, per intuibili
motivi, essere interpretate e applicate ne
modo piu restrittivo e rigoroso, e prevedono
forme di vigilanza e doverosi controlli a
tutela dell’erario e degli altri concorrenti e, &
bene ricordare, della assoluta regolaritg
dell'erogazione del contributo di origine
comunitaria (cfr. 11l n. 3115/2013)Consiglio
di Stato Sez.lll, 3.3.2014, n. 955).

— W

«

MARO' GIUDICATI CON LEGGE
ANTIPIRATERIA, ITALIA PRONTA A
REAGIRE

Il capo d’imputazione presentato oggi in In-
dia dall’Attorney General, che prevede di
giudicare il caso dei due fucilieri di marina
italiani sulla base della legge antipirateria
(SUA) e assolutamente sproporzionato e in-
comprensibile: assimila I'incidente a un atto
di terrorismo. L’ltalia hon € un Paese terro-
rista. Qualora fosse convalidata dalla Corte
Suprema, questa tesi sarebbe assolutamente
inaccettabile. Si tratterebbe di una decisione
lesiva della dignita dell'ltalia quale Stato so-
vrano, di cui i due Fucilieri della Marina so-
no organi impegnati nel contrasto alla pira-
teria conformemente alla legislazione italia-
na, al diritto internazionale e alle decisioni
rilevanti del Consiglio di sicurezza dell'ONU.
Si tratterebbe di un esito di estrema gravita,
sconcertante e contradditorio. Esso compor-
terebbe conseguenze negative nelle relazioni
con I'ltalia e con I'Unione Europea, con ri-
percussioni altrettanto negative anche sulla
lotta globale contro la pirateria. Il Governo
italiano chiede che la Corte Suprema, nella
propria seduta del 18 febbraio prossimo, de-
cida di portare il caso nella sua corretta di-
mensione, in ottemperanza con la sentenza
del 18.1.2013 della stessa Corte che ha esclu-
so la SUA tra le normative di riferimento
ammesse per questo giudizio. Alla luce della
decisione della Corte Suprema, il Governo si
riserva di assumere ogni iniziativa. Dopo due
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anni senza un capo d’accusa, non intendianjo similiano Latorre e di vedere riconosciuti la
recedere dal nostro obiettivo di riportare| loro dignita ed i loro diritti. (Presidenza del
guanto prima a casa Salvatore Girone e Mag- Consiglio dei Ministri del 10.2.2014)
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REDAZIONALI

CORRUZIONE E FINANZIAMENTO ILLECITO DEI PAR-

TITI
REGOLE EUROPEE

del Prof. Vincenzo Musacchio

NELLE CAMPAGNE ELETTORALI

IN ITALIA: LE

Le regole europee in tema di corruzione e finanziamento illecito dei partiti.

European rules on corruption and illegal financing of political parties.

Sommario:1. Premessa. 2. Fonti esterne di finanziamento ai partiti politici. 3. Fonti di finanzia-
mento per i candidati alle elezioni e per gli eletti. 4. Controlli e sanzioni. 5. Relazione della

Commissione europea sulla lotta alla corruzi

1.Premessa.

Il Comitato dei Ministri, ai sensi dell'arti-
colo 15 dello Statuto del Consiglio d'Europ
ha espressamente raccomandato ai Gove

degli Stati membri di adottare nei loro ordit

namenti giuridici nazionali, regole contro Ig
corruzione nel finanziamento dei partiti poli;
tici e delle campagne elettorali, sulla base
regole comuni, nella misura in cui delle legg
e delle procedure efficaci e funzionati no
siano gia state messe in atto.
Si é incaricato i‘Gruppo di Stati contro

la corruzione” (GRECO) di monitorare

I'attuazione della presente raccomandazions.

2. Fonti esterne di finanziamento ai par-
titi politici .

L'aiuto pubblico pud essere di natura fi
nanziaria. Lo Stato dovrebbe fornire un sg
stegno secondo criteri oggettivi, in modo &
guo e ragionevole. Gli Stati dovrebbero g4
rantire che qualsiasi sostegno statale o dei
tadini, non possa influire sull'indipendenza
dei partiti politici.

Nel concetto di donazione vi rientra qual
siasi atto volontario in base al quale si conc
de un vantaggio di natura economica o di g

tro tipo ad un partito politico. Le misure adott

one sull'ltalia. 6. Conclusioni.

partiti politici dovrebbero prevedere norme

specifiche: per evitare conflitti di interesse;
n per garantire la trasparenza delle donazioni ed
rnievitare donazioni segrete; per non ostacolare
I'attivita dei partiti politici; per garantire I'in-
dipendenza dei patrtiti politici.

Gli Stati dovrebbero: stabilire che le dona-
di zioni a patrtiti politici, specialmente quelli su-
periori ad un massimale stabilito, siano rese
pubbliche; esaminare la possibilita di intro-
durre norme che limitano il valore delle do-
nazioni ai partiti politici; adottare misure per
impedire I'elusione dei limiti stabiliti.

La legislazione fiscale puo permettere la
deducibilita fiscale delle donazioni ai partiti
politici. La deducibilita fiscale dovrebbe esse-
re limitata.

Oltre ai principi generali sulle donazioni,
gli Stati dovranno prevedere: che le donazioni
da parte delle persone giuridiche ai partiti po-
1- litici appaiano nella contabilita delle societd;
it- che gli azionisti o qualsiasi singolo membro
. della societa siano messi a conoscenza della
donazione.

Gli Stati dovrebbero prendere misure volte
- a limitare, interdire o regolamentare in modo
I- rigido le donazioni ai partiti provenienti da
persone giuridiche che forniscono beni o ser-

|

h

tate dagli Stati che regolano le donazioni

a vizi alla pubblica amministrazione.
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Gli Stati dovrebbero vietare alle person
giuridiche controllate dallo Stato o d3
altri enti pubblici di fare donazioni ai partiti
politici.

Le norme che disciplinano le donazioni g
partiti politici, ad eccezione di quelle relativd
alle detrazioni fiscali, dovrebbero applicarsi

[1°)

anche a tutte le entita correlate, direttamente

o indirettamente, ad un partito politico, o ch
si trovano in qualche modo sotto il controllg
di un partito politico.

Gli Stati dovrebbero limitare, vietare o re
golare in modo specifico le donazioni prove
nienti da fonti estere.

D

3. Fonti di finanziamento per i candidati
alle elezioni e per gli eletti.

Le norme relative al finanziamento de
partiti politici si applicano, mutatis mutandis
al finanziamento delle campagne elettorali d
candidati alle elezioni; al finanziamento dells
attivita politiche degli eletti.

Gli Stati dovrebbero esaminare la possib
lita di adottare misure per prevenire eccessi
esigenze di finanziamento da parte dei partjti
politici, come la previsione di limiti di spesg
per le campagne.

Gli Stati dovrebbero richiedere la registra
zione di tutte le spese, dirette o indirette, ef-
fettuate nel quadro delle campagne elettorali
di ciascun partito, di ogni lista di candidati ¢
per ogni singolo candidato.

Gli Stati dovrebbero richiedere ai partit
politici ed alle entita collegate con i partiti d
cui all'articolo 6 di tenere una contabilita
completa ed adeguata. | conti dei partiti pol
tici dovrebbe essere consolidati in modo da
includere, se del caso, i conti degli enti di cui
all'articolo 6. Nel caso di donazioni che supe
rino un certo importo, il donatore deve essefe
identificato nei registri.

Gli Stati dovrebbero richiedere ai partit
politici di presentare i conti di cui all'articolo
11, regolarmente, almeno una volta all'annp,
all'autorita indipendente di cui all'articolo 14.

Gli Stati dovrebbero esigere che siano regsi
pubblici regolarmente, almeno una volta
I'anno, i conti dei partiti politici menzionati
nell’'art. 11, quanto meno un riassunto di que-
sti conti comprendete le informazioni richie
ste dall’articolo 10 e, se del caso, dall’art.12.

1%

U

e

4. Controlli e sanzioni

Il sistema di controllo indipendente do-
vrebbe comportare la verifica dei conti dei
partiti politici e delle spese delle campagne
elettorali, nonché la loro presentazione e pub-
blicazione.

Gli Stati dovrebbero promuovere la specia-
lizzazione dei personale giudiziario, di polizia
ed altri corpi in materia di lotta contro il fi-
nanziamento illegale dei partiti politici e delle
campagne elettorali.

Gli Stati dovrebbero esigere che la viola-
zione delle regole relative al finanziamento
dei partiti politici e delle campagne elettorali
fosse oggetto di sanzioni efficaci, proporzio-
nate e dissuasive.

5. Relazione della Commissione euro-
pea sulla lotta alla corruzione sull'ltalia.

Il rapporto si compone di una parte genera-
le, dedicata allo studio del fenomeno crimina-
le e dei mezzi adottati per contrastarlo all'in-
terno dell'Unione europea nel suo complesso,
e di singoli capitoli dedicati ad ogni Stato
membro.

Nonostante auspichi un miglioramento
della situazione italiana dopo i recenti inter-
venti di riforma, la Relazione evidenzia alcu-
ni dati a dir poco sconcertanti, che si vanno di
seguito a riassumere: 1) il 97% degqli italiani
ritiene che la corruzione sia un fenomeno di-
lagante in ltalia (contro una media Ue del
76%); 2) il 42% deqli italiani afferma di subi-
re personalmente la corruzione nel quotidiano
(contro una media Ue del 26%); 3) I'88% de-
gli italiani ritiene che la corruzione e le rac-
comandazioni siano spesso il modo piu sem-
plice per accedere a determinati servizi pub-
blici (contro una media UE del 73%); 4) il
92% delle imprese italiane ritiene che favori-
tismi e corruzione impediscano la concorren-
za commerciale in ltalia (contro una media
Ue del 73%); 5) il 90% delle imprese italiane
pensa che la corruzione e le raccomandazioni
siano spesso il modo piu facile per accedere a
determinati servizi pubblici (contro una me-
dia Ue del 69%); 6) il 70% degli italiani giu-
dica la corruzione un fenomeno diffuso negli
appalti pubblici gestiti dalle autorita nazionali
(contro una media Ue del 56%); 7) il 69%
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degli italiani giudica la corruzione un feno-
meno diffuso negli appalti gestiti dagli ent
locali (contro la media Ue del 60%); 8) i costi
totali diretti della corruzione in Italia ammon-
tano a 60 miliardi di euro lI'anno (pari a circ
il 4% del PIL), cioe la meta del costo com
plessivo della corruzione in tutta I'economi
europea (costo stimato in 120 miliardi di eur
I'anno); 10) nel 2012 sono state avviate ind
gini penali e ordinanze di custodia cautelate
nei confronti di esponenti politici regionali in
circa la meta delle venti regioni italiane; 11
piu di 30 parlamentari della precedente legj-

5%

O D

l'incompatibilita di incarichi presso le pubbli-
che amministrazioni in seguito a condanne
definitive o non definitive per i reati contro la
pubblica amministrazione e gli enti privati in
controllo pubblico).

La valutazione complessiva della Com-
missione sui recenti interventi di riforma non
e pienamente positiva. Anche se alcuni inter-
venti hanno infatti consentito all'ltalia di fare
"un piccolo passo avanti" dopo che per anni
sono stati "piu volte ostacolati i tentativi di
definire un quadro giuridico in grado di ga-
rantire |'efficacia dei processi e la loro con-

slatura sono stati 0 sono attualmente indagati clusione’.

per reati collegati alla corruzione o al finan
ziamento illecito ai partiti; 12) I'alta velocita
in Italia & costata 47,3 milioni di euro al chi
lometro nel tratto Roma-Napoli, 74 milioni di
euro tra Torino e Novara, 79,5 milioni di eurq
tra Novara e Milano e 96,4 milioni di euro tra
Bologna e Firenze, contro gli appena 10,2 ni
lioni di euro al chilometro della Parigi-Lione,
i 9,8 milioni di euro della Madrid-Siviglia e i
9,3 milioni di euro della Tokyo-Osaka. In to-
tale il costo medio dell'alta velocita in Italia ¢
stimato a 61 milioni di euro al chilometro.

La Relazione della Commissione va ad af-
fiancare numerosi altri rapporti di organizza
zioni internazionali (OCSE, GRECO, UE
che si sono susseguiti negli ultimi anni nell'g
pera di monitoraggio del fenomeno corruttivp
in Italia e dei rimedi adottati per contrastarlg.
Per la prima volta, per0, un'‘organizzazione

A4

1

internazionale € chiamata a valutare il quadfo

italiano successivamente alle riforme che 5i
sono succedute tra le fine del 2012 e [l'inizio
del 2013.

Il riferimento €, ovviamente, in primo luo-
go allal. 6.11.2012, n. 19Misposizioni per
la prevenzione e la repressione della corry
zione e dellillegalita nella pubblica ammini-
strazione? ma sono considerati anche il d.lgg.
31.12.2012, n. 235 (sullincandidabilita e il
divieto di ricoprire cariche elettive e di go-
verno a livello centrale e regionale in seguitp
a condanne definitive per reati di corruzione |0
altri reati contro la pubblica amministrazio-
ne), il d. Igs. 14.3.2013, n. 33 (sugli obblighi
di trasparenza e diffusione di informazioni da
parte delle pubbliche amministrazioni) e i
d.lgs. 8.4.2013, n. 39 (sullinconferibilita e;

La Relazione si riferisce alle varie leggi
personam(proposte o approvate) a favore di
politici imputati in procedimenti penali, an-
che per reati di corruzione: ne € un esempio il
progetto di legge sulldprescrizione breve"

(il cui iter parlamentare si € interrotto nell'ot-
tobre 2011) che comportava l'elevato rischio
di vedere estinguere i procedimenti a carico
di indagati incensurati; un altro esempio ¢ |l
"lodo Alfano" (dichiarato incostituzionale)
che imponeva, per le quattro piu alte cariche
dello Stato, la sospensione dei processi relati-
vi a fatti antecedenti I'assunzione della carica
o della funzione e dei processi penali in cor-
so; un ulteriore esempio e la legge del 2010
(dichiarata incostituzionale) suflegittimo
impedimento"a comparire in udienza per il
Presidente del Consiglio dei Ministri e i Mi-
nistri della Repubblica italiana; altri esempi
consistono, infine, nella depenalizzazione nel
2002 di determinati reati, come alcune forme
di falso in bilancio.

La Relazione evidenzia l'esistenza di alcu-
ne criticita nel sistema italiano, concentrando
I'attenzione soprattutto sul versante della pre-
venzione del fenomeno corruttivo. Secondo la
Commissione europea, responsabilizzando
pubblici ufficiali e classe politica, si riusci-
rebbe a completare il percorso gia intrapreso
dalla I. 190/2012 di riequilibrio dell'onere del-
la lotta anticorruzione, che attualmente grava
guasi esclusivamente sulle forze dell'ordine e
sulla magistratura (oltre che sulla Corte dei
Conti). La Relazione sottolinea quindi la ne-
cessita di rafforzare la tutela del dipendente
(pubblico, ma anche privato) che segnali ille-
citi (c.d. 'whistleblowing™), di garantire la
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trasparenza delle attivita di lobbismo, di asdfi-

curare la liberta di stampa, di estendere i pp-

teri e sviluppare le capacita dell'autorita na
zionale anticorruzione (CIVIT), di rendere
piu rigorosa la normativa in materia di finant
ziamento dei partiti politici, di rendere meng
controversa la normativa in materia di conflit
to di interessi e di dichiarazioni patrimonial
dei soggetti titolari di cariche elettive e di go

verno, di rendere piu trasparenti le procedufe

relative agli appalti pubblici, di rafforzare il
regime di integrita per le cariche elettive e ¢
governo nazionali, regionali e locali, anch
con codici di comportamento completi.

Vi sono anche i rilievi di carattere penali
stico. Il giudizio sulla I. 190/2012, complessi
vamente positivo, viene pero inficiato da ung
serie di problemi che sono rimasti irrisolti. Ir
particolare, la riforma non ha modificato la
normativa penale in materia di falso in bilan
cio, cosi come non ha introdotto la possibilit
di reprimere né il c.d'autoriciclaggio”, né il
voto di scambio.

Il nuovo testo, inoltre, ha frammentato l¢
norme incriminatrici della concussione e della
corruzione (e, soprattutto, ha affiancato alla
fattispecie della concussione di cui all'art. 31f7
c.p. quella della induzione indebita a dare |o
promettere utilita di cui all'art. 319uater
c.p.), rischiando di lasciare spazio ad ampi-
guita qualificatorie ed applicative.

Viene anche riferito un dato criminologicg
interessante, relativo ai rapporti fra corruzig
ne e criminalita organizzata: € la corruzion
diffusa nella sfera sociale, economica e pol|ie
tica ad attrarre i gruppi criminali organizzati ¢

117

jog

non gia la criminalita organizzata a causare |la

corruzione. Particolarmente serio € il prd
blema della prescrizione. In Italia i procedit
menti penali estinti per decorso dei termini g
prescrizione sono stati circa 1'11,4% nel 20Q7
ed il 10,16% nel 2008 (contro una media Ue
che va dallo 0,1 al 2%).

La I. n. 190/2012 ha lasciato invariata la
disciplina sulla prescrizione. La riforma hal

da un lato, aumentato la pena massima per jal-

cuni reati, prorogando cosi di fatto i terminj
di prescrizione, ma, dallaltro, ha previstp
sanzioni minori per nuove fattispecie di reatg,

come per la induzione indebita a dare o pro-

mettere utilita (ritenuta dagli operatori piy

frequente di quella classica per costrizione,
oggi punita dall'art. 317 c.p.), abbreviando

cosi i termini di prescrizione. Occorre inoltre

tener presente che le nuove norme penali piu
favorevoli, cioé quelle che abbreviano i ter-

mini di prescrizione, si applicano anche ai

procedimenti in corso.

In conclusione, secondo la Commissione,
inasprire le sanzioni per determinati reati di
corruzione non € di per sé una soluzione ido-
nea, essendo invece necessaria una piu gene-
rale rivisitazione dell'istituto della prescrizio-
ne. Insufficienti risultano anche gli interventi
di riforma in materia di corruzione nel settore
privato, risultando I'attuazione della decisione
quadro 2003/568/GAl ancora deficitaria. Le
nuove disposizioni, contenute nel codice civi-
le, non definiscono in modo sufficientemente
ampio le cariche dirigenziali che possono far
sorgere la responsabilita dell'impresa per reati
di corruzione commessi dai relativi titolari, né
prevedono la responsabilita nei casi di caren-
za di sorveglianza.

Il regime sanzionatorio applicabile alle
persone giuridiche non sembra essere suffi-
cientemente dissuasivo. Le attuali disposizio-
ni sulla corruzione tra privati sono quindi
troppo limitate e restringono il campo di ap-
plicazione alle categorie di dirigenti del setto-
re privato cui il reato e imputabile.

| procedimenti sono peraltro su querela
della persona offesa e nax officio, salvo
che derivi una distorsione della concorrenza
nella acquisizione di beni o servizi. Infine,
sono auspicati miglioramenti normativi anche
nel settore della contabilita delle imprese.

6. Conclusioni

Cosa occorrerebbe fare nellimmediatezza?
In primis rafforzare il regime di integrita per
le cariche elettive e di governo nazionali, re-
gionali e locali, anche con codici di compor-
tamento completi, strumenti adeguati di ren-
dicontazione e sanzioni dissuasive in caso di
violazione.

Poi, vagliare l'opportunita di spronare i
partiti politici ad adottare codici di compor-
tamento e di promuovere patti deontologici
tra partiti e gruppi politici.

Bloccare I'adozione delle leggid perso-
nam Rafforzare il quadro giuridico e attuati-

Gazzetta Amministrativa -62-

Numero 1 - 2014



Unione Europea e
Cooperazione Internazionale

vo sul finanziamento ai partiti politici, soprat-
tutto per quanto riguarda le donazioni, il con
solidamento dei conti, il coordinamento e 3
deguati poteri di controllo sul finanziamentd
dei partiti e I'applicazione di sanzioni dissua
sive.

Colmare le lacune della disciplina dellg
prescrizione, come richiesto dalle raccomal
dazioni rivolte all'ltalia a luglio 2013 nel
quadro del semestre europeo, vagliando
modifica della normativa sulla decorrenza dg
termini di prescrizione (anche escludendo
istanze d’appello dai termini di prescrizione
e lI'adozione di norme piu flessibili sulla so;
spensione e sull'interruzione. Valutare il ri;
schio di prescrizione per i procedimenti if
corso per reati di corruzione e dare priorita
procedimenti che presentano tale rischio.

Estendere i poteri e sviluppare la capaci

dell’autorita nazionale anticorruzione in mot

do che possa reggere saldamente le redini
coordinamento e svolgere funzioni ispettive
di supervisione efficaci, anche in ambito re

gionale e locale. Garantire un quadro unifof

me per i controlli interni e affidare la revisio
ne contabile della spesa pubblica a controllg
esterni indipendenti a livello regionale e locq
le, soprattutto in materia di appalti pubblici.

D

o
n-

2|

e
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e

ri

Garantire un sistema uniforme, indipen

dente e sistematico di verifica del conflitto di
interessi e delle dichiarazioni patrimoniali dei
pubblici ufficiali, con relative sanzioni deter-
renti e rendere piu trasparenti gli appalti pub-
blici, prima e dopo l'aggiudicazione, come
richiesto dalle raccomandazioni rivolte
all'ltalia a luglio 2013 nel quadro del seme-
stre europeo.

Questo obiettivo potrebbe essere raggiunto

la ponendo I'obbligo per tutte le strutture am-

ministrative di pubblicare online i conti e i bi-

lanci annuali, insieme alla ripartizione dei co-
sti per i contratti pubblici di opere, forniture e
servizi, in linea con la normativa anticorru-
zione. Considerare di conferire alla Corte dei
Conti il potere di effettuare controlli senza
preavviso. Garantire il pieno recepimento ed
attuazione della decisione quadro
2003/568/GAl del Consiglio relativa alla lotta

contro la corruzione nel settore privato. Va-

delgliare la messa a punto di dispositivi preven-

tivi e di monitoraggio della corruzione per le
imprese che operano in settori, come la difesa
e I'energia, in cui casi di corruzione transna-
zionale su larga scala hanno evidenziato
I'esposizione al fenomeno.

Ecco cominciando a fare questo si potreb-
be iniziare una seria lotta alla corruzione in
ltalia.
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GIURISPRUDENZA

Consiglio di Stato Sez. VI, 9.1.2014, n. 21
Ingegneri ed Architetti: per il Consiglio di
Stato non sussiste alcunaliscriminazione al-
la rovescia’ in danno degli ingegneri civili
italiani rispetto agli Ingegneri di altri Paesi
dell’Unione europea in relazione alle opere
di edilizia civile che I'architetto puo esercita-
re sui beni di interesse storico e artistico.

La vicenda giunta all’attenzione del Consigli¢
di Stato riguarda due ricorsi aventi ad oggetto
controversie insorte in ordine alla legittimita di
determinazioni amministrative consistite esse
zialmente nell’escludere professionisti italian
appartenenti alla categoria degli ingegneri da
conferimento in lItalia di incarichi afferenti la
direzione di lavori da eseguirsi su immobili d
interesse storico-artistico. In particolare, nel
primo ricorso viene in rilievo il diniego implici-
to adottato dalla Soprintendenza per i beni an
bientali e architettonici di Verona in ordine al-
la comunicazione di subentro di un ingegnene
nell'incarico di direttore dei lavori relativi alla
concessione edilizia rilasciata dal Comune d
San Martino Buon Albergo (Verona) per la reat
lizzazione di lavori su un immobile di interessg
storico-artistico e in quanto tale sottoposto al
vincolo di tutela ai sensi del d. Igs .29.10.1999,
n. 490 (‘Testo unico delle disposizioni legislati
ve in materia di beni culturali e ambientali, a
norma dell"articolo 1 della |. 8.10.1997, n. 352
— in sequito: d. lgs. 22.1.2004, n. 42). Il provq
vedimento é stato adottato sull'assunto che
I'attivita professionale in oggetto debba rite
nersi inibita agli ingegneri, essendo riservata
agli architetti, ai sensi dell’art. 52, secondog
comma, del r.d. n. 2537 del 23.10.1925 (reca
te il regolamento per le professioni di ingegng
re e di architetto). L'ingegnere..., unitament¢
all'Ordine degli ingegneri di Verona, ha impu-
gnato il provvedimento negativo, deducendo In
via principale la sua illegittimita per contrasto
con la direttiva del Consiglio CE 10.6.1985 n
384 (cui I'ltalia ha dato esecuzione con il d
lgs. 27.1.1992 n. 129) nella parte in cui la steq
sa, con il proposito di uniformare in ambito eu
ropeo le condizioni minime di formazione di cq

loro che operano nel settore dell’architettura,
avrebbe sostanzialmente parificato i titoli di
laurea in ingegneria ed in architettura, ricor-
rendo alcune condizioni minime in relazione ai
percorsi formativi dei distinti corsi di laurea
ovvero - a titolo transitorio - in relazione ad al-
cuni titoli rilasciati fino ad una certa data da
istituzioni europee di formazione tassativamen-
te indicate. Da tanto i ricorrenti hanno tratto la
conclusione secondo cui ogni discriminazione
tra le due categorie professionali sarebbe ille-
gittima alla luce del diritto comunitario e dei
principi dallo stesso desumibili. Il Tribunale
Amministrativo Regionale del Veneto, investito
della decisione sul ricorso, ha ritenuto priorita-
rio rimettere alla Corte di Giustizia la questio-
ne interpretativa in relazione al contenuto degli
artt. 10 e 11 della dir. n. 85/384/CE, richieden-
do in particolare se le predette disposizioni
comunitarie impongano ad uno Stato membro
di non escludere dall’'accesso alle prestazioni
dell’'architetto i propri laureati in ingegneria
civile che abbiano seguito un percorso didatti-
co conforme alle prescrizioni di cui agli artt.i 3
e 4 della direttiva stessa o che comunque versi-
no nelle condizioni per I'automatico riconosci-
mento del titolo in base al regime transitorio
previsto dalla stessa direttiva. Con ordinanza
5.4.2004 (resa nel procedimento C-3/02) la
Corte di Giustizia si € pronunciata sulla que-
stione statuendo che la direttiva n. 85/384/CE
non incide sul regime giuridico di accesso alla
professione di architetto vigente in Italia ma ha
ad oggetto soltanto il reciproco riconoscimen-
to, da parte degli Stati membiri, dei certificati e
degli altri titoli rispondenti a determinati requi-
siti qualitativi e quantitativi in materia di for-
mazione, allo scopo di agevolare l'esercizio ef-
fettivo del diritto di stabilimento e di libera pre-
stazione dei servizi per le attivita del settore
dell'architettura. Ha altresi precisato la Corte
che ove, in applicazione della richiamata nor-
mativa comunitaria, dovesse porsi all'interno
dell’ordinamento giuridico italiano un proble-
ma di discriminazione in danno della sola cate-
goria degli ingegneri italiani, esclusi da attivita
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riservate agli architetti, cui invece hanno ac
cesso i professionisti migranti di altri Stati
membri in virtu delle disposizioni della ricorda-
ta direttiva, si potrebbe porre un problema d
discriminazione alla rovescia in danno dei sol
cittadini: ma anche tale questione sarebbe da
risolvere ad opera del giudice nazionale in
quanto giuridicamente non rilevante per il di
ritto dell’'Unione europea. A seguito di tale de
cisione i Giudici di primo grado hanno rimessq
alla Corte costituzionale la questione della le
gittimita costituzionale dell’art. 52, secondg
comma, del R.D. n. 2537 del 23.10.1925, rav\
sando nella disposizione che riserva ai soli al
chitetti (e non anche agli ingegneri civili) gli
interventi professionali sugli immobili di pregio
storico-artistico un possibile contrasto con gl
artt. 3 e 41 della Costituzione italiana. Tuttavia
la Corte costituzionale, con ordinanza 16}
19.4.2007, n. 130, ha dichiarato la manifest
inammissibilita, stante la natura regolamentarg
e non legislativa delle disposizioni censurate
della questione di legittimita costituzionale
dell'art. 52, co. 2, sollevata in riferimento agli
artt. 3 e 41 della Costituzione. Infine, con ser
tenza 15.11.2007 n. 3630, il Tar del Veneto H
accolto il ricorso di primo grado, previa disap-
plicazione per quanto di interesse dell’art. 52
del r.d. n. 2537 del 1925, sull’assunto della im
possibilita di configurare, alla stregua dei
principi di parita di trattamento e di non di-
scriminazione desumibili anche dalla giuri-
sprudenza della Corte costituzionale, effetti d
scriminatori tra professionisti migranti da Pae-
si membri diversi dall’'ltalia e professionisti na-
zionali. Tale sentenza ha formato oggetto di r
corso in appello dinanzi a questo Consiglio di
Stato da parte del Ministero per i beni e le atti
vita culturali (ricorso n. 6736/2007). Nel ricor-
so in appello n. 2527 del 2009, a formare og
getto della impugnazione di primo grado € in
vece un bando di gara redatto dall'lRE — Istitu
zioni di Ricovero e di Educazione Venezia - per
I'affidamento del servizio di direzione lavori &
coordinamento della sicurezza in fase di esecpu-
zione dei lavori di restauro e recupero funzig
nale di Palazzo Contarini del Bovolo in Vene
zia, immobile di rilevante interesse culturale ¢
come tale sottoposto a vincolo di tutela. Gli on
dini provinciali veneti degli ingegneri, in epi-
grafe meglio indicati, hanno impugnato in pri-

P

a
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mo grado il bando di gara, unitamente agli atti
di aggiudicazione della stessa, nelle parti in cui
con quell’atto la stazione appaltante riservava
le attivita professionali oggetto di affidamento
ai soli architetti e non anche agli ingegneri. |
motivi di ricorso sono stati proposti anzitutto
sul rilievo della estraneita delle attivita oggetto
di affidamento da quelle riservate agli architetti
in base all'art. 52, co. 2, del R.D. n. 2537 del
1925 e, in ogni caso, sul carattere ingiustifica-
tamente discriminatorio di tale ultima disposi-
zione, alla luce dei principi desumibili dalla di-
rettiva n. 85/384/CE e dalla normativa italiana
di trasposizione della stessa (d.lgs. 27.1.1992 n.
129) . Con sentenza n. 3651 del 25.11.2008 il
Tribunale Amministrativo Regionale del Veneto
ha respinto il ricorso, pervenendo a conclusioni
diametralmente opposte rispetto a quelle rasse-
gnate nella dianzi richiamata sentenza n. 3630
del 15.11.2007, anch’essa qui oggetto di impu-
gnazione. Aderendo alla impostazione contenu-
ta nella decisione di questo Consiglio di Stato
n. 5239 del 2006 e richiamando il contenuto
della ordinanza della Corte di Giustizia del
5.4.2004 (resa nell’ambito del ricorso di primo
grado RG n. 1994/01), il TAR del Veneto ha e-
videnziato che la lettura interpretativa del giu-
dice comunitario muove dal presupposto che la
direttiva n. 384/85/CE si riferisca al mutuo ri-
conoscimento dei corsi di formazione e non ri-
guardi le condizioni d’accesso alle distinte pro-
fessioni; di guisa che non implica la piena e-
quiordinazione del titolo di laurea in ingegne-
ria a quello di architettura ai fini dell'accesso
alle attivita riservate agli architetti dal regio
decreto n. 2537 del 1925 (art. 52). A parere del
Giudici di primo grado, dunque tale ultima di-
sposizione normativa nazionale deve ritenersi
senz’altro legittima, unitamente agli atti ammi-
nistrativi adottati in conformita alle sue previ-
sioni. Anche tale sentenza ha formato oggetto
di ricorso in appello dinanzi a questo Consiglio
di Stato da parte degli ordini provinciali degli
ingegneri, gia ricorrenti in primo grado. Come
in premessa gia precisato, in entrambi i ricorsi
in appello che vengono all'esame di questo
Consiglio di Stato viene riproposta, sia pure
con prospettazione asimmetrica nelle distinte
controversie, in ragione delle antitetiche posi-
zioni processuali delle parti, la questione della
compatibilita comunitaria della disciplina nor-
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mativa italiana che riserva ai soli architetti le
prestazioni principali sugli immobili di interes-
se culturale (art. 52 del R.D. del 22.10.1925 n.
2537). Nel ricorso in appello RG n.6736/08, in
particolare, e il Ministero dei beni e le attivita
culturali a censurare la sentenza di accoglit
mento del T.A.R. del Veneto, rilevando che dal-
la stessa ordinanza della Corte di Giustizia
5.4.2004 si ricaverebbe il principio secondo cui
la diversificazione normativa nell’accesso ad
alcune prestazioni particolari dell’architettura,
oltre che essere una esclusiva prerogativa stp-
tuale, come tale estranea alla sfera di interver
to del diritto comunitario, rappresenterebbgq
anche una soluzione coerente con la diversita
dei percorsi formativi degli ingegneri e degli
architetti. In ogni caso, poiché anche agli inge
gneri italiani non sarebbe inibito l'accesso
all’esame di abilitazione per il conseguimento
del titolo professionale di architetto, e conside
rato che la normativa comunitaria si occupa
del mutuo riconoscimento dei titoli di studio ma
non delle condizioni di accesso alla professid
ne, a parere del Ministero appellante la norma
tiva italiana oggetto di causa (articolo 52 cit.)
non arrecherebbe alcun vulnus al principio del
la parita di trattamento, essendo giustificata la
distinzione tra le due categorie di professionist
ai fini dellaccesso a talune prestazioni sugl
immobili di interesse culturale ed essendo in
ogni caso tale normativa indistintamente appli
cabile ai cittadini italiani ed ai professionisti
migranti di altri Paesi membri. Nel ricorso in
appello RG n. 2527/09 sono gli ordini provin;
ciali degli ingegneri del Veneto a censurare la
sentenza di rigetto di primo grado ed a ripro
porre, sia pure in via subordinata, la stessa
guestione afferente la illegittimita de iure com}
munitario dell’art. 52 del R.D. 22.10.1925 n
2537, sostenendosi in via principalg
I'affidabilita (anche) agli ingegneri

dell'incarico oggetto d’appalto, in ragione del-
la natura delle attivita oggetto di gara, in tes
estranee al campo applicativo delle prestazioni
riservate agli architetti secondo la richiamatg
disposizione di diritto interno. Con la richiama-
ta ordinanza 27 gennaio 2012, n. 386 quesfo
Consiglio ha ritenuto che, al fine della defini-

zione della controversia, fosse necessario inve-

stire la Corte di giustizia dell'lUE di due quesiti
pregiudiziali ai sensi dell’articolo 267 del

TFUE. Il Collegio rimettente, ha quindi formu-
lato i seguenti quesiti: a) se la direttiva comuni-
taria n. 85/384/CE, nella parte in cui ammette
(artt. 10 e 11), in via transitoria, all'esercizio
delle attivita nel settore dell’architettura i sog-
getti migranti muniti dei titoli specificamente
indicati, non osta a che in Italia sia ritenuta le-
gittima una prassi amministrativa, avente come
base giuridica I'art.52, comma secondo, parte
prima del r.d. n. 2537 del 1925, che riservi spe-
cificamente taluni interventi sugli immobili di
interesse artistico soltanto ai candidati muniti
del titolo di “architetto” ovvero ai candidati
che dimostrino di possedere particolari requisi-
ti curriculari, specifici nel settore dei beni cul-
turali e aggiuntivi rispetto a quelli generica-
mente abilitanti 'accesso alle attivita rientranti
nell'architettura ai sensi della citata direttiva,;
b) se in particolare tale prassi pud consistere
nel sottoporre anche i professionisti provenienti
da Paesi membri diversi dall’ltalia, ancorché
muniti  di  titolo astrattamente idoneo
all'esercizio delle attivita rientranti nel settore
dell'architettura, alla specifica verifica di ido-
neita professionale (cio che avviene anche per i
professionisti italiani in sede di esame di abili-
tazione alla professione di architetto) ai limitati
fini dell’'accesso alle attivita professionali con-
template nell'art. 52, co. 2, prima parte del
R.D. n 2357 del 1925. La Corte di giustizia ha
definito il ricorso per rinvio pregiudiziale con
la sentenza della Quinta Sezione 21.2.2013 (in
causa C-111/12). Con tale decisione, in parti-
colare, la Corte ha statuito che gli artt. 10 e 11
della direttiva 85/384/CEE del Consiglio, del
10.6.1985, concernente il reciproco riconosci-
mento dei diplomi, certificati ed altri titoli del
settore dell’architettura e comportante misure
destinate ad agevolare l'esercizio effettivo del
diritto di stabilimento e di libera prestazione di
servizi, devono essere interpretati nel senso che
essi ostano ad una normativa nazionale secon-
do cui persone in possesso di un titolo rilascia-
to da uno Stato membro diverso dallo Stato
membro ospitante - titolo abilitante all’'eser-
cizio di attivita nel settore dell’architettura ed
espressamente menzionato al citato articolo 11
- possono svolgere, in quest’ultimo Stato, attivi-
ta riguardanti immobili di interesse artistico
solamente qualora dimostrino, eventualmente
nell'ambito di una specifica verifica della loro
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idoneita professionale, di possedere particola
qualifiche nel settore dei beni culturali. Il Con-
siglio di Stato ha accolto il ricorso proposto da
Ministero per i beni e le attivita culturali, men-
tre ha respinto il ricorso proposto dagli Ordini
degli Ingegneri delle Province del Veneto. 4.
Giova premettere che la questione della con
plessiva compatibilita de iure communitarig
della parziale riserva di cui all’articolo 52 del
R.D. 2537 del 1925 e stata scrutinata da questo
Giudice di appello attraverso un filone giuri-
sprudenziale ormai consolidato (e le cui con
clusioni sono qui condivise) il quale é giunto 3
soluzioni sostanzialmente condivise circ
I'insussistenza di profili di incompatibilita con i
pertinenti dettami del diritto dell’Unione euro-
pea (ex multis: Sez. VI, 16.5.2006, n. 2776; id.,
VI, 11.9.2006, n. 5239; id., VI, 24.10.2006, n.
6343). Con la presente decisione, quindi, Ci
domandera in particolare se le conclusioni cui
il richiamato orientamento & sino ad oggi pert
venuto possano essere in qualche misura reyo
cate in dubbio in considerazione del paventato
rischio che le disposizioni di cui al richiamato
art. 52 possano determinare, in danno degli Ir
gegneri italiani, un fenomeno di ‘reverse di
scrimination’ — o discriminazione alla rovescia
— (un fenomeno, quest’ultimo, noto alla normg
tiva e alla giurisprudenza nazionale e in relaf
zione al quale il Legislatore ha da ultimo ap
prontato un rimedio generale di tutela preven
tiva attraverso l'adozione dell’art. 53 della I.
24.12.2012, n. 234 — sul punto, v. infra -). Tan
to premesso sotto I'aspetto generale, si svolge-
ranno qui di seguito alcune considerazioni util
a delimitare il campo d’'indagine della present
decisione. 4.1. Per quanto riguarda, in prim
luogo, la delimitazione dell’ambito oggettiv
della richiamata, parziale riserva, la giurispru-
denza di questo Consiglio ha condivisibilmen
osservato che, ai sensi dell’art. 52, cit., non |
totalita degli interventi concernenti gli immobi-
li di interesse storico e artistico deve essere df-
fidata alla specifica professionalita
dell’architetto, ma solo “le parti di intervento
di edilizia civile che riguardino scelte culturali
connesse alla maggiore preparazione accad
mica conseguita dagli architetti nell’'ambito de
restauro e risanamento degli immobili di inte
resse storico e artistico”, restando invece nell
competenza dell'ingegnere civile la cd. part

—
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tecnica, ossia “le attivita progettuali e di dire-
zione dei lavori che riguardano l'edilizia civile
vera e propria (...)” (in tal senso: CdS, VI,
11.9.2006, n. 5239). Il che, come é evidente,
sortisce di per sé l'effetto di ridurre grande-
mente la portata di un eventuale effetto di ‘re-
verse discrimination’ (effetto che, comunque —
e per le ragioni che nel prosieguo si esporran-
no — non & comunque nel caso di specie confi-
gurabile). Ed infatti, nonostante alcune enfatiz-
zazioni sul punto contenute nelle difese delle
parti in causa, la presente controversia non in-
volge la generale questione della delimitazione
oggettiva delle professioni di architetto e di in-
gegnere (si tratta di una questione che, allo sta-
to attuale di evoluzione dell’ordinamento co-
munitario, non conosce misure di armonizza-
zione al livello UE, né interventi di ravvicina-
mento delle legislazioni), né le condizioni di
accesso a tali professioni. Allo stesso modo, la
presente controversia non riguarda la piu o
meno integrale assimilazione fra i due ambiti
professionali al livello comunitario o nazionale,
ma concerne (anche all’esito delle indicazioni
interpretative fornite dalla Corte di giustizia) la
ben piu limitata questione relativa al se la pre-
visione di cui al piu volte richiamato art. 52 de-
termini una ‘discriminazione alla rovescia’ in
danno dellingegnere italiano nei confronti
dellingegnere di un qualunque altro Paese
dell’Unione europea e in relazione ad alcune
soltanto delle attivita che I'architetto pud eser-
citare in relazione alle opere ed interventi che
presentano rilevante carattere artistico o che
riguardano beni di interesse storico e culturale
(ci si riferisce alle sole opere di edilizia civile,
con esclusione dell’'ampio novero degli inter-
venti inerenti la c.d. ‘parte tecnica’). 4.2. Sem-
pre con riferimento all’ambito di applicazione
della parziale riserva di cui al piu volte richia-
mato art. 52, la giurisprudenza nazionale (an-
cora una volta, sulla scorta dei chiarimenti in-
terpretativi forniti dalla Corte di giustizia
dellUE) ha ulteriormente chiarito che le dispo-
sizioni della direttiva 85/384/CEE (concernente
il reciproco riconoscimento dei diplomi, certifi-
cati ed altri titoli del settore dell architettura e
comportante misure destinate ad agevolare
I"esercizio effettivo del diritto di stabilimento e
di libera prestazione di servizi e da ultimo tra-
sfusa nel corpus della dir. 2005/37/CE) non
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hanno in alcun modo comportato la piena ¢
quiparazione dei titoli di architetto e di inge-
gnere civile ai fini dell’esercizio delle attivita
professionali nel campo dell’architettura. Al
riguardo, la stessa Corte di Giustizia ha chiari;
to che la direttiva 85/384/CEE non si propong¢
di disciplinare le condizioni di accesso allg
professione di architetto, né di definire la natu
ra delle attivita svolte da chi esercita tale pro
fessione. In particolare, dal nono “consideran
do” di tale direttiva risulta che il suo articolo
1, n. 2, non intende fornire una definizione giy
ridica delle attivita del settore dell’architettura.
Spetta, piuttosto, alla normativa nazionale de
lo Stato membro ospitante individuare le attivit
ta che ricadono in tale settore. Al contrario, 13
direttiva 85/384/CEE ha ad oggetto solamente
il reciproco riconoscimento, da parte degli Stat
ti membri, dei diplomi, dei certificati e degli al-
tri titoli rispondenti a determinati requisiti qua-
litativi @ quantitativi minimi in materia di for-
mazione, allo scopo di agevolare 'esercizio e
fettivo del diritto di stabilimento e di libera pre-
stazione di servizi per le attivita del settore
dell’architettura, come emerge dal secondp
“considerando” della medesima direttiva. Tale
direttiva prevede, inoltre, un regime transitorig
diretto, in particolare, a preservare i diritti ac-
quisiti dai possessori di titoli gia rilasciati da-
gli Stati membri anche qualora tali titoli non
soddisfino i detti requisiti minimi. Inoltre (come
chiarito dalla medesima Corte di giustizia)
sebbene l'art. 11, lett. g), della dir. 85/384
menzioni, per I'ltalia, i diplomi di “laurea in
architettura” e di “laurea in ingegneria” come
titoli che beneficiano del regime transitorio
previsto dall’art. 10 di tale direttiva, cio e solo
al fine di assicurare il riconoscimento di tali
diplomi da parte degli altri Stati membri, e nor
allo scopo di armonizzare, nello Stato membro
interessato, i diritti conferiti da tali diplomi per
guanto riguarda I'accesso alle attivita di archi-
tetto (in tal senso, 'ordinanza della Corte 5 a
prile 2004 in causa C-3/02, resa nell’ambito d
un rinvio pregiudiziale sollevato dal TAR de
Veneto nell’ambito del ricorso di primo grado
n. 1994/2001 — Mosconi Alessandro e altri -).l
definitiva, secondo la Corte di giustizia, la pit
volte richiamata direttiva non impone allo Statg
membro di porre i diplomi di laurea in architet-
tura e in ingegneria civile indicati all’articolo

—

11 su un piano di perfetta parita per quanto ri-
guarda l'accesso alla professione di architetto
in Italia; né tantomeno essa puo essere di osta-
colo ad una normativa nazionale che riservi ai
soli architetti i lavori riguardanti gli immobili
d’interesse storico-artistico sottoposti a vincolo
(in tal senso: CdS,. 5239/06, cit.). 5. La Corte
di giustizia (la quale — come si é detto in prece-
denza — é stata adita per ben due volte nel cor-
so della presente vicenda contenziosa ai sensi
dell'art. 234 del TCE — in seguito: art. 267 del
TFUE -) ha reso statuizioni che risultano de-
terminanti al fine di delimitare e definire la
controversia nel suo complesso. 5.1. Con la
prima di tali decisioni (si tratta dell'ordinanza
in data 5 aprile 2004 sul ricorso C-3/02, resa
sull’ordinanza di rimessione del TAR del Vene-
to n. 4236/2001) la Corte ha chiarito: - che
l'art. 52, co. 2, del R.D. 2537 del 1925 non e ex
se incompatibile con la direttiva comunitaria
85/384/CEE, in quanto (come si & gia anticipa-
to) quest'ultima non si propone di disciplinare
le condizioni di accesso alla professione di ar-
chitetto né di definire la natura delle attivita
svolte da chi esercita tale professione, ma sol-
tanto di garantire “il reciproco riconoscimento,
da parte degli Stati membri, dei diplomi, dei
certificati e degli altri titoli rispondenti a de-
terminati requisiti qualitativi e quantitativi mi-
nimi in materia di formazione allo scopo di a-
gevolare I'esercizio effettivo del diritto di stabi-
limento e di libera prestazione dei servizi per le
attivita del settore dell"architettura”; - che la
richiamata direttiva non obbliga in alcun modo
gli Stati membri a porre i diplomi di laurea in
architettura ed in ingegneria civile (con parti-
colare riguardo a quelli indicati all’art. 11) su
un piano di perfetta parita ai fini dell’accesso
alla professione di architetto in Italia, ma, in
coerenza con il principio di non discriminazio-
ne tra Stati membri, impone soltanto di non e-
scludere da tale accesso in Italia coloro che
siano in possesso di un diploma di ingegneria
civile o di un titolo analogo rilasciato da un al-
tro Stato membro, laddove tuttavia (e si tratta
di un chiarimento determinante ai fini della
presente decisione) tale titolo risulti abilitante -
in base alla normativa di quello Stato membro -
all'esercizio di  attivita nel  settore
dell'architettura (e nel prosieguo della presente
decisione si vedra che tale possibilita non puo
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essere ammessa in modo indiscriminato ai pr
fessionisti ingegneri, ma solo al ricorrere di al{
cune tassative condizioni); - che la dir
85/384/CEE non trova in definitiva applicazio-
ne in relazione alla fattispecie di causa, poich
le relative disposizioni non impongono in alcul
modo all'ltalia di non escludere gli ingegneri
civili che hanno conseguito in Italia il proprio
titolo dallattivita di cui all’art. 52, co. 2, del

R.D. 2537 del 1925 (ma le impongono soltant
di non escludere — nella logica del mutuo rico
noscimento e della libera circolazione che cg
ratterizza la direttiva in parola - gli ingegneri
civili o possessori di analoghi titoli conseguiti
in altri Stati membri al ricorrere delle condi-
zioni dinanzi richiamate). Sotto tale aspetto, |
Corte ha svolto una considerazione che ha

seguito assunto un rilievo dirimente nella com

plessiva economia del giudizio, laddove ha af-

fermato che “@ vero che, come sostiene

Commissione, ne puo derivare una discriming
zione alla rovescia, poiché gli ingegneri civili
che hanno conseguito i loro titoli in Italia non
hanno accesso, in tale Stato membrg
all’attivita di cui all’art. 52, co. 2, del R.D.
2537 del 1925, mentre tale accesso non puo §
sere negato alle persone in possesso di un

ploma di ingegnere civile o di un titolo analogg
rilasciato in un altro Stato membro, qualorg
tale titolo sia menzionato nell’elenco redatto &
sensi dell"art. 7 della direttiva 85/384/CEE o ir
quello di cui all’art.11 della detta direttiva. 53.
Tuttavia, dalla giurisprudenza della Corte e;
merge che, quando si tratta di una situazion
puramente interna come quella di cui alla cau
sa principale, il principio della parita di trat-

tamento sancito dal diritto comunitario non pud
essere fatto valere. In una situazione del geng
spetta al giudice nazionale stabilire se vi si
una discriminazione vietata dal diritto naziona
le e, se del caso, decidere come essa debba
sere eliminata (...)". Di conseguenza, la Corts
ha concluso nel senso che “quando si tratti @

D- lati appartenenti al patrimonio artistico”. 5.2.

e

o

a
-

D,

Con la seconda delle richiamate decisioni (si
tratta della sentenza della quinta sezione del
21.2.2013 sul ricorso C-111/12, resa
sull’ordinanza di rimessione del Consiglio di
Stato n. 386/2012) la Corte ha dovuto pronun-
ziarsi su un’ulteriore ipotesi ricostruttiva pro-
spettata da questo Consiglio di Stato in sede di
ordinanza di rimessione. In particolare, questo
Giudice di appello (mosso dall’evidente intento
di rinvenire una sintesi fra — da un lato -
I'obbligo di matrice comunitaria di operare |l
mutuo riconoscimento delle professionalita
straniere coperte dalle previsioni della dir.
85/384/CEE e - dall'altro - I'esigenza di preve-
nire i richiamati, possibili fenomeni di ‘reverse
discrimination’) aveva ipotizzato un sistema
applicativo volto a temperare entrambe le ri-
chiamate  esigenze. Segnatamente, con
'ordinanza di rimessione n. 386/2012 questo
Consiglio aveva ipotizzato l'introduzione (inve-
ro, ex novo) di una prassi applicativa consi-
stente nel sottoporre anche i professionisti pro-
venienti da altri Paesi membri dellUE (e an-
corché muniti di titolo astrattamente idoneo

bs-all’esercizio delle attivita rientranti nel settore

i-

e

dell’architettura), a una specifica ed ulteriore
verifica di idoneita professionale (in tutto simi-
le a quelle svolta nei confronti dei professioni-
sti italiani in sede di esame di abilitazione alla
professione di architetto) ai limitati fini
dell'accesso alle attivita professionali contem-
plate nell’art. 52, co. 2, prima parte del Regio
decreto n 2357 del 1925. Come si é anticipato
in narrativa, la Corte di giustizia non ha condi-
viso l'ipotesi formulata da questo Consiglio di
Stato e ha concluso nel senso che gli artt. 10 e

re 11 della direttiva 85/384/CEE devono essere

A

interpretati nel senso che essi ostano ad una
normativa nazionale (rectius: a una prassi ap-

esplicativa, quale quella ipotizzata in sede di or-

nY

"

dinanza di rimessione) secondo cui persone in
possesso di un titolo rilasciato da uno Stato

una situazione puramente interna ad uno Stato membro diverso dallo Stato membro ospitante

membro, né la dir. 85/384 -in particolare i suo
artt. 10 e 11, lett. g) -né il principio della parita
di trattamento ostano ad una normativa nazig
nale che riconosce, in linea di principio,
I"equivalenza dei titoli di architetto e di inge-|
gnere civile, ma riserva ai soli architetti i lavo-

ri riguardanti in particolare gli immobili vinco-

(titolo, questo, abilitante all'esercizio di attivita
nel settore dell’architettura ed espressamente
menzionato al citato art. 11), possono svolgere,
in quest’ultimo Stato, attivitd riguardanti im-
mobili di interesse artistico solamente qualora
dimostrino, eventualmente nellambito di una
specifica verifica della loro idoneita professio-
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nale, di possedere particolari qualifiche nel set-
tore dei beni culturali. In definitiva la Corte ha
ritenuto di non potersi pronunziare in modo €|
spresso sul se la normativa italiana rilevant
comporti 0 meno un fenomeno di ‘discrimin

zione alla rovescia’ in danno dei professionisti
italiani (giacché cio esula dalle sue competenze
istituzionali, le quali non includono le ‘situa-
zioni puramente interne’, al cui ambito song
pacificamente da ricondurre le controversie in
esame — punto 34 della motivazione -). Tuttayi
a, la Corte ha ritenuto di dover comunque def
nire e chiarire ulteriormente i contorni applica-
tivi della normativa comunitaria dinanzi ri-
chiamata (e segnatamente, degli obblighi d
mutuo riconoscimento di cui agli artt. 7, 10 e
11 della dir. 85/384/CEE) al fine di consentire
a questo Giudice del rinvio di disporre di una
guadro conoscitivo piu completo per definire i
giudizio — ad esso solo demandato in via esclu-
siva — relativo alla sussistenza o meno del 1
chiamato fenomeno di discriminazione alla ro
vescia. 6. Ebbene, impostati in tal modo i te
mini concettuali della questione, il Collegio ri-
tiene che 'esame degli atti di causa e della pe
tinente normativa comunitaria e nazionale nop
palesino i paventati profili di discriminazione
alla rovescia in danno dell'ingegnere civile ita-
liano, al quale (nella tesi degli ordini degli In-
gegneri appellanti nel ricorso n. **2009, con-

—
1

divisa dal T.A.R. del Veneto con la sentenza |n.

3630/2007) sarebbe indiscriminatamente e i
razionalmente vietato I'esercizio di alcune attir
vita professionali (quelle inerenti gli interventi
sui beni di interesse storico e artistico) le quali
— al contrario — sarebbero altrettanto indiscri-
minatamente consentite agli Ingegneri di altn
Paesi dell’'Unione europea. 6.1. Al riguardo s
osserva in primo luogo che la richiamata sen
tenza n. 3630/2007 sembra essere incorsa
una semplificazione eccessiva dei termini della
guestione laddove (indotta forse dalle abili prot
spettazioni di parte) ha descritto un quadrg
normativo e applicativo non coincidente com
quello effettivamente riscontrabile. Secondo
T.A.R., in particolare, sussisterebbe una ‘ev|-
dente’ disparita di trattamento ai danni degli
ingegneri civili italiani (pag. 9 della motivazio-
ne) in quanto, di fatto, a tutti gli ingegneri civili
italiani sarebbero indiscriminatamente vietatg
tutte le attivita riconducibili all’articolo 52,

n

cit., mentre - al contrario - a tutti gli ingegneri
civili di altri Paesi dell’Unione I'esercizio di
quelle stesse attivita sarebbe indiscriminata-
mente consentito. 6.1.1. Secondo i primi Giudi-
ci, in particolare, “nel momento in cui la nor-
mativa europea afferma che l'ingegnere civile
laureatosi in Italia puo svolgere l'attivita pro-
pria dell'architetto in tutta 'Europa, ma (in
virtu di una norma interna) non in Italia, si of-
fre al giudice italiano un parametro normativo
per un giudizio di disapplicazione della norma
interna contrastante con quella europea”. Al
riguardo i primi Giudici proseguono afferman-
do che “é evidente I'arbitraria discriminazione
a danno degli ingegneri civili italiani operata
dalla norma in esame, i quali, equiparati agli
ingegneri civili ed agli architetti europei dalla
normativa comunitaria, possono esercitare, di-
versamente da questi ultimi, l'attivita profes-
sionale riservata ai titolari di diploma di archi-
tetto in tutta 'Europa, ma non in Italia: discri-
minazione che, trovando causa nel contrasto
tra la normativa nazionale e il diritto comuni-
tario, va risolta con la disapplicazione della di-
sciplina interna e la conseguente invalidita de-
gli atti applicativi”. 6.1.2. Al riguardo si osser-
va: - che, come piu volte chiarito, nello stato
attuale di evoluzione del diritto comunitario, la
disciplina sostanziale dell’attivita degli archi-
tetti e degli ingegneri non costituisce oggetto di
armonizzazione, né di ravvicinamento delle le-
gislazioni, cosi come risulta allo stato non ar-
monizzata la disciplina delle condizioni di ac-
cesso a tali professioni, ragione per cui non ri-
sulta esatto affermare (contrariamente a quan-
to si legge a pag. 10 della sentenza n. 3630,
cit.) che la dir. 384, cit. avrebbe sancito la pie-
na “equiordinazione sul piano comunitario dei
titoli di ingegnere civile e di architetto”; - che
lo stesso passaggio dell’'ordinanza della Corte
di giustizia del 5 aprile 2004 il quale ha ipotiz-
zato la sussistenza nell’'ordinamento italiano di
un’ipotesi di ‘reverse discrimination’ in danno
dell'ingegnere civile italiano e in favore di ogni
altro ingegnere di altri Paesi UE, non ha in al-
cun modo affermato la sicura sussistenza di
una siffatta discriminazione, ma ne ha soltanto
ipotizzato la possibilita, al ricorrere di taluni
presupposti soggettivi e oggettivi, la cui ricor-
renza dovra essere scrutinata dal Giudice na-
zionale del rinvio. In particolare, con la deci-
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sione dell’aprile 2004, la Corte ha affermat
che tale ipotesi potrebbe verificarsi nella sol
ipotesi in cui il possesso di un diploma di ing
gnere civile o di un titolo analogo rilasciato d
altro Paese dell’lUE fosse espressamente m
zionato negli elenchi redatti — per cosi dire:
‘a regime’ ai sensi dellart. 7 della dir.
85/384/CEE, ovvero nello speciale elenco tra
sitorio di cui agli artt. 10 e 11 della medesim
direttiva e laddove analoga possibilita fosse
sclusa nei confronti di un professionista italia
no in possesso dei medesimi requisiti. Tuttavi
é del tutto determinante osservare che (contr
riamente a quanto affermato nell'impugnatd
sentenza n. 3630/2007 e a quanto sembrano

stenere gli Ordini degli ingegneri appellanti ne
ricorso n. 2527/2009) non tutti i diplomi, certi-
ficati e altri titoli di ingegnere civile rilasciati

da altri Paesi dellUE  consentono
I'indifferenziato svolgimento di tutte le attivita
proprie della professione di architetto. Al con
trario, I'esame della pertinente normativa co;

munitaria (e, segnatamente, dell’articolo 7 delr

la direttiva 85/384/CEE) rende chiaro chsg
I'inclusione negli elenchi nazionali predispost

— per cosi dire — ‘a regime’ ai sensi del mede

simo articolo 7 & consentita solo ai profession
sti i quali abbiano svolto un adeguato percors
di formazione tipico della professione di archi
tetto. Ed infatti, la stessa dir. 85/384/CEE
all'art. 3, individua il contenuto minimo obbli-
gatorio che i percorsi formativi nazionali devo-
no possedere affinché i professionisti che a
biano seguito tali percorsi possano plenoiurg
essere inclusi negli elenchi nazionali che cor
sentono ai relativi iscritti di vantare il diritto al

mutuo riconoscimento e alla libera circolazione

(diritto in quale rappresenta, a ben vederg

L

sprudenza di questo Consiglio ha giustificato
dal punto di vista sistematico la richiamata,
parziale riserva sul rilievo secondo cui “per
guanto nel corso di studi degli ingegneri civili

n- non manchino approfondimenti significativi nel

settore dell’architettura, al professionista ar-
chitetto si riconosce generalmente una maggio-
re capacita, frutto di maggiori studi e appro-
fondimenti della evoluzione dell'architettura
sul piano storico e di un piu marcato approccio
umanistico alla professione, di penetrare le
problematiche e le sottese valutazioni tecniche

a- afferenti gli immobili o le opere di rilevanza ar-

tistica” (in tal senso, da ultimo, la stessa ordi-

50-nanza di rimessione di questa Sezione n.

h_

D

)

g

-

h

D-

386/2012, dinanzi richiamata). Ebbene,
I'approccio in questione risulta del tutto com-
patibile con I'ordito normativo di cui alla diret-
tiva 85/384/CEE la quale (al di la della coinci-
denza nominalistica dei titoli professionali di
riferimento - ‘architetto’ piuttosto che ‘inge-
gnere’ -) ammette I'esercizio in regime di mu-
tuo riconoscimento e di libera circolazione del-
le attivita tipiche della professione di architetto
a condizione che il professionista in questione
possa vantare un cursus di studi e di formazio-
ne il cui contenuto minimo essenziale compren-
de studi (anche) di carattere storico e artistico
quali quelli richiesti in via necessaria per ope-
rare con adeguata cognizione di causa nel set-
tore dei beni storici e di interesse culturale.
Non a caso, lo stesso art. 3 della direttiva ri-
chiama in modo espresso, fra i requisiti minimi
necessari del percorso formativo che legittima
un professionista ad invocare il regime di mu-
tuo riconoscimento nell’'esercizio delle attivita
tipiche dell'architetto, “una adeguata cono-
scenza della storia e delle teorie

I'ubi consistam del complesso sistema delineato dell’architettura nonché delle arti, tecnologie e

dalla medesima direttiva 85/384/CEE). Ma, s
solo ci si sofferma ad esaminare il contenut
minimo obbligatorio che la direttiva in questio-
ne impone affinché un determinato percorso

formazione sia incluso fra quelli che consentd
no di invocare il richiamato mutuo riconosci-
mento, ci si rende conto che tali requisiti son

pienamente compatibili con il consolidato of

rientamento di questo Consiglio il quale ha ri
tenuto del tutto congrua e non irragionevole |
parziale riserva di cui all’articolo 52 del R.D.

e
0

i

o]

A

2537 del 1925. Come € noto, infatti, la giurit

scienze umane ad essa attinenti”, nonché “una
conoscenza delle belle arti in quanto fattori che
possono influire sulla qualita della concezione
architettonica”. Si tratta, come € evidente (e
riguardando la questione secondo l'approccio
sostanzialistico proprio dell'ordinamento co-
munitario, al di & delle distinzioni puramente
nominalistiche) di un orientamento normativo
in tutto coincidente con quello fatto proprio
dalla giurisprudenza di questo Consiglio appe-
na richiamato. 6.2. Concludendo sul punto: -
non é esatto affermare che I'ordinamento co-
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munitario riconosca a tutti gli ingegneri di Pa-
esi UE diversi dall'ltalia (con esclusione dei
soli ingegneri italiani) I'indiscriminato eserci-
zio delle attivita tipiche della professione di ar
chitetto (fra cui — ai fini che qui rilevano — le
attivita afferenti le opere di edilizia civile che
presentano rilevante carattere artistico, ovver
relative ad immobili di interesse storico e arti
stico); - al contrario, in base alla pertinente
normativa UE, I'esercizio di tali attivita — in
regime di mutuo riconoscimento - sara conse
tito ai soli professionisti i quali (al di la del
nomen iuris del titolo professionale possedutq

possano vantare un percorso formativo ade

guatamente finalizzato all’esercizio delle attivi
ta tipiche della professione di architetto. Com
si é visto, I'art. 3 della dir. 85/384/CEE include
in modo espresso gli studi della storia e dell
teorie dell’architettura, nonché delle belle arti

e delle scienze umane fra quelli che integranoli

bagaglio culturale minimo e necessario perch
un professionista possa svolgere in regime

mutuo riconoscimento le richiamate attivitg
(anche) in relazione ai beni di interesse storic
e culturale; - quindi, anche ad ammettere ch
un professionista non italiano con il titolo pro-
fessionale di ingegnere sia legittimato sulla bg
se della normativa del Paese di origine o ¢
provenienza a svolgere attivita rientranti frg
quelle esercitate abitualmente col titolo profes
sionale di architetto, cio non é sufficiente a de
terminare ex se una discriminazione ‘alla rove
scia’ in danno dell'ingegnere civile italiano. Ed
infatti, sulla base della dir. 85/384/CEE,
I'esercizio di tali attivita sara possibile (non
sulla base del mero possesso del titolo di ing

gnere nel Paese di origine o di provenienza

bensi) in quanto tale professionista non italian
avra seguito un percorso formativo adeguato 4
fini dell'esercizio delle attivita abitualmente e-
sercitate con il titolo professionale di architet-
to, - allo stesso modo, la sussistenza dei T
chiamati profili di ‘discriminazione alla rove-
scia’ e da escludere alla luce dell'art. 11, lett
g) della dir. 85/384/CEE, cit. Ed infatti, in base
a tale disposizione, i soggetti che abbiano co
seguito in Italia il diploma di laurea in inge-
gneria nel settore della costruzione civile rila;
sciati da Universita o da istituti politecnici pos-
sono nondimeno esercitare le attivita tipichg

11}
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degli architetti (ivi comprese quelle di cui al

piu volte richiamato articolo 52) a condizione
che abbiano altresi conseguito il diploma di a-
bilitazione all’esercizio indipendente di una
professione nel settore dell’architettura, rila-
sciato dal ministro della Pubblica Istruzione a
seguito del superamento dell’esame di Stato
che lo abilita all’esercizio indipendente della
professione (in tal modo conseguendo il titolo
di ‘dott. Ing. architetto’ o di ‘dott. Ing. in inge-
gneria civile’);- conclusivamente, non & possi-
bile affermare che il sistema normativo nazio-
nale di parziale riserva in favore degli architet-
ti delle attivitd previste dall'articolo 52 del
R.D. 2537 del 1925 sia idoneo a sortire in dan-
no degli ingegneri italiani I'effetto di ‘discrimi-
nazione alla rovescia’ richiamato dalla senten-
za del TAR del Veneto n. 3630/2007 e la cui
sussistenza in concreto la stessa Corte di giu-
stizia ha demandato alla verifica in sede giudi-
ziale da parte di questo Giudice del rinvio, trat-
tandosi pur sempre - secondo quanto statuito
dalla medesima Corte di controversia
nell'ambito della quale vengono pacificamente
in rilievo ‘situazioni puramente interne’ (in tal
senso: CGCE, sentenza in causa C-111/12, cit.
punto 34). 6.3. E il richiamato (e meramente
paventato) effetto di ‘reverse discrimination’
quale effetto della previsione di cui all'articolo
52, cit. deve essere escluso sia per quanto ri-
guarda il particolare sistema transitorio e de-
rogatorio di cui agli artt. 10 e 11 della direttiva
85/384/CEE, sia per quanto riguarda il sistema
‘a regime’ di cui all'art. 7 della medesima di-
rettiva. 6.3.1. Per quanto concerne, infatti, il
particolare sistema (transitorio e derogatorio)
di cui agli artt.i 10 e 11 della direttiva
85/384/CEE, e noto che il primo di tali articoli
ha previsto la possibilita per ciascuno degli
Stati membri di individuare taluni diplomi, cer-
tificati e altri titoli del settore dell’architettura
da ammettere sin da subito al regime di mutuo
riconoscimento, anche a prescindere dalla pie-
na rispondenza ai requisiti minimi di formazio-
ne di cui all’art. 3 della medesima direttiva. Il
successivo art. 11 ha, quindi, individuato per
ciascuno degli Stati membiri tali diplomi, certi-
ficati ed altri titoli da ammettere immediata-
mente al richiamato regime di mutuo ricono-
scimento (per I'ltalia, tale regime di immediata
ammissione ha riguardato: a) i diplomi di ‘lau-
rea in architettura’ rilasciati dalle universita,
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dagli istituti politecnici e dagli istituti superiori
di architettura di Venezia e di Reggio Calabri
accompagnati dal diploma di abilitazione
all’esercizio indipendente della professione
architetto, rilasciato dal ministro della Pubbli-
ca Istruzione una volta che il candidato abbi

ro, di eccezioni talmente puntuali e limitate da
non poter essere assunte (nella richiamata otti-
ca di carattere sostanzialistico) quali indizi
dell’esistenza di un effettivo fenomeno di ‘re-
verse discrimination’ in danno degli ingegneri
civili italiani e in favore di una platea indiscri-

sostenuto con successo, davanti ad un“apposgitaminata o quanto meno significativa di ingegneri

Commissione, |I'esame di Stato che abilifa
all’esercizio indipendente della professione
architetto (dott. architetto); b) i diplomi di ‘lau-
rea in ingegneria’ nel settore della costruzion
civile rilasciati dalle universita e dagli istituti
politecnici, accompagnati dal diploma di abili-
tazione all’esercizio indipendente di una pro-
fessione nel settore dell"architettura, rilasciat
dal ministro della Pubblica Istruzione una volt

che il candidato abbia sostenuto con successo,

davanti ad un“apposita Commissione, |"'esame

di Stato che lo abilita all’esercizio indipendents
della professione (dott. ing. architetto o dott
ing. in ingegneria civile)). Ebbene, in relazione
a tale periodo transitorio, non e dato individua;
re i paventati profili di ‘discriminazione alla
rovescia’ in danno degli ingegneri civili italia-
ni, laddove si consideri: - che, esaminando g|
elenchi delle professioni ammesse dagli altf
Stati membri al regime di immediata applical
zione al mutuo riconoscimento, non & dato rir
venire pressoché alcun caso di professioni che
anche dal punto di vista del nomen iuris, si d
scostino dal tipico ambito della professione ¢
architetto, fino a coincidere con il tipico ambito

A1%4

della professione di ingegnere. Le uniche eccg-
zioni a questa regola sostanzialmente generp-

lizzata sono rappresentate: a) dal caso beld
dei diplomi di ‘ingegnere civile-architetto’ e di
‘ingegnere-architetto’ rilasciati dalle facolta di

scienze applicate delle universita e dal politeq
nico di Mons; b) dal caso portoghese del di
ploma di genio civile (licenciatura em engenha
ria civil) rilasciato dall’Istituto superiore tecni-

co dell’Universita tecnica di Lisbona; c) dai
casi greci dei diplomi di ‘ingegnere-architetto’
rilasciati da alcuni Istituti di formazione e dei
diplomi di ‘ingegnere-ingegnere civile’ rila-
sciati dal Metsovion Polytechnion di Atene (i
ambo i casi, peraltro, a condizione che il pos
sesso dei richiamati diplomi si accompagni

un attestato rilasciato dalla Camera tecnica dj
Grecia e conferente il diritto di esercitare le at;
tivita nel settore dell’architettura). Si tratta, pe-

di altri Paesi dell’Unione europea,; - che, para-
dossalmente, esaminando gli elenchi nazionali
di cui al richiamato art. 11, e proprio il caso
italiano dei professionisti in possesso del di-
ploma di ‘laurea in ingegneria’ nel settore del-
la costruzione civile (e nondimeno abilitati per
il diritto italiano al’esercizio di una professione
indipendente di una professione nel settore
dell'architettura) a presentare (al pari dei ri-
chiamati casi belgi, portoghesi e greci) possibi-
li profili di vantaggio in favore dei professioni-
sti nazionali, con potenziali effetti distorsivi in
danno degli ingegneri di altri Paesi dell’'UE la
cui normativa nazionale di riferimento non
consenta agli ingegneri di conseguire una ana-
loga abilitazione; - che, in ogni caso, anche a
voler ammettere (il che — per le ragioni appena
esaminate — non €) che la disciplina transitoria
e derogatoria di cui ai richiamati articoli 10 e
11 consenta in talune ipotesi a un limitato nu-
mero di ingegneri di alcuni Paesi del’lUE di
svolgere in regime di mutuo riconoscimento (e
quindi anche in Italia) talune attivita nel settore
dell'architettura sui beni di interesse storico e
culturale (attivita tipicamente sottratte agli in-
gegneri italiani); ebbene, anche in questo caso,
non si individuerebbero ragioni sufficienti per
ritenere la sussistenza di un’ipotesi di ‘reverse
discrimination’ in danno degli ingegneri italia-
ni, si da indurre alla generalizzata disapplica-
zione della previsione di cui all’art. 52 del R.D.
2537 del 1925. Al riguardo si osserva che non
appare metodologicamente corretto assumere
quale parametro stabile di valutazione,
nell’ambito di un giudizio volto a stabilire se
una discriminazione vi sia oppure no, talune
situazioni per definizione transitorie ed ecce-
zionali (quali quelle contemplate dagli artt. 10
e 11 della piu volte richiamata direttiva del
1985). E’ evidente al riguardo che, laddove si
accedesse alla soluzione qui non condivisa, si
perverrebbe alla inammissibile conseguenza
per cui le situazioni e i dettami propri di una
fase transitoria (assunti quali impropri para-
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metri stabili di comparazione) costituirebberg
essi stessi un ostacolo definitivo e insormont
bile per la piena entrata a regime di un sistema
di mutuo riconoscimento basato, invecs,
sull’'oggettiva valutazione di un determinato li
vello quali-quantitativo di formazione prope-
deutica all'esercizio della professione di archi
tetto. 6.3.2. Per quanto concerne, poi, il sisteni
— per cosi dire — ‘a regime’ delineato dall’art. 7]
della dir. 85/384/CEE, I'assenza dei richiamat
profili di ‘discriminazione alla rovescia’ emer-
ge con tanto maggiore evidenza laddove si con-
sideri: - che l'iscrizione di una categoria di
professionisti nell’ambito degli elenchi nazio;
nali ‘a regime’ di cui all’articolo 7 della diret-

tiva presuppone che il rilascio dei relativi di-
plomi, certificati o titoli faccia seguito a per-
corsi formativi i cui contenuti minimi e neces
sari siano conformi alle previsioni di cui
all'articolo 3 della direttiva (e si & detto in pre-
cedenza che tali percorsi formativi devon
comprendere in via necessaria un’adeguata
conoscenza della storia e delle tecnich
dell’architettura, nonché delle belle arti e delle
scienze umane — ossia, di quel complesso di
scipline umanistiche che caratterizzano il ba
gaglio culturale tipico dell’architetto e il cui
possesso giustifica la parziale riserva profeg
sionale di cui al piu volte richiamato articolo
52 -); - che, anche ad ammettere che un profe
sionista di Paese dell’UE in possesso del titol
di ingegnere possa essere incluso negli eleng
di cui all'art. 7, cit. (e sia, quindi, ammesso aq
esercitare in Italia le attivita tipiche
dell'architetto anche in relazione ai beni di in-
teresse storico ed artistico), cid0 non costituirga
di per sé una discriminazione in danng
dellingegnere italiano (nei cui confronti
I'esercizio di quelle stesse attivita resta tipicar
mente escluso). E infatti, I'inclusione di quella
particolare tipologia di ingegnere UE
nell’ambito degli elenchi di cui all’art. 7, cit.
dimostrera ex se che quel professionista ha ge
guito un percorso formativo idoneo (anche ne
campi della storia e delle tecnichg
dell'architettura, nonché delle belle arti e delle
scienze umane) tale da giustificare in mod
pieno l'esercizio da parte di quel professionist
ingegnere (e al di la delle limitazioni recate dal
nomen iuris della qualifica professionale pos
seduta) delle attivitd abitualmente esercitat

a
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con il titolo professionale di architetto (ivi
comprese quindi, ai fini che qui rilevano, le o-
pere di edilizia che presentano rilevante carat-
tere artistico e il ripristino degli edifici di cui
alla 1. 20.6.1909, n, 364). Anche sotto tale a-
spetto, quindi, deve essere esclusa la sussisten-
za della paventata ipotesi di ‘discriminazione
alla rovescia’ in danno degli ingegneri civili
italiani. 7. Per le ragioni sin qui esposte il ri-
corso in appello proposto dal Ministero per i
beni e le attivita culturali deve essere accolto e
per I'effetto, in riforma della sentenza di primo
grado, deve essere respinto il ricorso di primo
grado proposto dall'ingegnere e dall’Ordine
degli ingegneri di Verona e provincia. 8. Per le
medesime ragioni il ricorso in appello proposto
dagli Ordini degli ingegneri delle province di
Venezia, Padova, Treviso, Vicenza, Verona,
Rovigo e Belluno, deve essere respinto, con
conseguente conferma della sentenza del TAR
n. 3651/2008 la quale ha sancito la legittimita
degli atti e delle determinazioni amministrative
le quali avevano escluso gli ingegneri
dall'affidamento del servizio di direzione dei
lavori e di coordinamento della sicurezza in fa-
se di esecuzione dei lavori di restauro e di re-
cuperi funzionale di un immobile di interesse
storico e artistico. 8.1. Per quanto riguarda, in
particolare, il ricorso in appello n. 2527/2009

il Collegio deve ora esaminare i motivi di ap-
pello ulteriori e diversi rispetto a quelli inerenti
la portata applicativa del piu volte richiamato
art. 52 del R.D. 2537 del 1925. 8.1.1. In primo
luogo si osserva che non puo essere accolto il
motivo di appello con cui (reiterando un analo-
go motivo di doglianza gia articolato in primo
grado e disatteso dal TAR) si & osservato che i
servizi messi a gara con gli atti impugnati in
primo grado non rientrano a pieno titolo
nell’ambito di quelli per i quali opera la riserva
parziale in favore degli architetti di cui al me-
desimo art. 52, avendo essi ad oggetto ‘la parte
tecnica’ delle lavorazioni (la quale, ai sensi del
medesimo art. 52, puo essere demandata tanto
all'architetto, quanto all'ingegnere). Il motivo
in questione non puo essere condiviso, dovendo
- al contrario - trovare puntuale conferma in
parte qua la sentenza appellata, la quale ha af-
fermato che I'attivita di direzione dei lavori per

il restauro di Palazzo Contarini del Bovolo in
Venezia — San Marco 4299 implica con ogni
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evidenza scelte connesse “al restauro, al risa-
namento e al recupero  funzionalg
dell'immobile, per la cui attuazione ottimale &
conferente I'intervento dell’architetto in ragio-
ne dell’indubbia preminenza della sua profeg
sionalita nell’ambito delle belle arti, nel mentre
risultano - con altrettanta evidenza — del tutto
residuali le ulteriori lavorazioni strutturali ed
impiantistiche rientranti nell’edilizia civile
propriamente intesa’. Al riguardo si osserva
che, anche a voler enfatizzare la previsione
cui allultima parte del secondo commg
dell'art. 52, cit. (secondo cui la parte tecnics
delle opere di edilizia civile che presentano ri
levante carattere artistico e il restauro e ripri-
stino degli edifici di interesse storico e artisticg
“ne pud essere compiuta tanto dall’architettg
guanto dall’ingegnere”), non puo ritenersi che
le attivita relative al servizio di direzione dei
lavori e di coordinamento della sicurezza in faj
se di esecuzione dei lavori all’origine dei fatt
di causa possano farsi rientrare fra quelle relal
tive alla sola ‘parte tecnica’. Al riguardo si os-
serva che, secondo un condiviso orientament
la parziale riserva di cui al piu volte richiamato
art. 52 non riguarda la totalita degli interventi
concernenti immobili di interesse storico e artit
stico, ma inerisce alle sole parti di intervento di
edilizia civile che implichino scelte culturali
connesse alla maggiore preparazione accad
mica conseguita dagli architetti nell’ambito
delle attivitd di restauro e risanamento di tale
particolarissima tipologia di immobili (si ri-
chiama ancora una volta, al riguardo, la sent
tenza di questo Consiglio n. 5239 del 2006).
Tuttavia (e si tratta di una notazione dirimentég
ai fini della presente decisione) non puo negaf-
si che la richiamata riserva operasse in relat
zione alle attivita all’'origine di fatti di causa, Il

i
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cui contenuto essenziale e certamente prevalen-

te riguardava — appunto - scelte connesse al re-
stauro, al risanamento e al recupero funzionale
di un immobile sottoposto a vincolo storicot
artistico, si da giustificare certamente sotto i
profilo sistematico e funzionale la richiamatg
riserva. Non puo, pertanto, essere condivisa
tesi degli Ordini appellanti secondo cui
I'attivita di direzione dei lavori nel caso di spe-
cie potesse essere ricondotta alle attivita di m
ro rilievo tecnico, in quanto tali esercitabili an-
che dai professionisti ingegneri. Né puo essefe

a
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condiviso I'argomento secondo cui, a ben vede-
re, l'attivita di direzione dei lavori coincide-
rebbe ex se con la nozione di ‘parte tecnica’
delle attivita e delle lavorazioni, atteso che i) di
tale coincidenza non e traccia alcuna
nell’ambito della normativa di riferimento; ii)
laddove si accedesse a tale opzione interpreta-
tiva, di fatto, si priverebbe di senso compiuto la
stessa individuazione di una ‘parte tecnica’ (in-
tesa quale componente di una piu ampia serie
di attivita) facendola coincidere, di fatto, con il
pil ampio e onnicomprensivo novero delle atti-
vita relative alla direzione dei lavori. Ma la
sentenza in epigrafe e altresi meritevole di con-
ferma laddove ha osservato che gli atti della lex
specialis impugnati in primo grado, lungi
dall’aver irragionevolmente compresso le pre-
rogative dei professionisti ingegneri, ne hanno
— al contrario — tenuto in adeguata considera-
zione le peculiarita. Cio, in quanto la medesima
lex specialis ha previsto listituzione di un or-
gano collegiale di direzione dei lavori compo-
sto — fra gli altri — da un direttore operativo per
gli impianti (ruolo, questo, che avrebbe certa-
mente potuto essere ricoperto da un ingegnere),
da un direttore operativo per le strutture e da
un direttore operativo restauratore di beni cul-
turali. 8.1.2. Neppure puo essere condiviso il
secondo motivo di appello, con il quale (reite-
rando un analogo motivo di doglianza gia arti-
colato in primo grado e disatteso dal TAR) si &
lamentata la contraddittorieta intrinseca che
sussisterebbe fra: - (da un lato), gli atti impu-
gnati in primo grado, con cui sono state preclu-
se agli ingegneri le attivita di direzione dei la-
vori e coordinamento della sicurezza in fase di
esecuzione dei richiamati lavori di restauro e
recupero funzionale e - (dall'altro) un diverso
bando di gara, indetto dalla medesima ammini-
strazione e relativo al medesimo immobile vin-
colato, con cui é stata — al contrario — consenti-
ta agli ingegneri la partecipazione (insieme a-
gli architetti) alla gara avente ad oggetto la
progettazione esecutiva dei lavori. Al riguardo
giova premettere (e si tratta di notazione diri-
mente ai fini del decidere) che, quand’anche il
richiamato profilo di contraddittorieta fosse in
concreto sussistente, cio non sortirebbe I'effetto
di consentire agli ingegneri la partecipazione
alla gara per 'affidamento del servizio di dire-
zione dei lavori e di coordinamento della sicu-

Gazzetta Amministrativa -75-

Numero 1 - 2014



Unione Europea e
Cooperazione Internazionale

rezza (si tratta di attivita che, per le ragioni di
nanzi richiamate, sono state legittimament
precluse agli ingegneri in coerente applicazio
ne dell’art. 52 del R.D. 2537 del 1925). Al con
trario, I'eventuale accoglimento del richiamatqg
motivo potrebbe al piu sortire I'unico effetto d
palesare lillegittimita delle determinazioni con
cui 'amministrazione ha ammesso gli ingegnd
r a partecipare alla gara avente ad oggetto |4
progettazione esecutiva dei lavori. Il che paleg
altresi rilevanti dubbi in ordine alla sussistenza
di un effettivo interesse in capo agli Ordini pro

fessionali appellanti alla proposizione del mot

tivo di appello in esame. Ma, anche a prescif
dere da tale assorbente rilievo, si osserva cf
la sentenza in epigrafe risulta comunque mer
tevole di conferma laddove ha osservato ch
nel caso in esame, le scelte anche di dettag
relative agli interventi di restauro, risanamentg
e recupero funzionale dell'immobile erano stat
effettuate in sede di stesura del progetto defin
tivo (progetto, quest’ultimo, che era stato pe
raltro approvato dalla competente Soprinten
denza per i Beni architettonici e dalla Commis
sione per la salvaguardia di Venezia). Ne cor
segue che — come condivisibilmente osserva
dai primi Giudici — la stesura del progetto defi-
nitivo coincideva di fatto, nel caso in esamg
con la mera ingegnerizzazione del progetto d
finitivo, in tal modo giustificando che la relati-
va attivitd potesse essere demandata anche
ingegneri, senza contrasto alcuno con la preVv
sione di cui all'articolo 52 del piu volte richia-
mato R.D. n. 2537 del 1925. Né puo esseg
condiviso l'ulteriore motivo al riguardo profu-
so dagli Ordini appellanti (motivo che risulta
basato su una sorte di argomento a fortiori, if
base al quale: i) se viene legittimamente dg
mandata agli ingegneri un’attivita puramentg
tecnica quale quella propria della progettazio
ne esecutiva, ii) a maggior ragione non potrj
essere negata agli ingegneri I'effettuazione (
un’attivita — quella di direzione dei lavori —
“piu tecnica rispetto alla progettazione vera €
propria” — pag. 19 dell'atto di appello -). E’

evidente al riguardo che I'argomento in quet

stione si fonda sull’assiomatica affermazion
secondo cui, appunto, I'attivita di direzione de
lavori risulterebbe “piu tecnica” rispetto a
quella di mera progettazione ed ingegnerizza

tere indimostrato non puo evidentemente essere
assunto a parametro di giudizio. 8.1.3. Infine,
non puo trovare accoglimento il terzo motivo di
appello, con il quale (reiterando ancora una
volta un motivo di doglianza gia articolato in
primo grado e disatteso dal TAR) si & lamentata
lillegittimita della scelta di riservare agli ar-
chitetti anche il ruolo di coordinatore della si-
L curezza in fase di esecuzione. Secondo gli Or-
a dini appellanti, la sentenza in epigrafe si sa-
L rebbe inammissibilmente limitata a motivare la
reiezione in parte qua del ricorso sulla base
dell'articolo 127 del d.P.R. 21 dicembre 1999,
n. 554 (il quale al comma 1, primo periodo,
e stabilisce che “le funzioni del coordinatore per
i- 'esecuzione dei lavori previsti dalla vigente
e, normativa sulla sicurezza nei cantieri sono
io svolte dal direttore dei lavori”). Tuttavia, i
primi Giudici avrebbero omesso di tenere in
considerazione la previsione di cui all’articolo
10 della legge 14 agosto 1996, n. 494 il quale
ammette —inter alios — gli ingegneri a svolgere i
compiti tipici del coordinatore per I'esecuzione
dei lavori. Il motivo in esame non puo trovare
- accoglimento in considerazione dell’evidente
ito carattere di specialita che caratterizza la previ-
sione di cui all'art. 127 del d.P.R. 554 del 1999
, (ora: art. 152 del d.P.R. 207 del 2010) rispetto
p- all’art. 10 del d.lgs. 494 del 1996. Ed infatti,
premesso che la vicenda di causa resta gover-
adnata dalle pregresse disposizioni di cui al ri-
chiamato articolo 127, cit., & pacifico che tale
disposizione imponesse la coincidenza soggetti-
re va fra il direttore dei lavori e il coordinatore
per I'esecuzione dei lavori (fatta salva l'ipotesi
in cui il direttore dei lavori designato fosse pri-
1 vo dei requisiti previsti per svolgere altresi i
p- compiti tipici del coordinatore per I'esecuzione
dei lavori — ma sul punto non é stata sollevata
contestazione alcuna in corso di causa -). Tut-
tavia, nelle ipotesi in cui (come nel caso di spe-
cie e per le ragioni dinanzi esaminate) i compiti
di direttore dei lavori fossero riservate a un
professionista architetto, del tutto legittima-
mente I'amministrazione aggiudicatrice avreb-
be potuto (rectius: dovuto) riservare a
guest'ultimo anche le funzioni di coordinatore
i per I'esecuzione dei lavori (scil.: sempre che il
professionista in questione fosse altresi munito
dei prescritti requisiti). Anche sotto questo a-
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zione. Si tratta di un’affermazione il cui carat

spetti, quindi, il ricorso in appello n. 2527/2009
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deve essere respinto. Conclusivamente, il Cgn- e dall’Ordine degli ingegneri di Verona e pro-
siglio di Stato ha accolto il ricorso in appello| vincia e ha altresi respinto il ricorso in appello
proposto dal Ministero per i beni e le attivita) proposto dagli Ordini degli ingegneri delle
culturali deve essere accolto, mentre respinto|il province di Venezia, Padova, Treviso, Vicenza,
ricorso di primo grado proposto dall'ingegnere| Verona, Rovigo e Belluno, deve essere respinto.
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CONTRATTI, SERVIZI
PUBBLICI E CONCORRENZA

NOTIZIE E AGGIORNAMENTI

AVVALIMENTO: LE NUOVE INDICA-
ZIONI DELL'AVCP PER ARMONIZ-
ZARE IL QUADRO NORMATIVO CON
LA GIURISPRUDENZA DELLA CORTE
DI GIUSTIZIA EUROPEA

L'AVCP ha ritenuto necessario diramare um
intervento chiarificatore volto ad armonizza;
re le indicazioni della Sentenza della Corte di
Giustizia Europea con il complessivo quadr
normativo precisando che le stazioni appa
tanti, nell’affidamento dei contratti relativi
all’esecuzione di lavori o opere, sono richia
mate ad osservare le seguenti indicazioni:1
Alla luce di quanto statuito dalla Corte di
Giustizia Europea nella Sentenza 10.10.2013
e incompatibile con gli artt. 47, paragrafo 2 g
48, par. 3, della dir. 2004/18/CE del
31.3.2004 una disposizione nazionale, come
quella dell'art. 49, co. 6, del d.lgs. n.
163/2006, che vieta in via generale agli opd
ratori economici che partecipano ad ung
procedura di aggiudicazione di un appaltdg
pubblico di lavori di avvalersi per la stessg
categoria di qualificazione delle capacita d
piu imprese;2) In attuazione della sentenza
della Corte di Giustizia Europea € ammessa
in sede di gara, la possibilita che il concor;
rente, mediante avvalimento, utilizzi cumulg
tivamente, per il raggiungimento della classit
fica richiesta dal bando gara, piu attestati d
qualificazione per ciascuna categoria;3) Re
sta fermo il principio espresso dalla Corte nel
caso di lavori che presentino peculiarita tal
da richiedere una determinata capacita ch
non si ottiene associando capacita inferiori di
piu operatori; in un’ipotesi del genere
I'amministrazione aggiudicatrice potra legit-
timamente esigere che il livello minimo deI{
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capacita in questione sia raggiunto da un g-
peratore economico unico o, eventualmentg,

facendo riferimento ad un numero limitato di
operatori economici;4) La legittimazione ri-
conosciuta all’'amministrazione aggiudicatri-
ce di esigere un livello minimo di capacita, di
cui al punto 3), trova fondamento anche negli
indeclinabili principi contenuti nell’art.2, co.

1 del codice dei contratti la cui applicazione
Si pone a garanzia, per la stazione appaltan-
te, di ricevere la migliore prestazione. Tale
esigenza della stazione appaltante deve risul-
tare da adeguata motivazione espressa in se-
no alla delibera o determina a contrarre o, al
piu tardi, negli atti di gara.5) Nel caso di cui
al punto 3) la stazione appaltante deve chia-
ramente specificare nel bando o nella lettera
di invito qual e il livello minimo di capacita
richieste in termini di classifica minima che
deve essere posseduta dall'operatore o dagli
operatori economici di cui si intenda cumula-
re le capacita per il raggiungimento della
classifica richiesta nel bando di gara;6) Il
punto 4 della determinazione 1.8.2012, n. 2,
si intende modificato nella parte concernente
la disciplina dettata dall'art. 49, co. 6, alla
luce dei principi espressi dalla Corte di Giu-
stizia Europea e secondo le indicazioni con-
tenute nel presente Comunicg@omunicato
dell’lAVCP del 27.3.2014)

AVCP: ON LINE IL BANDO-TIPO PER
GLI AFFIDAMENTI DEI SERVIZI DI
PULIZIA E IGIENE AMBIENTALE

E' stato pubblicato dall’Autorita per la vigi-
lanza sui contratti pubblici il modello di di-
sciplinare per le gare di appalti che hanno
per oggetto I'affidamento dei servizi di puli-
zia e igiene ambientale degli immobili nei set-
tori ordinari. Il Bando-tipo n. 1 del 26.2.2014
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elaborato dall’Avcp a seguito di una previ
sione normativa - art. 64, co. 4 bis del codic
dei contratti - serve a guidare e a semplifica-
re la complessa attivita di predisposizion
della documentazione di gara da parte dell
cosi dette stazioni appaltanti con I'effetto
ridurre il contenzioso nell'aggiudicazione
degli appalti. Il documento, che tiene contp
delle osservazioni degli operatori del settorge
formulate in una recente consultazione pub-
blica e del parere del Ministero delle infra-
strutture e dei trasporti, regolamenta gli ap-
palti di importo superiore alla soglia comuni-
taria nei settori ordinari, valorizzando la
componente progettuale e qualitativa dell
imprese mediante I'aggiudicazione del cor
tratto secondo il criterio dell'offerta econo-
micamente piu vantaggiosa. Oltre a riprodur}
re le clausole tassative di esclusione, il Ban
do-tipo fornisce indicazioni su altri importan-
ti aspetti dell’iter di affidamento, come la de
finizione dei requisiti di partecipazione e le
modalita di presentazione delle offerte. Trg
scorsi 12 mesi, durante i quali le stazioni ap
paltanti potranno formulare osservazioni e
commenti, I'Autorita verifichera il raggiun-
gimento degli obiettivi: semplificazione e ri-
duzione del contenziosComunicato AVCP
del 18.3.2014)

D

AVCP: APPROVATO IL NUOVO RE-
GOLAMENTO SUL PRECONTEN-
ZI0SO

E’ stato approvato il 24 febbraio scorso da
Consiglio dell’Avcp il nuovo Regolamento sul
procedimento per la soluzione delle contrg-
versie ai sensi dell'art. 6, co. 7, lett. n), de|
d.lgs. 12.4.2006 n. 163 - del 24.2.2014. L’atto
e in attesa di pubblicazione nella Gazzeta Uf-
ficiale. Le principali novita introdotte riguar-
dano: - L'ampliamento della sfera dei sogget
ti legittimati a richiedere il parere (soggetti
portatori di interessi pubblici o privati, sog-
getti portatori di interessi diffusi, costituiti in
associazioni o comitati). - La possibilita pe
uno dei soggetti interessati di presentare
stanza di parere anche dopo 'aggiudicazione
definitiva. - La possibilita - su iniziativa con-
giunta della stazione appaltante g

dell’esecutore del contratto - di chiedere un
parere su questioni insorte dopo la stipula del
contratto. - La possibilita che I'Autorita si
pronunci fino all’emissione in primo di una
qualunque pronuncia giurisdizionale. - Previ-
sione di un termine di conclusione del proce-
dimento, stabilito in massimo 90 giorni; - Di-
sciplina tesa a garantire I'effettivo contrad-
dittorio fra le parti mediante lo scambio delle
reciproche memorie(AVCP - Comunicato
del 26.2.2014)

AVCP: NUOVE INDICAZIONI OPERA-
TIVE ALLE STAZIONI APPALTANTI
SUL PROCEDIMENTO DI VERIFICA
DEI REQUISITI SPECIALI PER LA
PARTECIPAZIONE ALLE PROCEDU-
RE DI AFFIDAMENTO

E' stata pubblicato sulla G.U. n. 34 del
11.2.2014 la determina AVCP recante "Linee
guida per l'applicazione dell'art. 48 del d.Igs.
12.4.2006, n. 163" L'Autorita’, con la deter-
minazione n. 5/2009 recante «Linee guida per
I'applicazione dell'art. 48 del decreto legisla-
tivo 12.4.2006, n. 163», ha fornito indicazioni
interpretative in merito al procedimento di
verifica dei requisiti speciali per la parteci-
pazione alle procedure di affidamento dei
contratti pubblici di lavori, servizi e fornitu-
re. L'Autorita, alla luce dell'evoluzione nor-
mativa e giurisprudenziale, ritiene opportuno
riesaminare la materia con una nuova deter-
minazione al fine di fornire indicazioni ope-
rative alle stazioni appaltanti ed agli opera-
tori economici Determina AVCP del
15.1.2014 in Gazzetta Ufficiale n. 34 del
11.2.2014)

AVCP: DISPONIBILI PER LE STAZIO-
NI APPALTANTI | NUOVI MODELLI
PER LE SEGNALAZIONI ALL'AVCP
DELLE NOTIZIE DA INSERIRE NEL
CASELLARIO INFORMATICO

Sono stati pubblicati sulla Gazzetta Ufficiale
i nuovi modelli che le Stazioni appaltanti de-
vono utilizzare per la segnalazione alllAVCP
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degli episodi di esclusione dalle procedure
affidamento dei contratti pubblici relativi a
lavori, servizi o forniture che incidono sui re
quisiti generali di cui all'art. 38 del d.lgs n.
163/2006, nonché altre notizie utile di gara,
nonche' per I'applicazione di sanzioni ex arf.
48 del citato d.lgs. n. 163/2006. Le segnala-

zioni dovranno essere inviate una solo volta
via pec all'indirizzo protocollo@pec.avcp.it o
in caso d'impossibilita’ a mezzo raccomanda-
ta all'indirizzo: Autorita per la Vigilanza sui
Contratti Pubblici, Via Ripetta n. 246, 00186
Roma(Comunicato AVCP in G.U. n. 28 del
4.2.2014)
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REDAZIONALI

LA QUALIFICAZIONE DEGLI OPERATORI ECONOMICI
PARTECIPANTI AD UN RAGGRUPPAMENTO TEMPO-
RANEO TRA IMPRESE IN CASO DI APPALTI DI SERVIZI
E FORNITURE?

dellAvv. Salvatore Napolitano

Ancora contrasti interpretativi in ordine alla novella apportata all’art. 37, co. 13, del codice dei
contratti pubblici che ha differenziato la disciplina della corrispondenza tra quote di partecipa-
zione ad un Raggruppamento Temporaneo di Imprese e quote di esecuzione delle prestagioni, dif-
ferenziando gli appalti aventi ad oggetto lavori dagli appalti aventi ad oggetto servizi e fornijture.

Still contrasts interpretation with regard to the novel made to art. 37, para. 13 of the Code of
public contracts which differentiated the discipline of matching shares to a temporary association
of companies and units of performance, dif-ferenziando contracts involving work by contracts for
services and supplies.

Sommario: 1. Introduzione. 2. Considerazione conclusive.

1.Introduzione. aderente al Raggruppamento temporaneo, cui
Come e noto, la modifica intervenuta al cq. imputare ciascuna prestazione e, conse-
13 dell'art. 37 del Codice dei Contratti pub; guentemente, consentire la verifica, in capo
blici, la quale ha testualmente limitato ai so|i ad ogni partecipante al Raggruppamento, del
appalti di lavori la necessaria corrispondenza possesso dei requisiti di qualificazione corri-
tra quota di partecipazione al Raggruppamen- spondenti alle prestazioni da eseguire, evitan-
to temporaneo tra imprese (R.T.l.) e quota di do quindi adesioni al Raggruppamento pura-
esecuzione dell'appalto, ha aperto un notevp- mente fittizie e di comodo.
le dibattito dottrinario e giurisprudenziale cir{
ca la portata della modifica con riferimentg 2. Considerazioni conclusive
anche agli appalti di servizi e forniture. Cio premesso, in ordine alla problematica
Piu chiaramente, ci si € interrogati se la evidenziata, si contrappongono due tesi.
modifica legislativa avesse comportato la de¢ La prima ritiene, sulla base del dato lette-
finitiva eliminazione della corrispondenza tra rale, scaturente dallintervenuta novella
qualificazione dell'operatore economico, che dell'art. 37, co. 13, che la corrispondenza tra
partecipa alla procedura di gara per quote di partecipazione al Raggruppamento e
I'affidamento di un appalto di servizi e forni-| quote di esecuzione, con la correlativa quali-
ture, e la parte del servizio o della fornitura ficazione, si debba ormai applicare in senso
eseguita dal singolo partecipante al R.T.Il. |e restrittivo, vale a dire con esclusivo riferi-
specificata nell’offerta ai sensi del citato arf. mento alle ipotesi di appalto di lavori e non
37, co. 4. gia alle fattispecie non espressamente previ-
La “ratio” di tale corrispondenza vieng ste, costituite appunto dalle ipotesi di appalti
comunemente ascritta alla opportunita, per |la di servizi e forniture (CdS, IV, 11.4.2014 n
stazione appaltante, di individuare il soggettp, 1753).
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La seconda tesi - che appare maggiorme
te fondata - non ritiene, per effetto della citat
esclusa a priof

novella della norma,
I'applicabilita dell’art. 37 del Codice, agli ap-
palti di forniture e servizi; si osserva infatt

che il legislatore e’ intervenuto a disciplinarg
la sola fase di esecuzione dei contratti di sg
vizi e forniture specificando che, per gli stes

si, il R.T.I. non & tenuto ad eseguire le prest
zioni nella percentuale corrispondente all
quota di partecipazione al Raggruppamento
non gia che il singolo aderente al R.T.l. no
debba essere qualificato per la parte di pres
zione corrispondente alla quota di partecips
zione assunta in seno al Raggruppamento.
Ne consegue che la disciplina relativa all
fase di partecipazione alle procedure di ga
non risulterebbe modificata, sicche rimarrel]
be immutato il principio di necessaria corri
spondenza fra quote di qualificazione dell

imprese e quote di partecipazione al R.T.I.

anche con riferimento agli appalti di servizi {
forniture.
Tale tesi si basa soprattutto sulla circg
stanza che non e’ stata modificata la previsi
ne del co. 4 dell’art. 37 che prevethel caso
di forniture o servizi, nell'offerta devono es;
sere specificate le parti del servizio o dellg

fornitura che saranno eseguite dai singoli

operatori economici riuniti 0 consorziatj”
previsione che ha senso solo per consent
che la stazione appaltante possa verifical
nella fase di ammissione alla gara, se, per
prestazione che il concorrente dichiari di vg
ler assumere, vi sia effettivamente la corr
spondente (necessaria) qualificazione.

In altre parole, per i fautori di tale indiriz-
Z0 esegetico, nonostante la modifica dell’ar
37, co. 13, permane in capo al RTI I'obbligq
normativo di indicare le parti del servizio g
della fornitura imputate alle singole impres
raggruppate o raggruppande, obbligo ch
come chiarito costantemente dalla giurispry
denza, tende a garantire la Stazione aggiu
catrice in ordine all’affidabilita del concor-
rente.

Sul punto, 'Adunanza Plenaria, con la re
centissima sentenza del 30.1.2014 n. 7 ha
vuto modo di chiarire chéa) giusta il teno-
re letterale della nuova disposizione e la su
finalita di semplificare gli oneri di dichiara-

n- zione incombenti sulle imprese raggruppate
a che operano nel mercato dei contratti pubbli-

i ci, I'obbligo di corrispondenza fra quote di
partecipazione e quote di esecuzione sancito
dal piu volte menzionato comma 13, sia rima-
sto circoscritto ai soli appalti di lavori; b)

r- per gli appalti di servizi e forniture continua
a trovare applicazione unicamente la norma
A- sancita dal co. 4 dell'art’ 37, che impone alle
| imprese raggruppate il pit modesto obbligo
e di indicare le parti del servizio o della forni-

h tura facenti capo a ciascuna di esse, senza
[a- pretendere anche I'obbligo della corrispon-
- denza fra quote di partecipazione e quote di
esecuzione, fermo restando, pero, che ciascu-
na impresa deve essere qualificata per la par-
te di prestazioni che si impegna ad eseguire,
nel rispetto delle speciali prescrizioni e mo-
dalitd contenute nella legge di gara; c) rima-
ne inteso, in entrambi i casi, che le norme in
guestione continuano ad esprimere un precet-
to imperativo da rispettarsi a pena di esclu-
sione e sono dunque capaci di eterointegrare
i bandi silenti”.

In altri termini, con la citata pronuncia
'’Adunanza Plenaria € assolutamente chiara
nel ribadire che negli appalti di servizi e for-
niture, anche a seguito della modifica appor-
tata al co. 13 dell'art. 37, la singola impresa
componente del RTI deve avere la qualifica-
re zione ovvero i requisiti di ammissione, in mi-
e, sura corrispondente alla quota di partecipa-
la zione (si veda in termini, CdS, lll, 16.2.2012,
n. 793).

Del resto, nei medesimi termini,
'Adunanza Plenaria si era gia espressa in
precedenti pronunce affermando che
t. “l'indicazione delle “parti” del servizio o
p della fornitura imputate alle singole imprese
associate o associande si rende necessaria
onde evitare I'esecuzione di quote rilevanti
e, dall'appalto da parte di soggetti sprovvisti
I- delle qualita all'uopo occorrenti in relazione
li- ai requisiti di capacita tecnico-organizzativa
ed economico-finanziaria fissati dalla “lex
specialis” e che “siffatte esigenze, di control-
lo e di trasparenza, si pongono in modo per
a-sino rincarato nei Raggruppamenti a struttu-

ra orizzontale, in seno ai quali tutti gli opera-
@ tori riuniti eseguono il medesimo tipo di pre-
stazioni, per cui, in difetto di specificazione

D
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anche quantitativa delle “parti” di servizi
che saranno eseguiti dalle singole impres
sarebbe inibita alla stazione appaltante un
verifica in ordine alla coerenza dei requisiti
di qualificazione con I'entita delle prestazion
di servizio da ognuna di esse assu(@sS,

Ad. Plen.,13.6. 2012 n. 22; CdS, Ad. Plen,

5.7.2012 n. 26.
In conclusione, alla luce dei piu recenti in
terventi dell’Adunanza Plenaria non pare pos

caso di appalti di servizi e forniture, I'obbligo

e, di assicurare, sin dalla fase dell'offerta, la so-

stanziale corrispondenza tra quota di qualifi-

cazione e quota di partecipazione al Rag-
gruppamento temporaneo, trattandosi di un
obbligo finalizzato ad assicurare I'esecuzione

della prestazione da parte di una impresa in
possesso della qualificazione in misura sim-

metrica alla quota di prestazione ad essa defe-
5- rita in base alle previsioni dell'accordo asso-

je )

sa dubitarsi del fatto che ancora sussista,

in ciativo.
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DICHIARAZIONE DEL PROCURATORE SPECIALE CIRCA
IL REQUISITO DI MORALITA PROFESSIONALE: L’ADU-
NANZA PLENARIA DEFINISCE LE CONDIZIONI

della Dott.ssa Tiziana Molinaro

L’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato definisce le condizioni per la dichiarazione de

curatore speciale circa il requisito di moralita

The Plenary Conference of the State Counci

litem about the requirement of professional conduct.

| pro-
professionale

| defines the conditions for the declaration of the pro-

Sommario: 1. Introduzione. 2. Considerazioni conclusive.

1.Introduzione.

Come noto agli operatori del diritto, I'art.
38 del d.lgs. n. 163/2006 prevede una serie
adempimenti onerosi a carico delle impreg
che intendono partecipare a procedure di af|
damento di appalti di lavori, forniture e servi
zi.

In particolare, il legislatore ha stabilito il
divieto di partecipazione alle gafger gli
amministratori muniti del potere di rappre-
sentanza” nei confronti dei quali sia stata
emessa sentenza penale di condanna pas
in giudicato o decreto penale di condanna.

Infatti, I'art. 38, co. 1, lett. c), prevede e;
spressamente cHsono esclusi dalla parte-
cipazione alle procedure di affidamento dell
concessioni e degli appalti di lavori, forniture
e servizi, né possono essere affidatari di s
bappalti, e non possono stipulare i relativ
contratti i soggetti: nei cui confronti e stata
pronunciata sentenza di condanna passata
giudicato, o emesso decreto penale di co
danna divenuto irrevocabile, oppure sentenz

di applicazione della pena su richiesta, al

sensi dell'articolo 444 del codice di procedu
ra penale, per reati gravi in danno dello Statg
o della Comunita che incidono sulla moralit3

la sentenza o il decreto sono stati emessi nei
confronti: del titolare o del direttore tecnico
di se si tratta di impresa individuale; dei soci o
e del direttore tecnico, se si tratta di societa in
fi- nome collettivo; dei soci accomandatari o del
direttore tecnico se si tratta di societa in ac-
comandita semplice; degli amministratori
muniti di potere di rappresentanza o del di-
rettore tecnico o del socio unico persona fisi-
ca, ovvero del socio di maggioranza in caso
di societa con meno di quattro soci, se si trat-
satta di altro tipo di societa o consorzio. In ogni
caso l'esclusione e il divieto operano anche
nei confronti dei soggetti cessati dalla carica
nell'anno antecedente la data di pubblicazio-
ne del bando di gara, qualora l'impresa non
dimostri che vi sia stata completa ed effettiva
- dissociazione della condotta penalmente san-
zionata, I'esclusione e il divieto in ogni caso
non operano quando il reato e stato depena-
in lizzato ovvero quando e intervenuta la riabili-
N- tazione ovvero quando il reato é stato dichia-
a rato estinto dopo la condanna ovvero in caso
di revoca della condanna medesima”
A tal proposito, la V sezione del Consiglio
di Stato, chiamata a pronunciarsi sulla sen-

%)

-

D
|

professionale; € comunque causa di esclusip- relativamente all'obbligo di

tenza del TAR Campania, Na, n. 2888/2012,
dichiarazione

ne la condanna, con sentenza passata in gju- dellimpresa partecipante alla gara circa il

dicato, per uno o piu reati di partecipazione
un‘organizzazione criminale, corruzione, fro
de, riciclaggio, quali definiti dagli atti comu-
nitari citati all'art. 45, par. 1, direttiva Ce
2004/18; l'esclusione e il divieto operano s

possesso dei requisiti di moralita professiona-
le di soggetti che non rivestono la qualifica
formale di amministratori muniti del potere di
rappresentanza, come nel caso dei procurato-
ri, sussistendo in tal senso orientamenti giuri-
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sprudenziali contrastanti, ha ritenuto di rinvi
are la questione al’Adunanza Plenaria.

sposizione, chiedendo dunque che la dichia-
razione circa i requisiti morali e professionali

Al fine di comprendere esattamente la na- sia effettuata esclusivamente dagmmini-
tura del contrasto fra due diversi orientamerjti stratori muniti di rappresentanza”’ bensi di
giurisprudenziali, uno come si vedra piu lega- fare riferimento anche a quei procuratori

to al dato formale, I'altro a quello sostanzial

che, in quanto assegnatari di consistenti po-

e la conseguente impossibilita per il Supremo teri di rappresentanza dell'impresa, percio
Consesso di addivenire a una risoluzione del- solo “siano in grado di trasmettere, con |l

la controversia pacifica senza coinvolge

proprio comportamento, la riprovazione

I'organo in seduta plenaria, € opportuno pre¢- dell'ordinamento nei riguardi della propria

mettere che I'art. 45 della dir. 2004/18/CE,
cui l'art. 38 del d.lgs n. 163/2006 costituisc
nazional

trasposizione nell’'ordinamento

stabilisce che i candidati e gli offerenti ch
hanno riportato condanne per fattispecie

condotta al soggetto rappresentato”

Non si puo fare a meno di notare, ad avvi-
so dell’Adunanza Plenaria, che quest’ultimo
indirizzo delinea per cosi dire una zona di di-
screzionalita valutativa allamministrazione

reato precisamente individuate, debbano esse-appaltante, che si trovera a poter selezionare

re esclusi dalla partecipazione alle gare di

palto.

Laratio della norma comunitaria € eviden
temente quella di evitare che la pubblica am-
ministrazione si trovi adavere a che fare”
con operatori economici dalla dubbia profeg

sionalita.

Ebbene, come premesso, la medesima
sposizione ha generato due indirizzi totalmen-
te divergenti che I’Adunanza plenaria ha inte
So ripercorrere brevemente.

Il primo indirizzo, ritiene che non si debba
superare in alcun modo
dell'art. 38 del codice degli appalti limitandg
dunque l'obbligo di dichiarare la sussistenza
dei requisiti morali e professionali aghm-
ministratori muniti del potere di rappresen-
tanza” come espressamente affermato nella
disposizione e “prevenendo malcerte indagipi
sostanzialistiche” non consentite da una nar-
ma che, in quanto prescrittiva dei requisiti di
partecipazione a una gara, assume caratt
eccezionale e non puo essere applicata in
analogica a figure non espressamente cd
template, per esempio ai procuratori.

Di contro, secondo altro indirizzo, la ratig
dell’art. 38 e quella di effettuare un’indagine

sulle  persone

D
nell'interesse dell'impresa tentando di evitarg
che ricadano sull'affidabilitd e professionalitd
di quest’ultima condotte ritenute riprovevol
dall’ordinamento giuridico comunitario e na

zionale.

Stando cosi le cose, si e ritenuto non suffi-
ciente soffermarsi al dato letterale della d

fisiche

dato formalg¢

che

operan

-

le posizioni dei soggetti tenuti ad assolvere
agli obblighi di cui all'art. 38 del codice.

2.Considerazioni conclusive

Cio posto, il supremo Consesso in seduta
plenaria ha provato a dirimere la suddetta
querelleritenendo che I'art. 38 del codice de-
gli appalti con la locuzione “amministratori
muniti del potere di rappresentanza” “ha in-
teso riferirsi ad un’individuata cerchia di
persone fisiche che, in base alla disciplina
codicistica e dello statuto sociale, sono abili-
tate ad agire per I'attuazione degli scopi so-
cietari e che, proprio in tale veste qualificano
in via ordinaria, quanto ai requisiti di mora-
lita e di affidabilita, I'intera compagine so-
ciale”.

Allo stesso tempo, pero, I’Adunanza Ple-
naria ha ritenuto di dover differenziare dal
ruolo dell’amministratore munito di poteri di
rappresentanza quello del procuratore ad ne-

bregozia, figura solo eventuale e non necessaria
iaall’interno dell’assetto della compagine socie-
n_

taria, la quale si trova ad operare
nell'interesse della societa per oggetto limita-
to e a soggiacere comunque al controllo di chi
gli ha conferito la procura e, per tale motivo,
non tenuti a effettuare le dichiarazioni relati-
ve ai requisiti di moralita e professionalita.
Risolta in questo modo la questione relati-
va agli obblighi dichiarativex art. 38 sia per
gli amministratori muniti del potere di rap-
presentanza che per i procuratminegotia, i
giudici non negano che nella prassi societaria
si vada gradualmente affermando il consoli-
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damento di una figura di terzo genere, ovvq

rosia quella di procuratori muniti non solat

mente di poteri di particolare ampiezza ben
in riferimento ad una pluralita di oggetti tali
da considerarli omologhi, se non di spesso
superiore, agli amministratori di cui all’art.
38 del codice.

Questi “procuratori speciali” tendono
sempre piu a rientrare nel raggio di applica

zione dell’art. 38, co. 1, lett. c), del d.Igs. n.

p- tante della societa anche se limitatamente ad
una serie di atti.
In tal caso, dunque, I'elemento risolutore e

costituito dallalex specialische, qualora non

e contenga alcuna specifica comminatoria al ri-
guardo, autorizza la stazione appaltante a e-
scludere la societd solo se effettivamente
mancante del requisito in questione e non in
- Vvia automatica.

Nel caso di specie, non potendosi desume-

3

163/2006 poiché, se da una parte si presenta-re dal bando di gara alcun onere dichiarativo

no come amministratori di fattex art. 2639,
co. 1, c.c.; dall'altra, in virtu della procura ri-
lasciatagli, assurgono al ruolo di rapprese

a carico del procuratore speciale, € da consi-
derarsi illegittimo il provvedimento di esclu-

N- sione della ditta dalla gara.
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GIURISPRUDENZA

Consiglio di Stato Sez. 1V, 26.2.2014, n. 936
Appalti - immediata impugnazione del Ban-
do di gara - chiarimenti del Consiglio di Sta-
to.

La Quarta Sezione del Consiglio di Stato nell
sentenza in esame richiama |’ orientamento in-
terpretativo di cui alla decisione dellAdunanz
Plenaria n. 1 del 2003 con il quale si e afferma-
to che I'onere di impugnazione della lex specia-
lis, per I'esigenza che venga ad emersione upa
lesione immediata, diretta ed attuale e non so|o
potenziale per effetto del contenuto dell’att
assume giuridica consistenza solo allorquando
il bando contenga clausole impeditiv
dell"ammissione dell’interessato alla selezion
di conseguenza, le clausole del bando o della
lettera di invito che onerano l'interessato a
una immediata impugnazione, sono rappresep-
tate (esclusivamente) da quelle che prescrivono
requisiti di ammissione o di partecipazione all
gara, in riferimento sia a requisiti soggettivi
che a situazioni di fatto, la carenza dei quali
determina immediatamente | effetto escluden
configurandosi il successivo atto di esclusione
come meramente dichiarativo e ricognitivo di
una lesione gia prodotta (cfr., tra le tante, Cd
V, 4.3.2011 n. 1380 e 21.2.2011 n. 1071 e
24 febbraio 2011 n. 1166). L onere di immedia-
ta impugnazione del bando di gara sorge, quin-
di, in relazione alle clausole: - concernenti
requisiti soggettivi di partecipazione dei sog
getti interessati, che risultino esattamente e stp-
ricamente identificate, che siano preesistenti
alla gara e non siano suscettibili di poter essere
condizionate dal suo stesso svolgimento - che
impongano oneri incomprensibili 0 manifesta]
mente sproporzionati, come tali immediatamen-
te ostativi alla partecipazione alla gara - oppu
re, ancora, concernenti la previsione di criter
selettivi inapplicabili o di criteri di valutazione
incongrui e fonte d’incertezza e di imprevedibili
effetti distorsivi sul contenuto dell offerta (e
plurimis: CdS, V, 7.9.2001 n. 4679). Ogni di
versa questione riguardante lillegittimita della
procedura di gara puo — e deve — essere prop|
sta unitamente agli atti che facciano diretta ap-
plicazione delle clausole dimostratesi lesiv

(provvedimento di esclusione o dell’aggiudica-
zione del contratto o di altro provvedimento

che segni comunque, per I'interessato, un arre-
sto procedimentale), rendendo attuale e concre-
ta la lesione della situazione soggettiva

dell'interessato.

Consiglio di Stato Sez.lll, 26.2.2014, n. 930
Interdittiva antimafia - fratelli o cugini del
capo clan camorristico - estromissione dal
contratto d"appalto - respinge.

Nella controversia in esame la misura interdit-
tiva trae motivazione dal rapporto di parentela
(fratello) del’'amministratore unico della socie-
ta con un affiliato al clan dei casalesi con pre-
giudizi per associazione a delinquere, nonché
dalla circostanza che i socio sono inoltre cugini
di primo grado del capo del clan camorristico
dei casalesi. Dagli atti dell’istruttoria emergo-
no anche frequentazioni con soggetti con pre-
giudizi per associazione mafiosa. Il Consiglio
di Stato ha accolto I"appello annullando le in-
formative prefettizie in quanto "com riguardo
alla rilevanza del rapporto di parentela con
soggetti risultati appartenenti alla criminalita
organizzata, agli effetti dell'inibitoria della co-
stituzione di rapporti contrattuali o di sovven-
zione con enti che utilizzano risorse pubbliche,
la prevalente giurisprudenza €& orientata nel
senso che il mero rapporto di parentela (o di
affinita), in assenza di ulteriori elementi, non é
di per sé idoneo a dare conto del tentativo di
infiltrazione, in quanto non puo ritenersi un ve-
ro e proprio automatismo tra un legame fami-
liare, sia pure tra stretti congiunti, ed il condi-
zionamento dell'impresa, che deponga nel sen-
so di un“attivita sintomaticamente connessa a
logiche e ad interessi malavitosi (CdS, Ill, n. 96
del 10.1.2013; n. 4995 del 5.9.2011; sez. VI, n.
5880 del 18.8.2010; n. 3664 del 23.7.2008; n.
3707 del 27.6.2007). Se € infatti vero, in base
alle regole di comune esperienza, che il vincolo
di sangue puo esporre il soggetto all’influsso
dell’organizzazione, se non addirittura imporre
(in determinati contesti) un coinvolgimento nel-
la stessa, tuttavia |"attendibilita dell’inter-
ferenza dipende anche da una serie di circo-
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stanze ed ulteriori elementi indiziari che quali
fichino, su un piano di attualita ed effettivita
una immanente situazione di condizionamentg
di contiguita con interessi malavitosi. Si €, in
particolare, ritenuto che |'eventuale attivital
pregiudizievole posta in essere da un genito
non puo riverberarsi automaticamente sull” attit
vita imprenditoriale del figlio, perché altrimenti
qguest'ultimo sarebbe, senza sua colp
nell’impossibilita di poter svolgere attivita leci-
te costituzionalmente tutelate. L applicazion
automatica della misura interdittiva rappresen
terebbe inoltre un irragionevole ostacolo al ri
pristino di un regime di vita lavorativa impron-
tato al rispetto della legge nelle aree geografi
che del Paese contraddistinte dalla forte preg
senza di organizzazioni criminali (CdS, VI, n.
5866 del 25.11.2009). Atteso che il vincolo
parentela — per le ragioni innanzi indicati - non
puo da solo assurgere ad elemento significatiy
del pericolo di condizionamento mafioso,
'accertata esistenza dello stesso non appafe
corroborata da elementi significativi di un’ at-
tuale contiguita con i soggetti gravati da pre
giudizi penali. L'ascritta frequentazione €, in-
vero, ricondotta a due soli riscontri, risalenti
del tempo e non accompagnati da specifiche
circostanze idonee ad evidenziare l'ingerenza
nell’attivita di impresa. Per di piu I'appellante
pone in rilievo l'intervenuto arresto di due de
tre fratelli, con disarticolazione del sodalizio al
guale l'informativa ascrive il potenziale condi
zionamento dell'impresa, sopravvenienza ch
non risulta presa in considerazione dalla misu
ra di rigore da ultimo adottata nel marzo 2012
Quanto al richiamo nella sentenza appellata ad
un contatto cui si ascrivono pregiudizi per i
reato di riciclaggio, i riscontri documentali
versati in giudizio dall'appellante (certificato
generale del casellario giudiziario e certificato
dei carichi pendenti) hanno tuttavia esclusp
I'esistenza a carico del predetto di condanne |e
di procedimenti in corso in sede penale, in d|-
sparte la circostanza che a detta frequentazione
non risulta essere stato dato rilievo ai fin
dell’adozione della misura di rigore. | canoni
di proporzionalita della misura adottata al fine
di interesse pubblico perseguito e di ragionev(
le bilanciamento dell’elevazione della soglia dj
prevenzione con le situazioni di diritto soggetti
VO incise inducono all'accoglimento
dell'appello - non emergendo allo stato elemer
ti significativi di interferenza nell’attivita di

impresa, ovvero intrecci societari e di parteci

e

D

o

e

pazione al capitale da parte di altre imprese e
soggetti collusi - fatto salvo ogni provvedimen-

e to dellamministrazione in presenza di nuovi

riscontri che si configurino idonei, su un piano
di attualita ed effettivita, a suffragare il giudi-
zio prognostico del pericolo di infiltrazione ma-
fiosa.

Consiglio di Stato Sez. 1V, 20.2.2014, n. 781
Appalti di lavori o servizi e concessioni di
servizi pubblici - ricorso alla trattativa pri-
vata - estrema urgenza nel provvedere -
sussistenza di presupposti d’ordine tecnico
impedimento ricerca di altre soluzioni basate
sul previo confronto concorrenziale.

Costituisce principio pacifico che in ogni caso
di appalti di lavori o di servizi, di concessioni
di pubblici servizi, ma in linea generale per o-
gni contratto, il ricorso alla trattativa privata
deve ritenersi circoscritto in limiti ristretti e
coincidenti con I'impossibilita, per la p.a., di
fare ricorso a pubbliche gare in ragione
dell’estrema urgenza nel provvedere ovvero in
relazione alla sussistenza di presupposti
d"ordine tecnico tali da impedire, se non al
prezzo di costi sproporzionati, la ricerca di al-
tre soluzioni basate sul previo confronto con-
correnziale (tra tante, CdS, V, 12.9.2012, n.
4842)".

Consiglio di Stato Sez. IV, 20.2.2014, n. 790
Procedure ad evidenza pubblica - Consiglio

di Stato - casi che configurano una respon-
sabilita precontrattuale a carico della Pub-
blica Amministrazione.

In linea generale e in punto di diritto, la re-
sponsabilita precontrattuale consiste nella vio-
lazione del dovere di buona fede e correttezza
durante la fase delle trattative (art. 1337 c.c.),
ormai ritenuto pacificamente applicabile anche
alla Pubblica Amministrazione. Costituisce vio-
lazione della buona fede il c.d. recesso ingiusti-
ficato, che si configura quando chi ha creato
nella controparte un legittimo affidamento in
ordine alla conclusione del contrato recede,
anche incolpevolmente, provocando un danno.
Integra gli estremi della responsabilita precon-
trattuale altresi la situazione in cui una parte,
conoscendo o dovendo conoscere la esistenza
di una causa di invalidita del contratto, non ne
ha dato notizia all'altra, che confidava nella
sua validita (art. 1338 c.c.) Altra ipotesi in cui
si ravvisa fattispecie di responsabilita precon-
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trattuale (sottoposta alla Adunanza Plenari
n.920 del 7.3.2005) é quella in cui incorre |
stazione appaltante che, indetta la gara e avve-
dutasi successivamente di motivi negativi (Sp-
pravvenuta carenza di fondi) prosegua nell
gestione della procedura senza informare i paf-
tecipanti, per poi revocare I'aggiudicazione. Il

della indizione e della aggiudicazione per esi-
genze di ampia revisione del progetto disposta
dopo vari anni dopo 'espletamento della gara;
b) per impossibilita di realizzare I'opera per
mutate condizioni dell’intervento; c) nel caso di
annullamento di ufficio degli atti di gara per
vizio rilevato dall’'amministrazione solo succes-

danno, in tal caso, si & detto, non e causalmente sivamente alla aggiudicazione definitiva o che

riconducibile al doveroso e legittimo esercizi
del potere di autotutela (annullamento, revoc
o ritiro che sia), ma trova la sua causa nell
condotta omissiva tenuta dallamministrazion
nella gestione della gara. La revoca degli atj
di gara e stata disposta dalla stazione appal
tante nell’esercizio dei poteri di autotutela 4
sotto tale profilo I'appellante non contesta |3
legittimita della revoca. Ha chiarito la giuri-
sprudenza (CdS, VI, 15.3.2012, n.1440) che |i
caso di revoca legittima degli atti della proce;
dura di gara puo sussistere una responsabilita
precontrattuale della P.A. nella ipotesi di affi
damenti suscitati nellimpresa dagli atti della
procedura ad evidenza pubblica poi rimossi, in
guanto I'impresa puo aver confidato sulla pos
sibilitd di diventare affidataria e, ancor piu, in
caso di aggiudicazione intervenuta e poi revd
cata, sulla disponibilita di un titolo che
I'abilitava ad accedere alla stipula del contrat-
to stesso. E’ quindi ammessa — e anzi e proptio
il caso di scuola — la responsabilita precontratt
tuale della parte pubblica nel caso in cui la in
terruzione della procedura di gara sia stata ri
tenuta legittima e anzi doverosa per sopravve
nuta valutazione dell'interesse pubblico (per
esempio, sopravvenuta mancanza di finanzip-
menti). In tali ipotesi (cosi CdS, V, 7.9.2009,
n.5245) ai fini della responsabilita precontrat
tuale non si deve tener conto della legittimit
dell'esercizio della funzione pubblica cristalliz-
zato nell'ultimo provvedimento amministrativo
ma della correttezza del contegno tenuto
dall’ente pubblico durante la fase delle trattati-
ve e della formazione del contratto, alla lucg
dell’obbligo delle parti contraenti di compor-
tarsi secondo buona fede ai sensi dell’art. 133
c.c., tanto & vero che l'art. 1337 é invocabilg
anche quando vi sia stata la stipulazione dg
contratto. Con particolare riferimento alle pro-
cedure di evidenza pubblica, tale responsabilita
puo configurarsi sia in presenza del preventiv,
annullamento per illegittimita di atti della se-
quenza  procedimentale sia in  casQ
dell’assodato presupposto della loro validita e
efficacia e in particolare: a) in caso di revocy
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avrebbe dovuto rilevare all'inizio della proce-
dura; d) nel caso di revoca dell'aggiudicazione
o rifiuto di stipulare il contratto per mancanza
di fondi. In tutti tali casi, se la diversa valuta-
zione dellinteresse pubblico e stata dovuta a
carenze gestionali o di attenzione sin dall'inizio
della indizione della procedura di gara, sussi-
stono gli estremi della responsabilitd precon-
trattuale. In punto di fatto, nella fattispecie e-
saminata, la revoca, piuttosto che annullamen-
to, della aggiudicazione (delle aggiudicazioni)
e stata disposta per due sostanziali ragioni, che
secondo il primo giudice, sarebbero ampiamen-
te condivisibili elidendo possibili responsabili-
ta: lo schema di contratto che prevedeva due
separate localizzazioni del sistema impiantisti-
co non realizzava economie di scala, determi-
nando a carico dei Comuni non sostenibili one-
ri economici; a valle della procedura selettiva i
Comuni interessati avevano manifestato la loro
assoluta indisponibilita alla localizzazione
dell'inter-vento sul loro territorio. Il Collegio,
ritenendo tali ragioni ampiamente prevedibili
secondo la ordinaria diligenza, osserva che e
pacifica la responsabilita della pubblica ammi-
nistrazione in caso di evidente negligenza nella
progettazione dell'opera da eseguire. Sotto il
profilo della colpa evincibile in generale se-
condo la definizione dell’art. 43 c.p., definizio-
ne che il codice civile presuppone e indiretta-
mente richiama, in tema di responsabilita civile
della p.a. nell’esecuzione di un“opera pubblica,
ad escludere I"antigiuridicita del fatto e la col-
pa dell” amministrazione per i danni arrecati a
terzi non basta la circostanza che quest ultima
abbia seguito correttamente il complesso iter
tecnico-amministrativo previsto dalla legge per
I"esecuzione dell’opera pubblica, poiché I"esito
favorevole dei vari controlli non esime la p.a.
dal dovere di seguire anche le regole tecniche e
di comune prudenza e diligenza allo scopo di
non ledere I'incolumita e il patrimonio di alcu-
no. Essendo questi i principi applicabili al caso
di specie, non puo non concludersi che, per una
amministrazione diligente, la mancata conside-
razione iniziale delle diseconomie di scala a
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causa delle due separate localizzazioni e |i
mancato previo coinvolgimento (se non addirit
tura il previo assenso) dei Comuni interessatj,
costituiscono gravi negligenze rispetto al dove
re di diligenza professionale (arg. ex art. 223
c.c.) applicabile anche all'attivita della pubbli-
ca amministrazione. Tali negligenze sono attr
buibili a evidenti carenze progettuali e profes
sionali riconducibili al momento della forma-
zione della volonta contrattuale iniziale
allinterno delllamministrazione. E’ evidente
che le ragioni del ripensamento sono state p
giustificate dal’amministrazione con la so-
pravvenuta insorgenza di tali problematiche,

\>2)

=5

solo interesse negativo (spese inutilmente so-
stenute in previsione della conclusione del con-
tratto e perdite sofferte per non aver usufruito
di ulteriori occasioni contrattuali), mentre non
e risarcibile il mancato utile relativo alla speci-
fica gara d"appalto revocata. Inoltre, la regola
generale dell’onere probatorio, secondo cui
spetta a chi agisce in giudizio indicare e prova-
re i fatti su cui fonda la pretesa avanzata, trova
infatti integrale applicazione nel giudizio risar-
citorio, nel quale non ricorre quella disegua-
glianza di posizioni tra amministrazione e pri-
vato che giustifica nel giudizio di legittimita
["applicazione del principio dispositivo con me-

che potevano anche essere nel tempo superatetodo acquisitivo. In caso di responsabilita pre-

ma é altresi evidente che esse erano ampiam
te ex antea prevedibili, secondo il metro dell
ordinaria diligenza amministrativa. Sussiston@
pertanto gli estremi della colpa o negligenza
quale elemento soggettivo. Con riguardo alla
guantificazione del danno risarcibile, & costan
te I'orientamento per cui in caso di responsab
lita precontrattuale spetta il solo interesse ng
gativo, essendosi verificata la lesioneg
dell'interesse giuridico al corretto svolgimenta
delle trattative (non alla lesione del contratto)
il danno risarcibile e quindi unicamente quellg
consistente nella perdita derivata dall’aver fat
to affidamento nella conclusione del contratto
nei mancati guadagni verificatisi in conseguery
za delle altre occasioni contrattuali perdute (in
teresse negativo). La differenza in negativo dgl
patrimonio attiene all'interesse a non esser
coinvolti in trattative inutili e dispendiose, non
gia allinteresse alla positiva esecuzione dgi
doveri contrattuali. Come chiarito dalla giuri-
sprudenza di questo Consiglio di Stato (3380
del 2008) nella sua piu autorevole espressiong,
dopo la * legittima” revoca dell'aggiu-

dicazione puo residuare lo spazio per il risar
cimento dei danni precontrattuali conseguenti
alla lesione dell’affidamento ingenerato
nellimpresa vittoriosa in seno alla procedurg
di evidenza pubblica poi rimossa ( cfr. Ap. n. 6
del 2005). Perche sussista una tale responsab
lita precontrattuale occorre pero, da un lato
che il comportamento tenuto dalla P.A. risult
contrastante con le regole di correttezza e di
buona fede di cui all'art. 1337 del c.c;
dall'altro, che lo stesso comportamento abbia
ingenerato un danno del quale appunto vien
chiesto il ristoro. Peraltro, come é regola ne
caso della responsabilitd precontrattuale, deli
mitando il quantum, il risarcimento riguarda il

A
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bn-contrattuale, il danno va risarcito nei limiti

dell'interesse negativo, che include soltanto le
spese sostenute per la partecipazione alla gara
ed, eventualmente, la perdita della cd. chance
contrattuale alternativa. Non meritano, quindi,
risarcimento le voci che fanno riferimento
all'interesse cd. positivo (I'interesse
all’esecuzione dell’appalto), che attengono,
appunto, alle utilita e ai vantaggi che sarebbe-
ro derivati dall’esecuzione del contratto. Tra
tali voci di danno non risarcibile vi & quella re-
lativa al cd. danno curriculare, preteso
dall'appellante. Non spetta il preteso danno
curriculare, in quanto nell’ambito della re-
sponsabilita precontrattuale, esso non attiene
all'interesse negativo, ma piu propriamente
all'interesse positivo, derivando proprio dalla
mancata  esecuzione  dell’appalto, non
dall'inutilita della trattativa. Il cd. danno curri-
culare puo, infatti, essere definito come il pre-
giudizio subito dall'impresa a causa del man-
cato arricchimento del "curriculum" professio-
nale per non poter indicare in esso I'avvenuta
esecuzione dell’appalto. La responsabilita pre-
contrattuale della p.a. non é responsabilita da
provvedimento, ma da comportamento, e pre-
suppone la violazione dei doveri di correttezza
e buona fede nella fase delle trattative, in quan-
to I'art. 1337 c.c. pone in capo alla p.a. obbli-
ghi analoghi a quelli che gravano su un comu-
ne soggetto nel corso delle trattative precon-
trattuali. Il danno derivante dalla violazione di
tali regole € limitato al cd. interesse contrattua-
le negativo , consistente nel ristoro delle spese
sostenute per la partecipazione alla gara e di
una percentuale equitativa delle spese generali
di impresa, e nel ristoro per la perdita - ade-
guatamente documentata - di altre favorevoli
occasioni contrattuali, con esclusione del dan-
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no cd. curriculare. Al fine della dimostraziong
del danno da perdita di chance, € necessario
sufficiente che la parte documenti la rinuncia
diverse proposte contrattuali, accettate da altr
ditte, senza dar conto di una struttura di impre
sa tale da impedire di essere contemporane
mente impegnata su piu fronti, in quanto I
scelta di non impegnarsi su piu cantieri espri
me un uso lineare e corretto della diligenza inj
prenditoriale. Nei casi di responsabilita pre-
contrattuale propriamente detti, cio che il pri
vato lamenta non e la mancata aggiudicazion
ma la lesione della sua corretta autodeterming
zione negoziale. Nell"ambito della responsabil
ta precontrattuale , il c.d. danno curriculare
non é risarcibile, perché non attiene all” inte
resse negativo ma, piu propriamente, all” intg
resse positivo, derivando proprio dalla manca
ta esecuzione dell’appalto, non dall’inutilitg
della trattativa. 1l c.d. danno curriculare puo,
infatti, essere definito come il pregiudizio subi

to dall'impresa a causa del mancato arricchit

mento del curriculum professionale per non pd
ter indicare in esso l|‘avvenuta esecuziorn
dell"appalto. Con riguardo alla quantificazione
del danno la parte appellante pretende le sg
guenti voci di danno: 1) la partecipazione alle
due gare per costi vivi & costata euro 42.530,(
per asseverazioni, relazioni idrogeologiche, d
impatto ambientale, stampe, progetti, cartogrd
fie; 2) ulteriori costi per euro 37.562,14 per re
lazione di impatto acustico, spese notarili, pro
gettazione, flottaggio e stampe, polizze fideiu
sorie, rilievo celerimetrico, relazione geologi-
ca, perizia e progettazione economica; 3) |
spese sostenute a titolo di onorari per l'ing

Fernando Tramonte pari ad euro 336.072,97;

per ling. Luigi Putignano pari ad euro
253.801,66; per I'ing. Carmine Carella, pari ad

euro 368.253,02, per lattivita professionale dj
questi tre ingegneri per la predisposizione de

progetto, tenendo conto che il valorg
dell'impianto, di natura complessa, é di circa
venti milioni di euro; 4) per spese di giudizid
amministrativo (per il giudizio che le ha con-
sentito la riammissione in gara) sono documer
tate spese per euro 26.000, 00; 5) i costi del
struttura aziendale (servizi generali, gestion
dell'immobile sede della societa e per gli am
mortamenti) in funzione della gara poi annulla
ta, costi ammontanti a euro 1.100.000,00; 6)
danno c.d. curriculare, per la misura del tre
per cento del valore dell’appalto (e quindi
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576.270,00 su euro 19.209.000,00). Con r

guardo al danno curriculare, valgono le consi-
derazioni sopra riportate sulla non dovutezza in
caso di interesse contrattuale negativo. Sono
certamente dovute le voci vive per la partecipa-
zione alle due gare e quindi: circa 80.000 com-
plessivi (42.530,00 e 37.562,14) per relazioni e
altro. Non sono dovute le spese per i giudizi
amministrativi, in quanto, per definizione, esse
sono compensate dalla eventuale condanna alle
spese di giudizio. In relazione a quanto preteso
per la prestazione dei tre professionisti inge-
gneri, da un lato si ritiene di ridurre alla prete-
sa per un solo ingegnere responsabile del pro-
getto e dall'altro lato, in assenza di contesta-
zioni da parte delllamministrazione, non puo
non riconoscersi quantomeno il minore degli
importi professionali riferiti ad uno dei tre in-
gegneri (e per cio euro 253.000,00 circa).

Consiglio di Stato Sez. 111, 29.1.2014, n. 454
Farmacie - revisione della pianta organica -
istituizione nuove sedi farmaceutiche, in ap-
plicazione dell’art. 104 del r.d. 1265/1934 -
analitica motivazione calibrata sulle singole
situazioni locali - diniego.

Il Consiglio di Stato ribadisce nella sentenza in
esame il principio a tenore del quale Consiglio
"le scelte programmatorie compiute in sede di
revisione della pianta organica delle farmacie
e, in particolare, le decisioni di istituire nuove
sedi farmaceutiche, in applicazione dell art.
104 del r.d. 1265/1934, non necessitano di una
analitica motivazione calibrata sulle singole
situazioni locali (CdS, V, 30.9.2009, n. 5895),
precisando che la motivazione di un provvedi-
mento come quello in esame non va ricercata
solo alla luce delle scarne espressioni contenu-
te nellatto conclusivo, ma negli atti
dell'istruttoria, che nel caso della revisione
della pianta organica delle farmacie e condotta
nell’ambito di un procedimento articolato e
complesso, aperto alla partecipazione degli enti
locali e di quelli esponenziali delle categorie
professionali interessate (CdS, V, 16.2.2009, n.
846) "

Consiglio di Stato Sez. V, 27.12.2013, n. 6271
Procedure di gara anche  per
I"amministratore cessato dalla carica dopo la
pubblicazione del bando deve essere presen-
tata la dichiarazione di moralita.

Rispetto agli obblighi di cui all’art. 38 del d.
lgs. n. 163 del 2006, la data della pubblicazio-
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ne del bando di gara costituisce il discriming
temporale che definisce sia i soggetti in caric
sia quelli cessati, imponendo le dichiarazioni d
rito ad entrambe le categorie con riferimentd
quindi tanto alla situazione esistente a quell
data quanto a quella antecedente. Tale one
dichiarativo rimane quindi indifferente al mu-
tamento, dopo il giorno di pubblicaziong
dell'atto indittivo, delle persone nelle cariche
sociali e negli incarichi previsti dalla norma (in
termini cfr. TAR Puglia, Ba, I, 6.7.2011, n
1022; TAR Puglia, Le, 23.1.2012, n. 1134). Ne
consegue ad avviso del Consiglio di Stato cheg e
priva di consistenza giuridica la tesi
dell’appellante secondo la quale il soggetts
cessato dalla carica nel periodo tra I'indizion€
del bando e la presentazione dell'offerta no
sarebbe tenuto a rendere la dichiarazione d¢
pregiudizio penale. Tale prospettazione prg
suppone l'esistenza di una vacatio tra
I'indizione del bando e la presentazione
dell'offerta, una specie di zona neutra che no
trova ragione né nella ratio della norma né
nell'interpretazione letterale, atteso che I3
norma non individua i soggetti tenuti alla di-
chiarazione del pregiudizio penale esclusivg
mente in coloro che sono amministratori muniti
di poteri rappresentativi al momento
dell'offerta, sicché non puo che farsi riferiment
to alla data di indizione del bando. Conclude i

Collegio che la societa appellante avrebbe dtl-
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vuto presentare la dichiarazione di moralita
dellamministratore cessato dalla carica dopo
la pubblicazione del bando di gara, dovendosi
interpretare il richiamo all’art. 38 operato dal
disciplinare di gara come comprensivo di tale
obbligo. Parimenti priva di fondamento € la tesi
difensiva con cui controparte sostiene che
'omessa dichiarazione potesse essere sanata
dalla produzione in giudizio del certificato del
casellario giudiziale nel quale non risultano
annotate condanne a carico del suddetto ammi-
nistratore. La teoria del c.d. “falso innocuo”,
cui fa riferimento I'appellante, non puo operare
laddove trattasi di assenza di dichiarazioni
previste dalla legge e dal bando a pena di e-
sclusione. D’altra parte non € ravvisabile nella
lex di gara alcuna carenza che possa aver in-
dotto in errore circa I'obbligo della dichiara-
zione, si da giustificare una tardiva produzione
documentale. Invero la ricorrente si sofferma
sulla disposizione della lex di gara riguardante
la dichiarazione dei soggetti cessati dalla cari-
ca nellanno antecedente la data di pubblica-
zione del bando e non considera i soggetti in
carica alla data di pubblicazione del bando.
Sono di conseguenza non pertinenti i richiami
contenuti in ricorso a quella giurisprudenza
che ammette I'integrazione delle dichiarazioni
rese in conformita del bando e dei moduli da
essa predisposti, riguardando fattispecie del
tutto diverse da quella qui in questione.
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NOTIZIE E AGGIORNAMENTI

PREVENZIONE INFORTUNI: AVVIA-
TA LA CAMPAGNA 2014 SUL RISCHIO
DA SCIVOLAMENTO ED INCIAMPO

Il Ministero del lavoro e delle Politiche So-
ciali ha promosso una campagna informativa
straordinaria, patrocinata dal “comitato de-
gli alti responsabili degli Ispettorati del lavo-
ro” (SLIC) inerente gli infortuni sul rischio
da scivolamento inciampo e cadute in piang
Tale iniziativa e stata intrapresa dalla Dire-
zione Generale Attivita Ispettiva del Ministet
ro Lavoro unitamente ad un gruppo di lavoro
appositamente costituito di cui fanno parte
rappresentanti di diversi Paesi guidati
dall’Estonia ovvero: Irlanda Polonia Dani-
marca e Regno Unito, affiancati da rappref
sentati dell’Agenzia Europea per la sicurezza
e salute sul lavoro. La campagna in argo
mento utilizzera un software interattivo dedi
cato sulle cause che conducono a tali sinistr
e sulle possibilita di prevenzione
(Comunicato del Ministero del Lavoro del
18.3.2014)

I

«

LA NUOVA MAXISANZIONE PER IL
LAVORO NERO: | CHIARIMENTI DEL
MINISTERO DEL LAVORO

La l. n. 9/2014, entrata in vigore il 22 febbraj
i0 u.s., di conversione del d.l. n. 145/2013 ha
previsto una maggiorazione delle sanzioni
amministrative per I'occupazioni di lavorato-
ri in nero, per la violazione della disciplina in
materia di durata media dell'orario di lavoro
e di riposi giornalieri e settimanali nonché
una maggiorazione delle "somme aggiuntivie

" da versarsi ai fini della revoca del provve-

dimento di sospensione dell'attivita imprendi-
toriale. Il Ministero del lavoro ha emanato

un‘apposita circolare diretta a indicare le

novita introdotte dal legislatore in sede di

conversione nella commisurazione degli im-
porti sanzionatori da applicare in relazione

al tempo di commissione dell'illeci{€irco-

lare del Ministero del Lavoro n. 5 del
4.3.2014)

< GA s
INPS: DURC INTERNO, VERIFICA

SULLA LEGITTIMITA DELLE AGEVO-
LAZIONI CONTRIBUTIVE

L’Istituto Nazionale di Previdenza, con il
messaggio n. 2889 del 27/2/2014, ha inteso
promuovere un controllo straordinario nel
periodo gennaio 2008 — maggio 2014 relati-
vamente al regolare possesso del “Durc in-
terno” (obbligatorio per i datori di lavoro) al
fine di essere destinatari degli incenti-
vi/agevolazioni contributive. Il monitoraggio
avverra in piu fasi (maggio, giugno, settem-
bre, 2014) e sara finalizzato a riscontrare se i
fruitori delle agevolazioni avessero even-
tualmente prodotto irregolarita, ovvero ina-
dempienze sugli obblighi previdenziali e
quindi essere invitati a sanare entro il termi-
ne di 15 giorni la propria posizione, in man-
canza della quale scatterebbe l'automatica
esclusione dai bonus e conseguente recupero
delle somme beneficiate assommate alle rela-
tive sanzioni. Il funzionamento innovato del
Durc interno, attuato autarchicamente da
parte dell'lnps, si sostanzia ora nella cosid-
detta accensione semaforica (collegata al
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cassetto previdenziale aziende) verde, giall
rossa, rispettivamente per indicare la situar
zione di Durc regolare, Durc irregolare con
awvio richiesta regolarizzazione, Durc negat
tivo in assenza di regolarizzazione. Tali cor
trolli, entrando a regime, verranno effettuat
con cadenza mensile. Le aziende avranno
possibilita di verificare I'esattezza della pro-
pria posizione nel cosiddetto “cassetto previ
denziale” accedendo alla sezione “regolarit3
contributiva”, con un’altra funzione, prevista

Rad

sempre nel cassetto, le aziende avranno gn-

che la possibilita di verificare le motivazioni
del non riconoscimento dei benefici sulle cor
tribuzioni. In passato, di contro, era il datore
di lavoro che provvedeva a dichiarare il post
sesso della regolarita contributiva al momen
to della richiesta incentivi. La suddetta inno
vazione, introdotta dall’lnps, si inquadra
nell’ottica dell’efficientamento dell’apparato
nonché della sburocratizzazione ed agevol
zione dell’'utenza che accede a servizi offetti
dalla Pubblica AmministraziondMessaggio
INPS n. 2889 del 27.2.2014).

«

TRASPARENZA E ANTICORRUZIONE:
TROPPE SEGNALAZIONI DI INADE-
MPIMENTO, L’A.N.A.C. IMPLEMENTA
LE RISORSE UMANE PER LA VIGI-
LANZA SUGLI OBBLIGHI DI PUB-
BLICAZIONE NEI SITI DELLE PUB-
BLICHE AMMINISTRAZIONI

L"Autorita Anticorruzione (A.N.A.C.) cerca
collaboratori per il supporto all’attivita di

vigilanza sull'adempimento degli obblighi di
pubblicazione di cui al d.lgs. n. 33/2013, in
particolare delle attestazioni degli OIV, ai
sensi dell'art. 14 del d.lgs. n. 150/2009, e de¢i
siti delle amministrazioni pubbliche per le
quali sono pervenute all’Autorita
segnalazioni di presunte violazioni del d.lgs.
n. 33/2013Avviso A.N.A.C. del 22.1.2014)

«

MINISTERO DEL LAVORO: PUBBLI-
CATO IL NUOVO CODICE DI
COMPORTAMENTO AD USO DEGLI
ISPETTORI DEL LAVORO

Con il d.m. del Ministero del Lavoro del
15.1.2014 é stato emanato il nuovo Codice di
comportamento ad uso degli Ispettori del la-
voro. Tale Codice sostituisce il precedente
adottato con Decreto Direttoriale del

la 20.4.2006. Il suddetto codice integra i doveri

minimi di diligenza, lealta, imparzialita e

buona condotta gia presenti nel codice di
comportamento dei dipendenti pubblici di cui
al recente d.P.R. n.62/2013. Il codice rispon-
de, altresi, all'esigenza di definire e diffonde-
re principi guida per un corretto e uniforme

comportamento  del corpo ispettivo
nell'esercizio delle funzioni istituzionali.

(Comunicato del Ministero del Lavoro e del-

le Politiche Sociali del 21.1.2014).

IL GARANTE BOCCIA IL FAR WEST
DEL MERCATO DEL LAVORO VIA
INTERNET

Intervento a tutela di migliaia di aspiranti la-
voratori iscritti ad un sito web. Maggiore tra-
sparenza e correttezza nel mercato del lavoro
via Internet. E' quanto chiede il Garante
privacy che ha vietato [doc. web n. 2865637]
ad una societa l'uso dei dati personali di oltre
400 mila aspiranti lavoratori raccolti e gestiti
in modo illecito. La societa che svolgeva atti-
vita di intermediazione attraverso il proprio
sito web senza la prescritta autorizzazione
ministeriale, non aveva neppure conferito,
come necessario, i dati dei candidati a Cli-
clavoro, il portale del Ministero del lavoro
che costituisce la Borsa continua nazionale
del lavoro. L'azienda raggiunta dal divieto
del Garante non si limitava a mettere a di-
sposizione una mera "bacheca digitale" in cui
rendere pubbliche le offerte di lavoro e le
candidature, ma offriva veri e propri servizi
di intermediazione (consultazione di un
database con centinaia di migliaia di curricu-
la, comunicazione di informazioni sui candi-
dati, invio di offerte di lavoro "su misura",
ecc.). Un‘attivita effettuata, peraltro, senza
fornire agli utenti che si registravano al sito
una informativa trasparente con l'indicazione
di tutte le operazioni realmente svolte. La
grave situazione € emersa nel corso di verifi-
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che ispettive disposte dall'Autorita a seguit
di alcune segnalazioni in cui si lamentavan
irregolarita nel trattamento dei dati persona-
li. I candidati denunciavano il fatto che per
poter completare la procedura di registraziot
ne al sito e concorrere cosi alle offerte di 3|
voro erano obbligati a dare il consenso, trat
mite un'opzione preselezionata, alla ricezione
di informazioni promozionali per posta, tele
fono, email, sms. Alla luce delle verifiché
svolte il Garante, oltre ad inibire I'uso dei da-
ti raccolti senza autorizzazione, ha dichiaratt
illeciti e ha vietato anche questi trattament
perché effettuati in violazione della normg
del Codice privacy che garantisce a chiungy
la possibilita di esprimere un consenso liber
e informato per ogni tipo di operazione che |
societa intende svolgere. Dopo lintervent
del Garante la societa non potra piu utilizzat
re le informazioni raccolte né per attivita di
intermediazione né per attivita promozionalil
| dati potranno essere solo conservati in vista
di un'eventuale acquisizione da parte dell'al
torita giudiziaria o per la tutela dei diritti in
sede giudiziaria. L'Autorita si e riservata
I'applicazione di una sanzione amministrativ
per l'inidonea informativa agli utenti. Il prov-
vedimento e stato inviato al Ministero del la}
voro per le valutazioni di competent@o-
municato del Garante della Privacy del
16.1.2014)

SN e)
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LAVORO NERO: DISPOSIZIONI AP-
PLICATIVE DEL MINISTERO DEL LA-

VORO SULLE INNOVAZIONI INTRO-
DOTTE CON L’ART.14 D.L. N.145/2013

Il Ministero del Lavoro, con sua Circolare
emanata dalla Direzione Generale Attivita
Ispettiva in data 27.12.2013, ha inteso fornire
prime indicazioni sull’'applicazione
dellart.14 del d.l. 145/2013. In particolare
per quanto attiene il sostanziale aumento
dellimporto delle sanzioni amministrative
connesse all'impiego di lavoratori in nero,
'aumento delle sanzioni per violazioni ine-
renti la durata giornaliera delle prestazioni
di lavoro, i riposi giornalieri e settimanali.
Specificamente, con detta circolare e stato
disposto di procrastinare la “notifica” (an-
corché possibile entro i 90 giorni
dall’accertamento) dei relativi verbali ispet-
tivi, per violazioni poste in essere successi-
vamente alla data del 24.12.2013, ad una da-
ta susseguente la conversione in legge del ci-
tato dl, cio al fine di operare in costanza di
definitiva efficacia della disposizione con-
templata nell’art. 14 dello stesg@ircolare
del Ministero del Lavoro).
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REDAZIONALI

| TRASFERIMENTI D’AUTORITA ED | TRASFERIMENTI A
DOMANDA NELLE FF.AA. E NELLE FORZE DI POLIZIA

dell’Avv. Fabrizio Casella

| provvedimenti di trasferimento d’autorita sono qualificabili come ordini, rispetto ai ¢

uali

I'interesse del militare a prestare servizio in una sede piuttosto che in un’altra assume, di
una rilevanza di mero fatto, che non abbisogna di una particolare motivazione né di part
garanzie di partecipazione preventiva, quale e quella di cui all'art.7 L.241/90.

norma,
colari

The measures of transfer of authority are classified as orders in respect of which the interest of the
military to serve in a home rather than another generally assume a significance of mere fact, that
does not need a particular motivation neither of particular guarantees of prior participation], which

is that under Article 7 L.241/90

Sommario: 1. Introduzione. Il comando, il distacco e la trasferta. 2. | trasferimenti d’autorita ed i
trasferimenti a domanda nelle FF.AA. e nelle Forze di Polizia. Discrezionalita. 3. Limiti alla di-

screzionalita amministrativa. Profili di illogicita, incongruita, contraddittorieta.

1. Introduzione. Il comando, il distacco
e la trasferta.

Prima di procedere alla disamina sistg-
matica dei provvedimenti di trasferimento, sia

pubblico e importa da un lato, I'obbligo di
prestare servizio presso un ufficio od un ente
diverso da quello di appartenenza e,
dall'altro, la dispensa dagli obblighi di servi-

essi d’autorita che a domanda, molto spesso zio presso ’Amministrazione di origine.

nel linguaggio comune detto termine vieng
utilizzato, impropriamente, anche per descrj-
vere fattispecie totalmente differenti come |l
comando ed il distacco.

Ed invero a norma dell’art. 56 T.U. 3/57
rubricato “Comando presso altra ammini-
strazione™ “l'impiegato pu0 essere coman-
dato a prestare servizio presso altra ammin
strazione statale o presso enti pubblici, escly-

si  quelli sottoposti alla vigilanza
del’lamministrazione cui I'impiegato stessq
appartiene. Il comando e disposto, per tempo

determinato e in via eccezionale, per ricond
sciute esigenze di servizio o quando sia 1fi-
chiesta una speciale competenza”.

La nozione di comando, quindi, descrive |l
fenomeno per cui I'impiegato pubblico vieng¢
temporaneamente a prestare servizio preg
altra  Amministrazione o presso altro entg

Il collocamento nella posizione di coman-
do deve essere considerato un istituto di ca-
rattere eccezionale per cui ’Amministrazione
procedente, vi puo ricorrere solo di fronte ad
esigenze straordinarie che ne giustifichino
'adozione.

Corollario di cio é che il dipendente co-
mandato ad altra amministrazione non acqui-
sisce un nuovo rapporto di impiego, né modi-
fica quello originario, restando sottoposto alla
pregressa regolamentazione giuridica
dell’ente di provenienza con l'unica variante
della prestazione di fatto del servizio a favore
di un’amministrazione diversa sostituendosi,
qguest'ultima solo nell’esercizio dei poteri di
supremazia gerarchica.

Distinta dal comando e la fattispecie rela-

sotiva al provvedimento di distacco e si distin-

gue dal primo poiché I'impiegato non viene
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assegnato ad una pubblica Amministrazion
diversa da quella di appartenenza, ma temg
raneamente, ad un ufficio diverso da quell
nel quale & formalmente incardinato, ma cq
munque dall’Amministrazione datrice di la
VOoro.

Si distingue poi il distacco dalla trasferts
per la circostanza che quest’ultima, che cory
porta anch’essa un’assegnazione temporar
del dipendente ad una sede diversa da qusg
abituale, e disposta nell'interesse e su disp
sizione unilaterale dell Amministrazione pro-
cedente.

2. | trasferimenti d’autorita e i trasferi-
menti a domanda nelle FF.AA. e nelle For-
ze di Polizia. Discrezionalita.

| provvedimenti di trasferimento, a diffe-
renza del comando e del distacco, comport
no un radicale mutamento definitivo del luo
go di lavoro da parte del pubblico dipendentg

| trasferimenti a loro volta, si distinguong

in trasferimenti a domanda ed in trasferiment

d’autorita.

| primi sono caratterizzati da una iniziativg
del dipendente che, in relazione a sue partig
lari esigenze di natura privata o di natura pry¢
fessionale, avanza alla propria Amministra
zione una istanza di movimentazione.

Si instaura quindi un procedimento ammi
nistrativo, su iniziativa di parte, a fronte dej

quale '’Amministrazione, nel valutare le esit

genze rappresentate dal dipendente, dovra
contempo verificare che le stesse non siano
contrasto con i propri aspetti organizzativi.

Di tutt’altra natura sono invece i trasferi-
menti d’autorita ossia quei provve-diment
mediante i quali 'Amministrazione dispong
che un militare venga assegnato d'ufficio
per esigenze di servizio ad un’altra sede.

Detti provvedimenti fanno parte della ti-
pologia degli ordini, e sono adottati moltg
spesso dalle Amministrazioni militari, in re-
lazione ad esigenze strettamente organizzg
ve e di servizio.

Dette esigenze sono poi connotate d
un’ampia discrezionalita, a fronte delle qual
la posizione del singolo militare, quanto allg
sue esigenze personali e professionali
senz’altro recessiva, con la conseguenza G

1e della oggettiva irrazionalita delle stesse.
o- | limiti di cui sopra pertanto, si riverberano
0 evidentemente sul piano della motivazione
p- dell’ordine stesso, non rinvenendosi a carico
dellAmministrazione uno specifico onere
motivazionale, risultando sufficiente l'ester-
L nazione, nel provvedimento, delle esigenze di
n- servizio?
ea Insostanza i provvedimenti di trasferimen-
llato d’autorita sono qualificabili come ordini,
0- rispetto ai quali I'interesse del militare a pre-
stare servizio in una sede piuttosto che in
un'altra, assume una rilevanza di mero fatto,
che non abbisogna di una particolare motiva-
zione né di particolari garanzie di partecipa-
zione preventiva, quale e quella di cui
allart.7 1. n. 41/90?

La non necessita della motivazione nel
provvedimento di trasferimento dipende dalla
circostanza che, in tale ambito, linteresse
pubblico al rispetto della disciplina ed allo
svolgimento del servizio & prevalente su altri
eventuali interessi del militare.

Comungue, in ogni caso, proprio in virtu
dei limiti alla discrezionalita menzionati,
I'ordinamento militare non si trova in una po-
sizione di separatezza ed isolamento e quindi
sottratto ai  principi ed alle regole
dell'ordinamento repubblicano, né quindi é
impermeabile al sindacato del Giudice, qualo-
ra non vi siano appunto ragioni discriminato-
rie, o profili di incongruita ed irrazionalita
nel Fermo quanto sopra esposto, il CdS, con la
in sentenza n. 8018/2010 sezione quarta, ha an-
che affermato che 1 principi propri
dell'ordinamento militare devono comunque
correlarsi all’affermazione, di fonte costitu-
zionale (art. 52 co. 3 della Costituzione) che
I'ordinamento militare, per quanto caratteriz-
zato per sua natura, da uno speciale rapporto
di gerarchia e da marcato obbligo di obbe-
dienza, si conforma anch’esso, e non potreb-
be essere altrimenti, allo spirito democratico
Iti- della Repubblica con la conseguente necessi-

ta, anche per 'Amministrazione della difesa,
a di osservare i principi ed i criteri che conno-
, tano il modo d’essere di tutti i rapporti tra

a-

174

U

& In tal senso cfr. Cds, IV, n.4651/09.
he? Cfr. CdS, IV, 15.2.2013, n. 926/13; CdS,
ti 21.5.2010, n.3227; CdS, IV, 24.4.2009, n. 2642.

v,

dette scelte possono avvenire solo nei lim

% Cds, IV, 10.6.2010, n. 3695
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Stato e cittadini.

Pertanto il sindacato del Giudice dovri
svolgersi tenendo conto delle peculiarit
dell’'argomento trattato, tra le quali la nor
sussistenza, di norma, di un interesse partiqo
larmente tutelato alla sede di servizio del mj
litare; sicché ove non vi siano a monte del
trasferimento, ragioni discriminatorie o vessa
torie 0 macroscopicamente incongrue od illg
giche, stante I'ampia discrezionalita dell’am}
ministrazione, prevale l'interesse pubblico.

Altro discorso meriterebbero i trasferiment
ti a domanda nei quali € il militare stesso [a
chiedere di essere trasferito in altra sede.

A tal riguardo non vi € dubbio, diversaj
mente dal trasferimento di autorita
sull’applicabilita della normativa che disci-
plina il procedimento amministrativo e dun
gue al rispetto dei principi base, posti dalla |.
n. 241/90 (responsabile del procedimentp,
obbligo di motivazione, termine, partecipat
zione e diritto di accesso).

7

Tale assunto, comunque, a seguito di alcp-

ne pronunce del Consiglio di Stato non e cogsi
pacifico come sembra.

Infatti si sta facendo strada, in alcune prg-
nunce del Consiglio di Stato, un diverso Q-
rientamento per cui anche i trasferimenti g
domanda subiscono dei limfti.

In particolare, in tale pronuncia si sostieng
guanto segueSono state piu volte sottolinea;
te da questo Consiglio di Stato la natura e |a
specialita degli atti riguardanti il trasferi-
mento dei militari e le determinazioni che rij
guardano la mobilita del personale organicg
delle FF.AA, risponde a dei fini strettament
organizzativi, per cui, anche in presenza (
trasferimenti a domanda, gli atti che defini;
scono tali istanze, quanto alla normativa di
riferimento, subiscono alcuni limiti nel senso
che ad essi non appare applicabile tout couft
la normativa di tipo garantista dettata dalla
legge sul procedimento amministrativo e ge
cosi e, nella specie, non appare configurabile
a carico del provvedimento negativamente
assunto il vizio di mancata comunicaziong
delle ragioni ostative”.

1%

3. Limiti alla discrezionalita ammini-

“Cds, IV, 23.4.2013, 2261.

strativa nell’ambito dei trasferimenti. Pro-
fili di illogicita, incongruita, contradditto-
rieta.

La discrezionalita amministrativa, comun-
gue, non puo tradursi in arbitrio ma incontra
dei limiti che possono formare oggetto di
censura e pertanto valutabili dal Giudice.

Quindi il Giudice amministrativo € tenuto,
in fase di disamina del ricorso con il quale si
impugna un provvedimento di diniego al tra-
sferimento, a verificare se esistano dei profili
di illogicita, incongruita o contraddittorieta
del provvedimento impugnato sulla base dei
guali accogliere la domanda del ricorrente.

A tal proposito molteplici sono i pronun-
ciamenti sia dei TAR che del Consiglio di
Stato in merito.

Frequentemente i provvedimenti che ven-
gono impugnati sono affetti da profili di illo-
gicita e contraddittorieta quando ad esempio
non spiegano, né argomentano compiutamen-
te, le ragioni per le quali, pur in presenza di
pareri favorevoli al trasferimento ci si discosti
da quelli senza darne contezza nelle motiva-
zioni.>

Altre volte invece i profili di contradditto-
rieta e di illogicita possono essere rinvenuti
nelle ipotesi in cui, ad esempio in tema di in-
compatibilita ambientale, 'Amministrazione
procedente non abbia provveduto ad una con-
grua verifica della effettiva situazione di in-
compatibilita, in merito ad attivita ritenute
minimali®.

Pertanto da quanto sopra esposto discende
che nei casi in cui i provvedimenti di diniego
al trasferimento siano affetti dalle c.d. forme
sintomatiche dell’eccesso di potere, ossia
contraddittorieta, illogicita e incongruita il
Giudice non puo non annullarli con ogni con-
seguenza che ne deriva.

> Cfr. TAR Lazio, Lt, n. 356/2013
®Cfr. Cds IV, 6.3.2012, R.G. 7544/09
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GIURISPRUDENZA

Consiglio di Stato Sez. IV, 10.3.2014, n. 1121
Procedure di avanzamento dei militari - vizio
di eccesso di potere - figura di ufficiale con
precedenti di carriera costantemente ottimi
ed esenti da qualsiasi menda o attenuazione
di rendimento.

La Quarta Sezione del Consiglio di Stato ha piu
volte avuto modo di chiarire che la censura di
eccesso di potere in senso assoluto, nelle pio-
cedure di avanzamento dei militari, presuppone
necessariamente una figura di ufficiale con
precedenti di carriera costantemente ottimi
(tutti giudizi finali apicali, massime aggettiva-
zioni nelle voci interne, conseguimento del pr|-
mo posto nei corsi basici, etc.), ed esenti d
gualsiasi menda o attenuazione di rendimentp,
di tal che i sintomi di tale vizio possono cof
gliersi esclusivamente quando nella docume
tazione caratteristica risulti un livello tanto
macroscopicamente elevato dei preceder
dell'intera carriera dell"ufficiale, da rendere a
prima vista il punteggio a lui attribuito dalla
Commissione di avanzamento nella scheda \
lutativa, del tutto inadeguato (CdS, IV
28.9.2009, n. 5833; CdS, 1V, 22.3.2011, .
1744). Del resto, la indiscussa qualita di colorg
che concorrono per giungere ai vertici dellg
carriera militare ed assumere posizioni di cot
mando, spesso comporta il restringimento d
valutandi in una ristretta fascia di punteggio
comunque elevata, nell’'ambito della quale finit
scono per assumere valenza dirimente, aspe
(massime aggettivazioni nelle voci interne, con-
seguimento dei primi posti nei corsi basici, frer
quenza di determinati corsi dellammi-
nistrazione) che pur non incidendo sulle qualit
di base dell'ufficiale, determinano scostameni
minimi capaci di condizionare l'ingresso ne
quadro d’avanzamento. In un siffatto contes
puo dibattersi di eccesso di potere in senso gs-
soluto solo ove vi sia effettivo e palese scolla-
mento tra documentazione e valutazione,
guisa da far ritenere che, posta la meritevolez-
za del punteggio massimo per l'ufficiale che h
primeggiato in ogni profilo rilevante, anche in-
terno, nonché nei corsi basici, una diversa va-

ti

a

lutazione in assenza di documentati elementi
decrementativi possa presumersi in assoluto
non ragionevole. Cio detto, & parimenti eviden-
te che non possa concepirsi una rigida, detta-
gliata e millimetrica scala di corrispondenze
tra valutazione e documentazione caratteristi-
ca, non foss’altro perché quest’ultima descrive
I'intera vita professionale dell’aspirante esa-
minando fatti, comportamenti e circostanze la
cui rilevanza e meritorieta non puo che passare
attraverso il filtro di un’indefettibile discrezio-
nalita tecnica del valutatore, opportunamente
riservata dalla legge alla Commissione.

Consiglio di Stato Sez. IV, 4.3.2014, n. 1017
Forze armate - indennita di trasferimento “di
autoritd - requisito generale della distanza
minima - tra la sede di provenienza e quella

di destinazione.

Come e stato piu volte affermato da questa Se-
zione (cfr. CdS, IV, 27.11.2010, n. 8293
19.12.2008 n. 6417) con un indirizzo poi fatto
proprio dall’Adunanza Plenaria del Consiglio
di Stato (cfr. 14.12.2011 n. 23), I'indennita per
il trasferimento “di autoritd”, prevista dall"art.

1, co. 1, della I. 29.3.2001, n. 86, spetta solo se
sussiste il requisito generale della distanza mi-
nima, non inferiore ai dieci chilometri, tra la
sede di provenienza e quella di destinazione. La
disciplina dell'indennita di trasferimento del
personale delle Forze armate di cui alla I.

1 29.3.2001, n. 86 (che ha abrogato I'art. 1 I.

10.3.1987, n. 100), ha lasciato intatto lo stesso
previgente regime giuridico dellindennita di
missione, compresa la necessaria sussistenza
della distanza chilometrica minima di dieci chi-
lometri tra la nuova e I"originaria sede di ser-
vizio di cui all'art. 1 della -- mai abrogata -- I.
26.7.1978, n. 417 per cui "le indennita di tra-
sferta dovute ai magistrati, agli avvocati e ai
procuratori dello Stato, agli appartenenti alle
Forze armate ed ai corpi organizzati militar-
mente, ai professori universitari ed ai dirigenti
statali" spettano solo nel caso di "missione fuo-
ri dell’ordinaria sede di servizio in localita di-
stanti almeno 10 chilometri, fuori della ordina-
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ria sede di servizio". In sostanza, sulla sci
dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stat(
n. 23/2011, si deve ricordare che I"art. 1, co. 1
della I. 29.3.2001, n. 86 ha un contenuto divef
so rispetto alla precedente previsione dell"arf.
1, co. 1, dellal. 10.3.1987, n. 100, e in ogni c4d
so non incide sul presupposto applicativo gen
rale costituito dallart. 3 della |. 18.12.1973, n,
836 che, nel prevedere I'indennita di mission
stabilisce che questa non sia dovuta qualora
localita disti meno di 10 km dalla residenzg
comunale ovvero dall’ufficio. A favore di quet
sta conclusione la Plenaria cit. ha sottolineato
che: - la normativa del 2001 richiama, in modq
esplicito, il trattamento economico "di missio
ne", per cui la corresponsione dell indennita d
"missione” giornaliera tuttora subordinata al
requisito della distanza minima di cui all’art. 3
della I. 18.12.1973, n. 836; -- il rinvio all"art.
13 della I. n. 97 del 1979" non puo ritenersi li
mitato al solo quantum dell indennita e non arj
che ai presupposti necessari per conseguirlal
anche perché, se il legislatore avesse volu
concedere l'indennita prescindendo dalla di
stanza minima tra la vecchia e la nuova sede
servizio, avrebbe dovuto prevederlo espress
mente. Di conseguenza, per assicurare la co
renza dell’ordinamento, il medesimo requisit
deve sussistere anche per la corresponsio
della indennita mensile di trasferimento, qui ri
chiesta. Cio in punto di diritto (il che, come si ¢
detto nell'incipit della presente motivazione at
vrebbe fatto propendere per I'accoglimentg
dell'appello). 2.2. Senonché occorre tener
conto della circostanza che, a seguito delle v
brate affermazioni provenienti da parte appel
lata secondo cui la distanza tra la sede di prd
venienza (ex Brigata di Gaeta) e quella di dd
stinazione (comando Compagnia di Formia
era in concreto superiore a 10 chilometri, il
Collegio ha disposto l'incombente istruttorio
cui si é fatto dianzi riferimento. Quest’ultimo
ha fornito esito univoco (rimasto in punto d
fatto incontestato dalla difesa erariale) in
guanto I'’Anas ha accertato che la distanza ch
lometrica tra la sede della Brigata della Guar-
dia di Finanza ubicata in Gaeta e la sede dell
Compagnia ubicata in Formia é pari (seguend
il normale percorso stradale) a km 10,5 (la di
stanza in linea d’aria, invece, sarebbe inferiors
e pari a Km 8,6). In armonia con la ratio e Ig

1%

D
ne

O
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scopo della norma ( che riposa nella esigenza
di compensare il militare trasferito del disagio
e del maggiorato esborso economico discen-
dente dall’essere stato trasferito in altra sede)
appare chiaro che il dato della distanza in linea
d’aria non € assolutamente significativo, e non
puo valere ad escludere la spettanza del benefi-
cio. Il dato cui deve farsi riferimento, invece, é
quello relativo alla normale percorrenza stra-
dale: e quest’'ultimo, come si e chiarito, & supe-
riore a dieci chilometri. Ne consegue che |l
presupposto fattuale in ordine al quale
I’Amministrazione ha negato il suddetto benefi-
cio non sussiste e che pertanto, per tal via, la
decisione di primo grado, seppur non condivi-
sibile in diritto, deve essere confermata nella
parte dispositiva . A seguito del deposito della
memoria da parte della difesa erariale, il Col-
legio deve farsi carico anche della possibile in-
cidenza sul procedimento in corso della “novel-
la” normativa rappresentata dal comma 1 bis
dell'art. 1 della I. 29.3.2001 n. 86 aggiunto dal
co. 163 dellart. 1, |. 24.12.2012, n. 228. Tale
disposizione cosi prevede “:I'indennita di cui al
comma 1 nonché ogni altra indennita o rimbor-
so previsti nei casi di trasferimento d autorita
non competono al personale trasferito ad altra
sede di servizio limitrofa, anche se distante ol-
tre dieci chilometri, a seguito della soppressio-
ne o dislocazione dei reparti o relative artico-
lazioni.” Non e ben chiaro al Collegio, pero, il
motivo per cui la difesa erariale ha introdotto
tale argomento: trattasi infatti di disposizione
superveniens, soppressiva (rectius: a determi-
nate condizioni limitativa) del suddetto benefi-
cio, che in quanto tale, ratione temporis non
puo applicarsi alla fattispecie per cui € causa,
che resta integralmente regolata
dall'antevigente disposizione (si rammenta in-
fatti che la detta disposizione é entrata in vigo-
re a decorrere dal 1° gennaio 2013, ai sensi di
guanto disposto dall’art. 1, co. 561, della me-
desima legge n. 228/2012, e che da nessun in-
dice testuale puo trarsi il convincimento che es-
sa possa spiegare effetto retroattivo e che co-
munque, anche ove ne fosse stata espressamen-
te prevista la retroattivita in via legislativa, cio
porrebbe delicate problematiche di compatibili-
ta costituzionale trattandosi di possibile appli-
cazione di disposizione sfavorevole a condotte
che hanno integralmente esaurito la loro effi-
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cacia sotto I'usbergo dell'antevigente legisla
zione).

Consiglio di Stato Sez. V, 20.2.2014, n. 808
Regioni - illegittima stabilizzazione di dipen-
denti senza concorso - comprovate ed insu-
perabili esigenze - assenza.
In virtu della giurisprudenza della Corte Costi
tuzionale, la regola del pubblico concorso va
applicata ai sensi dell’art. 97 cost. anche 4a|
personale delle regioni - materia sottoposta a
la potesta legislativa esclusiva di queste - da
cio consegue che non solo la stabilizzazione |di
dipendenti senza concorso, in assenza di com
provate ed insuperabili esigenze dell’ente pulp-
blico, e del tutto illegittima, ma lo sono anche
quelle disposizioni che permettono alle ammj-
nistrazioni regionali la potesta di indizione di
concorsi interamente riservati (sentenza n. 169
del 2010) ovvero laddove i bandi possono fissa-
re un limite minimo, da espandere discrezid
nalmente in sede di concorso, di posti riserv
ai dipendenti. Simili previsioni, oltre a contra-
stare con il suddetto principio del pubblic
concorso, sono illegittime anche in riferiment
ai principi di uguaglianza e di buon andament
della pubblica amministrazione (sentenze
137 del 2013, nn. 99 e 51 del 2012). Quindi re-
sta ammessa solamente lipotesi di un parziale
riserva, poiché il concorso pubblico, per essere
tale, deve essere aperto all’esterno e la riserva
a
2]

di posti a personale gia dipendente oppure
particolari categorie deve essere giustificata d
puntuali requisiti, ossia dalla peculiarita delle
funzioni che il personale deve svolgere o da
specifiche necessita funzionali dellamminit
strazione (sentenza n. 99 del 2012): nel caso|d
specie la giustificazione puo essere quella dei
posti messi a concorso di ingegnere con partF-
colari specializzazioni. Ma lo svolgimento di un

concorso con posti riservati, cosi come sottol|-
neato dal TAR, deve rimanere un unico concoy-
so nel quale i concorrenti esterni ed internj

partecipano in condizioni di parita di fronte al-
le prove previste dal bando di concorso, e della
riserva potra tenersi conto al momento della
redazione della graduatoria finale dei vincitori.
Solo in tale momento eventuali candidati idong
interni allamministrazione che ha bandito il
concorso potranno eventualmente superare
concorrenti esterni con voto migliore, in quanto

D

dotati di un titolo di preferenza, alla stregua
delle previsioni del d.P.R. n. 497/1994 circa la
presentazione dei documenti attestanti il pos-
sesso dei titoli di riserva successivamente alle
prove orali. E’ del tutto evidente che una diver-
sa regolamentazione, ossia quella di prove pre-
selettive separate tra esterni ed interni, se non
anche quella della separazione delle prove
scritte ed orali tra le due categorie, condurreb-
be inevitabilmente a una struttura procedimen-
tale di un concorso del tutto duplice e quindi, in
buona sostanza, a due concorsi, 'uno pubblico
e l'altro totalmente interno, la cui ammissibili-
ta, come si e visto, difficilmente puo superare il
vaglio della legittimita costituzionale, fatte sal-
ve circostanze eccezionali (sentenza n. 205 del
2004). Senza contare poi, come evidenziato in
primo grado, che due diverse preselezioni po-
trebbero costituire un meccanismo di riserva
intermedia a favore dei candidati interni, po-
tendo anche eventualmente amplificare la ri-
serva di base gia prevista.

Consiglio di Stato Sez. IV, 17.2.2014, n. 745
Concorsi pubblici - commissioni esaminatrici
- criteri e modalita di valutazione delle prove

. concorsuali - dopo "la prima riunione" —

purche anteriore alla valutazione.

La Quarta Sezione del Consiglio di Stato ha e-
videnziato nella sentenza in esame come sebbe-
ne lI'art. 12 co. 1 del d.P.R. 9.5.1994, n. 487
(Regolamento recante norme sull"accesso agli
impieghi nelle pubbliche amministrazioni e le
modalita di svolgimento dei concorsi, dei con-
corsi unici e delle altre forme di assunzione nei
pubblici impieghi) preveda che le commissioni
esaminatrici debbano stabilire i criteri e le mo-
dalitd di valutazione delle prove concorsuali
"alla prima riunione", nondimeno & giurispru-
denza consolidata che, proprio in vista delle
esigenze di trasparenza sottese alla disposizio-
ne, € ammissibile che i criteri siano determinati
anche in un momento successivo, e quindi an-
che dopo lo svolgimento delle prove, purché in
momento anteriore alla valutazione, e quindi,
nel caso delle prove scritte, all"avvio delle ope-
razioni di correzione degli elaborati (cfr. CdS,
V, 25.5.2012, n. 3062, Sez. IV, 22.9.2005, n.
4989, Sez. VI, 25.7.2003, n. 4284). Aggiunge
poi il Collegio che per un verso é giurispruden-
za affatto consolidata che il voto numerico co-
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stituisce valida e sufficiente estrinsecazione dil
giudizio valutativo delle prove dei concors
pubblici, salve specifiche diverse prevision
come ad esempio per i concorsi notarili, ove
espressamente richiesto che il giudizio di nd
idoneita sia motivato (cfr. tra le tante, e solg
piu recenti, CdS, V, 13.2.2013, n. 866, Sez. |
2.11.2012 n. 5581, Sez. VI, 13.6.2012, n. 3492

Consiglio di Stato Sez. VI, 28.1.2014, n. 423
Le sanzioni amministrative, per principio
generale, si estinguonmpe legis(art. 7, I. n.
689/1981) con la morte del trasgressore, non
essendo trasmissibili agli eredi.

Giunge all’attenzione della Sesta Sezione del
Consiglio di Stato la controversa con la quale |i
ricorrenti nella qualita eredi, impugnano la
sentenza del Tribunale amministrativo del L3
zio, Roma che ha respinto il ricorso propost
dal dante causa degli odierni appellanti, pef
I"annullamento del decreto del Ministero de|
beni culturali 3.10.1997 recante |'intimaziong
di pagamento, a titolo di sanzione amministrg
tiva, della somma di lire 1.026.760.000, qual
responsabile della distruzione di una villa rof
mana in localitd Eleuterio del Comune di Cij
sterna (Latina). Gli appellanti tornano a conte-
stare in questo grado la legittimita della prete
sa sanzionatoria fatta valere
dall’Amministrazione di tutela dei beni cultura-
li, rilevando I"erroneita della sua duplicazioneg
rispetto alla misura risarcitoria e della sua de-
terminazione da parte della speciale commis-
sione di cui al quarto comma dell"art. 59 dell
legge n. 1089 del 1939. Orbene, rileva il collg
gio che le sanzioni amministrative, per princi
pio generale, si estinguono ope legis (art. 7, |.
n. 689/1981) con la morte del trasgressore, nd
essendo trasmissibili agli eredi. Pertanto, ng
caso in esame, gli eredi che hanno riassunto
giudizio di primo grado ed hanno interpostg
appello nella dichiarata veste di aventi caus
dell’originario destinatario della sanzione, non
hanno un interesse autonomo, sul piano prq
cessuale, a contrastare una pretesa sanzionaf
ria che I"'amministrazione avrebbe potuto fa
valere solo nei confronti dell”effettivo trasgrest
sore (e cioé del dante causa degli appellanti
deceduto durante la pendenza del giudizio ¢i
primo grado). Il principio dell’intrasmissibilita
agli eredi della sanzione amministrativa & co

D
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rollario del carattere personale che contraddi-
stingue (quantomeno a far data dall’entrata in
vigore della legge di depenalizzazione n.
689/1981), oltre che la responsabilita penale,
anche la responsabilitda  amministrativa
dell’agente, di tal che lo stesso principio deve
ritenersi di applicazione indistinta e generaliz-
zata, senza cioé che sia necessaria una espres-
sa previsione in tal senso nell"ambito della par-
ticolare disciplina normativa di settore (cfr.
Cass. civ., sez. |, sent. 23.3.2004 n. 5743,
Cass., sez. lavoro, sent. 8.9.2003 n. 13113). La
correttezza della conclusione riguardo alla na-
tura sanzionatoria della somma posta a carico
del trasgressore, ai sensi del citato art. 59, I. n.
1089/1939 (applicabile ratione temporis alla
fattispecie dedotta, ma analoga previsione e
stata riprodotta) & confermata dalla circostan-
za che il giudice penale (cfr. sentenza della
Corte d'appello di Roma n. 3283/1996),
nell’irrogare la sanzione penale all'imputato,
ha riservato alla sede civile la sola determina-
zione del risarcimento del danno. Tuttavia, co-
me correttamente argomentato sul punto dal
giudice di primo grado, detta misura risarcito-
ria non é assimilabile alla sanzione ammini-
strativa, che qui solo viene in rilievo, la quale
ultima ha natura punitiva, in quanto costituisce
la monetizzazione dell’ordine di ripristino ri-
masto non eseguito da parte del trasgressore
(per impossibilitd oggettiva del recupero dei
reperti ormai irreversibilmente distrutti). Ed
invero, mentre le sanzioni civili sono sanzioni
aggiuntive, destinate a risarcire il danno ed a
rafforzare I"obbligazione con funzione di deter-
rente per scoraggiare I'inadempimento, le san-
zioni amministrative (di cui alla legge n.
689/1981) e quelle - altrettanto intrasmissibili -
tributarie (di cui alla I. n. 472/1997) hanno un
carattere afflittivo ed una portata di carattere
generale e non settoriale, sicché rientra nella
discrezionalita del legislatore stabilire, nei li-
miti della ragionevolezza, quando la violazione
debba essere colpita da un tipo di sanzione
piuttosto che da un altro (in tal senso, cfr.
Cass., sez. lavoro, sent. n. 15067 del 6.6.2008).
A tale scelta si ricollega il regime applicabile,
anche in riferimento alla trasmissibilita agli e-
redi, prevista solo per le sanzioni civili, quale
principio generale in materia di obbligazioni, e
non per le altre, per le quali opera il diverso
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principio dell’intrasmissibilita, quale corollario

del carattere personale della responsabilita. |
definitiva, alla luce dei rilievi svolti I"appello e,
prima ancora, il ricorso in riassunzione propo-
sto in primo grado dagli odierni appellanti
vanno dichiarati inammissibili per difetto
d’interesse.

Consiglio di Stato Sez. Ill, 10.1.2014, n. 52
Dipendenti pubblici: le dimissioni volontarie
dell'impiegato non producono effetto prima
del momento in cui vengano formalmente
accettate dall"amministrazione, salvo il caso
in cui sia stato lo stesso interessato ad indica-
re una decorrenza anteriore.

Nella vicenda in esame I'amministrazione, ag

cettando le dimissioni con una determinata de
correnza, si € uniformata alla volonta manifer

stata dall'interessato in modo esplicito e no
equivoco. Questo punto ad avviso del Consigl
di Stato ha una rilevanza essenziale, perché f
le opinioni comunemente condivise in materi
di dimissioni volontarie degli impiegati (nel si-
stema del testo unico n. 3 del 1957, cui tutto

si puo fare riferimento per quanto non diver;

samente disciplinato dagli ordinamenti delle
singole carriere) vi &€ quella che quanto alla de
correnza della risoluzione del rapporto,
I'amministrazione deve, di norma, aderire allg
richiesta dell'impiegato dimissionario, salvo
che ritenga di discostarsene per giustificate rg
gioni. In particolare, si ritiene, come principio
generale, che le dimissioni non producano €
fetto prima del momento in cui vengano for
malmente accettate; ma si eccettua il caso
cui sia stato lo stesso interessato ad indicaf
una decorrenza anteriore (CdS,. IV
15.11.1969, n. 728). In tale ultima evenienza
porra, semmai, il problema della retribuziong

delle prestazioni di servizio rese nel frattempaq;

ma in questo caso il problema non si pone, p€
ché nel momento in cui l'interessato ha sottd
scritto l'atto di dimissioni “con effetto imme-
diato” egli si trovava gia privo della liberta
personale per effetto del procedimento penalg
pertanto non vi é stata prestazione. Per il rest
vi & giurisprudenza consolidata nel senso ch
non compete all’'amministrazione indagare su
motivi che abbiano indotto I'impiegato a pre-
sentare le dimissioni, tanto meno darsi caric
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di tutelare i suoi interessi sostituendosi a Iu

nellapprezzare se sia piu conveniente restare
in servizio piuttosto che uscirne.

Consiglio di Stato Sez. VI, 9.1.2014, n. 33
Scuola - giudice del lavoro - atto di gestione
della graduatoria al fine del conferimento
della supplenza.

Nel giudizio in esame un professore ha impu-
gnato innanzi al Consiglio di Stato la sentenza
di primo grado con la quale si afferma che, se-
condo l'elaborazione giurisprudenziale, la giu-
risdizione sulla controversia in esame non é del
giudice amministrativo poiché questa sussiste
fino all’approvazione della graduatoria di me-
rito e vi subentra poi quella del giudice ordina-
rio per tutte le fasi attinenti all’evoluzione del
rapporto di lavoro, per cui &€ devoluta al giudi-
ce civile specializzato (giudice del lavoro) la
cognizione di ogni tipo di vertenza inerente alla
fase successiva a quella concorsuale e, quindi,
anche di quelle - come nella specie - concer-
nenti l'atto di assunzione (provvedimento di
nomina a supplente) disposto sulla base delle
graduatorie (provvisorie o definitive). Il Consi-
glio di Stato ha rigettato I"appello rilevando
che il primo giudice non ha motivato la sussi-
stenza della giurisdizione del giudice ordinario
con il mero richiamo alla giurisprudenza ma ha
esposto le ragioni di questa valutazione rite-
nendo la controversia in esame attinente alla
tutela di posizioni giuridiche costituite dopo la
conclusione della procedura concorsuale. Que-
sto indirizzo interpretativo, gia presente in giu-
risprudenza all’atto della sentenza impugnata
(Cass., 13.2.2008, n. 3399 e n. 3401; CdS,. VI,
1.10.2008, n. 4751), & stato poi confermato
dal’Adunanza plenaria di questo Consiglio di

i Stato (12.7.2011, n. 11), sulla base della consi-

derazione “della situazione giuridica protetta,
della natura della attivitd esercitata
dall’amministrazione e della assenza, nella fat-
tispecie, di una procedura concorsuale in senso
stretto: si verte in tema di accertamento di di-
ritti di docenti gia iscritti e deve ritenersi esclu-
sa la configurabilita di una procedura concor-
suale...” concernendo la pretesa azionata solo
la “conformita o difformita a legge degli atti
inerenti al rapporto gia instaurato e quindi di
gestione della graduatoria utile per I"'eventuale
assunzione” . Tale indirizzo, ricognitivo di un
principio gia ritenuto in giurisprudenza, ad av-
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viso del Collegio si applica compiutamente gl
caso in esame in cui si tratta della contestazio-
ne di un atto di gestione della graduatoria &
fine del conferimento della supplenza. D
quanto sopra consegue anche limpossibilit
dell'esame della domanda di risarcimento de
danno per lesione di interessi legittimi, noi
prospettabile nel caso di specie poiché relatiV
ad una pretesa basata sull’asserita lesione

una posizione di diritto soggettivo, essend
fondata l'attribuzione alla giurisdizione ordi-
naria delle controversie di cui qui si tratta, co-
me specificato nella citata sentenza n. 11 del
2011 dellAdunanza plenaria, sull'accer-
tamento che “...la situazione giuridica soggef
tiva, vantata dagli iscritti nelle graduatorie in
discorso, e definita di "diritto soggettivo" e nor
di "interesse legittimo": I'insegnante iscritto
nella graduatoria vanta una vera e propria pre-
tesa ad ottenere il posto di lavoro con il regola|
re scorrimento della graduatoria stessa”.

=

\

=

Consiglio di Stato Sez. VI, 9.1.2014, n. 31
Scuola - anzianita pregressa - nessuna con-
servazione - ispettori tecnici periferici - legge
n. 417 del 1989 - nuovo status di dirigente
dello Stato.

Il d.Igs. 31.5.1974, n. 417, ha riordinato la fun{
zione ispettiva tecnica della scuola (art. 4) e
ha distinto gli ispettori tecnici nelle due qualifi-
che degli ispettori periferici e centrali (articolo
119), cui sono stati attribuiti ben distinti status
Agli ispettori periferici, & stato attribuito uno
status tale da farli inserire nel novero del pert
sonale della scuola (col relativo regime degl
accordi), mentre ai soli ispettori centrali e statg
attribuito lo status di dirigente, con la conse
guente applicabilitd delle disposizioni del def
creto legislativo n. 748 del 1972 (v. tab. IX
quadro B). In attuazione del decreto legislativ
n. 417 del 1989, a sequito della vincita del relg
tivo concorso I'appellante & stata inquadrata
nella qualifica di ispettore periferico, sulla ba-
se di provvedimenti (rimasti inoppugnati) che
hanno conferito status, funzioni e responsabil)
ta non assimilabili a quelli degli ispettori cen-
trali. L’art. 5 del d.l. n. 357 del 1989, converti-
to dalla I. n. 417 del 1989, ha innovativament
superato il sistema del duplice ruolo degli i
spettori tecnici, istituendo il ruolo unico ed e;
quiparando gli ispettori periferici a quelli cen-
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trali, sotto il profilo giuridico ed economico e
in particolare quanto alla attribuzione dello
status di dirigente dello Stato. Tale equipara-
zione non e stata pero disposta sic et simplici-
ter, perché: - sotto il profilo giuridico, gli effetti
dell'inquadramento nel ruolo unico sono stati
riferiti alla data dell"11 luglio 1989; - sotto il
profilo economico, ai sensi dell ottavo comma
dell’art. 5, gli ispettori tecnici periferici hanno
mantenuto il loro trattamento sino al
31.12.1990, conseguendo dal 1° gennaio 1991
il trattamento spettante ai dirigenti. Sul pre-
supposto che il d.lgs. n. 417 del 1974 aveva
nettamente distinto i ruoli degli ispettori tecnici
(attribuendo ai soli ispettori tecnici centrali lo
status di dirigente), I'art. 5 del d.l. n. 357 del
1989 non ha disposto I'inquadramento nel ruo-
lo unico di due categorie di personale tra loro
assimilabili, ma ha per la prima volta disposto
I"equiparazione di tutti gli ispettori tecnici, con
I"attribuzione ex novo dello status di dirigente
agli appartenenti al ruolo di ispettore periferi-
co.

Dopo aver ricostruito il quadro normativo il
Consiglio di Stato precisa che la pretesa
dell'appellante, volta all'integrale conserva-
zione della anzianita pregressa, non solo dun-
gue non si fonda su una norma espressa (neces-
saria perché tale anzianita sia valutata sotto il
profilo economico), ma non tiene conto dello
specifico criterio previsto dall"articolo 4 del
decreto legge n. 681 del 1982, convertito dalla
legge n. 869 del 1981, che I"’Amministrazione
ha legitimamente applicato, in ragione della
sostanziale promozione che, sia pure ex lege,
hanno ottenuto gli ispettori periferici, mediante
un formale passaggio di ruolo (in tal senso, v.
anche Sez. VI, 7.8.2001, nn. 4285-4288). Ag-
giunge poi il Collegio che anche il secondo mo-
tivo d'appello e infondato laddove viene la-
mentata anche la violazione dell’art. 1 del d.I.
27.12.1989, n. 413, convertito dalla I. n. 37 del
1990, e dell’art. 5 del d.l. 24.11.1990, n. 344,
convertito dalla I. n. 21 del 1991, poiché la re-
tribuzione dovrebbe essere calcolata sulla base
degli aumenti attribuiti al personale dirigente
dello Stato dalle leggi n. 37 del 1990 e n. 21 del
1991, entrate in vigore dopo 1'11.7.1989 e pri-
ma del 1.1.1991. L'art. 5 del d.Il. n. 417 del
1989 ha disposto che, sotto il profilo economi-
co, I"'equiparazione degli ispettori tecnici peri-
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ferici a quelli centrali avesse luogo con decort acquisito il diritto di percepire la retribuzione
renza dal 1° gennaio 1991. Fino a tale data inerente alla qualifica dirigenziale e, di conse-
(discrezionalmente determinata dal legislatore guenza, neppure hanno titolo ad ottenere au-

per contemperare tutti gli aspetti della rifor-| menti strettamente conseguenti al possesso di
ma), gli ispettori tecnici periferici non hanno| tale qualifica, per loro insussistente.
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PATTO DI STAB]LITAK
BILANCIO E FISCALITA

NOTIZIE E AGGIORNAMENTI

FISCO, ACCELERAZIONE SUI RIM-

BORSI ALLE IMPRESE

Cittadini ed imprese potranno utilizzare I3
nuova modalitd messa in campo dall”’Agenz
delle Entrate per abbattere le lunghe attes
legate ai rimborsi e farsi accreditare, me
diante semplice comunicazione dell’lban, le
somme direttamente sul conto corrente ba
cario. Per accelerare |'erogazione dei rim-
borsi, I"’/Agenzia delle Entrate sta, infatti, ri-
chiedendo alle societa beneficiarie di comu
nicare il proprio Iban per poter accreditare
le somme direttamente sul conto corrente
bancario dell’azienda. | destinatari riceve
ranno la richiesta delle coordinate via Post§
elettronica certificata (Pec), all"indirizzo del-
la societa presente nel registro delle impres
Il codice Iban si comunica tramite internet g
di persona. Nel comunicato diramatd
dall’Agenzia si precisano inoltre le due strat
de alternative da seguire per trasmetter
all’Agenzia il codice Iban del conto della sof
cieta: 1. E” possibile comunicare o aggiornal
re |I'lban utilizzando i servizi online disponi-
bili sul sito www.agenziaentrate.it, nell"areg
autenticata riservata agli utenti registrati; 2.
In alternativa, le societa possono fornire (
modificare |'lban del conto corrente diretta
mente presso qualsiasi ufficio dell’Agenzia
presentando il modello per la richiesta di act
credito disponibile presso gli sportelli 0 su
sito delle Entrate. | rimborsi con I'lban man-
dano in pensione le lunghe attese - Fornir|
all’Agenzia I'lban € il modo migliore per ac-
celerare i tempi del rimborso: anziché impie}f
gare alcuni mesi per arrivare a destinazions,
arriva sul proprio conto in maniera veloce §
sicura, senza alcun aggravio economico per
il contribuente. Un"opportunita offerta a tutti
i cittadini, non solo alle societa. Basta, infat

L
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ti, compilare il modello dedicato disponibile
sul sito internet dell”’AgenzigComunicato
dell’Agenzia delle Entrate del 21.3.2014).

SPENDING REVIEW: COTTARELLI HA
TRASMESSO LE PROPOSTE DI IN-
TERVENTO AL COMITATO INTER-
MINISTERIALE

I Commissario straordinario per la revisione
della spesa, Carlo Cottarelli, come previsto
dal programma di lavoro, ha trasmesso le sue
proposte di intervento al Comitato intermini-
steriale, presieduto dal Presidente del Consi-
glio, appositamente costituito. Il prossimo
passaggio € lintervento del Commissario
presso la Commissione bilancio del Senato,
per un’audizione nell'ambito dell’indagine
conoscitiva per I'acquisizione di elementi in-
formativi sullo stato delle procedure di revi-
sione della spesa pubblicgComunicato
MEF del 11.3.2014)

MUTUI ENTI LOCALI, VIA IL LIMITE
PREVISTO DAL TUEL

Per favorire gli investimenti, per gli anni
2014 e 2015 gli enti locali possono assumere
nuovi mutui e ricorrere ad operazioni di in-
debitamento oltre il limite attualmente previ-
sto e comunque per un importo non superiore
alle aliquote di capitale dei mutui e dei pre-
stiti obbligazionari precedentemente contratti
e rimborsati nell’esercizio precedente. Que-
sta la novita introdotta dall"art 5 del d.l. n.
16/2014 - G.U. n. 54 del 6.3.2014 nel quale
espressamente si stabilisce che: " 1. Ai fine di
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favorire gli investimenti degli enti locali, per
gli anni 2014 e 2015, i medesimi enti possor
assumere nuovi mutui e accedere ad altr
forme di finanziamento reperibili sul merca:;
to, oltre i limiti di cui al co. 1 dellart. 204
del d.lgs. 18.8.2000, n. 267, per un importp
non superiore alle quote di capitale dei mutui
e dei prestiti obbligazionari precedentemente
contratti ed emessi rimborsate nell’esercizip
precedente."(Art. 5 del decreto legge n.
16/2014 - G.U. n. 54 del 6.3.2014)

MEF, ENTRATE TRIBUTARIE 2013 IN
LINEA CON IL 2012

Nel 2013 le entrate tributarie erariali accer-
tate in base al criterio della competenza gid
ridica si sono attestate a 423.385 milioni dj
euro (-0,2%, pari a -903 milioni di euro), fa-
cendo registrare un risultato sostanzialmente
in linea con quello dell’anno precedente, chg
segnala una marcata  attenuaziong
del’andamento negativo osservato nei prim
mesi del 2013. La dinamica del gettito conj
plessivo € stata sostenuta principalmente da
le imposte dirette che si attestano a 232.3(
milioni di euro (+1,4%, pari a +3.299 milioni

di euro). Le imposte indirette risultano pari g
191.077 milioni di euro (-2,2%, pari a -4.202
milioni di euro). Nel dettaglio: IMPOSTE
DIRETTE Il gettito IRPEF registra una fles-
sione rispetto al 2012 dell'1,1% (-7.711 mi
lioni di euro) per effetto della variazione ne
gativa delle ritenute sui redditi di lavoro di-
pendente del settore privato (-455 milioni di
euro, pari a -0,7%) e delle ritenute sui reddit
dei lavoratori autonomi (-686 milioni, pari a
-5,3%), legate alla fase sfavorevole del cicl
economico. Risultano, invece, positive le rite
nute sui redditi di lavoro dipendente del sef
tore pubblico (+1.676 milioni di euro, pari a
+2,7%). | versamenti in autoliquidazione s
attestano a 21.047 milioni di euro (-2.635 mi
lioni di euro, pari a -11,1%). Rientra in parte
la dinamica negativa registrata nel mese di
novembre 2013 (-36,4%) dovuta al differit
mento a dicembre del versamentp
dell’acconto 2013. Il gettito IRES registra ur
incremento del 9,3% rispetto al 2013 (+3.414
milioni di euro) per effetto, sostanzialmente,
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dellaumento della percentuale del secondo
acconto dal 100% al 102,5% (per gli enti
creditizi e finanziari la percentuale di accon-
to e salita al 130%). Tra le altre imposte di-
rette si registra un incremento dell’'imposta
sostitutiva sui redditi da capitale e plusvalen-
ze (+1.546 milioni di euro, pari a +174,3%)
e dellimposta sostitutiva sulle riserve mate-
matiche dei rami vita (+911 milioni di euro,
pari a +64,7%). In aumento anche il gettito
dell'imposta sostitutiva sul riallineamento dei
valori di bilancio relativi ad attivita immate-
riali (+1.946 milioni di euro, pari a
+329,3%). Infine, si registra una variazione
positiva del gettito della cedolare secca sugli
affitti (+476 milioni di euro, pari a+45,8%).
IMPOSTE INDIRETTE Nel 2013 I'lVA si at-
testa a 112.134 milioni di euro (-3.100 milio-
ni di euro, pari a -2,7%), per effetto della so-
stanziale tenuta della componente del gettito
sugli scambi interni (-0,4%) e
dell'attenuazione del calo della componente
sulle importazioni da Paesi extra UE (-
17,1%). Continua la ripresa del gettito IVA
sugli scambi interni che recupera 6,7 punti
percentuali rispetto al mese di gennaio 2013.
A partire dal mese di ottobre la dinamica fa-
vorevole del gettito IVA sugli scambi interni
riflette anche gli effetti del’'aumento di un
punto percentuale dell’aliquota IVA ordina-
ria dal 21% al 22%. Significativa la varia-
zione positiva del gettito dell'imposta di bollo
(+1.525 milioni di euro, pari a+24,7%). Tra
le altre imposte indirette si registra
'andamento negativo dell'imposta di fabbri-
cazione sugli oli minerali (-4,5%) e
dell'imposta di consumo sul gas metano (-
4,7%) che continua a risentire del calo dei
consumi dei prodotti energetici. Le entrate
dell'imposta sul consumo dei tabacchi mo-
strano una flessione del 4,9% (-543 milioni di
euro). ENTRATE DA GIOCHI Presentano,
nel complesso, una lieve flessione dello 0,2%
(-26 milioni di euro). ENTRATE DA
ACCERTAMENTO E CONTROLLO Le en-
trate tributarie derivanti dall’attivita di ac-
certamento e controllo ammontano a 8.183
milioni di euro (+282 milioni di euro pari a
+3,6%). Sul sito del Dipartimento delle Fi-
nanze http://www.finanze.gov.it € disponibile
il Bollettino delle entrate tributarie del perio-
do gennaio-dicembre 2013, corredato dalle
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appendici statistiche e dalla guida normativa,
che fornisce I'analisi puntuale
dellandamento delle entrate tributarie, e Ig
relativa Nota tecnica che illustra in sintesi |
principali contenuti del documen{@€omuni-
cato del MEF del 6.3.2014)

ENTI LOCALI: IL 31 MARZO SCADE
IL TERMINE PER INVIARE IL NUOVO
MODELLO DI CERTIFICATO SuUI
MUTUI CONTRATTI NEL 2013

Gli enti locali sono tenuti a presentare, a
sensi del d.l. n. 41/1995, entro il termine pe
rentorio del 31.3.2014 ed a pena di decade
za, apposita certificazione firmata dal re-
sponsabile del servizio, per quantificare
'onere dei mutui contratti nel’lanno 2013. Al
tal fine e in corso di pubblicazione sullg
Gazzetta Ufficiale il decreto interdipartimen-
tale del 13 febbraio 2014, di approvaziong
del modello di certificato sui mutui contratti
nellanno 2013 - ammortamento 2014 - d
tutti gli enti locali (province, comuni e comu-
nita montane). Il modello - scaricabile, in
formato pdf cliccando su "Accedi al Provvet
dimento" - deve essere compilato, firmato
trasmesso dagli enti locali, in due copie au
tentiche, alle prefetture competenti per territ
torio, entro il suddetto termine perentorio de
31.3.2014 (Comunicato del Ministero

dell’Interno del 27.2.2014)

A\1”4

ENTRATE: SOSPESA LA RITENUTA
DEL 20% SUI FLUSSI FINANZIARI
DALL'ESTERO

Su richiesta del Ministro dell’lEconomia ¢
delle Finanze, €& stato assunto in dat
19.2.2014 un provvedimento del Direttorg
del’Agenzia delle Entrate che sospend
I'operativita della ritenuta del 20 percento
sui redditi derivanti da investimenti esteri e
dalle attivita estere di natura finanziariap-

plicata automaticamente dagli intermediar
finanziari. Gli acconti eventualmente gia trat-
tenuti da intermediari finanziari sulla base
della norma in oggetto saranno rimessi a di

Wl

D

sposizione degli interessati dagli stessi inter-
mediari. L’'evoluzione del contesto interna-
zionale in materia di contrasto all'evasione
fiscale cross-border, che ha subito una forte
accelerazione, attraverso la creazione di un
modello di accordo intergovernativo (IGA)
per lo scambio di informazioni tra gli USA e
gli altri Paesi, fa ritenere ormai superata la
disposizione che ha introdotto la predetta ri-
tenuta alla fonte, atteso che le informazioni
sui redditi di fonte estera di pertinenza di re-
sidenti italiani saranno disponibili attraverso
il canale dello scambio automatico multilate-
rale di informazioni. Tale modello ha costi-
tuito la base per la nascita di un sistema au-
tomatico di scambio di informazioni multila-
terale tra Paesi (Common Reporting Stan-
dard), presentato dallOCSE nel gennaio
scorso, e sottoposto all’'approvazione del
meeting del G20 di questo mese di febbraio.
Lo scambio di informazioni costituisce il
nuovo percorso condiviso per la lotta
all’evasione fiscale internazionale. La dispo-
sizione che ha previsto 'obbligo, per gli in-
termediari residenti, di applicare la ritenuta
del 20 percento sui redditi derivanti da inve-
stimenti esteri e dalle attivita estere di natura
finanziaria, € stata originariamente predispo-
sta, nel corso dell’anno 2012, nel quadro del-
le iniziative di risposta alla richiesta di in-
formazioni della Commissione Europea (caso
EU Pilot 171/11/Taxu), relative alla non pro-
porzionalita degli adempimenti e delle san-
zioni in materia di monitoraggio fiscale, ri-
spetto agli obiettivi di contrasto all’evasione
perseguiti dall’ltalia, attraverso il predetto
monitoraggio. La stessa disposizione e stata
introdotta nell’ordinamento soltanto il 6 ago-
sto 2013 con la legge europea n. 97. Conte-
stualmente al provvedimento di sospensione
degli effetti della norma, é stata predisposta,
per le valutazioni del prossimo Governo -
nell'ambito del disegno di legge concernente
disposizioni per [lattuazione dell’accordo
IGA con gli USA e per I'implementazione del
Common Reporting Standard - una norma di
abrogazione della ritenuta di cui sopra, ai fi-
ni di semplificazione(Comunicato MEF del
19.2.2014).
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IL PROCESSO TRIBUTARIO DIVENTA
TELEMATICO: IN G.U. IL REGOLA-
MENTO SULL'USO DI STRUMENTI
INFORMATICI E TELEMATICI

E” stato pubblicato sulla G.U. n. 37 de
14.2.2014 il regolamento del Ministro
dell’Economia e delle Finanze, che disciplin
il processo tributario telematico.ll regola-
mento disciplina 'uso degli strumenti infor-
matici e telematici nell’ambito del processo
tributario, che come evidenziato nel comun
cato del MEF contribuiranno, attraverso la
dematerializzazione dei flussi documentali, &l
miglioramento del servizio di giustizia tribu-
taria nel suo complesso, con una notevole -
duzione dei costi diretti e indiretti per tutti gli
operatori di settore (giudici, difensori, enti
impositori, contribuenti, uffici di segreteria
delle commissioni tributarie). Le successive
regole tecnico-operative dell'informatizzazio
ne del processo tributario saranno adottat
con uno o piu decreti direttoriali. Il primo dei
quali individuera anche le commissioni tribu;
tarie presso le quali trovera applicazione la
nuova modalita (Decreto MEF n. 163/2013
pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale n. 37 del
14.2.2014)

=7
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PATTO DI STABILITA: PUBBLICATO
IL RIPARTO DEGLI SPAZI FINANZIA-
Rl ATTRIBUITI Al COMUNI PER
L'ESCLUSIONE DAL PATTO DI
STABILITA INTERNO PER L'ANNO
2014 DElI PAGAMENTI IN CONTO
CAPITALE

In attuazione del co. 9 bis, dell'art. 31, della
l. 12.11.2011, n. 183 (introdotto dal co. 535,
dell'art. 1, della I. 27.12.2013, n. 147), si
pubblica il riparto degli spazi finanziari at-
tribuiti a ciascun comune per escludere dal
patto di stabilita interno i pagamenti in contd
capitale per un importo complessivo di 840
milioni di euro previsto per i comuni (10 mi-
lioni di euro sono destinati ai comuni dellg
provincia di Olbia colpiti dagli eventi allu-
vionali dell’8.11.2013 ai sensi del comma
536, dell’articolo 1, della legge n. 147/2013)
La distribuzione degli importi della citata e-

sclusione tra i singoli comuni e stata operata
attribuendo gli spazi finanziari in proporzio-
ne all'obiettivo assegnato a ciascuno di essi.
I comuni possono utilizzare i predetti spazi
finanziari, nonché gli eventuali ulteriori spazi
finanziari che si liberano a seguito della e-
sclusione in parola, esclusivamente per pa-
gamenti in conto capitale da sostenere entro
il primo semestre del 2014. Mediante il moni-
toraggio semestrale, di cui al comma 19 del
richiamato articolo 31, entro il termine pe-
rentorio ivi previsto, gli enti danno evidenza
dell'importo dei pagamenti esclusi nel primo
semestre 2014. Pertanto, i pagamenti in con-
to capitale che avverranno nel secondo seme-
stre non potranno essere esclusi a valere sui
predetti spazi finanziari(Comunicato RGS
del 13.2.2014)

«

PAGAMENTI ELETTRONICI: IN G.U.
LE LINEE GUIDA PER | PAGAMENTI
A FAVORE DELLE PUBBLICHE
AMMINISTRA-ZIONI E DEI GESTORI
DI PUBBLICI SERVIZI

Sulla Gazzetta Ufficiale n. 31 del 7.2.2014 e
stata pubblicata la determina del 22.1.2014
con la quale I"Agenzia per ['ltalia Digitale
approva ed emana il documento recante «Li-
nee guida per l'effettuazione dei pagamenti a
favore delle pubbliche amministrazioni e dei
gestori di pubblici servizi». (Linee Guida A-
giD in G.U. n. 31 del 7.2.2014)

EQUITALIA NEL 2013 RISCOSSI 7,1
MILIARDI DI EURO

7,1 Miliardi di euro riscossi nel 2013 da E-
quitalia nell'attivita di recupero di risorse
pubbliche e di lotta all’evasione nel 2013.
L'amministratore delegato di Equitalia, Be-
nedetto Mineo ha precisato che «Le procedu-
re di recupero, come negli anni passati, Si
stanno concentrando sulle fasce di inadem-
pienza piu elevate, cioé nei confronti di queli
contribuenti recidivi che per anni hanno sot-
tratto al fisco ingenti risorse a danno di tutta
la collettivitd." (Comunicato di Equitalia del
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16.1.2014)

CANONE RAI LEGITTIMO, FALSA LA
NOTIZIA SULLA SENTENZA DELLA
CORTE EUROPEA DEI DIRITTI
DELL'UOMO

E falsa la notizia sulla presunta decisiong

della Corte Europea dei Diritti dell’'Uomo ri-
guardo [lillegittimita della riscossione del

Canone radiotelevisivo. Al contrario, la Cor-

«

te Europea si € pronunciata con decisione
33/04 del 31.3.2009, affermandone la piena
legittimita.

Questo il comunicato dellAgenzia delle En-
trate con il quale, pertanto, si ribadisce che
tutti i possessori di un apparecchio atto o a-
dattabile alla ricezione di programmi radio-
televisivi sono tenuti al pagamento del Cano-
ne entro il 31 gennaio 2014.

In caso di inottemperanza, saranno applicate
le sanzioni previste dalla Legg€omunicato
dell'Agenzia delle Entrate)
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REDAZIONALI

| COMPENSI INCENTIVANTI Al PUBBLICI DIPENDENTI

del Dott. Stefano Chirico

| compensi incentivanti ai dipendenti pubblici per la pianificazione urbana: una soluzione f
timizzare i bilanci, coerente con la spending review.

The incentive fees to public workers for urban planning: a solution for optimising the b

sheets consistent with the spending review.

Sommario:l. Introduzione. 2. Trattazione. 3.Conclusioni.

1. Introduzione.

La crisi della finanza locale spinge le pub
bliche amministrazioni e, tra queste, gli en
locali a favorire I'ottimale utilizzo delle pro-
fessionalita interne, in modo da perseguire €
ficacia ed efficienza nella gestione, assicl
rando qualita del servizio reso al cittadino, r
duzione nelle tempistiche dei procedimenti
non da ultimo, risparmio di spesa.

In questa chiave, acquista una particola
rilevanza la norma contenuta nel comma

dell'art. 92 del d.lgs. 12.4.2006, n. 163, cit.

“Il trenta per cento della tariffa professionale
relativa alla redazione di un atto di pianifica-
zione comunque denominato € ripartito, co
le modalita e i criteri previsti nel regolamen-
to di cui al co. 5 tra i dipendenti dell'ammini-

strazione aggiudicatrice che lo abbiano ret

datto”.

2. Trattazione.
La norma, dunque, prevede la correspo
sione di un compenso incentivante ai dipel

denti pubblici impegnati nella redazione di

atti di pianificazione (comunque denominati)

La logica che sottende il comma 6 in esg
me e chiaramente quella di valorizzare il rug
lo dei dipendenti pubblici e, con cio, favorirg
I'ottimale utilizzo delle professionalita inter-
ne e assicurare un risparmio di spesa sugli
fidamenti all’esterno degli incarichi tecnici —
guando, come spesso accade, tali professio

lita siano disponibili all'interno degli enti.

Af-

L’applicazione di tale norma e tuttavia re-
sa difficile dalle interpretazioni, di diversa na-
tura, rese dalla Corte dei Conti o dall’Autorita
per la vigilanza sui contratti pubblici.

Da ultimo, la C.conti, Sezione Autonomie
N. 7/SEZAUT/2014/QMIG, Adunanza del 4
aprile 2014 ha reso la pronuncia di orienta-
mento generale in merito all'inter-pretazione
delle disposizioni contenute nel co. 6
dell'art.92 del d.lgs. 12.4.2006, n. 163 ed, in
particolare, della definizione ivi riportatat-
to di pianificazione comunque denominato”

Secondo l'interpretazione della Corte dei
Conti, Sezione Autonomie, citAi fini della
riconoscibilita del diritto al compenso incen-
tivante, la corretta interpretazione delle di-
sposizioni in esame considera determinante,
non tanto il nomen juris attribuito all’atto di
pianificazione, quanto il suo contenuto speci-
fico, che deve risultare strettamente connesso
alla realizzazione di un’opera pubblica, ov-
vero quel quid pluris di progettualita interna,
rispetto ad un mero atto di pianificazione ge-
nerale, che costituisce il presupposto per
I'erogazione dell’incentivo?”

Si tratta di una questione annosa, sulle
guali si sono pronunciate, con i relativi pareri,
diverse sezioni regionali della Corte dei Con-
ti, con pareri contrastanti.

Si veda, in particolare, la deliberazione n.
361/2013/PAR della sezione regionale Vene-

na-to, secondo la quale l'art. 92, co.6, rappresen-

ta un’autonoma e distinta previsione di legge
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che legittima I'erogazione dell'incentivo per
l'attivita di pianificazione. E’ proprio la stess4
formulazione letterale, nell'utilizzo della lo-
cuzione“atto di pianificazione comunque de-
nominato”, lungi dall'autorizzare interpreta-
zioni restrittive, a consentire di ascrivers
all'ambito oggettivo della norma ogni atto d
pianificazione, prescindendo dal suo collg
gamento alla progettazione di un’opera pul
blica.

Il legislatore non ha inteso fare un distin
guo tra le tipologie di redazione degli elabg
rati tecnici, generali o particolari, intendend
utilizzare una dizione sufficientemente geng
rale ed aperta qual&atto di pianificazione
comunque denominatp”’senza entrare nel
merito di ulteriori distinzioni.

L’interpretazione secondo cui il compens
incentivante spetta solo in caso di pianificg
zione urbanistica collegata alla progettazior
di un’opera pubblica reca un insanabil
vulnus ai principi dettati dall'art. 36 della Co
stituzione, la cui diretta applicabilita al rap
porto di pubblico impiego non puo non impli
care“l'obbligo di integrare il trattamento e-
conomico del dipendente nella misura dell
quantita del lavoro effettivamente prestato
(C. cost. 23.2.1989, n. 57; C. cost. ord. 26.

cost. 19.6.1990 n. 296).
Peraltro, la stessa Autorita per la vigilanz
sui contratti pubblici di servizi, lavori e forni-

ture ha richiesto al Parlamento ed al Governp,

con l'atto di segnalazione n. 4 del 25.9.201]
di intervenire sulla norma in esame, I'art. 92
c0.6, del d.lgs. 12.4.2006, n. 163, al fine ¢
“individuare in maniera chiara la tipologia

di atti di pianificazione in relazione ai quali &
possibile riconoscere I'incentivo ivi contemf
plato in favore dei tecnici interni che li hanng
redatti”.

A nostro awviso, condividendo
l'interpretazione della sezione regionale ¢
controllo per il Veneto, nell'atttdi pianifi-
cazione comunque denominatovdnno ne-
cessariamente compresi gli elaborati finaliz
zati a programmare il corretto assetto del te
ritorio comunale, prescindendo dal collegg
mento alla progettazione di un’opera pubblig

o di uso pubblico. In ogni caso, gli atti di piat
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nificazione del territorio comunale persegug

no anche la finalita di definire puntualmente
l'ubicazione anche delle opere pubbliche
nell'ambito del tessuto urbano, per cui la pia-
nificazione urbanistica € comunque collegata
alla progettazione di tali opere.

Su tale questione, a nostro parere, puo far-
si l'ovvia, semplice e, riteniamo, dirimente
constatazione che se il legislatore avesse vo-
luto prevedere la stretta connessione tra I'atto
di pianificazione e la realizzazione di
un’opera pubblica, come e
nell'interpretazione della Sezione Autonomie
della C.conti, I'avrebbe dovuto stabilire e-
spressamente.

Invece, la norma in questione — co. 6
dell'art. 92 del d.lgs. 12.4.2006, n. 163 — si
limita a disporre che ai dipendenti
dell’'amministrazione che hanno redatim
atto di pianificazione comunque denomina-
to”, spetta l'incentivo costituto dal trenta per
cento della tariffa professionale.

Cio non toglie che il compenso previsto
dal comma 6 citato va riferito alla redazione
dell'atto di pianificazione, e non a compiti e
funzioni assolti dal personale nei propri dove-
ri d’ufficio.

Il dipendente impegnato nella redazione

. dell'atto di pianificazione ha percio, a nostro
1988, n. 908; C. cost. 27.5.1992, n. 236; C.

awviso, il diritto di percepire il compenso in-
centivante previsto dal comma 6 citato, con la
relativa obbligazione per I'amministrazione
di integrarne il trattamento economico del
nella misura della quantita del lavoro effetti-
vamente prestato per tale attivita, comprese le
cartografie, i testi illustrativi, le norme tecni-
che che, per I'appunto, compongono l'atto di
pianificazione“comunque denominato’pre-
visto dalla norma in esame.

In questa nostra interpretazione siamo con-
fortati dalle osservazioni dell’Autorita per la
vigilanza sui contratti pubblici di lavori, ser-
vizi e forniture, contenute nell’Atto di segna-
lazione n. 4 del 25.9.2013.

Citiamo, in particolare, quanto segue:

- la natura stessa e il contenuto della
pianificazione urbanistica consente
'erogazione dell'incentivo a favore
dei dipendenti che abbiano partecipato
alla redazione di tali strumenti urbani-
stici, in quanto tali atti afferiscono, sia
pure mediatamente, alla progettazione
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di opere o impianti pubblici o di uso
pubblico, dei quali definiscono
I'ubicazione nel tessuto urbano;

— e rimessa all’'autonomia regolamentarg
dell’lamministrazione interessatg
l'individuazione degli atti di pianifi-
cazione che possono dar luogo al r
conoscimento del compenso incenti
vante;

- lincentivo pud essere corrisposto 4|
solo personale dell’ente che abbia ma-
terialmente redatto I'atto, in funzioneg
incentivante e premiale.

L’Autorita, infine, segnala, al Governo ed

al Parlamentdl’'opportunita di procedere ad

una modifica 0 ad una integrazione dell’art
92, co.6, del codice, volta ad individuare in
maniera chiara la tipologia di atti di pianifi-

cazione in relazione ai quali € possibile rico
noscere l'incentivo ivi contemplato in favorg
dei tecnici interni che li hanno redatti, in mo-

do da contemplare espressamente anche il ri-
ferimento a quegli atti che afferiscono, sia
pure mediatamente, alla progettazione di o-
pere o impianti pubblici o di uso pubblico”

3.Conclusioni

Pertanto, a nostro avviso, almeno fino ad
eventuale intervento legislativo finalizzato a
chiarire la questione in via di interpretazione
autentica, la norma in esame non pud essere
soggetta ad interpretazioni restrittive, volte al
riconoscimento dell'incentivo nel solo caso di
stretta connessione tra atto di pianificazione e
realizzazione di un’opera pubblica. La norma,
semmai, va interpretata secondo il $siiri-
to”, tanto piu nella fase attuale che il Paese
sta vivendo: ottimizzare i bilanci comunali,
favorire i risparmi di spesa, perseguire la qua-
lita del servizio, tramite la valorizzazione e
I'utilizzo ottimale delle professionalita dei
pubblici dipendenti.
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GIURISPRUDENZA

Consiglio di Stato Sez. V, 24.3.2014, n. 1423
Tributi: non rientra nella competenza del
consiglio comunale la determinazione delle
aliquote di tributi gia istituiti.

Come osserva I'amministrazione, l'art. 42, cq.
1, lett. ), t.u.e.l. esclude dalla competenza del
consiglio comunale in materia di tributi la “de-
terminazione delle relative aliquote”. La for-
mulazione letterale della norma € chiara, coq
come la relativa ratio. Quest'ultima consiste
nel riservare all’organo di indirizzo politico-
amministrativo lindividuazione dei tributi e
dunque le linee fondamentali della politica fi;
scale e del sistema tributario dell’ente. In que
ste linee fondamentali non rientra certament
la determinazione delle aliquote di tributi gia
istituiti, le cui decisioni attengono non gial
all'an del tributo medesimo, ma alla quantun
del prelievo di ricchezza con esso determinatp.
Le scelte relative a questo secondo profilo ngn
attengono alla definizione dell’indirizzo politi-
co-amministrativo in materia fiscale, ma song
strettamente connesse ai vincoli ed agli obiett]
vi di bilancio e, nel caso di specie, alla coper
tura del costo del servizio di gestione dei triby
ti. Si tratta dunque di decisioni di chiara matri-
ce gestionale, che la norma di legge in esame
ha coerentemente devoluto all’organo esecutiyo
di vertice dell’ente comunale, titolare del pote}
re di iniziativa in materia di programmazione|
economico-finanziaria e di politica di bilancio
(art. 174 t.u.e.l.). Non puo invece essere cond
viso quanto affermato dal giudice di primg
grado, e cioe che la maggiorazione qui conte
stata consiste in un “nuovo prelievo fiscale”. Il
termine risulta in realta impiegato dal giudice
di primo grado in una accezione atecnica. L
locuzione prelievo fiscale ha infatti un suo si
gnificato compiuto nell’ambito di discipline e-
conomico-finanziarie quali in particolare la
scienza delle finanze, ma dal punto di vista gil
ridico presenta ambiguita. Da quest'ultimog
punto di vista invece — l'unico che rileva nellg
presente sede giurisdizionale - non vi & dubb

—_—

!
0]

che la maggiorazione consista non gia in un
tributo nuovo, ma in una variazione quantitati-
va di uno gia istituito, rientrando dunque nel
caso testualmente sottratto alla competenza
consiliare dalla ridetta lett. f) dell’art. 42,
comma 1, d.Igs. n. 267/2000. Devono a questo
punto essere esaminati i motivi assorbiti dal
TAR e riproposti dagli originari ricorrenti. Con
una prima censura questi ultimi si dolgono so-
stanzialmente del difetto di motivazione di cui
sarebbe affetto il provvedimento impugnato,
anche in relazione al fatto che la maggiorazio-
ne sarebbe stata deliberata senza alcuna effet-
tiva necessita di copertura del servizio di rac-
colta rifiuti. Con una seconda censura se ne as-
sume il carattere retroattivo, in violazione
dell'art. 1, co. 169, I. n. 296/2006 (legge finan-
ziaria per il 2007), in quanto introdotta dalla
giunta con delibera n. 118 del 30.8.2011 con
decorrenza 1.1.2011. Entrambe sono infondate.
La delibera in questione costituisce atto di na-
tura normativa e di rango regolamentare, per-
tanto sottratto ai sensi dell’art. 3, co. 2, |. n.
241/1990 da qualsiasi obbligo di motivazione.
Palese e inoltre I'insussistenza della violazione
del predetto art. 1, comma 169 della legge fi-
nanziaria per il 2007, la quale consente agli
enti locali di deliberare le tariffe e le aliquote
relative ai tributi di loro competenza anche
“successivamente all'inizio dell’esercizio”, in
guesto caso con effetto “dal 1° gennaio
dell'anno di riferimento”. Cio é quanto avvenu-
to nel caso di specie, in cui la maggiorazione e
stata deliberata nel corso del 2011 e con effetto
dal 1° gennaio del medesimo anno. Nessun ef-
fetto retroattivo € dunque configurabile, visto
che I'obbligazione relativa a tributi periodici
corrisponde all'intero anno nel quale essa ma-
tura, ed in coerenza con queste caratteristiche,
oltre che con i principi generali in materia tri-
butaria, la citata norma di legge finanziaria au-
torizza variazioni quantitative prima di tale ma-
turazione. In conclusione, in accoglimento
dellappello ed in riforma della sentenza di
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primo grado deve essere respinto il ricorso cg
la proposto.

Consiglio di Stato Sez. 1V, 4.3.2014, n. 1011
Sulla Tarsu e sulla Tia si applica I'IVA.

Nel giudizio in esame la parte appellante eccq
pisce, tra I"altro, profili attinenti il contenuto
della cartella di pagamento gravata, sotto i
doppio profilo dell’entita delle somme richieste
e dell’arbitraria applicazione dellimposta sul

34
1

valore aggiunto. Le censure non sono state ac-

colte dal Consiglio di Stato. Ad avviso del Col
legio non puo condividersi la posizione del
Comune appellante in relazione all'affermata
illegittimita dell'applicazione dell'lVA, sulla
scorta dell’'osservazione che la TARSU e la TIA
sarebbero prelievi estranei all’'ambito di opera-
tivita del predetto tributo, in quanto va ram-
mentato il disposto di cui al punto 1271
sexiesdecies della Tabella A allegata al d.P.R.
26.10.1972 n. 633, dove si indicano le presta-
zioni assoggettate ad IVA nella misura del 10%6
(giusta la generale previsione di cui all’art. 16
del decreto medesimo) e tra queste “le presta-

zioni di gestione, stoccaggio e deposito tempp-

raneo, previste dall"art. 6, co. 1, lett. d), |) e m),
del d.Igs. 5.2.1997, n. 22, di rifiuti urbani di cui
all'art. 7, co. 2, e di rifiuti speciali di cui

all'art. 7, co. 3, lett. g), del medesimo decreto,
nonché prestazioni di gestione di impianti di
fognatura e depurazione”.

Consiglio di Stato Sez. lll, 3.2.2014, n. 475
Province - sentenza del TAR sullillegittimita
del decreto del Ministero dell’'Interno di ri-
duzione del fondo sperimentale di riequili-
brio e dei trasferimenti erariali alle Province
L’art. 16, co. 7, del d.Il. n. 95/2012 dispone p¢g
'anno 2012 che il fondo sperimentale d
riequilibrio in favore delle province, di cui
all'art. 21 del d. Igs. 6.5.2011, n. 68, ed il fondd
perequativo, di cui allart. 23 del medesimo
decreto legislativo, sono ridotti di 500 milioni
di euro. Quanto alle modalita e criteri per le
riduzioni, la norma prevede un procediment
articolato su due alternative: 1) le riduzioni dg
imputare a ciascuna provincia  sond
determinate dalla Conferenza Stato-citta” ed
autonomie locali, sulla base dell"istruttoria
condotta dall"UPI, e recepite con decreto dsg
Ministero dell'Interno entro il 15.10.2012,

=

o

O

(tenendo conto delle analisi della spesa
effettuate dal commissario straordinario di cui
allart. 2 del d.l. 7.5.2012, n. 52, convertito,
con modificazioni, dalla |. 6.7.2012, n. 94, degli
elementi di costo nei singoli settori
merceologici, dei dati raccolti nell"ambito della
procedura per la determinazione dei fabbisogni
standard, nonché dei fabbisogni standard
stessi, e dei conseguenti risparmi potenziali di
ciascun ente); 2) in caso di mancata
deliberazione della Conferenza Stato-citta ed
autonomie locali, il decreto del Ministero
dell'interno “é comunque emanato entro i 15
giorni successivi, ripartendo le riduzioni “in
proporzione alle spese sostenute per consumi
intermedi desunte, per lanno 2011, dal
SIOPE.” Il procedimento €, dunque, articolato
su due possibilita: una prima privilegia il
confronto e la collaborazione tra gli enti
interessati e gli organi centrali, demandando
allaccordo la individuazione di criteri e
modalita di ripartizione del sacrificio
finanziario imposto; la seconda possibilita,
subordinata al mancato raggiungimento
dell’accordo, assegna al Ministero dell’Interno

il compito di ripartire la riduzione dei
trasferimenti secondo un criterio matematico
proporzionale che fa riferimento come base di
calcolo ai dati raccolti dal SIOPE, concernenti
“le spese sostenute per consumi intermedi” per
'anno 2011. E’ evidente che, secondo tale
meccanismo procedimentale, predisposto dal
legislatore al fine di addivenire in tempi rapidi

e con metodo oggettivo ed imparziale al
perseguito contenimento della spesa pubblica,
il ricorso alla seconda possibilitd € obbligato,
sia nell”’an” che nel “modo”, laddove non sia
stato raggiunto l'accordo, e non possa,
pertanto, configurarsi  neppure  quella
violazione del principio di leale collaborazione,
che il TAR ha ritenuto di rinvenire nel caso in
esame, per il fatto che il Ministero non abbia
tenuto in considerazione i risultati, anche
parziali, ai quali la conferenza Stato-Citta e
autonomie locali era pervenuta, in prima
battuta. Il criterio di ripartizione delle riduzioni
dei finanziamenti statali, nella volonta
legislativa, appare un dato vincolato; nessun
intervento discrezionale € consentito al
Ministero, com'é reso palese dalla
terminologia usata nel testo normativo a

Gazzetta Amministrativa

-115-

Numero 1 - 2014



Patto di Stabilit3
Bilancio e Fiscalit:

proposito del decreto che il Ministero e tenut
ad assumere comunque, allo scadere del
termine previsto per il raggiungimento
dell'accordo. Pertanto, non é condivisibile
neppure quanto sostenuto dal TAR e dal
Province appellate, ossia che il decreto
ministeriale avrebbe sostanzialmente violato
criterio proporzionale dei tagli come previsto
dalla norma, in quanto dai dati SIOPE avrebbs
dovuto estrapolare il dato riferibile
esclusivamente ai “costi intermedi” sostenut
per il funzionamento delle amministrazion
provinciali, ad esclusione di costi riferibili
invece alla prestazione di servizi (c.d. “consum
finali”). 1.2 - La critica della provincia di

Genova si appuntava sul concetto di “consum
intermedi” assunta dal Ministero, che sarebbg,
tra l'altro, in contrasto col regolamento CE
n.2223/1996. La provincia di Pisa sostieng
anche che la legislazione statale successi
(art. 10 del d.l. n. 35/2013, convertito in |. n
64/2013) confermerebbe la bonta della tesi

D

a

interpretativa del TAR a tal proposito,
rappresentando quasi una sorta d
interpretazione autentica da parte de

legislatore statale della precedente normativa.
La norma introduce una modifica al testg
dell'art. 16, co. 7, d.l. 95/2012 prevedendo ch
per gli anni 2013 e 2014 le riduzioni da
imputare a ciascuna provincia  sond
determinate in proporzione alle spese, desunte
dal SIOPE, sostenute nel 2011 per I"acquisto di
beni e servizi, “con I'esclusione di quellg
relative  alle spese per formaziong
professionale, per trasporto pubblico locale
per la raccolta di rifiuti solidi urbani e per
servizi socialmente utili finanziati dallo Stato'
1.3 - Osserva il Collegio, quanto al primg
aspetto, che il riferimento contenuto nell’art
16, comma 7, & unicamente ai “consun
intermedi” desumibili dai dati SIOPE e non dg
altri fonti normative, neppure di rango
europeo. Da questo punto di vista il Decretp
ministeriale impugnato costituisce un mero attp
esecutivo di una scelta compiuta da|
legislatore, da cui €& vincolato nei tempi e nel
metodo di calcolo. D’altra parte il meccanism

di funzionamento della banca dati SIOP

(sistema informativo sulle operazioni degli enti
pubblici consistente in un sistema di
rilevazione telematica degli incassi e del

pagamenti effettuati dai tesorieri di tutte le
amministrazioni pubbliche, disciplinato dalla I.
n. 196 del 2009, che rappresenta lo strumento
fondamentale per il monitoraggio dei conti
pubblici) chiarisce ulteriormente come i dati,
cui ha attinto il Ministero, sono stati desunti
con criterio uniforme, non suscettibile di creare
disparita di trattamento e violazione dell’'art. 3
della Costituzione. Difatti, I'art. 14, co. 6, della
[. 69/2009 cosi dispone: “ Le amministrazioni
pubbliche, trasmettono quotidianamente alla
banca dati SIOPE, tramite i propri tesorieri 0
cassieri, i dati concernenti tutti gli incassi e i
pagamenti effettuati, codificati con criteri
uniformi su tutto il territorio nazionale. |
tesorieri e i cassieri non possono accettare
disposizioni di pagamento prive della
codificazione uniforme”. Il servizio registra in
modo meccanico, per via telematica, i dati che
vengono inseriti dai tesorieri degli enti, ai quali
soltanto & imputabile eventualmente la scelta
delle voci di costo inserite con codici che
identificano costi intermedi. 1l SIOPE in
corrispondenza delle voci che individuano i
consumi intermedi contempla: “acquisto di
beni di consumo e/o materie prime”
“prestazioni di servizi’, “utilizzo di beni dei
terzi”. Le Amministrazioni appellanti, a tal
proposito, deducono che, operativamente, gli
addetti presso ciascuna provincia effettuano la
scelta dei dati relativi alle spese del proprio
ente in modo autonomo e indipendente I'uno
dall’altro, sicché la codificazione di fatto
utilizzata potrebbe essere diversa da provincia
a provincia. Tale affermazione non & smentita
dalle appellate Province. Il Ministero,
individuate le percentuali di riduzione da
applicare, ha semplicemente operato la
riduzione della quota di fondo sperimentale da
erogare applicando il medesimo metodo sulla
base dei dati forniti dal Ministero
del’lEconomia e delle Finanze, classificati
come sopra detto nella voce “consumi
intermedi”. Pertanto, non sembrano pertinenti
le osservazioni svolte dalla sentenza a
proposito della violazione del principio di buon
andamento e del maggiore nocumento che
potenzialmente potrebbe derivare alle province
che erogano piu servizi ai cittadini e in danno
alle province piu virtuose. Neppure €
accettabile la tesi sostenuta dal TAR e dalle
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Province che vorrebbe mutuare la categoria dei
consumi intermedi dal regolamento CH
2223/1996. Premesso che il regolamento ha |o
scopo di consentire I"elaborazione di conti e ¢
tabelle su basi comparabili per le esigenz
della Comunita e “non obbliga alcuno Statg
membro ad elaborare per le proprie esigenze
conti in base al SEC 95", elaborato dal
regolamento (art. 1, co. 3,) che non
vincolante neppure per gli istituti di statistica
nazionale (all.1 cap. 1. 1.06: “il sistema SE(Q
costituisce lo standard per la trasmissione d
dati di contabilita nazionale a tutte le
organizzazioni internazionali; soltanto nellg
pubblicazioni a livello nazionale non e
obbligatoria una rigorosa conformita al
SEC”); ci0 premesso, va osservato che Ia
nozione comunitaria di consumi intermedi,
come definita all’all 1, P.2 , punto 3.69. ( “I
consumi intermedi rappresentano il valore dei
beni e dei servizi consumati quali input in uf
processo di produzione”), e dettata ad altri fini
statistici e comparativi, € non assume i dati de
flussi di cassa, come il sistema di monitoraggi
SIOPE. In definitiva, la scelta del Ministero d
ancorare la riduzione dei tagli al dato dei
consumi intermedi dedotti dal SIOPE, senza
alcun intervento discrezionale, anziché alla
nozione di consumi intermedi di cui a
regolamento CE 2223/1996, risulta pienamente
conforme alla scelta operata dal legislatore|
1.4 - Sotto laltro profilo, evidenziato dalla
Provincia di Pisa, la circostanza che |3
normativa sopravvenuta (art. 10, comma |, letr.
b) d.. n. 35/2013, convertito in |. 64 de
6.6.2013) abbia inteso modificare il criterio,

D =

D

o b —

disponendo espressamente per l'avvenire (per

gli anni 2013 e 2014), e in modo innovativp
rispetto alla disciplina dell'art. 16, co. 7, in
esame, l'esclusione delle spese relative

“formazione professionale, trasporto pubblica
locale, raccolta rifiuti solidi urbani e servizi
socialmente utili finanziati dallo stato”
conferma, anziché escludere, la legittimita de
provvedimento impugnato, che non consenti
al Ministero di espungere dai dati SIOPE le
voci di spesa ora espressamente eliminate da
base di calcolo. Né potrebbe attribuirsi
un’efficacia retroattiva propria di norme
interpretative alla norma in questione, che si
qualifica come norma modificativa — innovativa

a

a

e dispone espressamente per gli anni successivi
al 2012.

Corte dei Conti Sez. giur. Friuli Venezia Giulia
del 17.2.2014, n. 16

Rendicontazione delle spese dei gruppi consi-
liari: condanna della Corte dei Conti in Friu-

li Venezia Giulia.

E" stato condannato il Presidente del gruppo
consigliare del popolo delle Liberta per euro
36.234,09 di danno erariale in favore della Re-
gione Friuli Venezia Giulia. La Corte ha, tra
I"altro, rilevato nella parte motiva della senten-
za che per quanto attiene alle “spese di rappre-
sentanza” I'allegazione di un'adeguata motiva-
zione doveva ritenersi una condizione necessa-
ria, alla stregua dei comuni principi di rendi-
contazione contabile, per giustificare il diretto
collegamento del rimborso della spesa con
I'attivita istituzionale svolta dal gruppo consi-
liare. L’'allegazione di specifici elementi giusti-
ficativi costituiva, in definitiva, I'irrinunciabile
presupposto di legittimita per il conseguimento
del rimborso, e dunque un onere che andava
assolto in sede di rendicontazione mediante
specifici riferimenti alle finalitd di rappresen-
tanza istituzionale perseguite. Non & superfluo
ricordare come all’epoca dei fatti, la giuri-
sprudenza della Corte dei conti offrisse agli
amministratori pubblici indicazioni chiare su
quelli che dovevano ritenersi i limiti e le condi-
zioni per l'utilizzo del denaro pubblico per fi-
nalita di rappresentanza istituzionale. Costitui-
va, dunque, un dato pacificamente acquisito, e
dunque noto a chi operava in ambiti istituzio-
nali di assoluta rilevanza, che le spese di rap-
presentanza, per essere giustificate, dovessero
porsi in relazione ad eventi connotati da “ecce-
zionalita” e “ufficialita”, atti a promuovere
all'esterno allimmagine dell’Ente, e che tali
connotazioni non  potessero  ricorrere
nellambito di normali occasioni di incontro
con soggetti che non fossero rappresentativi
degli organi di appartenenza (C.d.C., Sez. Friu-
li Venezia Giulia n. 216/2010). Doveva ritener-
si altrettanto noto, in considerazione dell’eco

la mediatica suscitata da casi eclatanti di mala

gestio dei fondi destinati a spese di rappresen-
tanza, che la giurisprudenza della Corte dei
conti considerasse fonte di inammissibile sper-
pero di denaro pubblico e, dunque, di respon-
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sabilita per danno erariale, le spese effettuafe
per omaggi e pranzi offerti dall’ Amministra-
zione ai propri dipendenti, gli incontri convi-
viali non occasionati da manifestazioni ufficial
ovvero quelli afferenti ai “normali rapporti isti-
tuzionali”, gli esborsi sostenuti in favore di
soggetti non rappresentativi degli organi di apt
partenenza, gli omaggi di confezioni di cioccg
latini, le strenne natalizie, le erogazioni liberali
disposte in favore di associazioni (cfr. tra le inf
numerevoli sentenze della Corte dei conti in

materia di spese di rappresentanza, C.d.C, S¢z.

Friuli Venezia Giulia n. 216/2010; id. Sez. Um;
bria n. 178/2004; id. Sez. Il n. 106/2002; id
Sez. Ill n. 158/2000; id. Sez. Basilicata n.
129/2000). Appare, altresi, utile ricordare che
la giurisprudenza del Giudice contabile h3
sempre considerato un onere imprescindibile [a
carico del soggetto che dispone la spes
I'allegazione di “un’adeguata esternazione del
le circostanze e dei motivi che hanno giustifica
to I'esborso in relazione all’esigenza dell’ente
di manifestarsi all’esterno, nonché una puntus
le dimostrazione documentale degli aspetti
soggettivi, temporali e modali della spesa steg-
sa, tale da consentire una valutazione della r
spondenza ai fini pubblici, non potendosi pel
tanto ritenere sufficiente una mera esposizione
della spesa in forma generica o globale’
(C.d.C., Sez. Veneto n. 456/1996). Da ultimo

i

osserva altresi la Corte che I'esistenza di una
“prassi” perpetrata da anni, invocata quale e-
simente dalla difesa, secondo cui il Presidente
del gruppo consiliare doveva limitarsi ad atte-
stare l'effettivita delle spese sostenute e la cu-
stodia delle relative ricevute presso la segrete-
ria del gruppo, senza effettuare un sindacato
sulle spese disposte dai singoli consiglieri €’
argomentazione poco convincente, tenuto conto
che l'obbligo di vigilanza sulle spese di funzio-
namento dei gruppi consiliari doveva ritenersi
cogente in virtu del quadro normativo che di-
sciplinava la materia in esame (leggi regionali
nn. 54/1973 e 52/1980 e Regolamento adottato
con delibera n. 196/1996). Nessuna prassi, in-
fatti, per quanto radicata nel tempo, puo ad av-
viso del Collegio giustificare il perpetrarsi del-
la violazione degli obblighi inerenti alla corret-
ta rendicontazione dell'impiego di denaro pub-
blico.

In disparte, peraltro, il rilievo che il manteni-
mento di una prassi illegittima puo addirittura
costituire un elemento di aggravio della re-
sponsabilita erariale, ove la posizione di parti-
colare rilievo del soggetto agente avrebbe potu-
to consentire di porre rimedio 0 comungque mo-
dificare una situazione foriera di pregiudizio
per le finanze pubbliche (cfr. C.d.C., Sez. II, n.
539/2013; id. Sez. Lazio n. 1096/2012; id. Sez.
[l n. 177/2006; id. Sez. Il n. 56/2005).
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PARERI

Questa sez

ristica redatta dallAVVOCATURA DELLO STATO

ione della Gazzetta Amministrativa raccoglie lapare-

DOMANDA

1. Con la nota 3.10.2013 la Ragioneria G¢g
nerale dello Stato richiede il parere
dell’Avvocatura dello Stato, in ordine ad ung
bozza di accordo “predisposto dalla Bancd
d’ltalia, con alcune modifiche ed integrazion
effettuate da questo Dipartimento, che sodd
sfano piu adeguatamente le varie esigen
operative della Ragioneria Generale dellg
Stato”. L’accordo, frutto di una serie di in-
contri svolti presso le sedi della Bancg
d’ltalia (Napoli e Roma) prende le mosse d
due consultazioni rese dall’Avvocatura Di-
strettuale dello Stato di Napoli con le quali
a) si risolveva un contrasto di opinioni tral
amministrazioni periferiche in ordine ai pre-
supposti che potessero legittimare il ricors
alla procedura di conto sospeso per i pags
menti dello Stato a soggetti privati a seguit
“dei provvedimenti giurisdizionali e dei lodi
aventi efficacia esecutiva”
GER); b) si segnalavano alla Banca d'ltalig
(e all’Avvocatura Generale dello Stato) alcu

ne irregolarita ed anomalie che caratterizzat

vano, soprattutto nei pignoramenti press
terzi innanzi al Tribunale di Napoli, le proce-
dure esecutive di assegnazione e pagame
di somme dovute dallo Stato (CS 10923/]
CNZ). Awviato nell’autunno 2012 un “tavolo
di lavoro” presso la Banca d'ltalia, con la
presenza di funzionari del Ministero
del’Economia e Finanze e, in una fase im
mediatamente successiva, del Ministero del
Giustizia, attraverso progressivi affinamenti
si definiva una bozza concordata di accordc

(CS 9378/12

sulla quale la Ragioneria Generale dello Sta-
to aveva modo di richiedere (ed ottenere) dal-
la Banca d’ltalia quelle “modifiche ed inte-
grazioni” cui fa cenno nella richiesta di pa-
rere.” (Parere 11.3.2014 - 111107/111139,
CT 40397/2013, SEZ. lll, Avv. Giuseppe
i- Fiengo).

re

|
L

RISPOSTA
2. In linea preliminare la Scrivente concorda
sullo schema procedimentale adottato secon-
do cui l'accordo quadro predisposto con gli
uffici della Banca d’ltalia, possa essere rego-
lato ai sensi dell’articolo 15 della I. 7.8.1990,
n. 241, a norma del quale “... le amministra-
zioni pubblichepossono sempre concludere
tra loro accordi per disciplinare lo svolgi-
mento in collaborazione di attivita di interes-
se comune”. Come noto, la funzione di Teso-
reria provinciale dello Stato é stata affidata
alla Banca d'ltalia, sin dal 1894 mentre con
d.lgs. n. 430/97 é stato affidato alla Banca
d'ltalia anche il servizio di Tesoreria centra-
le, prima svolto dalla Direzione generale del
tesoro. Per disciplinare entrambi i servizi so-
no state approvate convenzioni con d.m. 17
ntogennaio 1992 per il servizio di Tesoreria.
|2 provinciale e d.m 9.10.1998, per quello di Te-
soreria centrale che, prevedono, tra I'altro,
che i compiti delle Sezioni di tesoreria della
Banca d'ltalia siano regolati dalla Legge sul-
la Contabilita Generale dello Stato e dal suo
a Regolamento, nonché dalle Istruzioni Gene-
rali sui Servizi del Tesoro (IGST) e che “ll
D, Servizio di Tesoreria € soggetto a vigilanza

|

D

ai sensi dell’art. 15 della |. 7.8.1990, n. 241

da parte della Direzione Generale del Teso-
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ro, ai sensi delle vigenti disposiziont” An-
che se l'organizzazione delle strutture di tg
soreria resta di esclusiva competenza della
banca, che svolge il servizio senza vincolo
gerarchico rispetto all’amministrazione sta-
tale, dal quadro normativo sinteticamente rit
chiamato consta che la Banca d’ltalia € “Isti-
tuto di diritto pubblico”, “... assolve inoltre
gli altri compiti ad essa attribuiti dalla leg-
ge” e “... esercita il servizio di tesoreria dello
Stato secondo speciali convenzioni. Puo svg
gere altri servizi per conto dello Stato” (artt.
1 e 37 dello Statuto, da ultimo approvato co
d.P.R. 27.12.2013). Le attivitd compiute da
la Tesoreria centrale e dalle sezioni di tesd
reria implicano I'emersione di una precisa
figura soggettiva, le cui attivita finiscono per
imputarsi direttamente all’amministraziong
statale, nella specie il  Ministero
del’Economia e delle Finanze. Con riferi
mento al Servizio di Tesoreria si €, quindi, g
fronte ad un organo dello Stato, del quale
tuttavia - € titolare la Banca d’ltalia, persona
giuridica pubblica distinta dallo Stato, figura
soggettiva della “persona giuridica titolare
di ufficio” (GIANNINI M.S., Diritto Ammini-
strativo, 1970, p. 253)

=

Y In relazione alle procedure esecutive, I'art. 69 R.D).
2440/1923 e l'art. 498 comma 3 R.D. 827/1924, r
chiamano I'obbligo del’Amministrazione, destinatarig
di atti di pignoramento, di rendere la dichiarazione d¢
terzo (art. 611 c.p.c. 1865 ora art. 543 c.p.c. 1940). Le
norme di contabilita si riferiscono alla posizione debi
toria del’Amministrazione e non, in via immediata, 8
quella della Banca d'ltalia quale terzo pignorato nell
qualita ditesoriere dello StatoCionondimeno, I'art.

165 IGST prevede tra le fattispecie di “impedimento
dei pagamenti dovuti dallo Stato la notifica, nelle fort
me di cui all'art. 543 c.p.c. di un atto di pignoramentp
(richiamato indirettamente attraverso il rinvio all’art,
498 R.D. 827/1924). A norma dell'art. 4 lett. 0) dellg
IGST, le Sezioni di Tesoreria provinciali hanno i
compito di attendere dlicevimento degli atti intesi a

sospendere o ad impedire il pagamento di somme do
vute dallo Stato e alla trasmissione di tali atti, a se
conda dei casi, in originale o in copia, all'Avvocaturg
dello Stato o alle amministrazioni interessat&ppare
evidente che tali disposizioni si riferiscono essenzig]
mente ai casi nei quali ’Amministrazione dello Statg
abbia un debito nei confronti del soggetto privato p
gnorato e mirano ad individuare le procedure idonge
per procedere al pagamento di somme dovute dallo
Stato a soggetti diversi da quelli che ne avevano orig
nario diritto.

D

Le osservazioni finora svolte, se, per un ver-
so, rendono congruo il ricorso all’accordo
tra pubbliche amministrazioni, previsto
dall’art. 15 della I. n. 241/90, sotto altro pro-
filo mettono in dubbio la natura giuridica di
“terzo” della Banca d'ltalia, laddove eserci-
ta funzioni di Tesoreria dello Stato. Una con-
ferma indiretta su questo punto si ricava
dall'art. 5 co. 1 del d.P.R. 30.12.2003 n. 398,
pure citato nelle premesse della bozza di ac-
cordo, a norma del quale “La Banca d'ltalia
non puo concedere anticipazioni di alcun tipo
al Ministero”. La prassi, talvolta utilizzata
dalla Banca di far fronte ai pagamenti del
terzo ricorrendo a fondi propri sembra ope-
rativamente volta a evitare il pignoramento
mobiliare da parte dell'Ufficiale Giudiziario
sui beni dell'Istitutd. Ove la stessa assumes-
se carattere continuativo e valori rilevanti
potrebbe ritenersi, limitatamente al tempo
necessario per il ripianamento delle somme
da parte dellamministrazione interessata,
non in linea con la normativa comunitaria,
che - come detto - vieta anticipazioni allo
Stato da parte delle Banche Centrali (cfr. in
particolare gli Artt. 123, 258 e 271, lett. d)
TFUE all'art. 35.5 e 35.6 dello Statuto del
SEBC e al considerando n. 9 del reg. (CE)
del Consiglio n. 3603/93). In altri termini la
Banca d'ltalia, in relazione alle somme di
Tesoreria, non e tecnicamente un debitore
dello Stato ed i pignoramenti, ai quali una
prassi ultradecennale sembra averla assog-

ti alla rappresentanza e difesa nel giudizio sulla legit-
timita costituzionale delle leggi, e finisce per assumere
nel contesto della citata decisione la funzione logica di
unobiter dictum(vedi oltre).

3 Ci si riferisce a quei casi in cui, nonostante una di-
chiarazione di terzo negativa resa dalla Banca d'ltalia,
il G.E. assegna somme a favore del creditore e
qguest'ultimo promuove un pignoramento presso la
Banca d’ltalia per riscuotere coattivamente la somma.
In tale ipotesi la Banca mette a disposizione
dell'Ufficiale giudiziario somme attinte dai propri con-

ti e, di norma, si oppone all'esecuzione per rientrare in
possesso delle somme pignorate. Nell'eventualita che
I'opposizione non venga accolta dal Tribunale, la Ban-
ca chiede al MEF di essere autorizzata a scritturare le
somme pignorate al conto sospeso colletiigle mec-
canismo potrebbe essere evitato se il MEF autorizzasse
in via generale I'lstituto a scritturare direttamente in
tale evenienze le somme pignorate al conto sospeso

? La tesi sembra smentita da Corte Cost. n. 350/98, ma collettivi, curando - ricorrendone i presupposti - diret-

I'affermazione é stata fatta per finalita diverse, afferen-

tamente il giudizio di opposizione.
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gettata, sembrano non avere le caratterist
che del tipico“pignoramenti presso terzi”,
ma presentano, al piu, spiccate connotazio
di anomali “pignoramenti diretti”. Alle stes-
se conclusioni conduce un’analisi funzional
delle norme del codice di procedura civile: a
ai sensi dell’art. 543, co. 1, I'espropriaziong
forzata presso terzi comprende sia il pigng
ramento di “crediti del debitore verso terzi”
sia il pignoramento di “cose mobili”, e,
quindi, anche di somme di danaro di proprig
ta del debitore “che siano in possesso di te
zi”; b) con riferimento alla prima ipotesi (a
differenza di quanto accade nel caso di dep
siti bancari, accessivi a contratti di conto
corrente di corrispondenza o di ordinarig
convenzioni di tesoreria, nei quali si configut
ra il cosiddetto deposito irregolare, in cui il
depositario acquista la proprieta del bene dit
ventando debitore del tandundem nei con-
fronti del depositante) lo Stato conserva la
piena proprieta delle somme depositate in
Tesoreria e non diventa quindi creditore del
tandundem nei confronti della Banca d’ltalia;
c) con riferimento alla seconda ipotesi occor
re distinguere il caso in cui il debitore escus
S0 non abbia la immediata disponibilita delle
cose mobili (nel caso di specie, il danaro) if
possesso del terzo (ipotesi nelle quali il p
gnoramento pud avvenire nelle formg
dell’art. 543 c.p.c.), da quello in cui il debito-
re abbia I'immediata disponibilita del dana-
ro, ipotesi nella quale il pignoramento devd
invece avvenire nelle forme di cui all'art. 513
e segg. c.p.c.; d) ne deriva che
I'espropriazione forzata per la realizzazione
di crediti pecuniari verso lo Stato deve avvg
nire nelle forme di cui all’art. 513 e segg. de
codice di procedura civile (pignoramentg
mobiliare diretto), sia perché, relativamente
alle somme giacenti in Tesoreria, non esiste
un rapporto di credito/debito tra lo Stato e g
Banca d'ltalia, incaricata del servizio di cu-
stodia e gestione, sia perché lo Stato manti
ne l'immediata disponibilitadelle liquidita

giacenti presso la Tesoreria, escludendo
per questa via che si possa trattare di “cos
del debitore che sono in possesso di terzi”
sensi dell'art. 543 c.p.c.. 3. Nasce, da quan
sopra riportato, la necessita di un approfont
dimento sul tema del ricorso all'esecuziong
forzata per il pagamento di somme dovute da

] D

12

—

o

174

o o @ <

Amministrazioni dello Stato. Va premesso
che nel recente passato, sul tema della possi-
bilita di espropriare danaro e crediti pecu-
niari dello Stato e degli enti pubblici, secon-
do il costante indirizzo della giurisprudenza
di legittimita, le somme, ancorché esistenti
presso le banche con funzioni di tesoriere, si
presumevano destinate al pubblico servizio e
quindi insuscettibili di pignoramento (cfr.
Cass. 3.1.1976 n. 1). Tale orientamento ri-
spondeva all’esigenza comune di evitare
guello che comunemente si individua come
"assalto alla diligenza", che avrebbe deter-
minato serie difficolta operative per lo Stato,
che rischiava - come poi € avvenuto - di vede-
re vincolate le risorse destinate al suo stesso
funzionamento. Dal 1979 la giurisprudenza
si e orientata nel senso contrario, ritenendo
che il bilancio preventivo non consentisse di
collegare le singole entrate a singole uscite e
pertanto, in sé, liscrizione in bilancio non
poteva considerarsi fonte di vincolo di desti-
nazione, tale da sottrarre le somme in esso
affluite al-l'azione espropriativa dei creditori
dello Stato: secondo il nuovo orientamento
'ammissibilita della condanna della P.A. al
pagamento di somme di danaro comportava
come conseguenza imprescindibile la ammis-
sibilita della esecuzione forzata. La Cassa-
zione ritenne quindi che rimettere al debitore
PA. la determinazione circa il tempo ed il
modo di adempiere un’obbligazione, san-cita
in una condanna giudiziale, avrebbe signifi-
cato escludere I'esistenza stessa
dell'obbligazione; che il pagamento fosse
comunque atto dovuto privo di margini di di-
screzionalita a fronte del quale il creditore
vanta un diritto soggettivo come tale tutelabi-
le innanzi al giudice ordinario nel procedi-
mento di espropriazione forzata (cfr. Cass.
SS.UU. del 13 luglio 1979 n. 4071 e del
9.3.1981 n. 1299). | principi enunciati in det-
te sentenze trovarono definitiva consacrazio-
ne nella sentenza n. 138 del 1.7.1981 della
Corte Costituzionale, che, richiamando anche
propri precedenti (n. 32/1970 e n. 161/1971),
affermo la ammissibilita del ricorso alla ese-
cuzione forzata in danno della P.A. secondo
le norme del codice di rito (in particolare
nelle forme della espropriazione presso ter-
zi). Anche tale pronuncia, tuttavia, come di
seguito si esporra, vietta alla luce della e-
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voluzione del giudizio amministrativo ed ir
particolare del giudizio di ottemperanza.

Diversamente da quanto si legge ancheinr
centi pronunce della Cassazione (cfr. sente
zan. 7863 del 6.4.2011) ed in molti contribu
di dottrina sull’argomento, non si ritiene chg
l'introduzione dell’art. 1 bis nella . n.
720/1984 abbia posto fine alla questione. T4
le norma infatti prevede espressamente il r
chiamo alla disciplina dell’esecuzione forzata
presso la tesoreria solo per gli enti ed orga
nismi pubblici di cui all’allegato richiamato
nel precedente art. fra i quali, chiaramente
non si rinvengono le amministrazioni dellg
Stato. L'assunto che si legge nella citata prg
nuncia della Cassazione secondo cui “la
normativa sulla tesoreria unica prevedd
quindi quale unica forma di pignoramentd
del danaro delle pubbliche amministrazion
ivi contemplate (tra cui, se non altro per qug
che qui interessa, le amministrazioni centra
dello Stato) quelle del pignoramento press
terzi presso il tesoriere”, assunto alla quale
la Corte perviene dopo una attenta ricostru
zione del quadro normativo, puo essere co
diviso solo nell'ipotesi in cui: a) sia pignora-
to il credito di un terzo verso le amministra
zioni dello Stato (e tanto non in forza dell’art
1 bis della I. 720/1984, ma in virtu delle di-
sposizioni del r.d. n. 827/1924 di cui agli artt
498 e segg. e comungue nei limiti da tali
norme previsti); b) nell'ipotesi di credito che
un terzo vanti, non nei confronti delle ammi
nistrazioni dello Stato, ma nei confronti d
enti ed organismi pubblici (in forza, questa
volta si, della I. n. 720/1984). Cio alla luce d
guanto segue: a)on si riviene alcuna norma
che preveda, per le amministrazioni dellg
Stato, la possibilita del ricorso all'esecuziong
forzata nella forma dell’espropriazione pres
so terzi (Tesoreria) che veda lo Stato qua
debitore esecutato, possibilita che quind
all'attualita, deve ritenersi ammessa solo p€
prassi, che non esclude la ragionevolezza
previsioni che -concretamente - svuotino tal
ritenuta generale applicabilita
dell’espropriazione forzata presso terzo; b
gli artt. 498 e segg. del R.D. n. 827/192
hanno riguardo, solo a volere leggere la rut
brica del Capo IV nel quale essi sono inserit
“degli atti aventi per scopo di impedire e di
trattenere il pagamento di somme dovute da

D

1 "l" —

N

Q=

lo Stato”, alle ipotesi in cui sia lo Stato ad
essere terzo; chunica fonte normativa se-
condaria che potrebbe prevedere (come so-
pra si e detto e in certa qual misura smentito)
e il d.m. 29.5.2007, recante le Istruzioni sul
servizio di Tesoreria dello Stato, che al capo
I, intitolato “Atti impeditivi al pagamento”
all'art. 165 co. 4 prevede: “qualora l'atto
impeditivo sia rivolto contro uffici centrali o
periferici dello Stato (...) la Tesoreria vincola
le eventuali disponibilita del debitore esecu-
tato nella misura stabilita dalla legge e rende
la conseguente dichiarazione di terzo (...)".
Ma anche qui e evidente che il riferimento
non é allo Stato debitore. Nelllambito di una
riflessione sulle conseguenze che la prassi del
ricorso all’esecuzione presso terzi per il sod-
disfacimento di crediti nei confronti dello
Stato ha comportato, non possono sfuggire le
considerazioni che seguono.

Il vincolo apposto continuativamente sui ca-
pitoli di spesa delle amministrazioni dello
Stato comporta non solo la indisponibilita dei
fondi, che spesso si protrae indefinitivamente,
per le anomalie che connotano il sistema, ma
anche la necessita di proporre un numero
molto elevato di opposizioni all’esecuzione
per far valere la impignorabilitd delle som-
me, impignorabilita prevista da numerose di-
sposizioni di legge. Infatti, per evitare la pa-
ralisi dell’attivita ordinaria della P.A., il le-
gislatore e stato costretto ad introdurre sem-
pre piu disposizioni che impongono vincoli di
destinazione (sulla cui estensione é inevitabi-
le insorgano questioni anche spesso giuridi-
camente complesse) con le conseguenze im-
maginabili in termini di durata e del costo dei
giudizi. Su tali disposizioni particolari, sem-
pre piu utilizzate dal Legislatore, per garanti-
re la continuita dell'azione amministrativa
nel campo dei cosiddetti servizi essenziali e
ripresa pedissequamente - come sopra de-
scritto - anche in relazione ai pagamenti pre-
visti in esecuzione dei decreti di condanna
per la Legge Pinto, si e - tra I'altro - pronun-
ciata la Corte Costituzionale con la citata
sentenza n. 350 del 1998. Le conclusioni del-
la Corte, se convincono in ordine alla ragio-
nevolezza e legittimita costituzionale della
speciale norma impugnata, lasciano aperte e
meritano approfondimento in ordine: a)
all’esistenza in queste procedure di una effet-
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tiva tutela del creditore procedente; b
all'estensione che si é avuta (soprattutto nei
periodi di crisi nei pagamenti dello Stato) g
molteplici fattispecie della descritta impigno
rabilita; c) alla natura del rapporto di tesore-
ria tra Ministero dellEconomia e Banca
d’ltalia, che non puo ragionevolmente, in as
senza di gara o di procedure aperte, risolver
si in un ordinaria concessione di servizio. |
recente ricorso massiccio al giudizio di ot
temperanza (artt. 112 e segg. c.p.a.), segnala
to dalle amministrazioni statali interessate ¢
le forme anomale di pignoramento di azior
di societa a totale partecipazione pubblica i
possesso del Ministero del Tesoro, le difficol
ta, infine, di far fronte alla prassi diffusa dei
creditori di proseguire comungue nel tentatit
vo di dar corso a pignoramenti presso terz
costituiscono chiari sintomi di una vera §
propria “crisi di sistema”. Per contro

I'evoluzione della giustizia amministrativa,
segnata dall’approvazione del nuovo codice
del processo amministrativo, apre inedit¢
prospettive in ordine alla puntuale esecuzione
da parte degli organi dello Stato di dar corso,
in tempi ragionevoli e senza iniqui oneri agr
giuntivi, al pagamento delle condanne a
somme di danaro. L'art. 112 del Codice dsl
processo amministrativo laddove estende, gl
co. 2, il giudizio di ottemperanza agli “altri
provvedimenti esecutivi del giudice ammin
strativo” e “delle sentenze passate in giudit
cato e degli altri provvedimenti ad esse equj
parati per i quali non sia previsto il giudizio
di ottemperanza” sembra offrire una connot
tazione residuale e generale al nuovo giud
zio di ottemperanza, affidandolo ad un giud
ce specializzato, non di sola legittimita, ir
grado di condurre per mano, e con dulttilita
nelle soluzioni in concreto adottate
'amministrazione alla immediata realizza
zione dell'interesse del creditore insoddisfat
to. In altri termini opinione della Scrivente €
che, nei giudizi resi dalla Cassazione e con-
fermati dalla Corte Costituzionale, ai quali

- == U

risiede nella circostanza che, nella prassi in-
terpretativa dell’epoca, un creditore munito
di titolo nei confronti dello Stato per somme
di danaro non potesse utilmente esperire
'azione di ottemperanza innanzi al giudice
amministrativo, ancorche il giudizio di ot-
temperanza fosse nato proprio per garantire
I'esecuzione delle condanne rese dal giudice
ordinario nei confronti della P.A.. Una volta
pacificamente ammesso che oggetto del giu-
dizio di ottemperanza possa essere
I'esecuzione di sentenze di condanna di som-
me di danaro emesse dal giudice ordinario,
sarebbero venuti meno i presupposti legitti-
manti la ammissibilita del ricorso
all'espropriazione forzata secondo il codice
di rito, cosi come € oggi. Nulla osta a che |l
Legislatore intervenga a disciplinare la impi-
gnorabilita di ogni risorsa finanziaria dello
Stato, considerata I'esistenza dello specifico
mezzo che consente al creditore di soddisfare
la propria pretesa attraverso il giudizio di ot-
temperanza: il principio secondo cui
'amministrazione statale, al pari di ogni al-
tro debitore, risponde delle obbligazioni con
I'intero patrimonio - principio che ha sorretto

e giustificato l'orientamento della Corte di
Cassazione - informa infatti parimenti l'istitu-
to del giudizio di ottemperanza.

In tale contesto e avviso della Scrivente che
sia opportuno che il Legislatore intervenga
per prevedere che l'unica forma per la soddi-
sfazione coattiva di crediti monetari consa-
crati da titolo giudiziale nei confronti
dellAmministrazione statale sia il ricorso al
giudizio di ottemperanza, norma che garanti-
rebbe la eliminazione, in radice, di tutte le
conseguenze negative che discendono dal ri-
corso all'espropriazione presso terzi regolata
dal codice di rito. Si ritiene che tale previsio-
ne normativa possa superare il vaglio di co-
stituzionalita tenuto conto della adeguatezza
del rimedio per la effettiva soddisfazione (e
quindi per leffettiva tutela giurisdizionale)
del creditore e della coeva tutela delle posi-

sopra si € accennato, il punto essenziale che zioni della amministrazione statale che tro-

ha giustificato I'estensione in via meramentg
interpretativa della possibilita, genericamen
te prevista dall’ordinamento civile, di assog
gettare a pignoramento (diretto o presso |

vano copertura costituzionale. In linea con le
suddette conclusioni € la volonta del Legisla-
tore che, nel progetto iniziale della commis-
sione per la adozione del codice del processo

terzo tesoriere) le somme assegnate dal bi- amministrativo, intendeva sostituire al nome

lancio statale alle singole amministrazioni

"giudizio di ottemperanza" quello di "giudizio
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di esecuzione". Rimasta immutata la discipl
na che ora conosciamo, si é tornati al giudi
zio di ottemperanza: la celerita del rito, |l
dimezzamento dei termini processuali, g
ampi poteri del giudice amministrativo, la si-
cura soddisfazione del creditore a mezzo d
gli atti che eventualmente il commissario a
acta é chiamato ad adottare, la previsione €
applicazione della sanzione pecuniaria p€
linadempimenty secondo i parametri
dell'art. 614 bis c.p.c. anche per le statuizior
di condanna non tempestivamente eseguite,
proponibilita del giudizio per la esecuzione d
pronunce giurisdizionali la cui esecutivita
non sia sospesa (C.d.S. n. 6155/2011), so
tutti elementi che dovrebbero fare del giudi
zio di ottemperanza lo strumento di elezion

la Banca d’ltalia assume una funzione stru-
mentale di regolare al meglio una situazione
di fatto, che presentava in relazione ai pigno-
ramenti presso la Tesoreria, anche ulteriori
anomalie e disfunzioni che le parti intendono
comunque superare. Nell’esprimere, quindi,
sostanziale condivisione sulle premesse,
sull'oggetto e sugli obiettivi della bozza di
accordo proposta, una particolare attenzione
va riposta all’'utilizzo degli speciali ordini di
pagamento in conto sospeso. Su tale tema, in
lasede di tavolo di lavoro, I’Avvocatura, sulla
scorta dei pareri resi in varie circostanze
(Nota AGS 9356 del 29.1.2003 e, da ultimo,
nodall’Avvocatura distrettuale dello Stato di
Napoli) aveva condiviso la formula (in verita
e generica) circa “un maggiore utilizzo di tale

b-
o
d
r

per la soddisfazione delle pretese creditori
nei confronti dello Stato che siano consacra
in un titolo esecutivo.

In tale sede potranno essere anche adottg
congrue misure dirette ad evitare quelle &
nomalie e aggravi di spesa che, con doviz
di particolari ed una sostanziale ragionevo
lezza, vengono puntualmente segnalate ¢
Ministero della Giustizia. Evidentemente, a
esempio, occorrera particolare attenzione nq
far coincidere la nomina di commissari ag
acta con funzionari della stessa amministrg
zione debitrice igrado di redigere efficace-
mente i mandati (elettronici) di pagamento, i

modo da evitare che il compito affidato da

giudice si sovrapponga, come lavoro aggiur
tivo, ai normali compiti d'istituto svolti dai
diversi dipendenti nominati commissari
L’iniziativa legislativa potrebbe trovare la
sua sede naturale nei provvedimenti che

Governo sta predisponendo proprio in relat

zione ai pagamenti delle pubbliche ammin
strazioni. 4. In questo contesto e sulla bas
delle considerazioni in diritto sopra svolte, 13
bozza di accordo che si va a sottoscrivere c(

“ 1l ministero della Giustizia ha trasmesso in visione |
nota CEDU del 13.12.2012 con la quale la Corte s
gnala, in caso di componimento bonario, I'obbligo d
corrispondere per il ritardo nelladempimento (attestd
to dai ricorsi promossi presso I'organismo internazig

nale di giustizia) una somma forfettaria aggiuntiva di

euro 200 a titolo di “danno morale”. La questione, i

relazione al giudizio amministrativo & oggi al’esame

della Corte Costituzionale presso la quale e stata

strumento anche con riferimento a fattispecie
e assimilabili a quelle contemplate dalla et

ra della norma di legge (transazioni stipulate
te per atto pubblico, conciliazioni giudiziali
etc.). Tale formulazione € stata espunta nelle
a maodifiche richieste dalla Ragioneria Genera-

le dello Stato. Su tale punto la Scrivente ritie-
al ne che il testo debba essere reintrodotto o,
] perlomeno, la questione affrontata. Il paga-
2l mento in conto sospeso € stato introdotto
dall'art. 14 del d.l. 31.12.1996, n. 669, con-
vertito con modificazioni nella 1. 28.2.1997,
n. 30 e concerne letteralmente “procedure
per I'esecuzione dei provvedimenti giurisdi-
zionali e dei lodi arbitrali aventi efficacia e-
secutiva e comportanti I'obbligo di pagamen-
to di somme di danaro”. Il co. 2 prevede che:
“Nell'ambito delle amministrazioni dello Sta-
to, nei casi previsti dal comma 1, il dirigente
responsabile della spesa, in assenza di dispo-
nibilita finanziarie nel pertinente capitolo, di-
spone il pagamento mediante emissione di
uno speciale ordine di pagamento rivolto
all'istituto tesoriere, da regolare in conto so-
speso. La reintegrazione dei capitoli avviene
a carico del fondo previsto dall'articolo 7
della I. 5.8.1978, n. 468, in deroga alle pre-
scrizioni dell'ultimo comma. Con decreto del
Ministro del tesoro sono determinate le mo-
dalita di emissione nonché le caratteristiche
dello speciale ordine di pagamento previsto
dal presente comma”. La problematica rela-
tiva al pagamento da regolare in conto so-
speso precede chiaramente le tematiche rela-

—J
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D

D

L
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messa dall’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato

tive al pignoramento e riguarda le ammini-
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strazioni presso le cui sedi vengono ex leg
notificati i titoli esecutivi, ai sensi e per gli
effetti di cui all'art. 14 del d.l. 669/96.
L’Avvocatura dello Stato, alla quale il titolo
viene notificato per l'ulteriore finalita della
decorrenza del termine breve pe
'impugnazione o comunicato dalla cancelle
ria dell’autorita emittente, di norma trasmet-
te il titolo allamministrazione corredandolo
del relativo parere sulla impugnabilita o me-
no della statuizione, raccomandando comur
que, ove non Vi siano ragioni ostative, I3
pronta esecuzione, con riserva di ripetizion
nell’eventualita di gravame. Si segnala chg
come gia affermato dall’Avvocatura Genera
le con nota n. 9356 del 29.1.2003 e ribadit
con recente parere (CS 9378/12 GER
dall’Avvocatura Distrettuale dello Stato di
Napoli, 'amministrazione é tenuta al paga
mento, anche in conto sospeso, a prescindg
dalla notifica del titolo in forma esecutiva,
costituendo la notifica del titolo esecutivo (e
il decorso dello spatium adimplendi) solo uj
onere in capo al creditore ed avendo gia pri
ma il titolo efficacia esecutiva con la operatij
vita della statuizione di condanna del debitg
re, determinante, ad esempio, la maturazior
di interessi in capo al creditore, eventualmer
te statuiti, 0 comunque legalmente prescritt).
E avviso della Scrivente che la procedura di
conto sospeso possa ragionevolmente ests
dersi, eventualmente attraverso un atto di in-
terpretazione autentica del Legislatore, agli
atti di transazione e alle clausole conciliative
le quali ove autenticate (art. 474 c.p.c.) ac-
quistano natura di titolo esecutivo per le obt
bligazioni di somme di denaro in esse conte-
nute. In altri termini sia la transazione e, anj
cor di piu l'atto conciliativo in sede giudizia-
ria, nel quale puo agevolmente confluire la
stessa transazione, consentirebbero un note-
vole risparmio di spese e, spesso, in relazione
a controversie relative ad apposizioni a de-
creti ingiuntivi, un abbattimento della stessa
sorte richiesta dalla controparte. 5. In ordine
all'impignorabilita dei fondi l'intesa raggiun-

ta, seppur rappresenta un passo avanti rispet-
to alle attuali prassi, non consente di supera-
re del tutto le notevoli difficolta frapposte da
mondo forense e dagli stessi giudigi
dell’esecuzione in relazione all’applicazione
di disposizioni di legge, quali quelle che san-

je

S

pre

)
S

e

en-

ciscono la non pignorabilita di determinate

somme, avvertite dal mondo giudiziario come
ingiuste norme di privilegio. Inoltre spesso

alla declaratoria legale di impignorabilita di

determinate somme a disposizione
dellamministrazione statale non segue
I'esplicita esenzione per la Tesoreria

dall'obbligo di accantonamento, sicché il ri-
acquisto della disponibilita da parte
del’amministrazione intimata avviene solo
all'esito (spesso incerto) di un giudizio di op-
posizione; si rammenta al riguardo l'art. 168
del decreto ministeriale 29 maggio 2007 re-
cante le Istruzioni sui servizi del Tesoro lad-
dove genericamente prevede che “in tutti i
casi in cui 'ordinamento giuridico riconosca
impignorabili e/o insequestrabili determinate
disponibilita, le Tesorerie sono tenute ad ap-
porre ugualmente il vincolo ad eccezione dei
soli casi in cui norme di legge espressamente
le esonerino dall’obbligo di accantonare ...".
E una chiara anomalia del sistema, dal mo-
mento che I'impignorabilita e stabilita dal
Legislatore proprio per evitare che la man-
canza di disponibilita di fondi paralizzi attivi-
ta delle amministrazioni statali costituenti
servizi pubblici essenzidli

® A titolo riassuntivo, e probabilmente non esaustivo, si
evidenziano le disposizioni che concernono le fattispe-
cie di impignorabilita. L'art. 1 d.l. 313/94 primo com-
ma individua alcuni limiti oggettivi di impignorabilita
per categorie di somme di denaro: i fondi di contabili-
ta speciale a disposizione delle prefetture delle dire-
zioni di amministrazione delle Forze armate e della
Guardia di finanza; le aperture di credito a favore dei
funzionari delegati degli enti militari, degli uffici o re-
parti della Polizia di Stato, della Polizia penitenziaria
e del Corpo forestale dello Stato, del Dipartimento
dell'lspettorato centrale della tutela della qualita e re-
pressione frodi dei prodotti agroalimentari e dei co-
mandi del Corpo nazionale dei vigili del fuoco o del
Cassiere del Ministero dell'interno; i fondi destinati al
pagamento di spese per servizi e forniture aventi fina-
lita giudiziaria o penitenziaria; tutti i fondi comunque
destinati a servizi e finalita di protezione civile, di di-
fesa nazionale, di sicurezza pubblica di vigilanza, pre-
venzione e repressione delle frodi nel settore agricolo,
alimentare e forestale; al rimborso delle spese antici-
pate dai comuni per l'organizzazione delle consulta-
zioni elettorali; al pagamento di emolumenti e pensio-
ni a qualsiasi titolo dovuti al personale amministrato.
Fuori dei casi di impignorabilita, questi fondi sono tut-
ti assoggettati esclusivamente alla procedura di espro-
priazione mediante pignoramento diretto di cui al co.
2 dell’art. 1 d.I. 313/94. Il co. 3 (“Non sono ammessi
atti di sequestro o di pignoramento ai sensi del presen-
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te articolo presso le sezioni di tesoreria dello Stato p
pena di nullita rilevabile anche d'ufficio. Gli atti di se
questro o di pignoramento eventualmente notificati

Se cosi stanno le cose, allo stato degli atti la
posizione assunta dalla Banca d’ltalia, lad-
dove dichiara di attenersi ad una “interpre-
tazione restrittiva della normativa che dispo-

non determinano obbligo di accantonamento da pafte ne |e ipotesi di impignorabilitd” e “rende di-

delle sezioni medesime né sospendono l'accreditamégn-

to di somme nelle contabilita speciali intestate alle pré-
fetture ed alle dnotificato al funzionario delegato nel-
la cui circoscrizione risiedono i soggetti privati interest
sati, con l'effetto di sospendere ogni emissione di ordi-
nativi di pagamento relativamente alle somme pignorg-
te. Il funzionario, sempreché esistano sulla contabilifa
speciale fondi pignorabili, provvedera a vincolar¢
'ammontare delle somme pignorate (si veda art. 1, go.
2 deld.l. 25.5.1994, n. 318 quale espressamente af-
ferma che detti pignoramenti si effettuano secondo |e
peculiari forme ivi indicate e co&si eseguono esclu-
sivamente, a pena di nullita rilevabile d'ufficjo”E

chiarazione negativa solo se la legge con-

di pignoramento - ove effettuato nelle forme di cui agli
artt. 543 ss. c.p.c. anziché nelle forme di cui al d.l.
313/94 - e costruita in modo da impedire il sorgere del-
lo stesso obbligo di accantonamento e custodia in capo
al terzo e quindi in modo da impedire il sorgere di al-
cun vincolo di indisponibilita del credito sussistente
nei confronti deldebitor debitoris Cio rinviene la sua
ratio, evidentemente, nella volonta di sottrarre le
somme depositate presso le Tesorerie all'oggetto
dell'espropriazione, il che avviene privando gli atti di

inoltre espressamente previsto dal successivo commga 3 pignoramento erroneamente effettuati di ogni idoneita

dell'art. 1 DL 313/94 chénon sono ammessi atti di
sequestro o di pignoramento ai sensi del presente arti-
colo presso le sezioni di tesoreria dello Stato a pena di
nullita rilevabile anche d'ufficio”e che“gli atti di se-
questro o di pignoramento eventualmente notifica]ti
non determinano obbligo di accantonamento da parte
delle sezioni medesime(NB la norma € pedissequa-
mente riproposta all’art. uinquiesdella legge 89/01.

Vedi oltre. Dal rapidoexcursusormativo sin qui ef-

fettuato, appare evidente che l'atto di pignoramentp,
effettuato in difformita dal peculiare modello discipli-

nato dal D.L. 313/94, & assoggettato al seguente regi-

me: a) la forma del pignoramento direttol'a@nica e-
sclusivamente utilizzabilediversamente opinando, la
nuova forma del pignoramento diretto presso il debit

allimposizione del vincolo conservativo: emerge cosi
la voluntas legidi sottrarre le suddette somme al sod-
disfacimento forzato del credito per cui si procede. In-
fatti, una volta escluso I'obbligo del terdebitor debi-
toris di effettuare I'accantonamento, viene a mancare
'oggetto stesso dell'espropriazione, giacché quel cre-
dito é sottratto al processo ed & ineseguibile, in quanto
al medesimo non attratto, per I'assenza di produzione
degli effetti preliminari di indisponibilita. Se lo scopo
della norma €& quello di sottrarre le somme giacenti
presso la Tesoreria al processo esecutivo, stabilendo
per altra via le modalita con cui vanno individuate le
somme destinate al soddisfacimento del creditore pro-
cedente, allora ammettere che comunque il pignora-
mento erroneamente effettuato nelle forme di cui agli

re non potrebbe mai essere applicata perché l'azigne artt. 543 ss. c.p.c. possa proseguire costituirebbe

esecutiva o € diretta ad aggredire fondi impignorabili
(perché destinati ai particolari scopi individuati dallg
singole normative sopra richiamate) oppure altri fondi
(fondi diversi) che sarebbero pignorabili nelle normali
forme dell'espropriazione presso terzi. Ma la previsig
ne di due diverse forme di pignoramento non & cop-
templata dall’'art. 1 del d.I. 313/1994; Ijtto difforme
dal suddetto paradigma normativo & qualificato esprgs-

un’interpretazione abrogratrice del chiaro dettato nor-
mativo che identifica il pignoramento diretto secondo
le forme imposte dall’art. 1 d.l. 313/94 quale forma
esclusivaa pena di nullita assoluta delle altre forme di
pignoramento senza che sia ipotizzabile alcuno spazio
residuo per I'espropriazione presso terzi. A mente della
consolidata giurisprudenza di legittimiti@ situazioni
invalidanti, che si producano nella fase che € conclusa

samente come nullo e tale nullita & espressamente qua-dalla ordinanza di autorizzazione della vendita, sono

lificata come rilevabile d'ufficio; ¢) gli atti di pigno-

suscettibili di rilievo nel corso ulteriore del processo”

ramento eventualmente effettuati presso le tesorerie [in (SS.UU. n. 11178 del 27/10/1995) allorché impedisca-

difformita del paradigma normativajono assoluta-
mente inefficaci in quanto non comportano obbligo di
accantonamento Essi, in altri termini, sottraggono
all'oggetto dell’'espropriazione le somme depositate
presso le Tesorerie, e cio fanno privando gli atti di p
gnoramento erroneamente effettuati di ogni idoneita
all'imposizione del vincolo conservativo, cosi evident
ziando lavoluntas legidi sottrarre le suddette somme]
al soddisfacimento forzato del credito per cui si procg-
de. Trattandosi di nullita assoluta e rilevabile d’ufficid

che é volta ad impedire la prosecuzione del procesgso

esecutivo verso l'esito finale, la stessa non puo ritend
si assoggettata ai limiti temporali di rilevabilita di cu
all'art. 617 co. 2 c.p.c., né il giudice dell'esecuzione g
libero nel non rilevarla costituendo lo stesso un vero|e
proprio potere-dovere. L'inefficacia assoluta dell’attq

=

no che il processo consegua il risultato che ne costitui-
sce lo scopo, e cioé l'espropriazione del bene pignorato
come mezzo per la soddisfazione dei creditori. Detto
principio é stato confermato e precisato da Cass. Sez.
3, Sentenza n. 837 del 16/01/2007 con la quale si € sta-
tuito che le nullitd'sono suscettibili di rilievo nel cor-

so ulteriore del processo - ndé@nte opposizione agli atti
esecutivi anche oltre il termine dei cinque giorni previsti a
pena di decadenza, o d'ufficio dal giudice dell'esecuzipne”

In definitiva, la sottrazione dei fondi delle suddette contabili-
ta alla possibilita dell’espropriazione presso terzi integra un
vizio di nullita assoluta che, dal lato degli obblighi della teso-
reria, impone di non eseguire I'accantonamento e, sul versan-
te dell'azione esecutiva (per cid che concerne [attivita
dellAvvocatura) e impediente lo svolgimento del processo
(il quale sarebbe altrimenti mancante del suo oggetto); il re-
lativo vizio € sottratto ai termini di cui all’'art. 617 c.p.c.
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templa espressamente I'esonero dall’obbligp
di accantonamento”, diverge dall'inter-
pretazione prospettata della ratio e funziong
lita della declaratoria di impignorabilita di-

sposta dalla legge e pone le premesse pel i
protrarsi di un contenzioso inutile e dannosp
per [I'Erario. Il semplice coordinamento
dell’attivita della Banca d'ltalia con la difesa
assunta dall’Avvocatura dello Stato, ancort
ché prassi utile (finora raramente seguita
non appare misura sufficiente ad una serena
trattazione di siffatti “anomali” processi ese-
cutivi. Evidentemente un atto legislativo che
in relazione a tutti i casi in cui la legge pre
vede limpignorabilita di determinati fondi,
faccia seguire I'esenzione dall’obbligo di ac:;
cantonamento da parte del terzo, con rigua
do al complesso delle disponibilitd
dellamministrazione interessata, risolverebt
be alla radice il problema. In tal modo il ter-
zo (Banca d’ltalia) sarebbe esentato dal ver
ficare la destinazione dei fondi ed il meccan
smo, previsto dal legislatore, dispieghereb
appieno i suoi effetti. 6. Quanto alle spese
registrazionedei titoli oggetto di esecuzione
forzata lintesa operativa con la Banc
d’ltalia appare utilmente perseguibile, so
prattutto in relazione all’effetto di svincolo di

mentari in materia di spese di giustiziagistro delle
spese prenotate a debifp’La statuizione del G.E. sul
punto sarebbe infatti illegittima per violazione del
combinato disposto di cui agli artt. 59 del d.P.R.
131/1986 e 158lel d.P.R. 115/2002 secondo cui si regi-
strano a debito, cioé senza contemporaneo pagamento delle
imposte dovute, le sentenze, i provvedimenti e gli atti che
occorrono nei procedimenti contenziosi nei quali sono inte-
ressate le amministrazioni dello Stato e sono prenotati a debi-
to, se a carico dell'amministrazione, tra gli altri, anche I'im-
posta di registro ai sensi di detto articolo 59. Ove sussista,
dunque, un titolo esecutivo (giudiziale) nei confronti
del’Amministrazione dello Stato e il G.E., in sede di proce-
dura esecutiva a carico di questultimo, disponga
nell’ordinanza di assegnazione il pagamento anche delle spe-
se di registrazione, la Tesoreria dovrebbe assumere
impegno di trasmettere immediatamente tale ordinanza
all’Avvocatura dello Stato onde consentire la tempestiva
proposizione di opposizione agli atti esecutivi. La Tesoreria,
ai sensi dell'art. 170 del citato D.M. 29/5/2007, dovra co-
munque eseguire tempestivamente, e comungue nel termine
di legge, le ordinanze di assegnazione corrispondendo, in
aggiunta a quelle indicate nel provvedimento, quelle di regi-
strazione solo se il creditore ne comprova il pagamento, tra-
smettendo copia degli atti al’Avvocatura dello Stato per
consentire I'azione di ripetizione all’esito dell'opposizione
agli atti esecutivi. In difetto di prova del pagamento si ritiene
che la tesoreria abbia I'obbligo di svincolare le somme che
residuano dopo 'esecuzione dell’ordinanza in quanto il vin-
colo di indisponibilita per I'importo pari alle spese di regi-
strazione dell’ordinanza di assegnazione, che si risolve in
grave danno per le amministrazioni debitrici, non sarebbe
giustificato, non costituendo I'ordinanza di assegnazione con
contestuale liquidazione delle spese dell’esecuzione, titolo
esecutivo. Essa non pud contenere neanche una condanna in

somme che, date le circostanze, resterebberocaso di incapienza del residuo credito insoddisfatto (cfr.

accantonate e non disponibili da part
dellAmministrazione per tempo indefinito.
apprezzabile altresi sia l'inserimento di un
formula di salvaguardia nella dichiarazione
che va a compiere la Banca d'ltalia, si
l'interlocuzione che si prospetta co
'Avvocatura dello Stato in  ordine
all’eventuale opposizione al pignoramentg.
Per quanto concerne la soluzione pratic
prospettata di ricorrere in talune ipotesi
“conti sospesi collettivi”, la Scrivente non
puo che ribadire quanto gia esposto sul punto
nel documento di lavoro a suo tempo inviat
che si riporta in nota

Cass. Civ. ord. n. 30457 del 30 dicembre 2011). Con tale
pronuncia la S.C. sembra aver superato il precedente orien-
tamento (Cass. 19363/2007 e 3976/03) secondo cui
'ordinanza di assegnazione costituiva titolo esecutivo non
solo per la somma assegnata, ma anche per le spese della
procedura sia nei confronti del debitore sia nei confronti del
terzo. Si legge in tale pronunciart. 95 c.p.c, in relazione

alla espropriazione forzata - ipotesi ricorrente nel caso in
esame, si limita ad enunciare il principio secondo cui le spe-
se sono a carico di chi ha subito I'esecuzione, il che gia con-
sente di escludere che, in questo tipo di esecuzione, sia con-
sentito al giudice dell’esecuzione adottare una pronuncia di
condanna, costituente titolo esecutivo, nei confronti del sog-
getto che ha subito I'esecuzione.(...) Deve infatti ribadirsi
che, nel procedimento di espropriazione forzata - come nella
specie - 'onere delle spese non segue il principio della soc-
combenza, come nel giudizio di cognizione, ma quello della
soggezione del debitore all'esecuzione con il proprio patri-
monio (artt. 2740 e 2910 c.c.), per cui il provvedimento di
liquidazione delle spese, ancorché autonomamente emesso
dal giudice dell’'esecuzione, ha solo la funzione di verifica

® E noto al riguardo che le spese di registrazione per del relativo credito, del tutto analoga a quella che il giudice
sentenze, provvedimenti e gli atti che occorrono ngi dell'esecuzione compie per il credito di cui si procede (ed i
procedimenti contenziosi nei quali sono interessate |le relativi interessi) ai fini del progetto di distribuzione e

amministrazioni dello Stato sono prenotati a debito, in
quanto, in caso di soccombenza dell’Amministraziong,
le stesse costituiscono una partita di giro per I'Erarip,

dell'assegnazione della somma ricavata dalla vendita dei
beni pignorati (Cass. 8/5/1998 n. 4653; Cass. ord.
11/10/1994 n. 789). Ne deriva la correttezza della sentenza
in questa sede impugnata, la quale ha ritenuto che

che non subisce un vero e proprio eshorso, rientrando ordinanza di assegnazione ex art. 553 c.p.c. non costituisse

nel c.d. Campione Civile (oggi, ai sensi dell'art. 16
del Testo unico delle disposizioni legislative e regola-

titolo esecutivo nei confronti del debitore né potesse conte-
nere una condanna, nel caso - verificatosi nella specie - di
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7. In relazione all’estensione temporalg
dell'obbligo del terzo e alle cosiddettiéchia-
razioni integrativela soluzione prospettata
nella bozza di accordo, soprattutto se lett
alla luce della nota della Banca d’ltalia n.
269841 del 15.3.2013 allegata all’accordd
stesso e - ad avviso della Scrivente piename
te satisfattiva.

Nel documento di lavoro propostg
dallAvvocatura dello Stato si esprimeva
'avviso che la questione, derivante da un
prassi largamente diffusa nel Foro campang
costituisse il punto piu delicato della tratta-
zione in corso nel tavolo di lavoro.

A fronte di un orientamento tuttora diffusg
secondo il quale il pignoramento si estende
tutte le somme “dovute e debende” fing
all'effettiva determinazione e soddisfazion
del credito, o mediante dichiarazione o mg

incapienza del residuo credito soddisfattdel resto, sulla

inidoneita dell’'ordinanza di assegnazione ad acquisire il v
lore di giudicato si veda Cass. n. 11404/2009. Quindi la prd
si seguita dalla Banca d’ltalia secondo cui, in assenza di p
va del versamento dell'imposta di registro, gli accantong
menti permangono fino al decorrere del termine ordinario
prescrizione ordinaria presuppone, con cio incorrendo in €
rore, che l'ordinanza di assegnazione, quanto alle spese)

registrazione, costituisca titolo esecutivo. Ovviamente, ngl

caso in cui il G.E. nulla disponga, correttamente, sulle spe
di registrazione, giammai esse dovranno, seppur documer
te, essere corrisposte al creditore procedente acquisend
pagamento, in caso contrario, il carattere di indebito alla lu
dei richiamati artt. 59 del D.P.R. 131/1986 e 158 del D.P.§
115/2002. Del pari la Tesoreria dovra astenersi dal dare ¢
so al pagamento di somme intimate con precetto che abbia
esse riguardo a spese di registrazione, a spese della proce
ra esecutiva o al credito residuo per incapienza della som
assegnata. Sul punto peraltro soccorre anche I'art. 165 cg
ma 5 del d.m. 29/5/2007 di approvazione delle Istruzioni s
servizio di tesoreria dello Stato, a mente del gtialeven-

tuali inibitorie o diffide notificate, anche a mezzo ufficialg
giudiziario, alla Tesoreria non determinano la sospension
dei pagamenti. La Tesoreria da informativa di tali atti

allamministrazione emittente, senza darne comunicaziofe

agli interessati circa l'inefficacia degli atti stessiSempre
riguardo alle spese di registrazione ove queste siano post
carico del creditore procedente (all’esito fruttuoso di un gi

dizio di opposizione), le stesse potranno essere recupefate

attivando la riscossione mediante ruoli effettuata dall’Ufficig
del Campione Civile esistente presso ogni Ufficio giudiziari
giusta la previsione di cui all’art. 158 del D.P.R. 115/200
comma 3, a mente del qudle spese prenotate a debito e
anticipate dall'erario sono recuperate dall'amministrazione|
insieme alle altre spese anticipate, in caso di condann
dell'altra parte alla rifusione delle spese in proprio favore”.
La Tesoreria, in tale eventualita, e nell'ipotesi in cui si sia
corrisposto in esecuzione dell’'ordinanza del

G.E. il pagamento dell'importo pari alle spese di registraziq
ne, dovrebbe quindi impegnarsi a trasmettere al suddetto
ficio del campione Civile la documentazione attestant

h

diante sentenza che accerti I'obbligo del ter-
zo, sul punto non puo che richiamarsi a quan-
to dedotto nel parere dell’Avvocatura Distret-
A tuale dello Stato di Napoli (CS 10923/2012
CN2Z), soggiungendo che I'obbligo di accan-
tonamento del terzo si arresta, a rigore, alle
n-somme dovute alla data di notifica del pigno-
ramento e al piu tardi al momento della for-
mazione della dichiarazione, che sara poi
oggetto di comunicazione a mezzo raccoman-
n data o pec sia all'ufficio giudiziario che al
, creditore procedente ed al debitore esecutato.
Al riguardo va ricordato, che con riferimento
alle procedure esecutive intraprese a far data
dal 1.1.2013 la novella introdotta con la I.
a 228/2012 ha profondamente mutato la natura
e la struttura del pignoramento presso terzi.
E previsto, infatti, che la dichiarazione del
terzo venga resa, oltre che a mezzo racco-
mandata, alternativamente anche a mezzo
posta elettronica certificata. Su questo punto
sembra doversi sottolineare I'opportunita di
impiegare esclusivamente questo strumento,
l‘_" anche tenuto conto del fatto che I'atto di pi-
i gnoramento e compiuto dalla parte con il pa-
r- trocinio di difensore, obbligato a indicare
di nell’atto I'indirizzo di PEC. In via legislativa

D
c

3.'
S_

e sarebbe opportuno rendere obbligatorio, a
ta- pena di improcedibilita dell’esecuzione forza-
P ta rilevabile anche d'ufficio, Iindicazione del

L, codice IBAN del conto corrente del creditore
pr- procedente, al fine di snellire le procedure di

réo pagamento (nel caso in cui non si ritenga di

Iha Proporre opposizione) e di evitare la duplica-

m- zione continuativa di pignoramenti per le
il spese successivEe il creditore procedente
dichiara di non aver ricevuto la dichiarazio-
e ne, e comunque il terzo non compaia
all'udienza, il giudice fissa un’ulteriore u-
dienza con ordinanza da notificarsi al terzo
e aalmeno 10 giorni prima della nuova udienza.
- Se il terzo non compare a tale ulteriore u-
dienza la somma pignorata si consideran
contestata si forma il titolo di assegnazione.
Appare evidente, come il meccanismo si pre-
sti a un utilizzo abusivo da parte del creditore
procedente, il quale potrebbe omettere il de-
posito della dichiarazione (affermando di non
averla ricevuta) onde attivare il meccanismo
di non contestazione in caso di mancata com-
parizione in udienza. Si badi che, in vista del-

\%

Uf-

[}

I'avvenuta liquidazione.

la seconda udienza, non e prevista la possibi-
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lita di emettere dichiarazione a mezzo rag
comandata o PEC ma e consentita solo
partecipazione all'udienza. D’altra parte,
non é previsto che il debitore venga a cong
scenza dell’avvenuta emissione della dichig
razione del terzo onde é altamente probabi
che non abbia modo di opporsi tempestiva
mente e fondatamente all’assegnazione bag
ta sul meccanismo di non contestazione. Ing
tre, 'unica ragione di opposizione agli atti
riconosciuta al terzo e quella relativa
all'eccezione di non aver avuto conoscenz
della citazione di cui all’art. 543 c.p.c..
Possibili rimedi: anzitutto sarebbe opportung
che la dichiarazione del terzo venga trasme
sa via PEC anche all’Avvocatura dello Statq
per il tempestivo deposito in vistg
delludienza. In via legislativa: sarebbe au-
spicabile la promozione di una norma ch
consenta l'invio direttamente alla cancellerig
del giudice, a mezzo PEC, della dichiarazid
ne di quantita, affinché la stessa veng
d’ufficio aggiunta al fascicolo
dell’esecuzione. In tale nuovo contesto tutts
via la prassi che intende adottare (ed ha i
parte gia adottato) la Banca d’ltalia, a segui
to della nota a firma Saccomanni n. 26984
del 15 marzo 2013, appare ragionevole e ng
lesiva delle possibilita di effettiva difesa dg
parte del’amministrazione che subisce il pi
gnoramento.

1. Sull’estinzione delle procedure esecd
tive da lungo tempo pendenti, ma tuttora no
dichiarate formalmente estinte e sullo svincg
lo delle relative somme accantonate (art. 16
IST), la collaborazione promessa dalla Banc
d’ltalia e dal Ministero della Giustizia ap-

negli accertamenti necessari. Il dato decisivo
a appare la possibilita di accesso da parte del-
la Banca d’ltalia alle procedure telematiche
D- presso le Cancellerie del GE, anche se la di-
- sponibilita di elenchi aggiornati (e dei relati-
e Vi accantonamenti) consentono comunque a-
- gli uffici amministrativi e, all'occorrenza,
a-all’Avvocatura dello Stato di pervenire in
I- tempi ragionevoli ad utili risultati.
2. In conclusione la Scrivente e
dell'avviso che - sia pure nel quadro di incer-
a tezza normativa sopra delineato - I'accordo
predisposto con la Banca d’ltalia possa esse-
re utilmente sottoscritto, rimettendosi la Scri-
5- vente alle valutazioni di codeste amministra-
b zioni in ordine: a) all’eventuale ripristino
della formula a suo tempo concordata relati-
vamente all’art. 3, circa una piu estesa uti-
lizzazione della procedura di pagamento in
conto sospeso; b) ad una riformulazione
dell'art. 4 che tenga conto dell’effettiva por-
g tata della impignorabilita, comunque sancita
da fonte legislativa.
- In realta la materia dell’esecuzione per som-
n me di danaro nei confronti di organi dello
Stato necessita ad avviso della Scrivente di
1 una urgente riscrittura unitaria, muovendo,
n ove se ne ravvisi l'opportunita, proprio
. dall’esecuzione dei decreti di condanna sulla
- legge Pinto e chiarendo fino in fondo la va-
lenza e I'estensione delle varie “impignorabi-
lita”, diffuse in disposizioni sparse e fram-
n mentate nella legislazione amministrativa vi-
gente.
O Nei sensi di cui sopra € il richiesto parere,
a sul quale é stato acquisito I'avviso del Comi-
tato consultivo, che si € espresso in conformi-

D

”

paiono idonee a dar luogo ad uno snellimento ta.
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GIUSTIZIA E
AFFARI INTERNI

NOTIZIE E AGGIORNAMENTI

GIUDIZIO DI OTTEMPERANZA: IL
NUOVO ATTO EMANATO DALL'AM-
MINISTRAZIONE, DOPO L’ANNULLA-
MENTO  GIURISDIZIONALE  DEL
PROVVEDIMENTO ILLEGITTIMO,
PUO ESSERE CONSIDERATO ADOT-
TATO IN VIOLAZIONE O ELUSIONE
DEL GIUDICATO SOLO QUANDO DA
QUEST'ULTIMO DERIVI UN OBBLIGO
ASSOLUTAMENTE  PUNTUALE E
VINCOLATO

17.1.2002, n. 247) e non possono essere nep-
pure proposte domande che non siano conte-
nute nel decisum della sentenza da eseguire
(CdS, sez. 1V, 9.1.2001 n. 49; 10 agosto 2000,
n. 4459), trovando ingresso solo questioni
che sono state oggetto dell’accertamento nel
giudizio di cognizione (CdS, VI, 8.3.2013, n.
1412; 3.6.2013, n. 3023; IV, 28.5.2013, n.
2911). E’ stato osservato che la delineata ri-
costruzione dei poteri del giudice
dell'ottemperanza non implica un vulnus alla
stessa effettivita della tutela giurisdizionale
amministrativa e ai principi costituzionali
sanciti dagli articoli 24, 111 e 113, rappre-
sentando piuttosto il naturale e coerente con-
temperamento della pluralita degli interessi e
dei principi costituzionali che vengono in
gioco nel procedimento giurisdizionale am-
ministrativo, ed in particolare di quello se-
condo cui la durata del processo non deve

Per giurisprudenza consolidata I'oggetto dej
giudizio di ottemperanza é rappresentato da|
la puntuale verifica da parte del giudiceg
dell'esatto adempimento dell’'obbligo
dell’amministrazione di conformarsi al giudi-
cato per far conseguire concretament
allinteressato I'utilita o il bene della vita ri-

conosciutogli in sede di cognizione (CdS, sqz.
V, 30.8.2013, n. 4322; 23.11.2007, n. 6018; andare a detrimento della parte vittoriosa
3.10.1997, n. 1108; sez. IV, 15.4.1999, n. (che ha diritto, pero, all'esecuzione del giu-
626; 17.10.2000, n. 5512). Detta verifica, chg dicato in base allo stato di fatto e di diritto

deve essere condotta nell’ambito dello stesgso vigente al momento dell’atto lesivo, caducato
guadro processuale che ha costituito il sul- in sede giurisdizionale) e di quello della stes-
strato fattuale e giuridico della sentenza di sa dinamicita dell’azione amministrazione e
cui si chiede 'esecuzione (CdS, V, 9.5.200{, dell’esercizio della relativa funzione da parte

D

n. 2607; sez. 1V, 9.1.2001, n. 49; 28.12.199p,
n. 1964), comporta una puntuale attivita dj
interpretazione del giudicato, al fine di enu
cleare e precisare il contenuto del comand¢
sulla base della sequenza “petitum — cauda
petendi motivi —decisum” (CdS, IV
19.5.2008, n. 2312; V, 7.1.2009, n. 10): d

conseguenza in sede di giudizio di ottempg-

ranza non puo essere riconosciuto un dirittp
nuovo ed ulteriore rispetto a quello fatto vat
lere ed affermato con la sentenza da esegui

€,

della pubblica amministrazione che ne e tito-
lare (che non consente di poter ragionevol-
mente ipotizzare una sorta di “congelamen-
to” o di “fermo” della stessa, tant’e che sia
'atto amministrativo che la sentenza di pri-
mo grado, ancorché impugnati, non perdono
in linea di principio la loro efficacia e la loro
idoneita a spiegare gli effetti loro propri,
tranne che questi ultimi non siano ritenuti
meritevoli di essere sospesi, su istanza degli
interessati, da parte rispettivamente del giu-

anche se sia ad essa conseguente o collegptodice di primo grado o da quello di appello).

(CdS, V, 24.1.2013, n. 462; sez. IV,

Per completezza deve aggiungersi che e stato
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anche sottolineato come nel giudizio di of- DELLA LEGITTIMITA
temperanza puo essere dedotta come contfa-

stante con il giudicato non solo I'inerzia dell
pubblica amministrazione cioé il non facer

(inottemperanza in senso stretto), ma anche
un facere, cioé un comportamento attivo, at-

traverso cui si realizzi un’ottemperanza par
ziale o inesatta ovvero ancora la violazione
I'elusione attiva del giudicato (CdS, VI,
12.12.2011, n. 6501). Il nuovo atto emana
dall’amministrazione, dopo I'annullamento in
sede giurisdizionale del provvedimento ille
gittimo, puo essere considerato adottato i
violazione o0 elusione del giudicato solq
quando da quest’ultimo derivi un obbligo as
solutamente puntuale e vincolato, cosi che
suo contenuto sia integralmente desumibi
nei suoi tratti essenziali dalla sentenza (Cd§

VI, 3.5.2011, n. 2602; IV, 13.1.2010, n. 7Q;

4.10.2007, n. 5188), con la conseguenza c
la verifica della sussistenza del vizio di viola|
zione o elusione del giudicato implica il ri-
scontro della difformita specifica dall’atto
stesso rispetto all’obbligo processuale di at
tenersi esattamente all’accertamento contg
nuto nella sentenza da eseguire (C.d.S., s
IV, 21 maggio 2010, n. 3233; sez. V, 6 ma
gio 2013, n. 2418; sez. VI, 7 giugno 2011,

3415; 5 dicembre 2005, n. 6963). La violal

zione del giudicato € pertanto configurabile

quando il nuovo atto riproduca gli stessi viz
gia censurati in sede giurisdizionale ovver
quando si ponga in contrasto con precise
puntuali prescrizioni provenienti dalla statui-
zione del giudice, mentre si ha elusione d
giudicato allorquando I'amministrazione, pur|
provvedendo formalmente a dare esecuzio
alle statuizioni della sentenza, persegu
I'obiettivo di aggirarle dal punto di vista so-
stanziale, giungendo surrettiziamente all
stesso esito gia ritenuto illegittimo (CdS, M
1.4.2011, n. 2070, 4.3.2011, n.
31.12.2009, n. 929§)Consiglio di Stato Sez.
IV, 27.1.2014, n. 416)

RISARCIMENTO DEL DANNO CAGIO-
NATO DALLA PUBBLICA AMMINI-

STRAZIONE: IL RISARCIMENTO NON
E° UNA CONSEGUENZA AUTOMATI-

1415;

Il Consiglio di Stato nella sentenza in esame
condivide quanto a piu riprese affermato dal-
la giurisprudenza amministrativa secondo cui
“" azione di risarcimento conseguente
all"annullamento in sede giurisdizionale di un
provvedimento illegittimo implica la valuta-
zione dell’elemento psicologico della colpa,
alla luce dei vizi che inficiavano il provvedi-
mento stesso e della gravita delle violazioni
imputabili all’Amministrazione, secondo I’
ampiezza delle valutazioni discrezionali ri-
messe all’organo amministrativo nonché del-
le condizioni concrete in cui ha operato I
Amministrazione, non essendo il risarcimento
una conseguenza automatica della pronuncia
del giudice della legittimita.”(Consiglio Sta-
; to, Sez. IV, 1.10.2007, n. 5052)....1l Collegio
neben conosce l'orientamento di autorevole
giurisprudenza amministrativa (CdS, V,
12.2.2013, n. 799 “in tema di responsabilita
civile della P.A. 'omessa impugnazione di un
atto amministrativo lesivo puo rilevare uni-
2- camente ai fini del riconoscimento o della
bz .quantificazione del danno, quale comporta-
J- mento —rispettivamente- determinante o me-
N. ramente concausale del pregiudizio subito, ali
sensi e per gli effetti dell’art. 1227 c.c.”) in
punto di applicabilita dell’art. 1227 cc con
riferimento alla omessa attivazione in sede
b giurisdizionale del danneggiato. E sono note
e le critiche che ad esso ha mosso qualificata
dottrina — muovendo dalla interpretazione
el che di tale art. 1227 cc ha costantemente reso
la giurisprudenza civile di legittimita -. Tut-
ne tavia non ha luogo nel caso di specie ad im-
e morare su detta tematica per una troncante
ragione: avuto riguardo all’andamento pro-
cessuale ed alla scansione temporale siccome
sinteticamente riassunta nessun addebito puo
muoversi alla richiedente ditta in proposito e
cio in disparte la circostanza che essa, addi-
rittura, ebbe a versare le somme (€
17.561.00) dovute allAmministrazione a tito-
lo di onere concessorio (somme che, certa-
mente, dovranno comungue essere restituite)
(Consiglio di Stato Sez. IV, sentenza del
10.1.2014, n. 45)

(0]

)
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CA DELLA PRONUNCIA DEL GIUDICE
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PROCESSO AMMINISTRATIVO: IL RI-

CORRENTE DEVE RIPROPORRE NEL-
L"ATTO DI APPELLO LE DOMANDE E

LE ECCEZIONI DICHIARATE ASSOR-

BITE O NON ESAMINATE NELLA SEN-
TENZA DI PRIMO GRADO, IN MAN-

CANZA DELLA QUALE ESSE SI
INTENDONO ABBANDONATE

c.p.a., si intendono tutte rinunciate. E eviden-
te, allora, che avendo l'originaria ricorrente
implicitamente rinunciato ai ricorsi di primo
grado (attraverso la mancata riproposizione
in appello delle relative domande), non ha
pit un vero interesse a che si decida il pre-
sente appello, non potendo, comunque, da es-
so ricavare alcuna forma di concreta utilita.
Nemmeno si puo ritenere che [linteresse

La Sesta Sezione del Consiglio di Stato nella all'appello permanga (a fronte della rinuncia

sentenza in esame precisa che ai ser
dell'art. 101, co. 2, c.p.a., “si intendono ri-
nunciate le domande e le eccezioni dichiara
assorbite o non esaminate nella sentenza
primo grado, che non siano state espress
mente riproposte nell’atto di appello [...]".
L’onere di riproposizione si lega alla previ-

sione contenuta nell’art. 105, co. 1, c.p.4.

che, enunciando il principio di tassativita de
casi di annullamento con rinvio al primo giu-
dice, stabilisce (implicitamente ma univoca
mente) che, in tutti gli altri casi, il Consiglio
di Stato si pronunci nel merito dei ricorsi
proposti in primo grado, anche se il giudizig
innanzi al Tribunale amministrativo regiona-
le si sia concluso con una erronea dichiara
zione di inammissibilita, improcedibilita o ir-
ricevibilitd. Proprio per consentire la deci-
sione del giudice di appello sul merito dei ri;
corsi primo grado, lart. 101, co. 2, Cod.
proc. amm. pone in capo al ricorrente I'onerg
di riproposizione delle domande, in mancan
za della quale esse si intendono abbandona
Nel caso di specie, nessuna delle doman
proposte in primo grado € stata ripropostaj
avendo, anzi, I'appellante chiesto espress
mente, nelle conclusioni del suo gravamg
'annullamento con rinvio al Tribunale am-
ministrativo regionale per la decisione ne
merito. L’appellante contesta, tuttavia
I'erronea dichiarazione di inammissibilita del
ricorso di primo grado per difetto di legitti-
mazione. Si tratta, come e pacificamente 1
conosciuto da una giurisprudenza univoca, (
un caso che non rientra fra quelli, tassatival

mente indicati nell’art. 105, co. 1, c.p.a. che

consentirebbero l'annullamento con rinvio
L’eventuale fondatezza dell’'appello impor

rebbe, quindi, a questo Consiglio di Stato di

decidere nel merito le domande proposts
Tuttavia, tali domande, atteso che non sor

e
di
-

0 -
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state riproposte ai sensi dell’art. 101, co. 2

[e.
e BLICISTICA VOLTI

si ai ricorsi di primo grado) solo per ottenere

una statuizione sull’astratta ed ipotetica esi-
stenza di una legittimazione al ricorso, al fine
di ottenere un eventuale precedente giuri-
sprudenziale favorevole da utilizzare in altri
giudizi. La connotazione della giurisdizione
amministrativa come giurisdizione di diritto
soggettivo, diretta cioe a tutelare su impulso
di parte obiettivi interessi personali, diretti e
concreti (qui ormai volontariamente estro-
messi dal thema decidendum), esclude in ra-
dice la praticabilita di una simile impostazio-
ne priva a questo punto di un autentico og-
getto processualéConsiglio di Stato Sez. VI,
9.1.2014, n. 22)

SOVVENZIONI, CONTRIBUTI PUBBLI-
Cl E AIUTI COMUNITARI: LA GIURI-
SDIZIONE SPETTA AL GIUDICE AM-
MINISTRATIVO IN CASO DI ADO-
ZIONE DI ATTI DI AUTOTUTELA PUB-
ALL’ANNULLA-
MENTO O ALLA REVOCA, IN RAGIO-
NE DEL CONTRASTO CON L’INTE-
RESSE PUBBLICO, DEL PROVVEDI-
MENTO ATTRIBUTIVO

Secondo il condivisibile orientamento del
Consiglio di Stato ( cfr., ex multis, CdS, V,
10.11.2010, n. 7994; sez. VI, 24.1.2011, n.
465), il riparto di giurisdizione in materia di
sovvenzioni, contributi pubblici e aiuti comu-
nitari, € retto dal criterio generale fondato
sulla natura delle situazioni soggettive azio-
nate (vedi, in materia, da ultimo, anche Con-
siglio di Stato, Ad. Plen, 29.7.2013, n. 17). Ne
deriva che la giurisdizione spetta al giudice
ordinario ove vengano in rilievo atti di ritiro,
ancorché denominati revoca e decadenza,
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fondati sull'asserito inadempimento, da parts
del beneficiario, degli obblighi assunti in se
de di erogazione mentre deve affermarsi la
sussistenza della giurisdizione del giudic
amministrativo a fronte dell’adozione di atti
di autotutela pubblicistica volti all'annul-
lamento o alla revoca, in ragione del contrat
sto con linteresse pubblico, del provvedi

D

D

mento attributivo. La Sezione deve convenife

con il Primo Giudice che nella specie la de|
terminazione di ritiro & stata adottata non ir
virtu della ritenuta ricorrenza di un inadem-
pimento da parte del beneficiario ma in ra
gione di una sopravvenuta valutazione di ngn
rispondenza dello stesso all'interesse pubblj
co cagionata da criticitd e problematiche at;
tuative.

Si deve soggiungere che, in ossequio all’ i
dirizzo assunto dalla Corte di Legittimita, la
cognizione della controversia relatival
all'impugnazione di un provvedimento di re

voca del beneficio finanziario accordato per
la realizzazione, come nella specie, di un in-
vestimento produttivo in sede di approvazione
di un «patto territoriale», costituente una del-
le possibili forme di programmazione nego-
Ziata tra parti pubbliche e parti private - in
cui e, tra l'altro, necessario definire gli ac-
cordi programmatici ai sensi dell"art. 27 del-
la |. n. 142 del 1990 e individuare le conven-
zioni necessarie per |'attuazione di detti ac-
cordi - appartiene alla giurisdizione esclusiva
del giudice amministrativo alla stregua
dell'art. 11, ultimo comma, della I. 7.8.1990,
n. 241, che demanda, in generale, a tale giu-
risdizione le questioni relative alla formazio-
ne, conclusione ed esecuzione degli accordi
integrativi e sostitutivi del provvedimento
pubblico di erogazione di una sovvenzione
economica (Cass. Civ. Sez. Un., 8.7.2008, n.
18630) (Consiglio di Stato Sez. V,
27.12.2013, n. 6277).
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REDAZIONALI

L'ORDINE DI ESAME DEL RICORSO INCIDENTALE E DI

QUELLO PRINCIPALE IN

MATERIA DI APPALTI: LA

SOLUZIONE DELL’ADUNANZA PLENARIA

dell’Avv. Domenico Tomassetti e dell’Avv. llaria De Col

La sentenza dellAdunanza Plenaria n.9/2014 consente I'esame del ricorso principale ar
presenza di un ricorso incidentale interdittivo ma solo in casi limitati

The judgment of the Plenary Session n.9/20

presence of a cross-appeal disqualification but only in limited cases

14 also allows the exam of the principal appe

Sommario: 1. Premessa. 2. L’Adunanza Plenaria n. 9/2014.3. Profili critici e conclusioni.

1. Premessa.

Con la sentenza n. 9 del 25.2.201
I’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato g
e pronunciata sulle questioni sollevate d;
CdsS, VI (ordinanza n. 2681/2013) con le qu4
li si chiedeva, tra l'altro, unevirementrispet-
to alle conclusioni cui era giunta ’Adunanza
Plenaria con la sentenza n. 4/2011, anche
relazione alla pronuncia della C.giust.UH
sez. X, del 4.7.2013, intervenuta nelle mor
della decisione.

Noti essendo i profili critici sottesi
allorientamento di cui alla sentenzg
del’Adunanza Plenaria n. 4/2011 (per un
analisi dei quali si rimanda al contributo d
cui al precedente numero di questa rivist
deve porsi attenzione, al fine di una anali
critica della statuizione in oggetto, ai princip
di parita delle parti e, soprattutto, di tutel3
della concorrenza.

Proprio in tale ottica si era auspicato u
superamento dell'arresto dell’A.P. n.4/201
nel senso di ritenere che fosse la correttez
del procedimento di aggiudicazione cio ch
dovesse essere garantito in via principale,
netto di ogni disquisizione di carattere prg
cessuale e/o sistematico.

Cio anche in considerazione del chiaro d
sposto della sentenza Fastweb, ove la Corte

ammesse alla procedura di gara siano soltanto
due, la conferma dell’'offerta dell’aggiudi-
catario/ricorrente incidentale a seguito della
pronuncia di inammissibilita del ricorso prin-
cipale, pur nell'ipotesi in cui le offerte siano
inficiate dal medesimo vizio che rende i-
nammissibili, sarebbe contrario al fondamen-
intale principio dell’'uguaglianza concorrenzia-
le.

Senonché, con la sentenza in commento,
’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato,
pur tenendo in conto le argomentazioni con-
tenute nella sentenza della Corte di Giustizia,
ha di fatto confermato I'orientamento di cui
alla precedente sentenza n.4/2011 con una
motivazione che, seppur ampia ed articolata,
non ha pienamente soddisfatto le aspettative
di coloro i quali si attendevano una presa di
posizione piu netta nell’'ottica della tutela del-
la concorrenza e del mercato.

=

=]

L
za

2. Adunanza Plenaria n.9/2014.
Il profilo maggiormente innovativo che

e deve essere segnalato € il superamento del

al principio espresso nella sentenza n. 4/2011
secondo il quale, anche nelle procedure di ga-
ra con due soli partecipanti ed anche quando
- le impugnazioni dei due ricorrenti siano spe-
dicularmente finalizzate alla reciproca esclu-

Giustizia ha affermato che, quando le impreg

5e sione, il Giudice debba dare prevalenza logica

Gazzetta Amministrativa

-134-

Numero 1 - 2014

nche in

al in the



Giustizia e Affari Interni

alla disamina del ricorso incidentale e, nel c3
so di fondatezza della censura a carattere
scludente ivi contenuta, sia allo stesso precl
so I'esame del ricorso principale.

Viene infatti enunciato il principio di dirit-
to secondo il qualenel giudizio di primo
grado avente ad oggetto procedure di garg
sussiste la legittimazione del ricorrente in viz

principale - estromesso per atto dell’ammit

nistrazione ovvero nel corso del giudizio, {
seguito dell’accoglimento del ricorso inci-
dentale - ad impugnare I'aggiudicazione
favore del solo concorrente rimasto in gara
esclusivamente quando le sue offerte sia
affette da vizio afferente la medesima fas
procedimentalé

Giova, innanzitutto, precisare che la solJ
zione de qua non trova ragione in una rinng
vata configurazione dell'interesse strumenta
come interesse legittimo idoneo a sostenere

r

[«

legittimazione ad agire del ricorrente princit

pale; anzi, 'Adunanza Plenaria ne ribadisce
carattere non attuale e concreto ritenendo ¢
mediante il richiamo allo stesso si faccia rifg
rimento ad una utilita meramente ipotetica
eventuale, essendo la soddisfazione de
stesso subordinata alla decisione - rimessa
la discrezionalita dell’amministrazione - d
indire 0 meno una nuova procedura di gara.
L’apertura, €, piuttosto, derivata dalla n¢g
cessita di dare applicazione allpatticolare
regola iuris’ contenuta nella sentenza dellg
Corte di Giustizia Europea la quale aveva r
tenuto configgente con una corretta interprs
tazione della disciplina europea in materia ¢
appalti pubblici la dichiarazione di inammis;

sibilita del ricorso principale, a seguito della

fondatezza di quello incidentale escludent
anche nellipotesi in cui la legittimita
dell’offerta di entrambi gli operatori fosse
contestatager motivi identici.

E’ solo in tale eccezionale ipotesi chg
nellambito di una procedura di gara nellg
quale sono rimaste due sole imprese, il ricg
SO principale merita di essere comunque es
minato, anche nel caso di fondatezza del
corso incidentale interdittivo.

3. Profili critici e conclusioni.
Il principale problema interpretativo cui
avrebbe dovuto dare risposta ’Adunanza PI

h- naria era, quindi, quello di valutare quali fos-

e-sero i casi di identita dei vizi escludenti in-

u- nanzi al quale I'ordine di trattazione dei ricor-

si non avrebbe piu comportato I'esame priori-
tario del ricorso incidentale e, in caso di sua
fondatezza, la sola esclusione del ricorrente
principale.

E’ proprio con riferimento a tale valuta-
zione che la soluzione accolta dal’Adunanza
Plenaria non appare del tutto convincente.

In particolare, la sentenza non appare con-
divisibile nella parte in cui ha ritenuto, dopo
, aver esaminato le diverse traduzioni della
no sentenza della Corte di Giustizia, che la locu-
se zione ‘identici motivi non dovesse essere ri-
ferita all'effetto conseguito, vale a dire
I'esclusione degli operatori dalla procedura di
D- aggiudicazione, bensi alla causa per cui e sta-
e ta disposta l'esclusione.
la Sarebbe quest'ultima a dover essere iden-

tica sia per il ricorrente principale che per
il quello incidentale e, ai fini di tale identita,
henon é richiesto che i vizi dedotti siano esat-
tamente i medesimi ma, piuttosto, che atten-
0 gano entrambi ad una delle tre fasi procedi-
lo mentali individuate dalla sentenza medesima:
al-tempestivita della domanda ed integrita dei
plichi, requisiti soggettivi generali e speciali
di partecipazione dellimpresa e carenza di
elementi essenziali dell’offerta previsti a pena
di esclusione.

Orbene, tale conclusione comporta, come
rilevato nella stessa statuizione, che
- nell'ipotesi in cui il ricorrente principale do-

i mandi 'annullamento dell’aggiudicazione per
essere I'impresa aggiudicataria carente di un
requisito di affidabilita morale ovvero di un
requisito economico e il ricorrente incidentale
deduca la non integrita del plico dell’altro
contendente, non vi sara quella simmetria e-
scludente richiesta per I'esame congiunto di
, entrambi i ricorsi e, conseguentemente, il ri-
A corso principale dovra essere dichiarato i-
r- nammissibile.
a- FE’ evidente che una tale soluzione non su-
i- pera le criticita gia rilevate in merito alla ne-
cessita che il procedimento di aggiudicazione
si svolga nel rispetto delle regole dettate in
materia e, soprattutto, che il soggetto al quale

I'appalto sia affidato abbia conseguito tale ri-

b- sultato in esito ad una procedura di gara alla

=

D

)

L

!

a)

~ 1
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guale poteva legittimamente partecipare.

Si ritiene, allora, che un’interpretaziong
piu teleologicamente aderente della senten
della Corte di Giustizia avrebbe potuto con
durre I'Adunanza a sostenere che cd
I'espressione identita del vizio e/o dei motiy
di ricorso si facesse riferimento alla deduzig
ne di motivi comportanti I'esclusione degli
operatori, senza che potesse avere rilevanz
segmento procedurale nel quale il vizio stes
andava ad inserirsi.

Cosi facendo, invece, sebbene si sia ¢

ricorso principale non viene neppure esami-
nato dall’organo giudicante, in tal modo im-
za pedendo il verificarsi della situazione - previ-
sta nella sentenza della Corte di Giustizia Eu-
n ropea - nella quale 'amministrazione aggiu-
| dicatrice €& indotta a cbnstatare
limpossibilita di procedere alla scelta di
un’offerta regolaré.
n il Del resto, e la regolarita del procedimento,
50 unitamente alla concorrenza, l'interesse prin-
cipale che dovrebbe essere tutelato.

Ed invece la sentenza dell’Adunanza Ple-

\

0_

munque fatto un passo avanti rispetto al rigi- naria ha tralasciato del tutto la problematica

do orientamento di cui alla sentenza 4/201
permettendosi 'esame di entrambi i ricorsi
fronte di censure relative la medesima fas
procedimentale, I’Adunanza ha individuatg
un ulteriore criterio — quello dell'ordine cro-

1, relativa alla legittimita dell’aggiudicazione,
a limitandosi a porre 'accento sui soli profilli
e processuali dell'interesse e della legittima-
D zione ad agire. Gli effetti della commentata
statuizione sono, sotto tale profilo, piuttosto

nologico delle fasi della procedura nelle quali deludenti e rischiano di generare ulteriori

il vizio inerisce - al fine di consentire al giu
dice di dichiarare I'inammissibilita del ricorso
principale.

Infatti, in mancanza di comunanza del ma
tivo escludente - inteso esclusivamente con

motivo attinente la medesima fase procedi-
mentale - diventa irrilevante I'esame del rif

corso principale nonostante I'aggiudicazion
risulti, sotto altri profili, non conforme al di-

ritto ovvero avvenuta in presenza di vizi, arn-

che rilevanti, della procedura.

L’Adunanza Plenaria sostiene che in ta
casi rimarrebbe al piuférmo il potere di au-
totutela della stazione appaltarifda quale
potra decidere se intervenire nei confron
dell'impresa aggiudicataria in presenza di ur
causa di esclusione.

Ci si domanda, tuttavia, sulla base di qug
le accertamento la stazione appaltante d
vrebbe intervenire nei confronti dell’aggiudi-

(0]

ki

IO_

problemi interpretativi.

Insomma I'A.P., preoccupata dalla ricadu-
te della sua pronunzia sui principi processua-
listici dell'interesse e della legittimazione ad
e agire, sembra aver dimenticato di valutare a
fondo il problema sottesall’ordo questio-
num nel rito degli appalti e, cioe, quello di
sancire la prevalenza del principio della libera
concorrenza rispetto a quello della realizza-
zione a tutti i costi dell'appalto.

Ed, in vero, la giurisprudenza della Corte
di Giustizia sembra, piuttosto, favorevole
all'affermazione del principio per cui & solo
attraverso un’aggiudicazione il piu possibile
trasparente e legittima che I'appalto potra es-
sere realizzato per tempo ed a costi economici
e “sociali” (vedi gli ultimi casi di indagini
A- Ssui fenomeni corruttivi) sostenibili.

Ma I'Adunanza Plenaria non ha avuto il
coraggio di seguire fino in fondo

a

catario, considerando che il vizio dedotto n¢g

2| I'indicazione del giudice comunitario.
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GIURISPRUDENZA

Consiglio di Stato Sez. V 13.3.2014, n. 1256
Giudizio di ottemperanza: la verifica della
sussistenza del vizio di violazione o elusione
del giudicato implica il riscontro della dif-
formita specifica dall'atto stesso rispetto
all'obbligo processuale.

La Quinta Sezione del Consiglio di Stato nellp
sentenza in esame evidenzia come per giuri-
sprudenza consolidata I'oggetto del giudizio di
ottemperanza é rappresentato dalla puntuale
verifica da parte del giudice dell’esatto ademr
pimento dell’obbligo dellamministrazione di
conformarsi al giudicato per far conseguirg
concretamente all'interessato I'utilitd o il beng
della vita riconosciutogli in sede di cognizione
(CdS, V, 30.8.2013, n. 4322; 23.11.2007, p.
6018; 3.10.1997, n. 1108; sez. IV, 15.4.1999, .
626; 17.10.2000, n. 5512). Detta verifica, chg
deve essere condotta nellambito dello stesso
quadro processuale che ha costituito il substra-
to fattuale e giuridico della sentenza di cui gi
chiede I'esecuzione (CdS, V, 9.5.2001, n. 26Q7,;
IV, 9.1.2001, n. 49; 28.12.1999, n. 1964), com-
porta una puntuale attivita di interpretaziong
del giudicato, al fine di enucleare e precisare il
contenuto del comando, sulla base della se-
guenza “petitum — causa petendi — motivi — de-
cisum” (CdS, IV, 19.5.2008, n. 2312; sez. V,
7.1.2009, n. 10): di conseguenza in sede di giu-
dizio di ottemperanza non pu0 essere riconp-
sciuto un diritto nuovo ed ulteriore rispetto
quello fatto valere ed affermato con la sentenza

vulnus alla stessa effettivita della tutela giuri-
sdizionale amministrativa e ai principi costitu-
zionali sanciti dagli articoli 24, 111 e 113, rap-
presentando piuttosto il naturale e coerente
contemperamento della pluralita degli interessi
e dei principi costituzionali che vengono in gio-
co nel procedimento giurisdizionale ammini-
strativo, ed in particolare di quello secondo cui
la durata del processo non deve andare a de-
trimento della parte vittoriosa (che ha diritto,
pero, all’esecuzione del giudicato in base allo
stato di fatto e di diritto vigente al momento
dell'atto lesivo, caducato in sede giurisdiziona-
le) e di quello della stessa dinamicita
dell'azione amministrazione e dell’esercizio
della relativa funzione da parte della pubblica
amministrazione che ne e titolare (che non con-
sente di poter ragionevolmente ipotizzare una
sorta di “congelamento” o di “fermo” della
stessa, tant'e che sia I'atto amministrativo che
la sentenza di primo grado, ancorché impugna-
ti, non perdono in linea di principio la loro effi-
cacia e la loro idoneita a spiegare gli effetti lo-
ro propri, tranne che questi ultimi non siano
ritenuti meritevoli di essere sospesi, su istanza
degli interessati, da parte rispettivamente del
giudice di primo grado o da quello di appello).
Per completezza, aggiunge il Consiglio di Sta-
to,e stato anche sottolineato come nel giudizio
di ottemperanza puo essere dedotta come con-
trastante con il giudicato non solo I'inerzia del-
la pubblica amministrazione cioé il non facere

da eseguire, anche se sia ad essa conseguente ginottemperanza in senso stretto), ma anche un

collegato (CdS, V, 24.1.2013, n. 462; |

facere, cioe un comportamento attivo, attraver-

17.1.2002, n. 247) e non posSONO essere neppu-so cui si realizzi un’ottemperanza parziale o i-
re proposte domande che non siano contenute nesatta ovvero ancora la violazione o I'elusione

nel “decisum” della sentenza da eseguire (Cd$,
IV, 9.1.2001 n. 49; 10.8.2000, n. 4459), trovar-

do ingresso solo questioni che sono state ogget-

to dell'accertamento nel giudizio di cognizion
(Cds, VI, 8.3.2013, n. 1412; 3.6.2013, n. 3023;
sez. IV, 28.5.2013, n. 2911). E’ stato osservato
che la delineata ricostruzione dei poteri de|

giudice dell’'ottemperanza non implica u

attiva del giudicato (CdS, VI, 12.12.2011, n.
6501). Il nuovo atto emanato

dall'amministrazione, dopo I'annullamento in

sede giurisdizionale del provvedimento illegit-
timo, puo essere considerato adottato in viola-
zione o elusione del giudicato solo quando da
guest'ultimo derivi un obbligo assolutamente
puntuale e vincolato, cosi che il suo contenuto
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sia integralmente desumibile nei suoi tratti es
senziali dalla sentenza (CdS, VI, 3.5.2011,

2602; 1V, 13.1.2010, n. 70; 4.10.2007, n. 5188),
con la conseguenza che la verifica della susg
stenza del vizio di violazione o elusione d¢
giudicato implica il riscontro della difformita

specifica dall’atto stesso rispetto all’'obbligo
processuale di attenersi esattament
all'accertamento contenuto nella sentenza d
eseguire (CdS, IV, 21.5.2010, n. 3233; YV,
6.5.2013, n. 2418, VI, 7.6.2011, n. 3415;
5.12.2005, n. 6963). La violazione del giudicat]
e pertanto configurabile quando il nuovo attd
riproduca gli stessi vizi gid censurati in sed¢
giurisdizionale ovvero quando si ponga in con
trasto con precise e puntuali prescrizioni prot
venienti dalla statuizione del giudice, mentre $i
ha elusione del giudicato allorquando

'amministrazione, pur provvedendo formalf
mente a dare esecuzione alle statuizioni della
sentenza, persegue l'obiettivo di aggirarle da
punto di vista sostanziale, giungendo surrett
ziamente allo stesso esito gia ritenuto illegitti
mo (CdS, IV, 1.4.2011, n. 2070, 4.3.2011,
1415; 31.12.2009, n. 9296).

Consiglio di Stato Sez. IV, 10.3.2014, n. 1087
Silenzio della P.A.: il rito speciale in tema di

silenzio non pud essere attivato per la resti-
tuzione dellimmobile ed il pagamento del

corrispondente valore per il quale deve esse-
re proposta un’azione di accertamento e di
condanna.

Secondo piani e consolidati principi (CdS, V,,
30.9.2013, n. 4835; IV, 22.1.2013, n. 355;
C.G.AS. 17.1.2012, n. 65; CdS, \Y
12.11.2009, n. 7057), il rito speciale in tema ¢
silenzio serbato dalla pubblica amministrazion
non ha lo scopo di tutelare , come rimedio d
carattere generale, la posizione del privato di
fronte a qualsiasi tipo di inerzia comportament
tale della p.a., bensi quello di apprestare un
garanzia avverso il mancato esercizio di pote
sta pubbliche discrezionali, dal quale non pu
prescindersi al fine di valutare la compatibilitd|
con linteresse pubblico di quello sostanzials
dedotto dall'interessato. Conseguentement
tale rimedio non puo essere attivato per la tute
la di una posizione di diritto soggettivo allo
scopo di ottenere I'adempimento di un obblig
convenzionale, come, nella specie, la restit

D

U

D W

|®)

zione dellimmobile ed il pagamento del corri-
spondente valore, per il quale deve essere pro-
posta un’azione di accertamento e di condanna
(CdS, Vv, 27.6.2012, n. 3787; C.G.A. 28.7.2011,
n. 523; CdS, V, 17.1.2011, n. 210; 1V,
27.2.2008, n. 741). La situazione non muta per
effetto della devoluzione alla giurisdizione del
giudice amministrativo delle controversie in
materia di accordi integrativi 0 sostitutivi di
provvedimenti e di atti e di provvedimenti rela-
tivi a rapporti di concessione di beni pubblici
(art. 133, lett. a, n. 2 e b) c.p.a.), dal momento
che anche in sede di giurisdizione esclusiva non
e ammessa la tutela di diritti soggettivi median-
te il ricorso avverso il silenzio, sussistendo le
medesime ragioni dell’esclusione.

Consiglio di Stato Sez. VI, 5.3.2014, n. 1059

E" sufficiente impugnare I'atto presupposto,

gia lesivo dell'interesse dell’interessato, se il
provvedimento finale ha carattere meramen-

te esecutivo.

Secondo un consolidato I'impugnazione
dell'atto presupposto (qui: 'approvazione del
progetto definitivo), gia lesivo dell’interesse
dell'interessato, consente di soprassedere senza
pregiudizio all'impugnazione dell'atto conse-
guenziale (qui: I'atto di stipula dell’accordo di
programma) quando |I"annullamento del primo
e ad effetto non meramente viziante del secon-
do, ma caducante: vale a dire, e tale da causa-
re un’automatico venir meno del secondo, come
avviene quando il provvedimento successivo ha
carattere meramente esecutivo di quell’atto
presupposto, ovvero lo segua nel procedimento
in immediata derivazione logica e causale
dall'atto precedente (ex multis: CdS, 1V,
27.3.2009, n. 1869). Non e necessario impu-
gnare l'atto finale, una volta impugnato quello
preparatorio, se fra i due vi € una relazione di
presupposizione e consequenzialita immediata,
diretta e necessaria, perché l'atto successivo e
inevitabile conseguenza di quello precedente, e
non vi sono nuove e ulteriori valutazioni di in-
teressi (ex multis: CdS, V, 2.11.2009, n. 6710;
IV, 24.5.2013, n. 2823).

Consiglio di Stato Sez. 1V, 4.3.2014, n. 1001
Elusione del giudicato: I’Amministrazione
deve uniformarsi alle indicazioni rese dal
giudice e prendere diligentemente in esame
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la situazione controversa nella sua comples-
siva estensione.

Nella sentenza in esame la Quarta Sezione (
Consiglio di Stato ha precisato che si ravvisa

vizio di violazione e/o elusione del giudicatq
allorche 'amministrazione esercita nuovamen
te la medesima potesta pubblica , gia illegitti
mamente esercitata, in contrasto con il puntug
le contenuto precettivo del giudicato ammini
strativo, oppure cerca di realizzare il medesim
risultato con un’azione connotata da un mani
festo sviamento di potere, per cui la P.A. py
formalmente provvedendo a dare esecuzione
precetti rivenienti nel giudicato, finisce in real
ta con aggirare le stesse statuizioni sul pian
sostanziale (CdS, VI 5.7.2011 n.4037; CdS.

4.3.2011 n.1415; idem 6.10.2003 n. 5820

15.10.2003 n.6334). Del pari questo Conses
ha avuto modo di sancire che

I’Amministrazione € tenuta non solo a uniforf

marsi alle indicazioni rese dal giudice e a de
terminarsi secondo i limiti impostole dalla rile-
vanza sostanziale della posizione soggettiva
zionata e consolidata in sentenza, ma anche
prendere diligentemente in esame la situaziof
controversa nella sua complessiva estensiong
valutando non solo i profili oggetto della decii
sione del giudice , ma pure quelli comunque r
levanti per provvedere  definitivamentd
sull’oggetto della pretesa , all’evidente scop
di evitare ogni possibile elusione del giudicat
(CdSs, IV 27.5.2010 n.3382; CdS, V 13.3.20(
n..1328). Altresi, costituisce doverd
dell’'amministrazione , in sede di riesame dell
vicenda , di essere particolarmente rigoros
nella verifica di tutti i possibili profili rilevanti
esaminando l'affare nella sua interezza , no|
potendo tornare a decidere sfavorevolmen
neppure in relazione non ancora esaminati pq
evitare che la situazione sostanzialg
dellinteressato sia frustrata (CdS, VI
3.12.2004 n.7858; CdS, V 6.2.1999 n.134).

Consiglio di Stato Sez. lll, 28.2.2014, n. 945
Giudizio di ottemperanza: il termine decen-
nale per I'esercizio dell’azione e termine di
prescrizione e non di decadenza come tale
soggetto ad interruzione.

L esecuzione delle pronunce del giudice cos
tuisce un obbligo per la p.a. ed il giudizio di ot

tendendo esclusivamente |"azione medesima ad
adeguare la situazione di fatto a quella di dirit-
lel to risultante dal giudicato. Pertanto, il termine
| decennale per I'esercizio dell’actio iudicati di
b cui l'art. 114 c.p.a. e termine di prescrizione e
non di decadenza (CdS V, 18.10.2011, n. 5558).
Trattandosi di termine prescrizionale deve in-
- tendersi soggetto ad interruzione; conforme-
mente al principio del giusto processo, di cui
all’art. 111 cost., richiamato dall’art. 2 del co-
dice del processo amministrativo, vanno privi-

r legiate, nellinterpreta-zione delle norme pro-
ai cessuali, le soluzioni che agevolino la tutela dei
diritti e degli interessi dei cittadini (CdS, IlI,

0 28.10.2013, n. 5162). Conseguentemente, nella
\/ controversia in esame il Collegio ha ritenuto
e ineludibile che il ricorso per ottemperanza pro-
50 posto per ottenere I'esecuzione della sentenza
del Tar Puglia, Le n. 300/93 fosse ammissibile,
in quanto l'interessato aveva compiuto atti in-

terruttivi, ex art. 2943 c.c..

o]

a- Consiglio di Stato Sez.lll, 26.2.2014, n. 934

a ll ricorso avverso il silenzio non si applica
ne alle richieste di informazioni e chiarimenti.

2, Ai sensi dell’art. 117 del c.p.a. la procedura del
silenzio non puo applicarsi alla mera richiesta
di informazioni e chiarimenti priva di qualsiasi
contenuto provvedimentale, quale deve consi-
derarsi la istanza nella quale non e formulata
la richiesta di un determinato provvedimento,
ma come nel caso giunto innanzi al Consiglio
di Stato si sostiene solo la tesi della piena as-
similazione delle posizioni ai partecipanti ai
corsi di formazione in medicina generale a
quella dei specializzandi in ambito universita-
rio, chiedendo informazioni e chiarimenti sulle
procedure che conducono ad un diverso tratta-
mento economico. La richiesta di informazioni
e chiarimenti tende evidentemente per
'argomentazione svolta - ad ottenere un cam-
biamento, ma non giunge a formulare la con-
creta richiesta di un determinato provvedimen-
to amministrativo perché non ne esistono i pre-
supposti nella normativa e il cambiamento ri-
chiede modifiche a livello legislativo.
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Consiglio di Stato Sez. V, 20.2.2014, n. 772
Processo amministrativo: la legittimazione a
proporre opposizione di terzo.

'

temperanza non €& un giudizio impugnatorig

L'opposizione di terzo cd. ordinaria, introdotta
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nell'ordinamento processuale amministrativd
con la sentenza n. 177 del 17.5.1995 della Cd
te costituzionale, e stata disciplinata dall’art,
108, co. 1, c.p.a., secondo il quale: “Un terzq

'opposizione di terzo direttamente dalla sua
r- qualita soggettiva, a differenza degli altri sog-
getti ‘terzi’ (siano stati anch’essi legittimati ad

D impugnare il provvedimento e che vi abbiano

puo fare opposizione contro una sentenza del fatto acquiescenza, ovvero che siano titolari

tribunale amministrativo regionale o del Con-
siglio di Stato pronunciata tra altri soggetti,
ancorché passata in giudicato, quando pregid
dica i suoi diritti o interessi legittimi”. Prima

della citata sentenza della Corte Costituzionalg

la tutela del terzo, che avesse subito un pregi
dizio diretto dalla sentenza amministrativa, ve
niva assicurata attraverso vari strumenti pro
cessuali, affinati in via interpretativa dalla giu-
risprudenza di questo Consiglio, prevedendos
- una nozione estesa della legittimazione 3
appellare; - un’ampia possibilita di intervento
nel giudizio di secondo grado; - la teorizzata
possibilita di introdurre nel giudizio ammini-
strativo la chiamata di terzo jussu judicis
L'art. 108 del c.p.a. ha allineato in linea di
principio il processo amministrativo a quello
civile, prevedendo alla stregua dell’'art. 404
c.p.c., sia I'opposizione di terzo cd. ordinarig
che quella cd. revocatoria. Allo stesso modo

quanto dispone l'art. 404 c.p.c., infatti, anche

'attuale formulazione dell’art. 108, comma 1

c.p.a., dopo le modifiche portate dal d.lgs. 1.

195/2011, incentra la legittimazione a proporrg
opposizione: a) sulla mancata partecipazion
al giudizio conclusosi con la sentenza oppost
b) sul pregiudizio che reca la sentenza ad ur
posizione giuridica di cui I'opponente risulti
titolare. Quanto al primo dei due presupposti
va chiarito che la nozione di terzo va paramg

trata su quella di parte e — se si tratta di ung

sentenza che ha deciso su posizioni di interes
legittimo — deve tenere conto della nozione

parte in senso formale nel suo significato rit

guardante il giudizio amministrativo di leqgitti-
mita. Quindi, ai fini dell’'opposizione di terzo
ordinaria, quale ‘terzo’ deve ritenersi il litis-
consorte necessario pretermesso, ma non and
I successori delle parti a titolo universale d
particolare (CdS, 1V, 3.9.2008, n. 4109), ovver
i creditori o aventi causa, che possono, invec
utilizzare lo strumento della cd. opposizione rg
vocatoria. Pertanto, il litisconsorte necessarid
pretermesso (dunque, il controinteressato c
non sia stato notificato il ricorso di primo gra-

posizioni di posizioni secondarie derivate, ri-
spetto a quelle di cui siano titolari le parti ne-
cessarie del giudizio). Quanto alla delimitazio-
ne del secondo dei due presupposti, ossia quel-
la del ‘pregiudizio’, mentre nel caso del litis-
consorte necessario pretermesso la lesione del-
la sua sfera giuridica deriva in re ipsa dal ri-
conoscimento stesso della sua condizione pro-
cessuale e dalla sentenza che abbia annullato
I'atto per lui favorevole, la questione richiede
maggiori indagini per il caso in cui una senten-
za (o la sua esecuzione) arrechi un pregiudizio
ad una posizione giuridica riferibile ad un sog-
getto non definibile quale controinteressato e
dunque quale litisconsorte necessario preter-
messo. Al riguardo, osserva la Sezione che, per
la pacifica giurisprudenza, per ‘controinteres-
sato’ si deve intendere quel soggetto titolare di
un interesse alla conservazione dell’atto o alla
mancata adozione dell’atto, che il ricorrente
intende superare, individuato nell’atto stesso o
facilmente individuabile (come chiarito da CdS,
Ad. Plen., 8.5.1996, n. 2): ebbene, il controinte-
ressato pretermesso nel caso di mancato coin-
volgimento in giudizio assume la qualifica di
litisconsorte necessario pretermesso e puo agi-
re con lo strumento di cui all'art. 108, co. 1,
c.p.a. Accanto a quest'ultima figura, pero,
'Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato —
nella pronuncia n. 2 del 2007 — ha chiarito che
esistono altre tipologie di controinteressato, in-
sedividuandole nel controinteressato sopravvenu-
i to e nel controinteressato occulto, ossia o in co-
lui che abbia conseguito un titolo abilitativo, un
beneficio o uno status da un provvedimento ul-
teriore conseguente alla conclusione di un pro-
cedimento autonomo rispetto a quello presup-
heposto gia impugnato, ovvero in colui che sia
sostanzialmente un controinteressato (in quanto
la sentenza di accoglimento del ricorso lede-
rebbe in via immediata l'interesse che questi
nutre alla conservazione del provvedimento
amministrativo o alla sua mancata adozione),
ma non sia facilmente individuabile dalla lettu-
ra dell’atto impugnato. Quest'ultimi — per pro-
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do) deriva la sua legittimazione a proporre

porre I'opposizione di terzo e non avendo la
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qgualita di controinteressato cui andava notifiy la relativa legittimazione va riconosciuta uni-
cato il ricorso originario — devono risultare ti-| camente al litisconsorte necessario pretermesso
tolari di una posizione giuridica autonoma g ed al titolare di una posizione autonoma, in-
incompatibile, come in tutte le altre ipotesi nel- compatibile e prevalente (cfr. Sez. IV,
le quali un terzo pretenda di proporre opposit 20.5.1996, n. 655). Infatti, la sussistenza di un
zione. In una ben diversa situazione si trovano interesse ad intervenire nel giudizio (di cui sia
coloro che — come gli odierni opponenti — sonp parte il dante causa, titolare della posizione
titolari di una posizione secondaria, e pertantp giuridica oggetto di una controversia) non
accessoria e riflessa, ad es. perché hanno stigu- comporta che sussista anche la legittimazione
lato un contratto con una delle parti necessarie ad impugnare la sentenza lesiva per il dante
(nella specie, con la societa controinteressata causa (Ad. Plen., 11.6.2001, n. 3). Al riguardo,
in primo grado, ma il principio € ugualmentg va notato che, prima delle modifiche portate
applicabile anche all’avente causa del ricor{ dal d.lgs. 195/2011, il comma 1 dell’art. 108
rente principale). L'ordinamento - per i titolari| c.p.a. faceva riferimento esplicito al terzo “tito-
delle posizioni secondarie, accessorie e riflesse lare di una posizione autonoma e incompatibi-
- non solo non ha previsto il conferimento della le”, che nel testo vigente e venuta meno. Questa
qualita di parte necessaria del processo (sicché eliminazione non deve far ritenere, pero, che
risultano infondati i primi due motivi| sia stato esteso l'utilizzo dello strumento de quo
d’appello), ma, inoltre, non ha previsto alcurp anche ai soggetti titolari di una posizione deri-
autonomo rimedio di impugnazione avverso la vata. La novella, infatti, ha voluto evitare che
sentenza che sia sfavorevole al proprio danfe possa essere richiesto al litisconsorte preter-
causa, titolare della situazione primaria, auto; messo una prova diversa e piu gravosa rispetto
noma e sostanziale. La situazione primaria, ay- a quella della sua pretesa processuale alla non
tonoma e sostanziale (a parte la posizione del integrita del contraddittorio, che inficia la sen-
ricorrente) é riferibile alla figura del controin- | tenza opposta. La diversita tra le due posizioni
teressato in senso stretto, al c.d. controinteres- porta anche a valutare in modo differente gli
sato sostanziale che sia beneficiario dell’attp strumenti a disposizione delle due categorie di
impugnato (ma in esso non menzionato espres- soggetti, giacché, nel caso di litisconsorte pre-
samente) ed a quella del beneficiario del proy- termesso, la sua opposizione ha un marcato
vedimento finale del procedimento, ovvero sug- tratto rescindente, tendendo alla demolizione
cessivo e connesso a quello presupposto, origi- della sentenza ed alla ripetizione del giudizio;
nariamente impugnato. A differenza della parte nel caso, invece, del terzo titolare di una posi-
necessaria pretermessa, il titolare della posj- zione autonoma e incompatibile I'opposizione
zione secondaria, accessoria e riflessa (pur pp- ha natura rescindente e rescissoria, poiché mi-
tendo intervenire nel giudizio, presentare |la ra anche all'accertamento di una pretesa in
domanda di fissazione di udienza e proporre [il conflitto con quella accertata giudizialmente.
regolamento preventivo di giurisdizione: Sez. Resta a questo punto da chiarire cosa debba
IV, 31 luglio 1981, n. 891, Sez. VI, 15.3.1977, intendersi per posizione giuridica autonoma e
n. 239), non & una parte necessaria, si trova |n incompatibile. Innanzitutto, I'interesse fatto va-
una posizione processuale subordinata a quella lere non deve essere un interesse di mero fatto,
della parte principale, non puo ampliare in al{ ma una situazione giuridica soggettiva. Inoltre,
cuna sede I'oggetto della controversia (o porre la situazione giuridica in questione deve essere
in essere atti che comportino la disponibilitd autonoma, ossia non deve essere direttamente
del rapporto controverso) e non é legittimato @ incisa dalla sentenza opposta, né deve risultare
proporre opposizione avverso la sentenza (fi in posizione di derivazione o dipendenza rispet-
primo o di secondo grado) lesiva per il titolarg to a quella oggetto di accertamento giudiziale.
della posizione principale. Egli (sia 0 meno int Come rilevato da CdS, 1V, 18.11.2013, n. 5451,
tervenuto nel corso del giudizio, anche in sede “la legittimazione a proporre opposizione di
di appello) non &€ comunque legittimato a prg- terzo nei confronti della decisione del giudice
porre I'opposizione di terzo ordinaria, proprio| amministrativo resa tra altri soggetti va ricono-
perché per la pacifica dottrina e giurisprudenza sciuta: a) ai controinteressati pretermessi; b) ai
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controinteressati sopravvenuti; ¢) ai controin;
teressati non facilmente identificabili; d) in ge{
nerale, ai terzi titolari di una situazione giuri-
dica autonoma e incompatibile, rispetto a que
la riferibile alla parte risultata vittoriosa per

effetto della sentenza oggetto di opposizion
con esclusione, di conseguenza, dei titolari

un diritto dipendente, ovvero di soggetti inte
ressati di riflesso, non sussistendo per ques
per definizione, il requisito dell"autonomia delf
la loro posizione soggettiva”. Infine, la situa-
zione giuridica deve essere ‘incompatibile’, ne
senso che l'accertamento giudiziale deve av
prodotto la contemporanea esistenza di poteri
facolta su di un bene della vita che non possof
coesistere, sotto forma di convergenza di int
ressi ovvero di divergenza di interessi (CdS,

28.9.2011, n. 5391, Cass., Sez. Un., 11.2.20(
n. 1997).

Consiglio di Stato Sez. V, 20.2.2014, n. 816
Termini dimezzati per I"appello sul giudizio
di ottemperanza.

In base al combinato disposto degli artt. 114
coo. 8 e 9, e 87, co. 3, c.p.a., l'appello su U
giudizio di ottemperanza, in quanto procedi
mento che segue il rito della Camera di cons
glio segue i termini ordinari dimezzati. Pertan
to, in ipotesi di termine lungo per appellare I
sentenza di ottemperanza, I'ordinario terming
di sei mesi per 'impugnazione (ex art. 92 c.p.:
in relazione all’art. 327 c.p.c., che successiv3
mente all’entrata in vigore dellart. 46, commg
17, 1. 18.6.2009, n. 69, ha ridotto da un anno
sei mesi dalla pubblicazione della sentenza
termine lungo previsto per la proposiziong
dell"appello - cfr. CdS, VI, 27.12.2011, n. 6842
e ridotto della meta ed &, quindi, pari a tre me
si. Infatti, in base all’art. 87, comma 3, c.p.a.
nei giudizi di ottemperanza tutti i termini pro-|
cessuali sono dimezzati rispetto a quelli de
processo ordinario, tranne, nei giudizi di primd
grado, quelli per la notificazione del ricorso
introduttivo, del ricorso incidentale e dei motiv
aggiunti (cfr., per analogo caso di procedimen
to trattato con il rito camerale, in materia di
silenzio ex artt. 31 e 117 c.p.a., CdS,
21.5.2012, n. 2929).

D

P-4

Consiglio di Stato Sez. IV, 4.2.2014, n. 496
L esistenza di una disparita di trattamento

da parte dell’'amministrazione puo costituire
motivo di ricorso al giudice amministrativo
soltanto in ipotesi di situazioni assolutamente
identiche.

L"esistenza di una disparita di trattamento da
parte dell’amministrazione puo costituire moti-
vo di ricorso al giudice amministrativo soltanto
in ipotesi di situazioni assolutamente identiche
Per consolidata giurisprudenza (ex aliis CdS
Sez. 1V, 8.1.2013, n. 28) ribadita da ultimo dal
Consiglio di Stato nella sentenza in esame
“I"esistenza di una disparita di trattamento da
parte dell’amministrazione puo costituire moti-
vo di ricorso al G.A. soltanto in ipotesi di situa-
zioni assolutamente identiche, gravando co-
munque sul ricorrente il relativo onere proba-
torio”; nel caso di specie la stessa appellante,
pur riproponendo la censura, afferma che non
V'era identita, ma similitudine (si trattava di
osservazioni afferenti la rilocalizzazione) e,
pertanto, la originaria e riproposta sesta cen-
sura va disattesa.

Consiglio di Stato Sez. Ill, 31.1.2014, n. 468
Risarcimento del danno da ritardo - presup-
posti per il suo riconoscimento.

Il primo giudice ha ricondotto la fattispecie ri-
sarcitoria nel danno da ritardo a provvedere,
che trova specifica disciplina nell” art 2 bis del-
la I. n. 241 del 1990 a mente del quale "le pub-
bliche amministrazioni e i soggetti di cui
all'art. 1, co. 1 ter (della legge medesima), so-
no tenuti al risarcimento del danno ingiusto
cagionato dall'inosservanza dolosa o colposa
del termine di conclusione del procedimento".
Aggiunge il Consiglio di Stato che si tratta di
disposizione che, come posto in rilievo in giuri-
sprudenza, tutela in se il bene della vita ineren-
te alla certezza, quanto al fattore tempo, dei
rapporti giuridici che vedono come parte la
pubblica amministrazione, stante la ricaduta
che il ritardo a provvedere puo avere sullo
svolgimento di attivita ed iniziative economiche
condizionate alla valutazione positiva della
pubblica amministrazione, ovvero alla rimozio-
ne di limiti di rilievo pubblico al loro espleta-
mento (cfr. CdS, V. n. 3405 del 21.6.2013; V, n.
1271 del 28.2.2011). Sul piano oggettivo
IYillecito de quo riceve qualificazione
dall'inosservanza del termine ordinamentale
per la conclusione del procedimento; sul piano
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soggettivo il ritardo deve essere ascrivibile ag legge o di regolamento stabiliti per I"adozione
un’inosservanza dolosa o colposa dei termini ¢di dell"atto terminale.
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PARERI

Questa sezione della Gazzetta Amministrativa raccoglie la|pare-
ristica redatta dal’AVVOCATURA DELLO STATO

DOMANDA

Con la nota in epigrafe, Codesta Avvocatur
Distrettuale ha rimesso alle valutazioni d
questo G.U., al fine di esprimere un parere (
massima, la controversa questione circa

rimborso delle spese legali ex art. 18 d
67/1997, richiesto dall’'lspettore Capo dellg
Polizia di Stato (...), imputato in un procedij
mento penale per i reati di cui agli artt. 326 ¢

sciplinare, al pubblico dipendente che abbia

A tenuto un comportamento, che nella motiva-

zione della sentenza penale, sia stato censu-

rato sotto il profilo morale, professionale e/o

deontologico, vada comunque riconosciuto il

| rimborso delle spese legali ex art. 18 D.L.
67/97 o, di contro, debba essere data rilevan-
za ai citati comportamenti, i quali per la loro

> finalita, costituiscono una netta cesura tra i

61 n. 10 c.p., poiché avrebbe “delegato con fatti e/o gli atti posti in essere dal dipendente

... agevolando I'associazione mafiosa in qug
stione, tenendola informata su tutte le indag

ni in corso e volte ad inquinare le investigat

zioni ...". Il GIP presso il Tribunale di Bari,

con sentenza successivamente conferms
dalla Corte d’Assise d’Appello di Bari, ha as-
solto I'lspettore Capo perché “il fatto non
sussiste”. (Parere 22.2.2014-83052, C;|
39454/2013, Sez. IV, Avv. Agnese Soldani).

RISPOSTA

Codesta Avvocatura dubita della possibilit
di inquadrare la condotta tenuta dal pubblicg
ufficiale in questione - e dalla quale ha avut
origine il procedimento penale a suo carico
come inerente ad “atti e fatti connessi co
l'espletamento del servizio o cor
I'assolvimento di obblighi istituzionali”, co-
me richiesto dal citato art. 18, in considera
zione del fatto che in un passaggio della m¢
tivazione della sentenza la Corte d’Appell
avrebbe espresso riserve sulla correttezz
deontologica e disciplinare della condotta te
nuta dall'imputato.

Viene pertanto sottoposto all'esame di ques
G.U. il seguente quesito di massima: “se, i
assenza di una condanna in sede penale e

p- e il perseguimento delle finalita idtizionali,
ponendo dunque fine al necessario rapporto
di immedesimazione organica, che deve sus-
sistere ai fini del rimborso ex art. 18 d.l.
ta67/97”. A riguardo, sembra opportuno pre-
liminarmente chiarire, in via generale, che se
e vero che '’Amministrazione deve sostenere
gli oneri della difesa del suo dipendente solo
nei casi in cui “limputazione riguardi
un’attivita svolta in diretta connessione con i
fini dellente e sia in definitiva imputabile
allente stesso” (CdS, VI, 22.11.2004 n.
7660), é pur vero che tale nesso di strumenta-
D litd va accertato caso per caso a seconda del-
la condotta concretamente tenuta e non puod
N essere valutato esclusivamente sulla base del
titolo di reato contestato. Piu in particolare,
non e sufficiente che il dipendente sia imputa-
to per un reato c.d. “proprio”, vale a dire
commesso in qualita di pubblico ufficiale, af-
finché tale nesso possa ritenersi automatica-
a mente sussistente. Invero, secondo la giuri-
sprudenza del Consiglio di Stato, anche in
presenza di un’imputazione per reato pro-
fo prio, il rimborso deve essere negato ogni
N qualvolta la connessione della condotta con
di-la qualifica di pubblico ufficiale sia mera-

UJ
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mente occasionale e non ascrivibile al novero
delle incombenze direttamente promanant
dalla posizione funzionale ed organizzativ
rivestita dall'interessato nell'ambito della
struttura dell'amministrazione di appartenent
za (cfr. CdS, IV, 26.2.2013 n. 1180pertan-

to la mera considerazione che nel proced

=3

to di obblighi istituzionali, in quanto non e
posta in essere in ragione del compimento dei
doveri di ufficio, ma risulta addirittura con-
traria ai medesimi. Tuttavia tra questi due e-
stremi “paradigmatici”’, € sovente dato ravvi-
sare una “zona grigia”, di non agevole defi-
nizione, che si configura ogniqualvolta la

mento penale in oggetto fosse stato contestatocondotta del pubblico dipendente, pur traen-

all'imputato il reato di rivelazione di segreti
d’ufficio (art. 326 c.p.) non é di per sé decisi
va al fine di accordare il richiesto rimborso

delle spese legali, dovendosi, come accenrja-

to, valutare la condotta concretamente tenuta
dal dipendente. Invero, v'e connessione conil
servizio svolto quando la predetta condotta
sia riconducibile all'attivita funzionale del
dipendente e in rapporto di stretta dipender)-
za con l'adempimento dei propri obblighi
dovendo trattarsi di attivita che necessaria
mente si ricollegano all'esercizio diligentq
della pubblica funzione. La connessione €, Vi-
ceversa, certamente esclusa qualora la cop-
dotta non sia in alcun modo ricollegabile
all'espletamento del servizio o all'assolvimer)-

1 «Ai fini del rimborso delle spese legali sostenute da un
pubblico dipendente (nella specie, un maresciallo aiutantg),
affinché sia ravvisabile una connessione tra la condotta te-
nuta e l'attivita di servizio del dipendente, &€ necessario che
la suddetta attivita sia tale da poterne imputare gli effetfi
dell'agire del pubblico dipendente direttamente alla Ammini-
strazione di appartenenza, poiché il beneficio del ristoro dej-
le spese legali richiede un rapporto causale con una modali-
ta di svolgimento di una corretta prestazione lavorativa I¢
cui conseguenze ricadrebbero sullAmministrazione né & suf-
ficiente che l'evento avvenga durante e in occasione defla
prestazione (tra tante, CdS,. Ill, 1.3.2010, n. 275). L'imputa
zione basata sulla qualifica di pubblico ufficiale muove da
giudizi prognostici ed astratti che non possono valere ad if-
debitamente estendere il perimetro applicativo dell'art. 18
d.l. n. 67 del 1997 modificandone il paradigma legale, i

quale richiede che le condotte siano connesse con l'espleta-

mento del servizio o con l'assolvimento di obblighi istituzig-
nali, e dunque rientranti nell'alveo della riferibilita al valore
dell'’Amministrazione, con esclusione di quelle che siano oc-
casionalmente ricollegabili ad un incarico - come per esenp-
pio, come nella specie, l'acquisto a titolo privato di beni qug-
li telefoni cellulari, abusando della qualita - e non pure a
diretto svolgimento delle funzioni istituzionali e i cui effett
non siano imputabili all Amministrazione, in quanto non a
scritte al novero delle incombenze direttamente promananti
dalla posizione funzionale ed organizzativa rivestita dall'inf
teressato nell'ambito della struttura delllAmministrazione di
appartenenza. La mera connessione occasionale delle cq
dotte con la qualifica di pubblico ufficiale non €, quindi, suf
ficiente ai fini dellammissibilita del rimborso delle spese
legali, altrimenti dovendo farsi rientrare nel campo applica
tivo della norma tutte le imputazioni relative ai reati propri
inerenti a condotte che trovino nel servizio la mera occasiq
ne di realizzazione¢Cds, 1V, 26.2.2013 n. 1190).

do origine da un valido mandato
dell’amministrazione, nella sua concreta ese-
cuzione travalichi i limiti dei compiti che gli
sono stati affidati. In linea di principio,
nell’ipotesi in cui vi sia un tale travalicamen-
to, il rimborso pud essere negato, in quanto
esso determina il venir meno del nesso di
strumentalita necessario ai fini
dell'applicabilita della norma in questione.
Peraltro il predetto travalicamento general-
mente coincide, ad avviso della Scrivente,
con la condotta disciplinarmente rilevante o,
comunque, deontologicamente scorretta. Co-
me costante giurisprudenza ha chiarito, nei
casi in cui la PA. si sia costituita parte civile
e/o abbia assunto una iniziativa disciplinare,
deve considerarsi per ci0 stesso sussistente
un conflitto d’interessi tra il dipendente e
I'amministrazione con conseguente esclusio-
ne dell’applicabilita dell'art. 18, a prescinde-
re dall'esito del procedimento penale e
dall'accertamento della responsabilita disci-
plinare (ex plurimis CdS. V, 7.10.2009, n.
6113; Cass. Civ. 19.11.2007, n. 23904; Cass.
Civ. 17.9.2002, n. 13624). Cio tuttavia non
significa che, a contrario, nell'ipotesi di
mancata apertura di un procedimento disci-
plinare da parte dellAmministrazione com-
petente, sarebbe in radice preclusa
all’Avvocatura dello Stato - al fine di rendere
il parere ex art. 18 - qualsiasi autonoma va-
lutazione della condotta e della sussistenza
del predetto nesso di strumentalita. Cio in
guanto il procedimento disciplinare potrebbe
non essere stato avviato per ragioni diverse
da una valutazione negativa delllammi-
nistrazione circa la rilevanza disciplinare
della condotta (ad esempio, scadenza dei re-
lativi termini). Inoltre, I’Avvocatura e co-

N munque tenuta - a prescindere dalle determi-

nazioni assunte dall’amministrazione in sede
disciplinare - allautonoma verifica della sus-
sistenza 0 meno della connessione con il ser-
vizio, in quanto quest'ultima costituisce uno

Gazzetta Amministrativa

-145-

Numero 1 - 2014



Giustizia e Affari Interni

degli elementi essenziali della fattispecie pre

vista dall'art. 18, sulla quale I'Avvocatura
dello Stato € chiamata a rendere il proprig
parere. Per converso deve parimenti affel
marsi, come é stato fatto da alcune sentenz:
che lamministrazione, altrettanto autono-
mamente puo decidere di discostarsi dal p{
rere espresso dall’Avvocatura sull'an dellg
pretesa, salvo I'obbligo di congrua motivaj
zione (V. sentenza TAR Campania Na, Sg
IV, 23.3.2010, n. 1572)

Tanto premesso in via generale, nel caso
questione I'lspettore Capo € stato assolt
dallimputazione di rivelazione di segreti
d’ufficio (art. 326 c.p.) ai sensi del comma ]

dell'art 530 c.p.p. perché il fatto non sussiste.

Tuttavia, nella motivazione della sentenza ¢
secondo grado, che ha confermato quella a
solutoria di primo grado, la Corte d’Appello
di Bari ha affermato: «Si devono perd con
fermare le perplessita, gia manifestate da
giudice di primo grado, circa la scarsa linea-
rita sul piano deontologico del comportamen
to di quei carabinieri, tra gli imputati, che
hanno avuto rapporti di frequentazione molt
accentuati con ..., come risulta dalle inequi
voche fotografie che li ritraggono insieme tra
loro ed anche con varie donne, in ambien
marittimi. In proposito al piu ogni valutazio-
ne spetta agli organi disciplinari dell’Arma
dei Carabinieri (essendo alluopo necessalf
opportuni approfondimenti)» (pag. 131 dellg

h

ad esempio le “fotografie” citate dalla Corte
- se la Corte intendesse riferirsi ad entrambi i
due imputati che, nel processo, risultavano
appartenere alle forze dell'ordine (come
e, sembrerebbe suggerire I'uso del plurale) o
solo all'imputato R., unico dei due che appar-
n- tenga all’Arma dei Carabinieri. Ad ogni mo-
do, anche qualora il giudizio di disvalore e-
spresso dal giudice di merito fosse da inten-
pz.dersi riferito anche all’'lspettore, esso co-
mungque non concerne i fatti oggetto
n dell'imputazione di rivelazione di segreti
o d'ufficio elevata a carico del medesimo - im-

|

i

1

D

!
i

[
!

putazione dalla quale e stato assolto perché il
fatto non sussiste - ma concerne il contesto e
la modalita delle frequentazioni - accertate
nel corso del giudizio - nellambito delle qua-

S- li sarebbero intervenute le presunte rivela-

zioni (nello specifico conversazioni telefoni-
che e incontri in uno stabilimento balneare).
In altri termini, I'eventuale apertura di un
procedimento disciplinare volto a verificare
se le predette frequentazioni con esponenti
della malavita fossero 0 meno corrette sul
piano deontologico non avrebbe potuto influ-
ire, ad avviso della Scrivente, sull’esito del
presente parere, in quanto la valutazione del-
la sussistenza del diritto al rimborso delle
spese legali sostenute nel processo penale, ai
sensi dell’art. 18, va perimetrata avendo e-
sclusivo riguardo alla condotta oggetto
dellimputazione - come accertata in sentenza

sentenza). Al riguardo, va anzitutto osservato - che, nel caso di specie, riguardava la rive-

che non €& chiarissimo - non disponendo
Scrivente di ulteriori elementi istruttori quali

2| Collegio non ravvisa dalla normativa in questione
elementi per affermare la necessita che la valutazio
dell'Avvocatura dello Stato sia strettamente limitat
all'aspetto relativo al quantum affermato da parte ri

corrente, risultando ragionevole che la valutazion¢
tecnica da parte della citata avvocatura possa riguar-

dare l'intera vicenda inerente al rimborso. In ogni ca
so, la stretta attinenza alla valutazione di congruitd

a

e

L

lazione di segreti d’'ufficio. Piu in particolare,
'addebito del quale I'lsp. Capo ha dovuto ri-
spondere consiste nell’avere, in qualita di ti-
tolare delle indagini ... rivelato ... per il tra-
mite del carabiniere R., informazioni sullo
stato delle indagini coperte da segreto istrut-
torio. Poiché I'imputato & stato assolto per-
ché il fatto non sussiste, quand’anche sui me-
desimi fatti fosse stato aperto un procedimen-
to disciplinare, il dipendente non sarebbe

intesa come quantum del rimborso con-cedibile, po- certo stato passibile di sanzione alcuna, atte-

trebbe venire in rilievo ai fini del carattere vincolante
del parere inerente a tale valutazione (trattasi difatti d
parere obbligatorio e vincolante), ma non inficerebb
la possibilita da parte dell’Avvocatura dello Stato, irf

quanto organo consultivo dellAmministrazione, di faf

presente le sue valutazioni giuridiche sulla question
essendo poi rimesso allAmministrazione la decision
se aderire o meno alle valutazioni ricevute, in base
criterio della sussistenza 0 meno dei presupposti pr

\1%2

a)

e
i

am

T

visti nel piu volte citato art. 18”.

so che ai sensi dell’art. 653 c.p.p. “la senten-
za penale di assoluzione ha efficacia di giudi-
cato nel giudizio di responsabilita disciplina-

re davanti alle pubbliche autoritd quanto

all’accertamento che il fatto non sussiste...”
(art. 653 c.p.p.).

Alla luce di tali considerazioni, poiché le spe-
se di patrocinio sono state sostenute dal di-
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pendente per difendersi da un’accusa di rive
lazione di segreti d'ufficio e non da
un’accusa di tipo diverso, e poiché la senten
za ha accertato che egli, in qualita di incari-
cato delle indagini ... si € limitato a redigersg
un’informativa di reato il cui contenuto, di-
versamente da quanto ipotizzato dall'accusa,
non ha rivelato ... per il tramite del carabi-

travalicato i limiti delle proprie funzioni isti-
tuzionali si da interrompere il nesso di stru-
mentalita, richiesto dall’art. 18, tra condotta
e servizio svolto. Si ritiene pertanto che, nel
caso di specie, la richiesta di rimborso possa
essere accolta, salve le valutazioni di compe-
tenza di codesta Distrettuale in ordine alla
congruita delle somme richieste.

niere R., non sembra possa affermarsi che nel Sulla questione é stato sentito il comitato

caso di specie, avuto riguardo alla condotta
oggetto di vaglio penale, I'lspettore abbig

consultivo che nella seduta del 20.2.2014 si e
espresso in conformita..
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INCENTIVI E SVILUPPO
ECONOMICO

NOTIZIE E AGGIORNAMENTI

SICUREZZA NEI LUOGHI DI LAVO-
RO: FINANZIAMENTO INAIL ALLE
IMPRESE PER  MIGLIORARE |
LIVELLI DI SICUREZZA

C’e” tempo fino all’'8 aprile per partecipare
al Bando Isi 2013 con il quale I'Inail finanzial
in conto capitale le spese sostenute per pr
getti di miglioramento dei livelli di salute e
sicurezza nei luoghi di lavoro.

| destinatari degli incentivi sono le imprese
anche individuali, iscritte alla Camera di
Commercio Industria, Artigianato ed Agricol-
tura. Fondi a disposizione Sono resi dispon
bili 307,359 milioni di euro con il Bando Isi
2013.

Il contributo, pari al 65% dell'investimento,
per un massimo di 130.000 euro, viene erog
to dopo la verifica tecnico-amministrativa €
la realizzazione del progetto.
| finanziamenti sono a fondo perduto e ver
gono assegnati fino a esaurimento, secon(
I'ordine cronologico di arrivo.

Sono cumulabili con benefici derivanti da in
terventi pubblici di garanzia sul credito (es
gestiti dal Fondo di garanzia delle PMI e d3
Ismea).

Come accedere ai finanziamenti Le impres
previa registrazione sul portale Inail, hanng
a disposizione una procedura informatica p€
I'inserimento guidato della domanda di con
tributo con le modalita indicate negli Avvisi
regionali, attraverso semplici passaggi ope¢
rativi per i quali sono stati predisposti appo-

lo

D

=

siti tutorial e un manuale utente: inseriment

D

della domanda nella sezione Servizi online e
verifica delle condizioni minime di ammissi-
bilita download del codice identificativo invio
della domanda attraverso la procedura onli-
ne nei tempi e nelle modalita previste dagli
Awvisi pubblici regionali.

"0 SCRITTORE", BANDITO IL PRIMO
TORNEO LETTERARIO GRATUITO
ON LINE

Partiranno il 23.1.2014, le iscrizioni al con-
corso letterario, patrocinato dal Ministero
dei beni e delle attivita culturali e del turi-
smo, riservato a romanzi inediti ed anonimi.
Sul sito www.ioscrittore.it tutte le istruzioni
ed i suggerimenti per presentare i lavori che,
in un unico caso, vedranno la pubblicazione
in cartaceo: tutto il resto € “virtuale” quindi
legato alla rete in grado di assicurare traspa-
renza e professionalita. Saranno la capacita
di coniugare |"assoluta meritocrazia demo-
cratica - che internet esige e l'abilita edito-
riale di primarie case editrici - che in questa
innovazione mettono tutta la loro esperienza,
ad offrire una possibilita ad aspiranti scritto-
ri di farsi notare nell’'universo letterario ita-
liano.

Le preiscrizioni sono gia attive.
Ulteriori  informazioni:  Sito
www.ioscrittore.it; Preiscrizioni

internet
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www.ioscrittore.it/ioscrittore2014/preiscrizio | ioscrittore; Twitter www.twitter.com/loScrit-
ne.aspx; Regolamento www.ioscrittore.it/re- tore.
golamento; Facebook www.facebook.com/
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REDAZIONALI

MODELLO DI CONCORRENZA“PER” IL MERCATO E

PROCEDURE DI GARANZIA PER L'AFFIDAMENTO DEL
SERVIZIO PUBBLICO DI TRASPORTO LOCALE. NOTE A
MARGINE DELLA SENTENZA N. 2 DEL 2014 DELLA

CORTE COSTITUZIONALE

della Dott. Massimiliano Giuseppe Maffei

Breve nota a margine della sentenza della C. cost., 13.1.2014, n. 2, in cui il giudice delle |
badisce come il tema della modalita di affidamento dei servizi pubblici di rilevanza econom
particolare del trasporto locale su gomma, rientri nella materia “trasversale” della tutela ¢
concorrenza di competenza esclusiva dello Stato, tenuto conto della sua incidenza sul m
perché strettamente funzionale alla gestione unitaria del servizio. Pertanto € solo mediarn
corso a procedure concorsuali, nell’affidamento del servizio, che si viene ad operare una €
apertura di tale settore al mercato e a garantire il superamento di assetti monopolistici.

Short comment on the judgment of the Constitutional Court n. 2, dated 13.1.2014, wh
Court reaffirms that the issue of the assignment of economically relevant public servicies,
ticular road-based local public transport servialts under the trasversal topic of the protec-
tion of competition reserved to the exclusive competence of the Nation State. Therefore, it
by means of competitive public procedures in the assignment of public services that thi

2ggi ri-
ica, in
lella
ercato e
te il ri-
ffettiva

ere the
in par-

is only
5 sector

can effectively enter the open market, transcending monopolistic assets.

Sommario:l. Premessa. 2. Breve ricostruzione della vicenda 3. Le modalita di affidamento della

gestione di servizi pubblici locali di rilevanza economica a tutela della concorrengZaygetto
della tutela e Titolo V. 5. Considerazioni conclusive
1. Premessa. chiamate “trasversali’
La Corte costituzionale, con la sentenza
esame, torna ad affrontare una delle mate
chiave nel sistema dei rapporti tra Stato e R

n

L’ambito della tutela della concorrenza é
ie rappresentato, infatti, non da uno specifico e
e- determinato settore omogeneo di intervento,

gioni, quella della“tutela della concorren-
za”; e lo fa sia sul piano dell’'esercizio della
potesta legislativa, che del rispetto del diritt
europeo.

La tutela della concorrenza di cui all’art
117, co. 2, lett. e), cost., rientra, secong
I'elaborazione fornita dalla dottrina e dallg
giurisprudenza costituzionale all’'indoman
della riforma del Titolo V della parte second
della Costituzione, non soltanto tra le mater
di competenza legislativa esclusiva dello St;
to, ma altresi tra quelle piu propriament

L
D

(0]
!

2

D

guanto piuttosto da obiettivi e da valori, en-
trambi di rango costituzionale, da proteggere
e da conseguire; quali appunto il favorire le
condizioni di un sufficiente sviluppo del mer-
cato e l'instaurare assetti concorrenziali. Piu
che materie sono, come attenta dottrina ha os-
servato,‘competenze senza oggetto, chiama-
te a definire se stesse mediante il proprio e-
sercizio™; o ancora‘un regime giuridico™

1 A. D’ATENA, Materie legislative e tipologie delle
competenzen Quad. cost. n. 1/2003.
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un “tipo di disciplina”® che taglia le compe-

tenze assegnate allo Stato e alle regioni i
fluendo su di esse, individuandone gli scoy
che devono essere perseguiti. Porte di acce
attraverso le quali lo Stato impone agli alti
soggetti della Repubblica scelte uniformi su
piano nazionale in tutti i settori connessi all
sviluppo economico-produttivo del Paese ch
ne sono attraversati, anche se apparentems
rientranti nella potesta concorrente o residu
le delle regioni.

Se, dunque, a qualificare la materia & U
criterio teleologico, quello del perseguiment
di un interesse di rilevanza nazionale destin
to a sovrapporsi agli interessi che la Costitt
zione affida al legislatore regionale, il confing
tra le competenze dello Stato e delle Regio

diviene assai incerto e frequente il conflittq.

Conflitto che la Corte costituzionale risolve
come nel caso della sentenza in commento
disciplina delle modalita di affidamento de
servizi pubblici locali), valutando quale sig
I'interesse destinato nella circostanza a prey
lere (la tutela della concorrenza) e, quind
quale I'ente della Repubblica competente (|
Stato).

2. Breve ricostruzione della vicenda.

La decisione n. 2 del 2014, prende origin
da un ricorso promosso in via principale dall
Stato contro l'art. 2 della legge della region
Toscana 24.11.2012, n. 64, nella parte in ¢
inserisce, all'art. 82 della legge finanziarig
regionale per 'anno 2011, 29.12.2010, n. 6
il co. 1bis. Infatti, quest’ultima disposizione,
nel prevedere che “Nelle more

dell’espletamento della procedura concort

suale per l'affidamento dei servizi di traspor;
to pubblico locale su gomma al gestore unig
di cui all'articolo 90" e fino al subentro dello

2 A. SANDULLI, La concorrenza nei servizi pubblici e
negli appalti: tre sentenze della Corte costituzionald
Report annuale 2011, in IUS publicum network re
view.

*F.S.MARINI, La Corte costituzionale nel labirinto
delle materie “trasversali”: dalla sent. n. 282 alla n.
407 del 2002in Giur. Cost., 2002, 2952.

* Art. 90. Affidamento del servizio.

“1. Entro il 31.3.2011, l'ufficio di cui all'articolo 86

avvia le procedure per l'affidamento dei servizi di tra}
etto

:

gestore, a partire dal 1.1.2012. L'affidamento ha durg-

sporto pubblico locale su gomma ad un unico sogg

stesso, gli enti locali competenti provvedono,
n- nei limiti degli stanziamenti di bilancio, a ga-
D rantire la continuita del servizio reiterando,
ssanche oltre il primo biennio, i provvedimenti
i di emergenza emanati ai sensi del co’1&
| destinata, secondo il ricorrente, a violare la
D competenza legislativa esclusiva dello Stato
e in materia di tutela della concorrenza di cui
ntall’art. 117, co. 2, lett. e), nonché il primo
a- comma della medesima norma costituzionale,
per mancato rispetto dei vincoli derivanti
n dall'ordinamento comunitario, in quanto in
b contrasto con l'art. 5 del Regolamento del
a- Parlamento europeo e del Consiglio relativo
I- ai servizi pubblici di trasporto dei passeggeri
su strada e per ferrovia, 23.10.2007, n. 1370.
La Regione, con tale previsione, ha - da
una parte - reiterato la proroga dei contratti di
affidamento in concessione relativi al traspor-
lato pubblico locale su gomma, peraltro senza
stabilire un termine finale e, dall’altra, revo-
cato un bando di gara per le nuove concessio-
ni, che era destinato a realizzare un sistema di
trasporti regionali integrato; contratti che era-

D

L

ni

|
a-

ta di nove anni ed ha ad oggetto i servizi relativi ai
contratti scaduti e in scadenza negli anni 2011, 2012 e
2013. 2. La gara per l'affidamento dei servizi di cui al
comma 1 puo avere ad oggetto anche i servizi regiona-
li di trasporto pubblico su ferro relativi ad uno o piu
lotti di cui all'articolo 84, comma 1-ter. In tal caso
l'affidamento dei servizi avviene dalla data di scaden-
za del contratto relativo ai servizi su ferro ed il nuovo
contratto ha durata fino al hono anno successivo a
detta scadenza. 3. Qualora nell’ambito della gara di
cui al presente articolo si richieda agli offerenti la
realizzazione di investimenti finalizzati al migliora-
mento del servizio, la durata del contratto dovra esse-
re proporzionata ai tempi di recupero degli investi-
menti stessi, anche in deroga ai limiti di durata di cui
aicommile?2.”

® Art. 82, co. 1.Disposizioni urgenti per il trasporto
pubblico locale.

“1. GIi enti locali titolari di contratti per il servizio di
trasporto pubblico locale su gomma scaduti o in sca-
denza entro il termine di decorrenza dell'affidamento
ad un unico soggetto gestore di cui all'articolo 90,
provvedono a garantire la continuita del servizio in
applicazione dell'articolo 5, comma 5, del Regolamen-
to (CE) n. 1370/2007 del Parlamento europeo e del
Consiglio del 23.10.2007 relativo ai servizi pubblici di
trasporto di passeggeri su strada e per ferrovia e che
abroga il regolamento (CEE) n. 1191/69 e il regola-
mento (CEE) n. 1107/70. Resta ferma la facolta di
bandire specifica gara con scadenza dell'affidamento
del servizio al 31.12.2011, con possibilita di proroga
fino a sei mesi.”

U~ (D O

()
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no stati, per di pitl, gia a loro volta prorogai

proprio al fine di garantire la continuita de
servizio fino all’espletamento proprio di quel;

la procedura concorsuale, poi revocata, in ap-

[»

N

plicazione di quanto previsto dal co.
dell'art. 5 del Regolamento CE 23.10.2007, |
1370.

Il giudice delle leggi ha, cosi, riconosciutg

fondata la questione di legittimita costituziot
nale con riguardo, innanzitutto, all'invasiong

della potesta legislativa esclusiva dello Sta
in subjecta materia. Nel disciplinare, in ma
niera difforme dalla normativa nazionale, ¢
modalita di affidamento della gestione di se
vizi pubblici locali di rilevanza economica, la
Regione ha posto in essere una disciplina ¢
opera una distorsione nel concetto di concd
renza, invadendo la sfera di competenza
sclusiva statale e ponendosi in contrasto co
principi generali.

3. Le modalita di affidamento della ge-
stione di servizi pubblici locali di rilevanza
economica a tutela della concorrenza.

La Corte, con espresso richiamo alla cg
piosa giurisprudenza relativa alla tutela dell
concorrenz§ ribadisce che seppure la mats
ria del servizio pubblico locale di rilevanzg
economica rientri nella sfera di competenz
legislativa regionale di tipo residuale, il temg
delle modalita di affidamento della sua gg

® Art. 5, co. 5.Aggiudicazione di contratti di servizio
pubblico. “5. L'autorita competente pud prendere
provvedimenti di emergenza in caso di interruzione d
servizio o di pericolo imminente di interruzione. |
provvedimenti di emergenza assumono la forma
un’aggiudicazione diretta di un contratto di servizig
pubblico o di una proroga consensuale di un contratt
di servizio pubblico oppure di un’imposiziong
dell'obbligo di fornire determinati servizi pubblici.
L'operatore di servizio pubblico ha il diritto di impu-
gnare la decisione che impone la fornitura di determ
nati servizi pubblici. | contratti di servizio pubblico
aggiudicati o prorogati con provvedimento di emer
genza o le misure che impongono di stipulare un co
tratto di questo tipo hanno una durata non superiore
due anni”.

" Ex multis C. cost.,13.3.2013, n. 46; C. cost.
11.12.2012, n. 291; C. cost., 21.3.2012, n. 62; C. cos
7.2.2012, n. 18; C. cost., 22.12.2011, n. 339; C. cos
15.6.2011, n. 187; C. cost., 18.4.2011, n. 150; C. cos
17.11.2010, n. 325; C. cost.,, 8.10.2010, n. 288;
cost., 14.12.2007, n. 431; C. cost., 14.12.2007, n. 43

stione, attesa la sua diretta incidenza sul mer-
cato, non puo e non deve esaurirsi o risolversi
in detta sfera; in particolare, poi, la modalita
di affidamento del servizio di trasporto pub-
blico locale su gomma, in quantstretta-
mente funzionale alla gestione unitaria del
servizio” stesso, per le ragioni storiche cui in
seguito faremo breve cenno. La necessita,
percio, di garantire procedure finalizzate a
consentire la piu ampia apertura del mercato a
o tutti gli operatori economici, fa rientrare la
regolamentazione delle modalita di affida-
mento del servizio a pieno titolo nell’alveo
della tutela della concorrenza.

Il giudice delle leggi proseguendo nel ra-
he gionamento, osserva come rinnovare o proro-
r- gare in via automatica le concessioni relative
e- al trasporto pubblico locale, contrasti inevita-
N1 bilmente  con i vincoli derivanti
dall'ordinamento comunitario in tema di li-
berta di stabilimento, di circolazione delle
merci, di prestazione dei servizi e di tutela
della concorrenzaek art. 117, co. 1, cost.), e
determina altresi una disparita di trattamento
tra gli operatori economicikart. 117, co. 2,
lett. e, cost.). Come, infatti, recentemente
constatato in analoga circostafjzeoloro che
in precedenza non gestivano il servizio non
hanno la possibilita, alla scadenza della con-
cessione, di prendere il posto del vecchio ge-
store se non nel caso in cui questi non chieda
la proroga o la chieda senza un valido pro-
gramma di investimenti. La disciplina regio-
nale di fatto finisce col dettare dei vincoli
all’entrata del mercato, ponendo delle barrie-
re che impediscono lingresso di altri poten-
ziali operatori economici, alterando il gioco
della libera concorrenza.

E’, allora, solo con il ricorso alle procedu-
re concorsuali della gara pubblica per
I'affidamento dei servizi pubblici locali che si
viene a realizzare una effettiva apertura di ta-
le settore e a garantire il superamento di as-
setti monopolistici.

Né ricorrono, nel caso di specie, quelle
circostanze eccezionali ed imprevedibili, evo-
cate dal co. 5 dell’art. 5 del Regolamento CE
n.1370/2007, al cui verificarsi la regione sa-

D
1.

D

\1%4

a

a

i

0; 8C. cost., 4.7.2013, n. 171 (e non n. 173 come errone-

C. cost., 23.11.2007, n. 401; C. cost., 22.2.2006, n. 8

D. amente riportato nel corpo della sentenza).
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rebbe legittimata ad adottare, cosi come
fatto, provvedimenti emergenziali.

Il legislatore regionale, con la disposizion
impugnata, avrebbe - a detta della difesa - g
lo cercato di evitare il rischio di interruzioni
nello svolgimento dei servizi di trasportg
pubblico locale, in ossequio altatio stessa
della normativa comunitaria; rischio concret
ed imminente a causa dell'impossibilita, i
assenza della necessaria copertura finanzia
di attivare, nei tempi previsti, la procedura a|
evidenza pubblica per I'affidamento del nuog
VO contratto di servizio.

Infatti, I'aggravarsi della crisi economical
finanziaria che ha prodotto un’ulteriore eq
imprevista riduzione dei fondi statali per i
trasporto pubblico locale, avrebbe determina-
to la necessita di una nuova programmazionhe
delle risorse disponibili sul bilancio regionale
ed un rinvio dell’espletamento delle procedd
re di gara per il gestore unico. Tanto che so
in un prossimo futuro la Toscana potra gara
tire la disponibilita finanziaria necessaria pe
poter espletare la gara finalizzata al rinnoy
dei contratti in concessione per I'affidament
del servizio pubblico locale grazie al nuovq
meccanismo di concorso finanziario dellg
Stato agli oneri relativi al trasporto pubblicg
locale previsto dal legislatore nazionale pe
fronteggiare la situazione di emergenza cre
tasi.

Con riguardo, poi, alla risposta che la dirg
zione generale della mobilita e dei traspor
della Commissione europea ha fornito al qu
sito relativo alla possibilita di reiterare, in si
tuazioni emergenziali, anche oltre i due an
previsti dal co. 5 dell'art. 5 del citato Regot
lamento CE, le misure consentite da tale di
sposizione, il giudice delle leggi non pud no
stigmatizzare che se il quesito fosse stato i
dirizzato anche alla direzione generale per
concorrenza la risposta, in particolare con 1
ferimento alla mancanza di qualsivoglia tef
mine finale per l'attivazione delle procedurd
ad evidenza pubblica, forse sarebbe stata |
completa e, si intuisce, diversa.

In sostanza, come la Corte ha piu volf
precisato, “trattandosi di materia attinente
alla tutela della concorrenza, € solo il legi-
slatore statale che, in base all’ordinament
costituzionale italiano, deve farsi carico d

na
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eventuali problemi emergenziali”

4. Oggetto della tutela e Titolo V

La nozione di‘tutela della concorrenza”
accolta e propugnata dalla Corte costituziona-
le nell’'ultimo decennio, nel riflettere quella
operante in ambito comunitario, presenta -
com’e noto - un contenuto composito.

Ricomprende, infatti, sia gli interventi di
regolazione e ripristino di un equilibrio per-
duto, quali le misure legislative di tutela in
senso proprio, che hanno ad oggetto gli atti ed
I comportamenti delle imprese che incidono
negativamente sull’assetto concorrenziale dei
mercati e ne disciplinano le modalita di con-
trollo ed eventualmente anche di sanzione
(antitrusd®, sia gli interventi volti a ridurre gli
squilibri del mercato. E cio attraverso, da una
parte, la liberalizzazione dei mercati, elimi-
nando le barriere all'entrata e riducendo i
vincoli al libero esplicarsi della capacita im-
prenditoriale e della competizione tra impre-
se” (c.d. concorrenza nel mercato) e,
dall'altra, mediante la creazione delle pre-
condizioni per la instaurazione di assetti con-
correnziali, imponendo la scelta del contraen-
te con procedure di gara, in modo da assicura-
re cosi la piu ampia apertura del mercato a
tutti gli operatori economici (c.d. concorrenza
per il mercato’’.

L'aver accorpato ldtutela della concor-
renza” con la moneta, la tutela del risparmio
e dei mercati finanziari, il sistema valutario,
la perequazione delle risorse finanziarie, i si-
stemi tributario e contabile dello Stato, ci ri-
vela come il Legislatore abbia guardato ad
essa, ldtutela” , alla stregua di una delle leve
della politica economica statale, tanto da non
poterla intenderésoltanto in senso statico,
come garanzia di interventi di regolazione e
ripristino di un equilibrio perduto, ma anche
in quell'accezione dinamica, ben nota al dirit-
to comunitario, che giustifica misure pubbli-
che volte a ridurre squilibri, a favorire le
condizioni di un sufficiente sviluppo del mer-
catlci 0 ad instaurare assetti concorrenzia-
li” =

Ed infatti, se non si trascura di assegnare

% C. cost. n. 430 del 2007, cit.
10°C. cost. n. 401 del 2007, cit.
11 C. cost., 13.1.2004, n. 14.
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I'esatto significato suo proprio alla disposi
zione contenuta nell’art. 117 cost. che fa rife
rimento non alla concorrenzstrictu sensu
bensi alla sua tutela, emerge in tutta chiarez
il suo caratterefinalistico” ; la tutela della
concorrenza come fine pubblico al cui persg
guimento e deputato I'ordinamento giuridicq
intera™?.

Da qui la portata generale e trasvers
della materia, che non essendo preventi
mente delimitabile, consente di legittimar
interventi di promozione come di protezion

za’ sembra essersi preoccupato di assicura-
re, in ossequio, ai principi comunitari europei
che parlano di un economia sociale di merca-
zato fortemente competitiva quale base per lo
sviluppo sostenibile dell’'Europ3 una tutela
p- dell’assetto concorrenziale del mercato se-
D condo un’ottica essenzialmente macroecono-
mica. La competenza statale e giustificata, al-
e lora, dall'esigenza di mantenere una visione
- complessiva, di garanzia, dell’economia a li-
vello nazionale tale da incidere sull’equilibrio
economico generale e sullo sviluppo del Pae-

dell'assetto concorrenziale del mercato, da a- se; i fenomeni economici possono incidere,

lutarsi in concreto al momento dell’esercizi

cosi come incidono, anche su settori di com-

della potesta legislativa sia dello Stato che petenza legislativa regionale, ma la visione di

delle Regioni. Modalita di organizzazion
dell’agire economico che, in quanto tale, no
pud non attraversare piu oggetti relativi

insieme delle forze e delle tendenze capaci di
influenzare, nel suo complesso, il sistema e-
A conomico italiano deve competere necessa-

competenze non solo statali, ma anche regjo- riamente al soggetto unitario Stéto

nali, quali ad esempio il commercio
l'industria, la produzione e la prestazione ¢
servizi.

Bisogna pero tenere conto dei rischi g
come la nozione di trasversalita essendo @
ratterizzata dalla negazione di sovrapposizi
ni sia in grado di spostare le competenze ¢

stituzionali dalle Regioni allo Stato, e di cot

me tale elisione di competenza finisca con
determinare una separazione tra la sudde
materia di competenza statale e, nello speci
co, la materia del trasporto pubblico locale ¢
competenza regionaléla quale, ancorche
contigua, diventa l'oggetto su cui inevitabil
mente incide la funzione esercitata dallo Sta
to, finendo per assorbirlo ed eliminando ir
tal modo il fondamento concettuale della g3
ranzia partecipativa™.

Il legislatore costituzionale del 2001, senz
voler in questa sede affrontare il corposo d
battito circa il contenuto originario dell'art. 41
della Costituzione e sulla possibilita di ri
comprendervi anche la tutela della concorre

12| . LAMBERTI, La disciplina dei servizi pubblici loca-
li nella Costituzione riformata e la tutela della concor-
renza in Amministrazione in cammino, Rivista elet-
tronica di diritto pubblico, diritto delleconomia e di
scienza dell'amministrazione.

13 M. GIACCHETTI FANTINI, Autorita di regolazione dei
trasporti, tutela della concorrenza e principio di leale
collaborazione in federalismi.it n. 10/2014, Rivista di
diritto pubblico italiano, comunitario e comparato.

In tale quadro, si € mosso il Giudice delle
i leggi, il quale non fa altro che confermare
come, affinché un sistema concorrenziale re-
i sti tale, sia necessario che vigano regole ana-
a- loghe su tutto il territorio e che si persegua
D- I'uniformita della disciplina di tali regole.
0- Pertanto, se in una regione vengono adottate
misure diverse rispetto a quelle statali, ancor-
il ché si tratti di una disciplina relativa ad un
ttaservizio localizzato esclusivamente sul terri-
fi- torio regionale, si produrra inevitabilmente
li una intollerabile differenziazione delle regole
concorrenziali a livello naziondfe

r=—4

14 Sul punto per una completa ricostruzione si vedano:
F. ANGELINI, Costituzione ed economia al tempo della
crisi..., in Rivista telematica dell’Associazione ltaliana
dei Costituzionalisti n. 4/2012; R. IBCU, Lo Stato re-
golatore e la nuova costituzione economica: paradigmi
di fine secolo a confronfan P.CHIRULLI, R. MiccU (a
cura di). Il modello europeo di regolazione, Napoli,
2011.

!5 per approfondimenti si veda R.Id¢U, L'economia
sociale di mercato come nuovo ‘principio-speranza’?:
diritti fondamentali e politiche sociali in un sistema
costituzionale ‘multilivello) in V. Atripaldi/R. Mic-
cu/l. Pernice, Napoli, 2004.

% R. BFULCO, La tutela della concorrenza tra parte |
e Il della Costituzione (in margine alla sent.14/2004
della Corte costituzionale)in Le Regioni, 2008, 21-
29.

P, GHIRULLI, Tutela della concorrenza e potesta le-
gislativa statale in materia di appalti pubblici: il fine
giustifica i mezzidn Rivista trimestrale degli appalti,
vol. 4; p. 740-776, 2008.

a
i
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5. Considerazioni conclusive alcune peculiari caratteristiche, legate, tra
Orbene, il pronunciamento della Corte nel I'altro, agli elevati costi, alla necessita di as-
confermare un orientamento univoco e bean sicurare il servizio anche in tratte non remu-
consolidato in materia, seppure non si caratte- nerative e alla consolidata presenza di sog-
rizza per particolare originalita, si rivela come¢ getti pubblici tanto nella gestione delle reti
occasione per alcuni spunti di riflessione: uno quanto nell'offerta dei servizi"Tanto e vero
pil generale circa i rapporti tra Stato e Re¢- che le regioni sono state eccezionalmente le-
gioni e l'incidenza su questi dell'ultima gran{ gittimate, rispetto alla nuova legislazione di
de crisi economico-finanziaria; ed uno pili liberalizzazione del settore, a ritardarne in
specifico intorno lo stato dell’arte in cui ver{ parte, a certe condizioni ed entro un periodo
sano il c.d. modello nazionale di concorrer}- massimo, l'immediata applicazione.
zialita nei servizi pubblici locali e il processa Se da una parte solo allo Stato spetta di
di liberalizzazione in corso nel nostro Paese] decidere anche per cio che riguarda possibili
Partendo da quest’ultimo, la storica fra trattamenti derogatori, qualora vi siano gravi
mentazione dei poteri locali e la conseguente situazioni contingenti, e altrettanto vero che
difficolta se non impossibilita di identificare| tale competenza statale debba connotarsi di
un mercato rilevante nell'area operativa di un una certa $ensibilitaregional€, attraverso la
servizio pubblico a rilevanza economica necessaria individuazione di efficaci mecca-
guando questo, per I'appunto, € locale, ha re- nismi di effettiva partecipazione delle regioni
so assai artificiosa l'introduzione di un siste- alla politica economica del Paé%eed uno di

allora, di un modello minore di concorrenzg
quella c.d. “per” il mercato, ossida sotto-
posizione periodica a gare per la gestione df
servizi locali sul presupposto che la periodicg
gara per il mercato determini una efficienza
nell’erogazione dei servizt®. Quindi, non re, € lincidenza della crisi economica-
piu tanti operatori che concorrono nel merca- finanziaria del 2008 nella riscrittura del Tito-
to ma un solo operatore scelto secondo redo-lo V della Costituzione in occasione della
le, a questo punto verrebbe da dire, piu con- legge costituzionale 20.4.2012, n. 1, capace di
corsuali che concorrenziali, ispirate ai princi- svuotare o comunque grandemente scemare |l
pi di imparzialitda e buon andamento della patrimonio di cui € costituita 'autonomia. Si
pubblica amministrazione. Una sorta, per usp- veda per I'appunto I'introduzione del princi-
re un ossimoro d'effetto, dioncorrenza mo- | pio di equilibrio di bilancio, tra armonizza-
nopolistica, dove risulta prevalere ora zione dei bilanci pubblici attratta nell'area
I'aspetto concorrenziale nella scelta del sog- della competenza esclusiva statkeart. 117,
getto erogatore del servizio, ora I'aspetto mo- co. 2, lett. e) cost., e la individuazione - con-
nopolistico nell’attivita di erogazione del ser; tenuta nella |. 24.12.2012, n. 243 - nelle gra-
vizio stesso all’'utenza.

rivolto al processo di riforma del bicamerali-
smo parlamentare in affp la previsione di
i un organo costituzionale rappresentativo de-
gli enti-regioni.
Infine, I'aspetto generale sul quale riflette-

20 Audizione dellallora  Presidente  Tesauro

Il servizio di trasporto pubblico locale, in
particolare, sconta — come ha avuto modo di dell'Autorita garante della concorrenza e del mercato
presso la 1* Commissione Permanente Affari Costitu-

soffermarsi in una recente sentenza la stessa

L ] zionali del Senato della Repubblica (5.12.2001), su
Corte costituzionale parlando della necessita yip:/www.senato.it/'service/PDF/PDFServer/DF/1749

di introdurre una regolazione affidata afl 24.pdf
un‘autorita indipendent® - non pochi ogget- | ** Ddl costituzionale n. 7 e atti connessi Legislatura
tivi limiti ed “appare resistente piti di altri XVII (tra i quali I'Atto Senato n. 1429, presentato dal

allinaresso di operatori privati. a causa di Governo) di revisione della seconda parte della Costi-
g P P ! tuzione "Disposizioni per il superamento del bicame-

ralismo paritario, la riduzione del numero dei parla-

'8 F.MERUS| La tormentata vita della concorrenza nei  mentari, il contenimento dei costi di funzionamento
servizi pubblici locali, in Munus Rivista giuridica dei| delle istituzioni, la soppressione del CNEL e la revi-
servizi pubblici, 2011, 2, 413 ss. sione del titolo V della parte seconda della Costituzio-
9C. cost. 15.3.2013, n. 41. ne".
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vi recessioni economiche, nelle crisi finanzig
rie e nelle gravi calamita naturali al di fuor
del controllo dello Stato, di quegli eventi ec
cezionali, al verificarsi dei quali € consentitg
il ricorso all'indebitamento.

Se gia I'assetto istituzionale del 2001 avd
va lasciato intendere come, attraverso le m
terie ‘trasversali residuasse poco spazio alla
regolazione regionale tutte le volte che pote
emergere l'interesse nazionale, oggi piu ck
mai, in stato di emergenza, si impone il ritor
no al centro. Come se la crisi piu che fornin
la riscrittura dei rapporti tra Stato e regioni n
vada a svelare la vera anima. Decentramet
con l'accentramento a fungere, questa vol
lui si, da ‘ascensoré Tanto da poter annota-
re come"siamo passati dalla retorica del fe-
deralismo che non c’é alla centralizzazion
che c'&??

Il punto critico €, allora, il rischio di porre
nel nulla il sistema di riparto a base tripartit
configurato dall'art. 117 cost., che vede attr
buite alla potesta legislativa residuale e co
corrente delle regioni materie, come il serv
zio pubblico locale per I'appunto, la cui di-
sciplina incide innegabilmente sullo sviluppc
economico. Si tratta allora di stabilire fino
gual punto la riserva allo Stato della predet
competenza trasversale sia in sintonia c(
I'ampliamento delle attribuzioni regionali di
sposto dall’originaria revisione del Titolo V.

L’eccessivo contenzioso Stato- Regioni sorfo

su una tale linea di confine, caratterizzata p
lo piu da un poco felice elencazione delle m{
terie di rispettiva competenza, potrebbe ess
re risolto allargando l'area della competenz
statale senza necessariamente definirla esg
siva, posto che trattasi di termine ormai sup
rato da una serie di processi di regolazion
che coinvolgono una pluralita di soggetti
vario titolo, a partire dall’Unione europ€a

Ed a cio, unire ufisobrio” elenco di ma-
terie di competenza regionale in grado di da

un senso a politiche pubbliche di livello e di

22 p_DE IOANNA, La nuova cornice costituzionale: e-
conomia, istituzioni e dinamica delle forze politiche
www.giustizia-amministrativa.it 2012

% M. P. lapicicco, | progetti di riforma del Titolo V
della Parte Seconda della Costituzione, in Rivista tq
lematica dell’Associazione ltaliana dei Costituzionali

interesse regionalésvincolato dal limite del
rispetto dei principi fondamentali della mate-
ria, ma soggetto alla clausola di garanzia
dell'intervento dello Stato quando siano in
gioco esigenze di carattere unitario e di inte-
resse nazionalé®, evitando linsorgere di
a- normative che possano non solo bloccare |l
L processo di liberalizzazione e di privatizza-
a zione in atto, ma anche e soprattutto introdur-
e re eventuali elementi di distorsione della con-
correnza e del mercato.

e In tale prospettiva, proprio l'inclusione di
P questa competenza statale nella led).
todell'art. 117, co. 2, cost., evidenzia l'intendi-
la mento del legislatore costituzionale del 2001
di unificare in capo allo Stato strumenti di po-
litica economica che attengono allo sviluppo
dell'intero Paese; strumenti che, in definitiva,
esprimono un carattere unitario e, interpretati
gli uni per mezzo degli altri, risultano tutti fi-
nalizzati ad equilibrare il volume di risorse
finanziarie inserite nel circuito economfco

Il confine tra 'autonomia regionale e la ri-
serva statale puo, allora, essere individuato
nel punto di equilibrio tra il carattere unitario
degli strumenti di politica economica e gli in-
terventi vicini alla realta produttiva regionale,
secondo il rispetto dei canoni di ragionevo-
lezza e proporzionalita delle singole disposi-
zioni, di volta in volta emanate, rispetto alla
finalita perseguita.

La stessa giurisprudenza amministrativa,
er all'indomani  dell’abrogazione, da ultimo,
h- dell’'art 4 del d.I. 13.8.2011, n. 138, converti-
e-to, con modificazioni, dalla I. 14.9.2011, n.
a 148, da parte della Corte costituzionale con la
lu-sentenza 20.7.2012, n. 199, ha affermato la
- necessita di riconoscere una maggiore auto-
1e nomia degli enti locali per I'affidamento dei
h servizi pubblici in base al tipo di servizio da
offrire ai cittadini e naturalmente all'interesse
dei medesimi, alla rimunerativita della ge-
stione, all'organizzazione del mercato, alle

D
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2 p_CaARETTI, La riforma del Titolo Vin Rivista tele-
matica dell’Associazione lItaliana dei Costituzionalisti
n. 2/2014.

% L. MAGNAFICO, Finanziamento del trasporto pubbli-
co locale, spending review e autorita di regolazione.
Un’analisi del dato normativo e della recente giuri-
sprudenza costituzional® Gazzetta Amministrativa

sti -Osservatorio Costituzionale 01/2014.

n. 3/2013.
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condizioni delle infrastrutture e delle ret
(TAR Lombardia, Br, II, 1.6.2013, n.558).
L’ordinamento non prevedendo piu un
modello organizzativo di elezione a cui ader
re per I'affidamento del servizio pubblico d
trasporto locale - néiti house né la piena
espansione della concorrenza nel mercato
per il mercato, e neppure il partenariato pul
blico privato — rinvierebbe il tutto alla sceltg

tadini (TAR Campania, Na, |, 11.4.2013,
n.1925).
Un tale indirizzo é stato confermato anche
dal Consiglio di Stato (CdS, VI, 11.2.2013, n.
762), secondo il quale la modalita di gestione
dei servizi pubblici locali rientra nelle opzioni
egiuridico organizzative a discrezione degli
p- enti locali, cui spetta individuare il modello
| piu efficiente ed economico, con adeguata i-

concreta del singolo Ente affidante, purché struttoria e motivazione per soddisfare tutti

adeguata alle condizioni esistenti onde 1

- gl interessi localizzati, pubblici e privati,

spondere massimamente alle esigenze dei

Cit-coinvolti.
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GIURISPRUDENZA

Corte Costituzionale, 10.2.2014 n. 26
Erogazioni contributi a soggetti privati.
1.— La Regione autonoma Friuli-Venezia Giulig
ha impugnato numerose norme del
6.12.2011, n. 201 (Disposizioni urgenti per I3
crescita, I'equita e il consolidamento dei cont
pubblici), convertito, con modificazioni,
dall'art. 1, co. 1, della I. 22.12.2011, n. 214, trg
le quali lart. 1, coo. da 1 ad 8, e l'art. 2,
commi 1 e 2. 1.1.—1coo. da 1l ad 8 dell’art.

prevedono quanto segue: «1. In considerazio
della esigenza di rilanciare lo sviluppo
economico del Paese e fornire un aiuto all
crescita mediante una riduzione dellg
imposizione  sui redditi derivanti  dal
finanziamento con capitale di rischio, nonch
per ridurre lo squilibrio del trattamento fiscale
tra imprese che si finanziano con debito e
imprese che si finanziano con capitale proprid
e rafforzare, quindi, la struttura patrimoniale
delle imprese e del sistema produttivo italiang
ai fini della determinazione del reddito
complessivo netto dichiarato dalle societa

dagli enti indicati nell’art. 73, co. 1, lett. a) e
b), del testo unico delle imposte sui reddit
approvato con d.P.R. 22.12.1986, n. 917,

ammesso in  deduzione un  import
corrispondente al rendimento nozionale dg
nuovo capitale proprio, secondo le disposizior
dei coo. da 2 a 8 del presente articolo. Per |
societa e gli enti commerciali di cui all’articolo

73, comma 1, lettera d), del citato testo unico le

disposizioni del presente articolo si applicand
relativamente alle stabili organizzazioni ne
territorio dello Stato.»; «2. Il rendimento
nozionale del nuovo capitale proprio € valutat
mediante applicazione dell’aliquota
percentuale individuata con il provvedimento g
cui al comma 3 alla variazione in aumento deg
capitale proprio rispetto a quello esistente alld

chiusura dell’esercizio in corso al 31 dicembre

2010.»; «3. Dal settimo periodo di imposta
'aliquota percentuale per il calcolo del
rendimento nozionale del nuovo capitalg

dJ.

=0

r=-4

e

0

11%

D

e
D
I
i
e

D

I

174

U

proprio e determinata con decreto del Ministrg

dell’economia e delle finanze da emanare entro
il 31 gennaio di ogni anno, tenendo conto dei

rendimenti  finanziari medi dei titoli
obbligazionari  pubblici, aumentabili  di
ulteriori tre punti percentuali a titolo di

compensazione del maggior rischio. In via
transitoria, per il primo triennio di
applicazione, I'aliquota e fissata al 3 per cento;
per il periodo d'imposta in corso al 31.12.2014,
al 31.12.2015 e al 31.12.2016 laliquota e
fissata, rispettivamente, al 4 per cento, al 4,5
per cento e al 4,75 per cento.»; «4. La parte del
rendimento nozionale che supera il reddito
complessivo netto dichiarato € computata in
aumento dell'importo deducibile dal reddito dei
periodi d'imposta successivi.»; «5. Il capitale
proprio esistente alla chiusura dell’esercizio in
corso al 31.12.2010 é costituito dal patrimonio
netto risultante dal relativo bilancio, senza
tener conto dell'utile del medesimo esercizio.
Rilevano come variazioni in aumento i
conferimenti in denaro nonché gli utili
accantonati a riserva ad esclusione di quelli
destinati a riserve non disponibili; come
variazioni in diminuzione: a) le riduzioni del
patrimonio netto con attribuzione, a qualsiasi
titolo, ai soci o partecipanti; b) gli acquisti di
partecipazioni in societa controllate; c) gli
acquisti di aziende o di rami di aziende.»; «6.
Gli incrementi derivanti da conferimenti in
denaro rilevano a partire dalla data del
versamento; quelli derivanti dall’accan-
tonamento di utili a partire dall'inizio
dell’'esercizio in cui le relative riserve sono
formate. | decrementi rilevano a partire
dall'inizio dell’esercizio in cui si sono
verificati. Per le aziende e le societa di nuova
costituzione si considera incremento tutto il
patrimonio conferito.»; «7. Il presente articolo
si applica anche al reddito dimpresa di
persone fisiche, societa in nome collettivo e in
accomandita semplice in regime di contabilita
ordinaria, con le modalitd stabilite con il
decreto del Ministro dellEconomia e delle
Finanze di cui al co. 8 in modo da assicurare
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un beneficio conforme a quello garantito &
soggetti di cui al co. 1.»; «8. Le disposizioni di
attuazione del presente articolo sono emanalte
con decreto del Ministro del’Economia e dell
Finanze entro 30 giorni dalla data di entrata i
vigore della legge di conversione del presente
decreto. Con lo stesso provvedimento possono
essere stabilite disposizioni aventi finalit
antielusiva specifica». A loro volta, i coo. 1 e
dell'art. 2 prevedono che: «1. A decorrere dal
periodo d’imposta in corso al 31.12.2012 ¢
ammesso in deduzione ai sensi dell’art. 99, ¢
1, del testo unico delle imposte sui reddit|,
approvato con il d.P.R. 22.12.1986, n. 917,
successive modificazioni, un importo paii
all'imposta regionale sulle attivita produttive
determinata ai sensi degli art. 5, 5-bis, 6, 7 e 8
del d.gs. 15.12.1997, n. 446, relativa alla
quota imponibile delle spese per il personale
dipendente e assimilato al netto delle deduzioni
spettanti ai sensi dell’art. 11, co. 1, lett. a), 1t
bis, 4-bis, 4-bis.1 del medesimo d.Igs. n. 446 del
1997.»; «2. All'art. 11, co. 1, lett. a), del d.Igs
15.12.1997, n. 446, sono apportate le segue
modificazioni: a) al numero 2), dopo le parolg
“periodo di imposta” sono aggiunte le
seguenti: “, aumentato a 10.600 euro per |i
lavoratori di sesso femminile nonché per quell
di eta inferiore ai 35 anni”; b) al numero 3),
dopo le parole “Sardegna e Sicilia” sono
aggiunte le seguenti: “, aumentato a 15.20
euro per i lavoratori di sesso femminile nonch
per quelli di eta inferiore ai 35 anni”.». 1.2.—
Tali disposizioni sono state censurate in quan{o
(senza che sia previsto alcun meccanismo
compensativo) stabiliscono deduzioni ch
vanno ad abbassare la base imponibile delle
imposte IRES, IRPEF ed IRAP, con l'effetto
diminuirne il gettito, destinato pro quota o
interamente ad essa Regione, in virtu di quanto
disposto dalla legge costituzionale 31.1.196
n. 1 (Statuto speciale della Regione Friuli
Venezia Giulia), che (all'art. 49) prevede |
spettanza di determinate quote fisse di entrate
tributarie erariali (quali quelle in esame)
riscosse nel territorio della Regione stessa.
Secondo la ricorrente, che non contesta |
previsione di deduzioni in sé, ma la mancata
compensazione a favore delle Regioni specidli,
le norme impugnate si pongono in contrasto: a)
con lart. 3, co. 1, della Costituzione, poiché

17

nti

da un lato, listituzione rappresentativa della
comunita regionale del Friuli-Venezia Giulia
“partecipa” al peso della riduzione delle
imposte dirette in misura piu rilevante del resto
della comunitd nazionale; e, dall’altro lato
(nonostante i cittadini della Regione paghino,
come tutti gli altri, il previsto aumento delle
imposte), tale aumento di entrata non si traduce
affatto in un corrispondente aumento della
capacita di spesa della Regione; b) con l'art.
63 dello statuto speciale (che prevede che le
disposizioni finanziarie di cui al Titolo IV
«possono essere modificate con leggi ordinarie,
su proposta di ciascun membro delle Camere,
del Governo e della Regione» ma, «in ogni
caso, sentita la Regione») e con il principio di
leale collaborazione, in quanto (pur non
apportando una formale modificazione delle
disposizioni statutarie), il loro effetto equivale
ad una riduzione della quota di partecipazione,
che determina un’alterazione del rapporto tra
finanza statale e finanza regionale quale fissato
dall'art. 49 dello statuto, senza alcuna
attivazione di una procedura di consultazione;
c) con il principio di corrispondenza tra entrate
e funzioni, implicito nel sistema statutario (art.
50) ed espresso nellart. 119, co. 4, cost.,
essendo evidente come la dimensione
quantitativa delle entrate regionali sia
correlata all'ampiezza delle funzioni proprie
della stessa Regione, e come un “taglio” delle
risorse a sua disposizione comporti lo
squilibrio tra queste e le funzioni. 2. La
trattazione della suddetta questione di
legittimita costituzionale va affrontata in modo
distinto rispetto a quella delle altre questioni
proposte con il medesimo ricorso, riservate a
separate pronunce. 3. La questione non e
fondata. 3.1. La Regione autonoma Friuli-
Venezia Giulia ripropone (mutuandone,
finanche letteralmente, le medesime
proposizioni argomentative) altra questione gia
proposta e decisa, nel senso della non
fondatezza, dalla sentenza n. 155 del 2006 sulla
base di argomentazioni motivazionali che
vanno integralmente ribadite in questa sede,
data la sostanziale identita del thema
decidendum. Ora come allora, gli evocati
profili di censura sono tra loro essenzialmente
collegati da un unico e comune motivo di
doglianza e cioe dal rilievo che le norme
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oggetto di denuncia abbiano alterato il
rapporto tra finanza statale e finanzg
regionale, con conseguente lesione dell'al
tonomia regionale - garantita dagli artt. 49 e
seguenti dello statuto speciale di cui alla legg
costituzionale n. 1 del 1963 — quanto allg
capacita di finanziare i propri compiti. Ed, in

tal senso, e da apprezzarsi anche la dedofta

violazione dell’art. 3, co. 1, Cost.: la quale nor
assume autonomo rilievo rispetto alle altre
censure e si palesa ammissibile proprio perch

evidenziare e far valere (non gia, o non sold
una mera diversita di trattamento rispetto allg

Regioni ordinarie) bensi un vulnus alla sfera di

competenza della ricorrente in  ambitd

finanziario. La tesi che sostanzia dette censufe

€ nuovamente, in sintesi, quella per cui
legislatore statale, nell’esercizio della sug
potesta esclusiva in materia tributaria, in forza
dellart. 117, secondo comma, lett. e), cost
avrebbe dovuto contemplare - a fronte d
misure, quali quelle dettate dalle disposizion
denunciate, che riducono il gettito fiscale
derivante dalle imposte dirette oggettq
dellintervento legislativo - anche misure

compensative in favore della Regione che $u

quel gettito fa affidamento per finanziare la
realizzazione dei propri compiti. Pertanto
anche nell'odierno giudizio, € alla luce di tale

premessa che va letto il petitum sottoposto alla

Corte, avente ad oggetto la dichiarazione d
illegittimita  costituzionale delle  norme

denunciate proprio a causa della mancata
previsione, diversamente da quanto disposto |in

favore delle Regioni ordinarie, di un
riequilibrio della finanza regionale. 3.2. Cio

premesso, va sottolineato che, anche nel
presente giudizio, la ricorrente non contesta

che la disciplina dei tributi su cui incidono le

norme denunciate appartenga alla competenza

esclusiva dello Stato, ai sensi dell'art. 117,

secondo comma, lettera e), Cost., la quale

consente al legislatore statale di variarne la
disciplina, incidendo sulle aliquote, e persino di
sopprimerli (sentenza n. 97 del 2013).

Orbene, nell’esercizio di tale potesta esclusivia
(e dunque, come nel caso di specie, nella
modulazione del prelievo fiscale), non pup

reputarsi che ogni intervento su un tributo che
in ragione di siffatta modificazione, comport

P==4

e
la prospettazione che la sorregge intende

)

un minor gettito per le Regioni, debba «essere
accompagnato da misure compensative per la
finanza regionale, la quale — diversamente —
verrebbe ad essere depauperata» (cosi la citata
sentenza n. 431 del 2004). Cio in quanto deve
escludersi, da un lato, che possa essere
effettuata una atomistica considerazione di
isolate disposizioni incidenti sul tributo, senza
valutare nel suo complesso la manovra fiscale
entro la quale esse trovano collocazione, ben
potendosi verificare che, per effetto di plurime
disposizioni, contenute nella stessa legge
oggetto di impugnazione principale, o in altre
leggi dirette a governare la medesima manovra
finanziaria, il gettito complessivo destinato alla
finanza regionale non subisca riduzioni
(sentenze n. 298 del 2009, n. 155 del 2006 e n.
431 del 2004). E dallaltro lato, che, dalla
evocata previsione statutaria (art. 49) di
spettanza alla Regione di quote fisse di entrate
tributarie erariali riscosse nel territorio della
stessa, sia desumibile un principio di
invarianza del gettito per la Regione in caso di
modifica di tributi erariali, che si traduca in
una rigida garanzia “quantitativa” di
disponibilitd di entrate tributarie non inferiori

a quelle ottenute in passato (sentenza n. 241 del
2012). E va nuovamente ribadito come, a
seguito di manovre di finanza pubblica, ben
possano anche determinarsi riduzioni nella
disponibilita finanziaria delle Regioni, purché
esse non siano tali da comportare uno
squilibrio incompatibile con le complessive
esigenze di spesa regionale e, in definitiva,
rendano insufficienti i mezzi finanziari dei quali
la Regione stessa dispone per I'adempimento
dei propri compiti (sentenze n. 97 del 2013, n.
241 del 2012, n. 298 del 2009 e n. 256 del
2007). Evenienza, questa, che non e possibile
verificare, giacché — al di la di una generica
contestazione in ordine al fatto che, quella
richiesta alla Regione, sarebbe una probatio
diabolica - 'assunto riguardante
linadeguatezza finanziaria della manovra non
e stato oggetto neppure di un tentativo di
dimostrazione da parte della Regione
autonoma Friuli-Venezia Giulia, la quale non
ha fornito alcun dato quantitativo concreto, dal
quale poter desumere [leffettiva incidenza
negativa della diminuzione del gettito derivante
dalle norme impugnate rispetto allo svol-
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gimento delle sue funzioni costituzionali di ente € concorso di competenze diversamente
dotato di autonomia speciale. 3.3. Altrettantp allocate, né ricorrono i presupposti per la
infondato risulta, infine, il correlato profilo di | chiamata in sussidiarieta (sentenze n. 121 e n. 8
doglianza riguardante la dedotta violazione del 2013, n. 207 del 2011); e che I'esclusione
dellart. 63, quinto comma, dello statuto della rilevanza di tali procedure, che &
(secondo cui «Le disposizioni contenute nel formulata in riferimento al procedimento
titolo IV possono essere modificate con leggi legislativo ordinario, «vale a maggior ragione
ordinarie, su proposta di ciascun membro delle per una fonte come il decreto-legge, la cui
Camere, del Governo e della Regione, e, |n adozione e subordinata, in forza del secondo
ogni caso, sentita la Regione») e del principip comma dell’art. 77 cost., alla mera occorrenza
di leale collaborazione, proposto in ragionq di “casi straordinari di necessita e
della mancata attivazione, nella specie, della d'urgenza”» (sentenze n. 79 del 2011 e n. 298
procedura di consultazione, prevista dalla del 2009). per questi motivi LA CORTE
citata norma, allorquando si debba provvedere COSTITUZIONALE riservata a separate
alla modificazione delle disposizioni finanziarig@ pronunce la decisione delle altre questioni di
di cui al Titolo IV dello statuto medesimo. legittimitd  costituzionale promosse dalla
In merito a tale censura risulta, di per sé| Regione autonoma Friuli-Venezia Giulia con il
dirimente la considerazione che, nella specig, ricorso in epigrafe; dichiara non fondata la
nessuna delle norme statutarie € stata oggetto questione di legittimita costituzionale degli artt.
di alcuna modificazione, né formale, n¢ 1, co. da 1 ad 8, e 2, coo. 1 e 2, del d..
sostanziale, da parte delle disposizioni 6.12.2011, n. 201 (Disposizioni urgenti per la
impugnate, che, come detto, hanno per oggetto crescita, I'equita e il consolidamento dei conti
la determinazione della base imponibile pubblici), convertito, con modificazioni,
tributi erariali, di competenza esclusiva de| dall'art. 1, co. 1, della I. 22.12.2011, n. 214,
legislatore statale. promossa - in riferimento agli artt. 3, primo
D’altronde, questa Corte ha ripetutamente comma, e 119, quarto comma, della
costantemente escluso che le procedure costituzione, nonché agli artt. 49 e 63 della I.
collaborative fra Stato e Regioni (salvo che¢ cost. 31.1.1963, n. 1 (Statuto speciale della
l'osservanza delle stesse sia imposta Regione Friuli-Venezia Giulia) ed al principio
direttamente o indirettamente da normé¢ di leale collaborazione — dalla Regione
costituzionali) trovino applicazione nell’attivita| autonoma  Friuli-Venezia Giulia con il
legislativa esclusiva dello Stato, per cui non medesimo ricorso.
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Comunicazione e Innovazione

COMUNICAZIONE E INNOVAZIONE

NOTIZIE E AGGIORNAMENTI

CODICE DELL'AMMINISTRAZIONE
DIGITALE: IN GAZZETTA UFFICIALE

IL COMUNICATO SUL RIUSO E LA
VALUTAZIONE COMPARATIVA

E" stato pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale
Serie Generale n. 21 del 27.1.2014 il comuni
cato afferente I"adozione della circolare n
63/2013 da parte delll’Agenzia per ['ltalial
Digitale che illustra, attraverso I'esposiziong
di un percorso metodologico e di una serie di
esempi, le modalita e i criteri per
I'effettuazione della valutazione comparativa
delle soluzioni prevista dal Codice pef
I’Amministrazione Digitale all’art. 68. Le ci-

tate Linee guida sono indirizzate alle pubblit
che amministrazioni elencate nell’art. 2, co. 2
del d.Igs. 7.3.2005, n. 82 che devono acquisi
re prodotti e soluzioni software da utilizzare
nell’ambito dei propri compiti istituzionali.
Alcuni dei contenuti delle Linee guida song
peraltro d’interesse anche per gli operator
del mercato ICT(Comunicato dell’Agenzia
dell’ltalia Digitale in Gazzetta Ufficiale n.

21 del 27.1.2014).

NI

NUOVI  FONDI
DIGITALI EUROPEI

PER | SERVIZI

Il 26.2.2014 il Parlamento europeo ha apt
provato un pacchetto di investimenti di 1 mi
liardo di euro per sostenere progetti digitali
paneuropei e reti a banda larga ad alta velo
cita. | membri del Parlamento europeo hann
votato per sostenere la parte digitale de
"Connecting Europe Facility" (CEF Digital)
proposto dalla Commissione europea neg
2011.

- O

L'Agenzia per ['ltalia Digitale partecipa di-
rettamente alla gestione del CEF Digital
nell'ambito del "CEF Telecom Expert Group"
istituito dalla Commissione europea.

Neelie Kroes, vicepresidente della Commis-
sione europea e responsabile della Digital
Agenda for Europe, ha dichiarato: “Le infra-
strutture digitali sono importanti per l'intera
economia.

Quindi questo voto non riguarda solo le tele-
comunicazioni e Internet, ma tutto cio che
serve per competere e per fornire servizi
pubblici in ogni settore. Dando priorita a
servizi che rappresentano “mattoni” riusabili
in ogni campo, come I'elD, la firma elettroni-
ca, la fattura elettronica e la traduzione au-
tomatica, il CEF Digital costruira gradual-
mente un ecosistema digitale a sostegno di un
vero mercato interno digitale, senza barriere
digitali.”

Nell’'ottobre 2011 la Commissione propose |l
piano "Connecting Europe Facility" (CEF) a
sostegno dei trasporti, dell’energia e delle in-
frastrutture digitali nellambito del quadro
finanziario pluriennale 2014-2020. Il CEF
comprendeva un budget di 9,2 miliardi di eu-
ro per il CEF Digital, 7 dei quali previsti per
sostenere gli investimenti in banda larga ad
alta velocita, mentre 2,2 miliardi per costrui-
re infrastrutture di servizi digitali di interesse
pubblico.

Al Consiglio europeo di febbraio 2013, i fi-
nanziamenti disponibili per il CEF Digital fu-
rono ridotti a 1 miliardo, spingendo la Com-
missione a riorientare radicalmente il piano.
Secondo la nuova proposta, ben '85% dei fi-
nanziamenti coprira i servizi digitali (infra-
strutture, piattaforme pan-europee e servizi
pubblici transfrontalieri di eProcurement,
eHealth, Open Data e altro) mentre il 15%
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sosterra progetti banda larga dei quali almey http://www.agid.gov.it/notizie/nuovi-fondi-i-

no un terzo dovra puntare a velocita di almg- servizi-digitali- uropei#sthash.snRjv1ING.dpuf

no 100 Mb/s. - See more at] (comunicato dellAgenzia dell'ltalia Digita-
le).
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GIURISPRUDENZA

Corte Costituzionale, 15.1.2014 n. 7
Giudizio di legittimita costituzionale - artt. 9,
coo. 1, 2 e 21, e 12, co. 7 e 10, del dJ.
31.5.2010, n. 78, convertito, con modificazio-
ni, dalla I. 30.7.2010, n. 122.
1.- Con tre ordinanze di identico tenore (reg
ord. n. 184, n. 185 e n. 194 del 2012) il Tribu
nale amministrativo regionale del Lazio ha sol-
levato questione di legittimitd costituzionale
degli artt. 9, coo. 1, 2 e 21, e 12, coo. 7 e 1,
del d.Il. 31.5.2010, n. 78 (Misure urgenti in ma
teria di stabilizzazione finanziaria e di competir
tivita economica), convertito, con modificaziof
ni, dalla I. 30.7.2010, n. 122, per violazione dg
gli artt. 2, 3, 36, 42, 53, 97 e 117 della Costitu
zione. 1.1.- In considerazione dell'identita dell¢
guestioni, deve essere disposta la riunione de
giudizi, al fine di definirli con un’unica pro-
nuncia. Va, preliminarmente, affermato che g
R
i

da condividere I'argomentazione con cui il TAR
ritiene di respingere la tesi, che priverebbe di
rilevanza la questione di costituzionalita, com
cui i ricorrenti nel giudizio principale sosten-
gono che sussisterebbe un limite non superab,
delle somme da destinare al bilancio dello Sta-
to, rappresentato dai soli importi corrisponden
ti ai contributi da quest’ultimo direttamente
versati allAGCOM. Lo Stato non potrebbe, col
un atto di normazione primaria avente ad og
getto le retribuzioni di coloro che vi lavorano,
eccedere rispetto a tale importo, che, per dli
esercizi finanziari rientranti nel periodo di vi-

=

genza delle misure in oggetto, sarebbe di entita

irrilevante e non potrebbe, quindi, estendere
prelievo alla parte relativa ai contributi versati
dai soggetti regolati, anche se tale contribuzig-
ne deriva da scelte di finanziamento coattivp
operate dalla legislazione statale. Poiché a
fondamento di tale tesi viene invocato un pare-

re emesso nellAdunanza della commissione

speciale del Consiglio di Stato (n. 385 dsl
26.1.2012), deve rilevarsi che, anche prescin-
dendo dalla condivisibilita delle conclusioni cu
perviene, esso riguardava un aspetto diversp,
vale a dire la destinazione al bilancio dello Sta|

to delle somme provenienti dalle riduzioni di
spesa conseguenti all’applicazione dell'art. 6,
comma 21, del d.I. n. 78 del 2010, e che, quindi,
esso si riferiva ad una fase successiva che pre-
supponeva proprio I'applicazione della norma-
tiva contestata. 1.2.- La prima questione posta
dal rimettente riguarda I'art. 9, co. 2, del d.I. n.
78 del 2010 nella parte in cui dispone che «a
decorrere dal 1.1.2011 e sino al 31.12.2013 i
trattamenti economici complessivi dei singoli
dipendenti, anche di qualifica dirigenziale, pre-
visti dai rispettivi ordinamenti, delle ammini-
strazioni pubbliche inserite nel conto economi-
co consolidato della pubblica amministrazione,
come individuate dall’lstituto nazionale di sta-
tistica (ISTAT), ai sensi del comma 3, dell’art.
1, della legge 31.12.2009, n. 196, superiori a
90.000 euro lordi annui sono ridotti del 5 per
cento per la parte eccedente il predetto importo
fino a 150.000 euro, nonche del 10 per cento
per la parte eccedente 150.000 euro». La citata
disposizione violerebbe gli artt. 3 e 53 cost.,
poiché, colpendo la sola categoria dei dipen-

le denti pubblici, si porrebbe in contrasto con il

principio di universalita dell'imposizione a pa-
ritd di reddito, creando un effetto discriminato-
rio, reso evidente dalla diversa disciplina rela-
tiva al contributo di solidarieta previsto per gli
altri cittadini, che fa riferimento ai redditi oltre

i 300.000 euro, il quale, sebbene giustificato
dalla medesima ratio, prevederebbe una soglia
superiore, un’aliquota inferiore e la deducibili-
ta dal reddito complessivo. Inoltre, in via su-
bordinata, il Tribunale rimettente ritiene violati
gli artt. 2 e 3 Cost. in quanto la norma rideter-
minerebbe, «in senso ablativo, un trattamento
economico gia acquisito alla sfera del pubblico
dipendente sub specie di diritto soggettivo» e,
in tal modo, verrebbe ad incidere in pejus sullo
status economico dei lavoratori, alterando quel
sinallagma che é il proprium dei rapporti di
durata ed, in particolare, caratteristica non e-
liminabile dei rapporti di lavoro, trasmodando
in un regolamento irrazionale con riguardo a
situazioni fondate su leggi precedenti e cosi
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frustrando il principio del legittimo affidamen-
to, da intendersi quale elemento fondamentale
dello Stato di diritto. Infine, il TAR del Lazio
ritiene che, qualora si escludesse la natura tr
butaria dell'art. 9, co. 2, del d.l. n. 78 del 2010
in questo caso la norma si porrebbe in contrg
sto in primo luogo con l'art. 42 cost., avend(
natura sostanzialmente espropriativa, dal md
mento che determinerebbe una vera e propr|
ablazione di redditi formanti oggetto di diritti
quesiti, senza alcuna indennita, e, in secon(
luogo, con l'art. 97, cost., perché verrebbe a
essere completamente svuotata la capacita §
torganizzativa delle pubbliche amministrazioni,
che dovrebbe normalmente potersi esprime
anche in riferimento allo stato economico del
personale. 1.3.- La seconda questione di cos
tuzionalita riguarda l'art. 12, co. 7, del d.l. n.
78 del 2010, nella parte in cui dispone lo scg
glionamento della corresponsione del tratta
mento di fine rapporto fino a tre importi annua;
li, a seconda dell’'ammontare complessivo dell
prestazione. Secondo il rimettente, la citata d
sposizione violerebbe gli artt. 3 e 36 Cost., i
guanto sarebbe irragionevole imporre ai sol
dipendenti  pubblici lo scaglionament
dell'indennita di buonuscita e, una tale previ
sione costituirebbe anche una violazione del
principio di adeguatezza della retribuzione, ca-
ratterizzandosi la buonuscita come «retribuzig-
ne differita». Il TAR del Lazio ritiene sussister
anche la violazione dell'art. 97 Cost. perch
risulta svuotata la capacita auto organizzativ
della pubblica amministrazione, che dovrebb
normalmente potersi esprimere anche in riferj-

mento allo stato economico del personale. 1.4,—
La terza e ultima questione ha ad oggetto
artt. 9, coo. 1, 2 e 21, e 12, coo. 7 e 10, del d.I.
n. 78 del 2010, nella parte in cui non estendono
anche ai dipendenti del’AGCOM la disciplin
prevista dall'art. 3, comma 3, del medesimo de-
creto-legge per la Banca d’ltalia. Secondo i
Tribunale rimettente, la mancata applicazion
al’AGCOM del regime speciale previsto per |
Banca d’ltalia violerebbe gli art. 3, 97 e 117,
primo comma, cost. in quanto, oltre a compof-
tare una ingiustificata disparita di trattamento
tra enti appartenenti alla medesima categori
delle autorita indipendenti, pregiudicherebb
gravemente l'autonomia e l'indipendenza or
ganizzativa e finanziaria  riconosciuta

al’AGCOM dall'ordinamento comunitario e da
quello nazionale. 2.- Le questioni relative agli
artt. 9, coo. 2, e 12, co. 10, del d.I. n. 78 del
2010 sono inammissibili. Questa Corte, con
sentenza n. 223 del 2012, successiva alla pro-
posizione delle ordinanze in esame, ha ritenuto
costituzionalmente illegittimo I'art. 9, co. 2, del
d.l. n. 78 del 2010, in quanto, integrando una
decurtazione patrimoniale con i caratteri del
tributo, si pone in evidente contrasto con gli ar-
ticoli 3 e 53 cost. In tale occasione si € anche
affermato che lintroduzione di una imposta
speciale, sia pure transitoria ed eccezionale, in
relazione soltanto ai redditi di lavoro dei di-
pendenti delle pubbliche amministrazioni inse-
rite nel conto economico consolidato della
pubblica amministrazione viola il principio del-
la parita di prelievo a parita di presupposto
d’'imposta economicamente rilevante. Tale vio-
lazione si manifesta sotto due diversi profili: da
un lato, a parita di reddito lavorativo, il prelie-
vo e ingiustificatamente limitato ai soli dipen-
denti pubblici; d'altro lato, il legislatore, pur
avendo richiesto (con l'art. 2 del d.l. n. 138 del
2011) il contributo di solidarieta (di indubbia
natura tributaria) del 3% sui redditi annui su-
periori a 300.000,00 euro, al fine di reperire
risorse per la stabilizzazione finanziaria, ha i-
nopinatamente scelto di imporre ai soli dipen-
denti pubblici, per la medesima finalita,
I'ulteriore speciale prelievo tributario oggetto
di censura. L'irragionevolezza non risiede
nell’entitd del prelievo denunciato, ma nella
ingiustificata limitazione della platea dei sog-
getti passivi. La sostanziale identita di ratio dei
differenti interventi “di solidarieta”, poi, pre-
lude essa stessa ad un giudizio di irragionevo-
lezza ed arbitrarieta del diverso trattamento ri-
servato ai pubblici dipendenti, foriero peraltro
di un risultato di bilancio che avrebbe potuto
essere ben diverso e piu favorevole per lo Stato,
laddove il legislatore avesse rispettato i princi-
pi di eguaglianza dei cittadini e di solidarieta
economica, anche modulando diversamente un
“universale” intervento impositivo. Con la me-
desima sentenza n. 223 del 2012 é stata dichia-
rata l'illegittimita costituzionale dell'art. 12,
co. 10, del d.l. n. 78 del 2010 con la seguente
motivazione «a fronte dell’estensione del regi-
me di cui all’art. 2120 del codice civile (ai fini
del computo dei trattamenti di fine rapporto)

Gazzetta Amministrativa -165-

Numero 1 - 2014



Comunicazione e Innovazione

sulle anzianitd contributive maturate a fare
tempo dal 1° gennaio 2011, determina irragig
nevolmente |'applicazione dell’aliquota del
6,91% sull'intera retribuzione, senza escluderg
nel contempo la vigenza della trattenuta a car
co del dipendente pari al 2,50% della base con
tributiva della buonuscita, operata a titolo di
rivalsa sull’accantonamento per l'indennita di
buonuscita, in combinato con lart. 37 de
d.P.R. 29.12.1973, n. 1032. Nel consentire allo
Stato una riduzione dell’accantonamento, irrat
gionevole perché non collegata con la qualita
guantita del lavoro prestato e perché — a parit
di retribuzione — determina un ingiustificato
trattamento deteriore dei dipendenti pubblic
rispetto a quelli privati, non sottoposti a rivalsg
da parte del datore di lavoro, la disposizioné
impugnata viola per cio stesso gli articoli 3 ¢
36 della costituzione». Da quanto detto consq
gue che le questioni di legittimita costituzional
degli artt. 9, co. 2, e 12, co. 10, del d.l. n. 78 d

=7 (D

WU\

2010 sollevata con riferimento ai parametri di
cui agli artt. 97 e 117, primo comma, Cost. &
inammissibile. L’ordinanza di rimessione, infat-
ti, € del tutto carente sulle ragioni della non
manifesta infondatezza della violazione dei
suddetti parametri costituzionali. Sul punto la
motivazione si é limitata ad un mero richiamo
alle argomentazioni dei ricorrenti, senza ripro-
durle. Secondo la consolidata giurisprudenza di
guesta Corte, nei giudizi incidentali di costitu-
zionalita delle leggi non € ammessa la cosiddet-
ta motivazione per relationem. Il rimettente de-
ve rendere espliciti, facendoli propri, i motivi
della non manifesta infondatezza e non puo li-
mitarsi ad un mero richiamo di quelli eviden-
ziati dalle parti nel corso del giudizio (ex plu-
rimis, sentenze n. 234 del 2011 e n. 143 del
2010, ordinanze n. 175 del 2013, n. 239 e n. 65
del 2012). Inoltre, poiché tali argomenti, pro-
spettati dalle parti private, riguardano i motivi
dellinvocata illegittimita amministrativa dei

2010, dopo la sentenza n. 223 del 2012, soho provvedimenti impugnati, gli stessi non possono

divenute prive di oggetto e vanno, quindi, di-
chiarate inammissibili in relazione ai profili
prospettati con le ordinanze di rimessione. 3|-
Le questioni relative all’art. 12, co. 7, del d.l. n

essere utilizzati, con un mero richiamo, per so-
stenere la violazione dei parametri di costitu-
zionalita che si pretendono violati. 5.- La que-
stione relativa all’art. 9, coo. 1 e 21, del d.l. n.

78 del 2010 sono pur esse, anche se per divefso78 del 2010, per violazione dell’art. 3 Cost. non

motivo, inammissibili. Deve nuovamente ri-
chiamarsi la sentenza n. 223 del 2012 con
quale le medesime questioni di costituzionalit
sono state dichiarate inammissibili perché no
risulta «individuato alcun immediato pregiudi-
zio subito dai dipendenti in servizio, diversg
dalla rateizzazione, che essi subiranno nel mp-
mento del collocamento a riposo per raggiunti
limiti di eta, il giorno successivo a quello de

Dgym

compimento del settantesimo anno di eta o|a

quello fissato nel provvedimento di trattenimer
to in servizio, ovvero per anzianita di serviziq,
ovvero per dimissioni» (sentenza n. 223 del

e fondata. Il TAR del Lazio ritiene che l'art. 9,
commi 1 e 21, del d.I. n. 78 del 2010, nella par-
te in cui non estendono anche ai dipendenti
del’lAGCOM la disciplina prevista dall’art. 3,
co. 3, del medesimo d.l. per la Banca d'ltalia,
determinino un’ingiustificata disparita di trat-
tamento, trattandosi in entrambi i casi di auto-
ritd amministrative indipendenti, e sussistendo
le medesime esigenze di salvaguardia
dellautonomia delle stesse. 5.1.- L’art. 3, co. 3,
ora richiamato dispone che «La Banca d'ltalia
tiene conto, nell’ambito del proprio ordinamen-
to, dei principi di contenimento della spesa per

2012). Anche nel caso in esame deve eviden-il triennio 2011-2013 contenuti nel presente ti-

ziarsi che in nessuna delle ordinanze il Tribu
nale rimettente riferisce di essere investito di
una domanda da parte di un dipendente i

tolo. A tal fine, qualora non si raggiunga un
accordo con le organizzazioni sindacali sulle
materie oggetto di contrattazione in tempo utile

guiescenza che, per qualunque causa, in epdcaper dare attuazione ai suddetti principi, la Ban-

successiva al 30.11.2010, abbia subito gli effgt-
ti della norma. L'assenza di un pregiudizio e di
un interesse attuale a ricorrere rende evidente
che il rimettente non deve fare applicazion
della norma impugnata. 4.- Anche la questione
relativa all’art. 9, coo. 1 e 21, del d.I. n. 78 de

ca d’'ltalia provvede sulle materie oggetto del
mancato accordo, fino alla successiva eventua-
le sottoscrizione dell’accordo». La scelta del
legislatore di prevedere un meccanismo di ade-
guamento della Banca d’ltalia alla normativa
introdotta dal d.l. n. 78 del 2010 corrisponde
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all'esigenza, imposta dai Trattati relativi alle
modalita di funzionamento dell’'Unione europe
a, di consultare preventivamente la Banca ce
trale europea per ogni modifica che riguard
una banca centrale nazionale. La Banc
d’ltalia, infatti, & parte integrante del Sistems
europeo di banche centrali (SEBC). L’art. 13(
del Trattato sul funzionamento dell’'Unione
prevede che: «Nell’'esercizio dei poteri €
nell'assolvimento dei compiti e dei doveri lorg
attribuiti dai trattati e dallo statuto del SEBC ¢
della BCE, né la Banca centrale europea n
una banca centrale nazionale né un membr
dei rispettivi organi decisionali possono sollet
citare o accettare istruzioni dalle istituzioni,
dagli organi o dagli organismi dell’'Unione, dai
governi degli Stati membri né da qualsiasi altr
organismo. Le istituzioni, gli organi e gli orga-
nismi dell’'Unione nonché i governi degli Stat
membri si impegnano a rispettare questo prirn
cipio e a non cercare di influenzare i membii
degli organi decisionali della Banca centrale
europea o delle banche centrali nazionali
nell'assolvimento dei loro compiti», principio
ribadito ed esplicitato anche dall’art. 7 dello
statuto del SEBC e della BCE. Inoltre, ai sen
dell'art. 2, paragrafo 1, terzo alinea, della de-
cisione del Consiglio 98/15/CE del 29 giugn
1998 «Le autorita degli Stati membri consulta
no la BCE su ogni progetto di disposizioni legi
slative che rientri nelle sue competenze ai ser
del trattato e, in particolare, per quanto ri-
guarda [...] le banche centrali nazionali». De-
ve riconoscersi che la normativa comunitarig
tende ad un rafforzamento dell’'indipendenz
anche delle autorita nazionali di regolazione. A
tal fine, tuttavia, si ritiene sufficiente che sia
garantito mediante una previsione esplicita che
l'autorita nazionale responsabile della regola
zione ex ante del mercato o della risoluzione
controversie tra imprese sia al riparo,
nell'esercizio delle sue funzioni, da qualsiag
intervento esterno o pressione politica che po
sa compromettere la sua imparzialita di giudit
zio nelle questioni che & chiamata a dirimere.
In particolare, per il settore in esame, la dir,
2002/21/CE del Parlamento europeo e del Co
siglio del 7.3.2002, che istituisce un quadr
normativo comune per le reti ed i servizi di co
municazione elettronica (cosiddetta direttiva
quadro), prevede all’'undicesimo “consideran;

—

O

U7

O

S

do” che: «In conformita al principio della se-
parazione delle funzioni di regolamentazione
dalle funzioni operative, gli Stati membri sono
tenuti a garantire I'indipendenza delle autorita
nazionali di regolamentazione in modo da assi-
curare I'imparzialita delle loro decisioni. Il re-
quisito dell'indipendenza lascia impregiudicata
I'autonomia istituzionale e gli obblighi costitu-
zionali degli Stati membri, come pure il princi-
pio della neutralita rispetto alla normativa sul
regime di proprieta esistente negli Stati membri
sancito nell’art. 295 del trattato. Le autorita
nazionali di regolamentazione dovrebbero es-
sere dotate di tutte le risorse necessarie, sul pi-
ano del personale, delle competenze e dei mezzi
finanziari, per 'assolvimento dei compiti loro
assegnati». Sirichiede, inoltre, in base al tredi-
cesimo considerando della direttiva n.
2009/140/CE del Parlamento europeo e del
Consiglio del 25.11.2009, che siano stabilite
preventivamente le norme riguardanti i motivi
di licenziamento del responsabile dell’Autorita
nazionale di regolazione in modo da dissipare
ogni dubbio circa la neutralita di tale ente e la
sua impermeabilita ai fattori esterni e che le
autorita dispongano di un bilancio proprio che
permetta loro di assumere sufficiente personale
gualificato. Dall’esame della disciplina euro-
pea risulta evidente la differenza che esiste tra
le banche centrali nazionali e le autorita di re-
golazione dei mercati ex ante e di risoluzione
delle controversie tra imprese. Pertanto, pur
godendo tanto la Banca d’ltalia che TAGCOM
di una speciale autonomia organizzativa e fun-
zionale a tutela della loro indipendenza, occor-
re tuttavia affermare che la Banca d'ltalia pre-
senta caratteri del tutto peculiari che la diffe-
renziano da ogni altra autorita amministrativa
indipendente. In conclusione, il diverso tratta-
mento riservato dall’art. 3, co. 3, del d.l. n. 78
del 2010 alla Banca d’ltalia rispetto
allAGCOM e giustificato dall’'esigenza impo-
sta dalla disciplina dell’'Unione di previa con-
sultazione della Banca centrale europea da
parte delle autorita nazionali sui progetti di di-
sposizioni legislative concernenti, tra I'altro, le
banche centrali nazionali. Poiché analoga esi-
genza non viene in rilievo con riferimento alle
altre autorita amministrative indipendenti, la
disciplina riservata alla Banca d’ltalia non puo
costituire, sotto questo profilo, un utile tertium
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comparationis per una pretesa disparita di tratt
tamento e la prospettata questione di legittimit
costituzionale e priva di fondamento in riferi-
mento all'art. 3 cost. per questi motivi LA
CORTE COSTITUZIONALE 1) dichiara i-
nammissibili le questioni di legittimita costitu-

oy

zionale degli artt. 9, co. 2, e 12, coo. 7 e 10, del

d.l. 31.5.2010, n. 78 (Misure urgenti in materig
di stabilizzazione finanziaria e di competitivit3
economica), convertito, con modificazioni, dal
la l. 30.7.2010, n. 122, sollevate, in riferiment0
agli artt. 2, 3, 36, 42, 53, 97 e 117, primo con
ma, della Costituzione, dal Tribunale amminit
strativo regionale del Lazio con le ordinanzé

indicate in epigrafe; 2) dichiara inammissibili
le questioni di legittimita costituzionale
dell'art. 9, coo. 1 e 21, del d.l. n. 78 del 2010,
sollevate, in riferimento agli artt. 97 e 117,
primo comma, Cost., dal Tribunale amministra-
tivo regionale del Lazio con le ordinanze indi-
cate in epigrafe; 3) dichiara non fondate le
questioni di legittimita costituzionale dell'art.
9, coo. 1 e 21, del d.Il. n. 78 del 2010, sollevate,
in riferimento all'art. 3 Cost., dal Tribunale
amministrativo regionale del Lazio con le ordi-
nanze indicate in epigrafe. Cosi deciso in Ro-
ma, nella sede della Corte costituzionale, Pa-
lazzo della Consulta, il 15.1.2014.
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Sanita e Sicurezza Sociale

SANITA E SICUREZZA SOCIALE

NOTIZIE E AGGIORNAMENTI

AlIFA: E' ALLARME PER LA SALUTE
PUBBLICA PER LA DIFFUSIONE DI
CREME AD AZIONE SBIANCANTE
ILLEGALI

La pratica dello sbiancamento cutaneo é dit

fusa in molti paesi e puo essere definita come

'uso abitudinario, a fini estetici, di sostanzq
in grado di ridurre I'intensita della pigmen-
tazione di una cute naturalmente scura.l prg
dotti utilizzati sono disparati, contengono unj
grande varieta di principi attivi, spesso asso
ciati tra loro, e vengono presentati per lo pid
in forma di creme che, in diversi stati extrat
europei, sono distribuite come cosmetici of
pure vendute attraverso canali non regolat
dalle norme sanitarie e che, non di rado, er
trano a far parte di commerci decisament
illegali.

Le sostanze dotate di un’attivita sbiancante

S

1%

AIC, ne e vietata I'importazione, salvo in pre-
senza delle debite autorizzazioni o condizioni
(d.lgs. 219/2006 art. 158 co. 8).

Nel corso delle attivita di controllo effettuate
dagli uffici di sanita frontaliera e delle doga-
ne, é stato rilevata e segnalata la crescente
diffusione delle creme sbhiancanti anche nel
nostro paese. Tra i prodotti rinvenuti, in cari-
chi di merci o nei bagagli a seguito di pas-
seggeri, rientrano sia medicinali la cui com-
mercializzazione in Italia € regolarmente au-
torizzata, sia farmaci fabbricati legalmente
nel nostro paese ma destinati esclusivamente
all'esportazione verso i mercati extra-UE,
sia, infine, copie contraffatte o prodotti ille-
gali le cui confezioni recano nomi che imita-
no i marchi commerciali di creme fabbricate
in Italia e riportano la dicitura “prodotto ita-
liano”.

Le modalita seguite dai soggetti dediti a que-

sono numerose e vanno da quelle certamentesta pratica estetica (applicazioni delle prepa-

velenose, come il mercurio, a quelle che, in-

vece, sono regolarmente autorizzate come in-

gredienti di medicinali dermatologici. Tra
queste ultime, sono molto utilizzati per la lorp
capacita di ridurre la pigmentazione cutanea
e, quindi, con finalita estetiche improprie e
pericolose, i farmaci appartenenti alla fami
glia del cortisone e, soprattutto, quelli a lun;
ga durata d’azione ed elevata potenza quali il
clobetasolo o il betametasone. Nel nostro pa-
ese e in tutta 'unione europea, questi medi-
cinali sono prodotti e commercializzati ne
rispetto delle rigorose regole comunitarig
dettate a difesa dei cittadini.Le creme sbian-
canti introdotte illecitamente in Italia, invece,
pur contendo corticosteroidi o altri compo-
nenti pericolosi non sono registrate come
medicinali nei paesi di provenienza, ma sono

razioni su superfici corporee molto estese,
quotidianamente ripetute e prolungate per
mesi 0 anni) e il frequente ricorso a prodotti
di scarsa qualita esponga gli stessi soggetti a
conseguenze anche molto gravi per la loro
salute.

Quale esemplificazione particolarmente si-
gnificativa in tal senso, sono stati focalizzati
gli effetti dannosi che possono essere provo-
cati dalle creme a base di corticosteroidi -
medicinali efficaci e sicuri se impiegati se-
condo prescrizione medica - quando le stesse
sono utilizzate in modo improprio.

In tali condizioni possono infatti causare
danni rilevanti non solo a livello cutaneo
(quali iperpigmentazione, ipertricosi o com-
parsa di strie cutanee simili a smagliature)
ma anche a carico dell'intero organismo

generalmente vendute ed acquistate come (quali diabete, ipertensione arteriosa o mal-

semplici cosmetici o prodotti di libera vendi-
ta.Nel nostro paese, laddove siano prive di

funzionamento dell’'asse ipotalamo-ipofisi-
surrene) per gli effetti sistemici derivanti
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dall’'assorbimento cronico del principio atti-
VO.

La conoscenza del fenomeno, lo scambio
informazioni relative ai sequestri di prodotti
illegali e/o contraffatti tra gli operatori coin-
volti, il rafforzamento dei controlli, in dogana
e sul territorio, unitamente ad iniziative di
sensibilizzazione sui rischi, rappresentang
rispetto a questa tipologia di prodotto, i prin
cipali punti di intervento a tutela della salutg
pubblica. (Comunicato AIFA del 21.2.2014).

di

TICKET, NIENTE IMPOSTA DI BOLLO
SULLE PRESTAZIONI AMBULATO-
RIALI

"Le ricevute di pagamento rilasciate agli as
sistiti per il pagamento del contributo alla
spesa sanitaria previsto dalla . n. 8 del 199

e successive modifiche e integrazioni, non de-
Vono essere assoggettate all'imposta di bollo,
ancorché l'importo sia superiore al limite di
euro 77,47."

E" questa la risposta dell’Agenzia delle En-
trate, contenuta nella risoluzione 9/E del
15.1.2014, all'interpello con il quale si chie-
deva di conoscere il corretto trattamento, ap-
plicabile ai fini dellimposta di bollo, alle ri-
cevute di pagamento del ticket per prestazioni
ambulatoriali rese all’'utenza, ha chiarito che
le ricevute di pagamento rilasciate agli assi-
stiti per il pagamento del contributo alla spe-
sa sanitaria previsto dalla I. n. 8 del 1990 e
successive modifiche e integrazioni, non de-
vono essere assoggettate all'imposta di bollo,
ancorché l'importo sia superiore al limite di
euro 77,47. (Agenzia delle Entrate n. 9/E del
15.1.2014).
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REDAZIONAL

| POTERI DI VIGILANZA E D
SUl MEDICINALI IMMESSI

| CONTROLLO DELL’A.L.LF.A.
IN COMMERCIO (FARMACI

GENERICI): NOVITA DEL D.LGS. N. 17/14

dell’Avv. Gianluca Piccinni

I controlli sul commercio dei medicinali: i compiti dell’AIFA e le novita legislative.

Controls on trade in medicines: The tasks Al

FA and the new legislation.

Sommario: 1. Il commercio dei farmaci nella comunita europea. 2. Il regime autorizzatorio
nazionale e i poteri dell’AIFA. 3. Le novita sul sistema antifalsificazione dei medicinali introdotte

dal d.lgs 17/14.

1. Il commercio dei farmaci nella Co-
munita Europea.

L’'immissione in commercio di un nuovo
medicinale non consente agli operatori (¢
prevedere in modo completo quali saranno
suoi effetti sulla salute umana.

La sperimentazione di nuove sostanze ng
puo essere condotta che su un numero limit
to di casi e durante un arco di tempo non e
cessivamente lungo e, di conseguenza, i s
risultati non sono in grado di garantire, co
un assoluto grado di certezza, I'assenza
nocivita per 'uomo.

Al contempo, in base al principio
dellequo contemperamento, se la somm
nistrazione di un farmaco non ancora suff
cientemente sperimentato puo causare effg
negativi anche gravi sulla salute umana, il r

stribuzione e all'uso di medicinali deve essere
quello di assicurare la tutela della sanita
pubblica”, e che tale scopleve essere rag-
li giunto avvalendosi di mezzi che non ostacoli-
i no lo sviluppo dell’industria farmaceutica e
gli scambi di medicinali all'interno della co-
bN munita europea’”
a- L’obiettivo di tutela allo stesso tempo del-
c- la salute e dell'innovazione viene perseguito
loi attraverso I'armonizzazione dei procedimenti
N di autorizzazione nazionale allimmissione in
di commercio e della successiva fase della far-
macovigilanza, nonché attraverso la previsio-
ne di un complesso sistema di riconoscimento
I- dell’autorizzazione nazionale da parte degli
altri stati membri.
tti  La Comunita europea non si € pero limita-
- ta ad armonizzare le regole relative al merca-

tardo nella sua immissione in commercio puo to dei medicinali nel territorio europeo ma ha

essere pero altrettanto rischioso, in quanto
gnifica escludere dal mercato un prodotto i
grado di portare benefici alla salute e, in a
cuni casi, indispensabile per salvare vite |
mane (i c.d. “farmaci salva vitd).

La dir. 2001/83/CE del 6.11.2001, che h
riordinato in un codice unitario la materia h3
stabilito il principio cheflo scopo principale
delle norme relative alla produzione, alla di-

5i- introdotto nel 1998un’autorizzazione centra-
n lizzata per i farmaci innovativi destinati a cu-
- rare le malattie piu gravi, rilasciata dalla
I- Commissione e valida in tutto il territorio dei
paesi memobri.

a Per assolvere siffatto gravoso compito lo
h  stesso regolamento ha istituito 'Agenzia eu-

! Reg. n. 2309/93/CE
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ropea di valutazione dei medicinali che h
I'obbligo di fornire alla Commissione la basq
tecnico - scientifica delle decisioni relativd
allimmissione in commercio di nuovi farma-

ci ed in generale di esprimere pareri del pju

alto livello scientifico su ogni questione ri-
guardante la qualita I'efficacia e la sicurezz
dei medicinali.

L'autorizzazione centralizzata € obbligato
ria per i medicinali biotecnologici (parte A,
allegato al Reg. 2309/93/CE), mentre e facg
tativa per i farmaci (inseriti nella parte B, al
legato al Reg. cit.) che contengono una nuo
sostanza attiva che costituiscq
“un’innovazione significativa sul piano tera-
peutico, scientifico o tecnicoé in tutti i casi
in cui il rilascio di un’autorizzazione centra

lizzata sia comunque nell'interesse dei pa-

zienti o della sanita animale a livello comuni
tario (art. 3, co. 1 e 2).

Diversa regolamentazione trovano i med
cinali generici di un medicinale di riferimentg
autorizzato dalla Comunita europea: tale m
dicinale puo essere immesso in commercio
parte dei singoli stati membri, a norma dell
dir. 2001/83/CE e della dir. 2001/82/CE, alls
seguenti condizioni:

a) la domanda d'autorizzazione & present
ta a norma dell'art. 10, dir. 2001/83/CE
dell'art. 13, dir. 2001/82/CE;

b) il riassunto delle caratteristiche del pro
dotto e, in tutti gli aspetti pertinenti, coerent
con quello del medicinale autorizzato dall
Comunita, salvo per le parti del riassunto de
le caratteristiche del prodotto che si riferiscd
no a indicazioni o a forme di dosaggio ancol
coperte dal diritto di brevetto al momentg

dell'immissione in commercio del medicinale

generico;
c) il medicinale generico e autorizzato co
la stessa denominazione in tutti gli Sta

membri in cui é stata presentata la domanda;

Per medicinale equivalente (o0 generico)
intende un medicinale che ha la stessa co
posizione qualitativa e quantitativa di sostan
ze attive e la stessa forma farmaceutica o
medicinale di riferimento nonché una biog
quivalenza con il medicinale di riferimentd
dimostrata da studi appropriati di biodisponi
bilita.

D

del medicinale di riferimento (medicindiei
marca” o “griffato” ) presente sul mercato
gia da molti anni e, cosa fondamentale, il cui
brevetto sia scaduto.

2. Il regime autorizzatorio nazionale e i
poteri dell’AIFA .

L’autorizzazione nazionale allimmissione
in commercio € disciplinata in Italia dal d.
Igs. n. 219/06, che ha attuato nel nostro ordi-
namento la dir. 2001/83/CE.

L’istanza per ottenere lautorizzazione
/a all'immissione in commercio di un farmaco
A sul territorio  italiano  va  presentata
al’Agenzia italiana del farmaco (AIFA, art.
8), completa di fascicolo tecnico, che deve,
tra l'altro, contenere un riassunto dettagliato
delle prove farmaceutiche, cliniche e delle
sperimentazioni precliniche elaborate e sotto-
scritte “da esperti in possesso delle necessa-
rie qualifiche tecniche o professionali corre-
late alla materia trattata, specificate un breve
2- curriculum vitae” (art.15, co. 1).

Ja Con l'introduzione del d.lgs. n. 17/2014, e
a stato aggiunto il co. i) bis all’art. 8 d.Igs.
219/06 che impone al produttore del medici-
nale di presentare, in allegato alla domanda di
a- autorizzazione, anche una dichiarazione che
attesti la verifica del rispetto della sostanza
attiva, dei principi e degli orientamenti sulle
norme di buona fabbricazione e di aver ese-
guito delle verifiche, conformemente all'ar-
ticolo 51, co. 1, lett. e).

In base allart. 38 d.Igs. 219/06,
l'autorizzazione ha durata quinquennale e puo
essere rinnovata dopo cinque anni sulla base
di una nuova valutazione del rapporto ri-
schio/beneficio effettuata dall'AlIFA.

In tal caso, spetta al titolare
dell’autorizzazione interessata al rinnovo pre-
sentare, almeno sei mesi prima della data
; di scadenza della validita della stessa, una
51 versione aggiornata del dossier di autoriz-
m-zazione del medicinale relativa a tutti gl
- aspetti attinenti alla qualita, alla sicurezza
el e all'efficacia, comprensiva di tutte le varia-
zioni apportate dopo il rilascio dell'autoriz-
zazione all'immissione in commercio.

Eventuali variazioni del dossier che si ren-
dessero necessarie per l'aggiornamento dello

a

v

C

Si tratta, in altri termini, di undcopia”

stesso ai fini del rinnovo, sono presentate se-
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paratamente all'ufficio competente dell’AIFA,

Per meglio regolamentare tale fattispecie
del rinnovo, il legislatore ha aggiunto, a se-
guito del’emanazione del d.lgs. 17/2014, |l
co. 2 bis all'art. 8 d.Igs. cit., nel quale ha pre-
visto che in mancanza di tempestiva domanga
di rinnovo da parte dell'interessato, I'AIFA h
I'obbligo di darne sollecita comunicazione al
titolare dell’AIC e di rendere noto, con un
comunicato pubblicato nella Gazzetta Uffit
ciale della Repubblica italiana, che il medi-
cinale non puo essere piu commercializzp-
to.

E’ stato altresi previsto che qualora a se-
guito di presentazione di domanda di rinnovo,
la valutazione del rapporto rischio beneficip
sia risultata non favorevole, linteressatp
possa proporre opposizione all'AIFA contro |
provvedimento di diniego nei 30 gg. succes-
sivi; I'AIFA decide sull’opposizione entro i
successivi novanta giorni, sentito il Cons
glio superiore di Sanita.

Ove la decisione dell’Aifa sia confermati
va del diniego, il medicinale non potra esse
piu’ commercializzato.

Viceversa, nel caso in cui la valutazion
del rapporto rischio/beneficio sia risultato faj
vorevole, ma i termini dell'autorizzazione
debbano essere modificati, I'AIFA adott
uno specifico provvedimento in tal senso.

In tutte le altre ipotesi, l'autorizzazione §
automaticamente rinnovata alla data
scadenza di validita dell'autorizzazione or
ginaria.

Dopo il rinnovo, I'AIC ha validita illimita-
ta, salvo che I'AIFA decida, per giustificat
motivi connessi con la farmacovigilanza, di
procedere a un ulteriore rinnovo di duratp
quinquennale a norma del comma 2.

Diversamente da quanto previsto a livell
comunitario, dunque, I'AIFA, non e respon
sabile soltanto dell'istruttoria (dell'infor-
mazione del pubblico e della sorveglianza
ma anche della decisione finale.

A tal fine 'AIFA redige, avvalendosi della
Commissione consultiva tecnico scientifica
per la valutazione del farmaco, un rapporto di
valutazione sul medicinale, che deve essdre
“sollecitamente” reso accessibile al pubblico
tramite il suo sito internet e aggiorndio-
gniqualvolta si rendano disponibili nuove in-

e

112

jSY

A4

formazioni rilevanti ai fini della qualita, sicu-
rezza o efficacia del medicinale” (art. 32).

L’art. 40 dispone che l'autorizzazione é
negata quandbdalla verifica dei documenti
e delle informazioni”fornite dal richiedente
risulta che il rapporto rischio/beneficio non é
favorevole, che lefficacia terapeutica del
medicinale non e sufficientemente documen-
tata dal richiedente o che il medicinale non
presenta la composizione dichiarata.

Diversamente dal legislatore comunitario,
che, come si e visto, prevede che il richieden-
te debba provare la non nocivita del farmaco
(con una deroga al principio per cui grava sul
soggetto pubblico I'onere di provare I'assenza
di fatti impeditivi al rilascio del provvedi-
mento favorevole) quello nazionale sembra
disporre un diverso (e meno limitativo per il
soggetto privato) onere di allegazione da par-
te dellimpresa istante di tutti i dati tecnici e
delle informazioni scientifiche che devono
fornire la base della valutazione della qualita
I'efficacia e la sicurezza del medicinale.

Tra i vari poteri dellAIFA vi é anche
guello, ai fini della*valutazione continua del
rapporto rischio-beneficio; di chiedere in
qualsiasi momento al titolare dell’autorizza-
zione di presentare dati che dimostrano che
tale rapporto rischio/beneficio resti favorevo-
le (art. 34, co. 4).

In altri termini, se all'impresa spetta |l
compito di fornire un dossier informativo ag-
giornato (cio viene fornito anche dai medici e
degli operatori sanitari tenuti segnalare
all’AIFA tempestivamente ogni sospetta rea-
zione avversa del farmaco, art. 132), all'Aifa
spetta invece I'onere di dare tempestiva noti-
zia al pubblico, mediante il suo sito internet,
delle segnalazioni ricevute di sospette reazio-
ni avverse e deve metterle a disposizione
dellEMEA e degli altri Stati membri
dell’'Unione Europea entro quindici giorni dal
ricevimento (art. 132, co. 9).

In presenza di nuovi dati attinenti alla sicu-
rezza del farmaco che incidano sul rapporto
rischio-beneficio, I'AIFA puod, se lo ritiene
necessario, sospendere, in via d’'urgenza, re-
vocare l'autorizzazione o modificarne il con-
tenuto, informandone immediatamente
'EMEA (art. 133).

La revoca e disposta, previo contradditto-
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rio con il titolare dell’autorizzazione, quandd
il medicinale e nocivo alle normali condizion
di impiego, non presenta I'efficacia terapeut

ca che ne giustifica I'autorizzazione, non ha

un rapporto rischio/beneficio favorevole, ¢
non possiede la composizione qualitativa
quantitativa dichiarata (art. 141).

Quest’ultima circostanza € stato oggetto {
attenta analisi dal Consiglio di Stato nelle u
time recentissime sentenze (CdS,lI
1632/2014, 1633/14) nelle quali ha dovut
decidere sulla legittimita 0 meno di un prov
vedimento di revoca, da parte dellAlFA,
dell’'autorizzazione allimmissione in com-
mercio di un medicinale generico.

La revoca e stata disposta dall’AlIFA, in
applicazione dellart. 141 del d. Igs. n
219/06, a seguito di accertamenti ispettivi ch
hanno dimostrato come gli studi di bioequivg
lenza effettuati sul medicinale stesso non er
no stati condotti in conformita alle Linee guij
da delle norme di buona pratica clinica e ng
potevano percio essere ritenuti attendibili.

| Giudici di Palazzo Spada, dopo aver in
guadrato normativamente la vicenda, hanr
respinto I'appello della societa.

In particolare, il Consiglio di Stato ha ri-
cordato che per il rilascio dell’autorizzaziong
all'immissione in commercio (AIC) di un
farmaco, da parte dell’AIFA, autorita regola

toria, occorre, ai sensi dell’art. 8 del d.Igs. n.
219 del 2006, la presentazione di un doss;iler
ri

contenente tutti gli elementi ritenuti necess
(denominazione del medicinale, la sua con
posizione qualitativa e quantitativa, la descr
zione del metodo di fabbricazione, le sue ir
dicazioni terapeutiche e le controindicazioni
reazioni sperimentali, i risultati delle provd
farmaceutiche, chimico-fisiche, biologiche ¢
microbiologiche etc.).

Per i medicinali generici tale disposiziong
si integra con quella dettata dall’art. 10, co.]
dello stesso d. Igs. n. 219 del 2006, secon

cui il richiedente non é tenuto a fornire i risult

tati delle prove precliniche e delle sperimer
tazioni cliniche se puo dimostrare che il fan
maco e un medicinale generico di un medig
nale di riferimento che e autorizzato o e sta

autorizzato, a norma del precedente articolo

6, da almeno otto anni in Italia o in altro Stat

e

=

|®)

e

-
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l
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D

comunitario. Il richiedente e peraltro tenuto

Al

dimostrare, nel suo dossier, la bioequivalenza
con il medicinale di riferimento dimostrata da
studi appropriati di biodisponibilita.

Orbene, lart. 141 del d. Igs. n. 219 del
2006, riconosce poi all'AlFA, nell’esercizio
delle sue funzioni di vigilanza, il potere di re-
vocare un’autorizzazione gia rilasciata non
solo quando il medicinale risulta nocivo o
non permette di ottenere l'effetto terapeutico
per il quale é stato autorizzato o non ha la
composizione qualitativa e quantitativa di-
chiarata (co. 2) ma anche quando (co. 3), co-
me nel caso in esamesi riscontra che le in-
formazioni presenti nel fascicolo a norma
dell'art. 8 o degli art. 10, 11, 12, 13 e 14 sono
errate 0 non sono state modificate a norma
dell'art. 33, 0 quando non sono stati eseguiti i
controlli sul prodotto finito, 0 sui componenti
e sui prodotti intermedi della produzione, in
base ai metodi adottati per I'AIC, nonché nei
casi in cui le sperimentazioni presentate a
supporto della richiesta di AIC siano state
condotte senza rispettare i principi e le linee
guida delle norme di buona pratica clinica
fissati dalla normativa comunitaria».

Secondo il Consiglio di Stato, la revoca
dell'autorizzazione era stata legittimamente
adottata dall’AIFA, vista l'inattendibilita de-
gli studi condotti che hanno determinato il
venir meno di uno dei presupposti necessari
ai fini del rilascio dell'autorizzazione
all'immissione in commercio del farmaco in
guestione.

Per i farmaci generici, infatti, lo studio di
bioequivalenza costituisce la prova che |l
farmaco puo essere commercializzato avendo
pari efficacia e sicurezza del medicinale gia
commercializzato.

L'AIFA, peraltro, nella fattispecie oggetto
della decisione del Consiglio di Stato, prima
di vietare la commercializzazione del prodot-
to, aveva anche proceduto ad un riesame della

0 questione a seguito dell'opposizione dell'inte-

ressata, in ossequio al procedimento dettato
dai co. 3 e 4 dell'art. 141 del d. Igs. n. 219/06;
riesaminata la vicenda, I'Aifa ha confermato
in maniera definitiva la disposta revoca, rite-
nendo che le irregolarita riscontrate non pote-
vano consentire l'ulteriore commercializza-
zione del farmaco e neppure potevano essere
superate dalla presentazione di un nuovo stu-
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dio di bioequivalenza, perché quest'ultim
non era presente nel dossier condotto in |r-
landa su medicinali analoghi.

Il CdS ha altresi precisato che il potere di
revoca dell'autorizzazione esercitat
dall’AIFA e avvenuto in base ai co. 3 e
dell'art. 141, d. Igs. 219/06 e non in bas
all'art. 141, co. 2, del d. Igs. 219/06, come aff-
fermato dall'appellante: solo in quest’ultimg
caso, é consentita (ed anzi richiesta) l'acquis
zione, in sede di opposizione alla revoga
dell’AIC (o di sospensione dell'autorizzazio
ne), la produzione di documentazione sul
effettiva efficacia e sicurezza del prodotto.

a

3. Le novita sul sistema antifalsificazio-
ne dei medicinali introdotte dal d.lgs 17/14.
Per completare I'argomento sui poteri af
tribuiti all'’Aifa, non potevamo fare a meno di

segnalare la recente emanazione del d.lgs.| n

17 del 19.2.2014 che recepisce la di
2011/62/UE contro l'ingresso di medicinal
falsificati nella catena di fornitura legale.

Con tale decreto si e voluto risolvere unp
dei fenomeni che in Italia & divenuto di strettp
attualita, che é quello della carenza dei fal-
maci derivante dalla distribuzione all’'estero
di medicinali che sarebbero invece destinati
al nostro Paese.

Per evitare il ripetersi di tali situazioni, il
decreto legislativo ha previsto che “non pos-

-

sSono essere sottratti, alla distribuzione e alla

vendita per il territorio nazionale, i medicinal
per i quali sono stati adottati specifici provy
vedimenti al fine di prevenire o limitare stat
di carenza o indisponibilita anche temporang
e, sul mercato o in assenza di valide alternat
ve terapeutiche".

In particolare, sono stati introdotti gli art.
142 bis, ter e quaterdel d.lgs. n.219/2006,
con i quali viene disciplinato il sistema nat
zionale anti-falsificazione, inteso a impedirg
sia la circolazione sul territorio nazionale di
medicinali di cui si ha notizia che siano falsi
ficati e potenzialmente pericolosi per la salute
sia che essi possano raggiungere i pazienti.

Il sistema e gestito dall'AIFA con il sup-

D

porto di una task-force nazionale e comprenp-

de:

a) la ricezione e la gestione delle segnalg-

zioni di medicinali dei quali si hanno notizie

U7
1

che inducono a ritenere si tratti di medicinali
falsificati e di medicinali che si ritiene pre-
sentino difetti di qualita;

b) i richiami di medicinali ad opera dei ti-
tolari delle autorizzazioni all'immissione in
commercio o i ritiri di medicinali dal mercato
disposti dall'AIFA presso tutti i soggetti della
catena di fornitura, anche al di fuori del nor-
male orario di lavoro;

c) il ritiro dei suddetti medicinali anche
presso i pazienti che li hanno ricevuti se ne-
cessario con l'assistenza di operatori sanitari.

Qualora si abbiano notizie che inducono a
ritenere che un medicinale sia stato falsificato
e rappresenti un rischio per la salute pubblica
e non si sia gia provveduto al riguardo, I'Al-
FA trasmette immediatamente una notifica di
allerta rapida alle autorita competenti degli
altri Stati membri e a tutti i soggetti della ca-

.tena di distribuzione sul territorio nazionale.

Se si ritiene che il medicinale abbia gia
raggiunto i pazienti, entro 24 ore dalla notifi-
ca di allerta rapida sono diramati d'urgenza
comunicati pubblici per raggiungere i pazienti
medesimi e procedere al ritiro del medicinale
presso il loro domicilio. Tali comunicati con-
tengono brevi informazioni sul difetto di qua-
lita o sulla falsificazione, nonché sui rischi
connessi per la salute dei pazienti.

Contro la contraffazione dei medicinali &
prevista I'introduzione di un nuovo sistema di
anticontraffazione che sostituira il sistema dei
bollini attualmente utilizzato e consentira di
verificare I'autenticitd del medicinale e di i-
dentificare singole confezioni, unitamente ad
un dispositivo che permettera di controllare
se I'imballaggio esterno & stato manomesso.

Alla Commissione Europea é affidato il
compito di adottare, entro il 2014, un regola-
mento esecutivo per definire le specifiche
tecniche di tale sistema di bollinatura (I'ltalia
potra usufruire di un periodo transitorio della
durata di 6 anni per il relativo adeguamento
nell'ordinamento interno).

Il provvedimento rafforza, inoltre, la tutela
dalla contraffazione dei medicinali, attraverso
il sistema nazionale antifalsificazione, gestito
dall’AIFA con il supporto della task-force
nazionale antifalsificazione istituita per la
condivisione delle informazioni sulle attivita
e i casi di falsificazione: a tale task-force par-

Gazzetta Amministrativa

-175-

Numero 1 - 2014



Sanita e Sicurezza Sociale

tecipera il Ministero della salute, I'lstituto

Superiore di Sanita, i Nas, I'Agenzia dellg

Dogane e gli altri Ministeri interessati, con i
supporto della Direzione generale per la lotf
alla contraffazione - Ufficio italiano brevetti €
marchi del Ministero dello sviluppo economij
co.

Per quanto riguarda la produzione di sq
stanze attive utilizzate nella composizione (
farmaci, dovranno essere seguite le buo
pratiche di fabbricazione, sia che tali sostanj
provengano da Paesi UE sia che si tratti
prodotti importati da Paesi terzi.

Allo scopo di rafforzare la tutela della ca
tena distributiva legale, gli importatori, i fab-
bricanti e i distributori di sostanze attive do

del "broker di medicinali"con annessa attivi-
ta di"brokeraggio", che consiste ifqualsia-
si attivita in relazione alla vendita o all'ac-
a quisto di medicinali, ad eccezione della di-
stribuzione all'ingrosso, che non include la
detenzione e che consiste nella negoziazione
da posizione indipendente e per conto di
un'altra persona fisica o giuridica”
i Quella dei broker di medicinali diventa co-
ne si una nuova figura della filiera farmaceutica
ve al pari dei produttori, distributori e farmacisti
i e come tale soggetta a controlli.

| broker di medicinali devono percio di-
sporre di un indirizzo permanente e di recapiti
nell'Unione europea, al fine di garantire I'ac-
curata identificazione, localizzazione, comu-

D

vranno essere registrati presso l'autorita com- nicazione e supervisione delle loro attivita da

petente. L’Aifa inserira nella banca dati anti
contraffazione UE le informazioni relative a
produttori e agli importatori di sostanze attiv
e pubblichera sul proprio sito istituzionalg
I'elenco dei soggetti che risultano autorizza

alla produzione, allimportazione e al controlt

lo di sostanze attive alla data del 30 giugno
ogni anno.

Si prevede che I'Aifa possa svolgere periq
diche ispezioni (anche senza preavviso) ne
sedi di produzione e di stoccaggio di sostan
utilizzate per uso medicinale.

E prevista anche la messa in atto di un S
stema che consente, in caso di gravi rischi p
la salute pubblica, di estendere l'allerta di y
Paese alle autorita degli altri Stati membri
di procedere immediatamente al ritiro dg
farmaci pericolosi.

Y

parte del Ministero della salute e delle autori-
ta competenti degli altri Stati membri.

E' previsto inoltre I'obbligo per il broker di
garantire che i medicinali oggetto di broke-
i raggio siano coperti da un’Autorizzazione
immissione al commercio rilasciata dalla no-
di stra nazione.

Infine, per fronteggiare il fenomeno della

- vendita illegale di farmaci tramite internet,
le pratica che favorisce la circolazione di medi-
ve cinali falsificati, verra data vita anche in Italia

alle c.d. “Farmacie (o parafarmacie) Online”
i- la cui attivita sara limitata alla vendita dei soli
er farmaci senza obbligo di prescrizione.
n Le farmacie online, inoltre, dovranno ri-
e chiedere un’autorizzazione e rispondere a se-
I veri requisiti; severe sono anche le pene per
coloro che metteranno in vendita on line far-

D

”

h

Inoltre, e stata introdotta anche la figur

o

maci soggetti a prescrizione medica.
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GIURISPRUDENZA

Consiglio di Stato Sez. 111 14.3.2014, n. 1281
Chirurgia estetica: per il Consiglio di Stato
|"autorizzazione all’esercizio della chirurgia
generale non e sufficiente per esercitare
I'attivita di chirurgia plastica.

Il "caso Regione Calabria" consente al Consi
glio di Stato di procedere alla disanima dellg
normativa afferente I"ormai dilagante chirurgia|
estetica. In particolare la Terza Sezione rilev
in primo luogo come la chirurgia estetica §
un’attivita chirurgica che, con una sua chiarg
specificita, si propone di correggere o miglio
rare gli inestetismi, siano essi congeniti, 0 ad
quisiti, in seguito a malattia o ad eventi di tipg
traumatico o anche fisiologici, quale
I"invecchiamento. La chirurgia estetica vieng
comunemente differenziata dalla chirurgia ri
costruttiva, anch’essa ritenuta appartenente a
la branca della chirurgia plastica, che si occu;
pa invece delle alterazioni morfologiche deter
minate da condizioni patologiche. La chirurgig
estetica costituisce, quindi, un campo specifid
della tecnica chirurgica che oggi ha trovatg
larga diffusione, con interventi di rinoplastica,

sugli zigomi, sulla cute, sulle alterazioni del vit

so dovute all'invecchiamento (lifting facciale)
con l'eliminazione delle adiposita attraverso |3
cosiddetta liposuzione, con il rimodellament
dei seni. Per tale ragione l'attivita di chirurgia
estetica (e piu in generale quella di chirurgig
plastica) anche se puo essere praticata da tutt|
medici chirurghi (non ostandovi normative d

rango primario), in realtd € normalmente esert

citata da chirurghi specializzati in chirurgia
plastica, estetica e ricostruttiva. Infatti, in nu-

merose Universita italiane sono previsti Corsi

di specializzazione in Chirurgia Plastica, Este
tica e Ricostruttiva o Master di Il livello in chi-

rurgia plastica ed estetica, con l'istituzione del;

le relative aree mediche universitarie e dei col
rispondenti posti di funzione. Peraltro anche I
recente |. n. 86 del 5.6.2012 ha stabilito che p4
I'applicazione di protesi mammarie per fini e-
stetici & necessario il titolo di specializzazion

1%

0]

|

O

in chirurgia plastica, salvo poi ammettere chg

I'attivita possa essere esercitata anche da chi e
in possesso del titolo di specializzazione in chi-
rurgia generale. Considerata la rilevanza as-
sunta nel tempo dal settore e considerata anche
la presenza nel mercato di imprese non suffi-
cientemente affidabili per la salute pubblica, le
Regioni, alle quali spetta la funzione di disci-
plinare le attivita di rilievo sanitario sul terri-
torio e di vigilare, con l'ausilio delle A.S.L.,
sull’osservanza delle relative disposizioni, han-
no quindi individuato anche i requisiti che de-
vono essere posseduti dai soggetti privati che
intendono svolgere (in accreditamento o anche
liberamente sul mercato) attivita di chirurgia
plastica, estetica e/o ricostruttiva. La Regione
Calabria, nel disciplinare  l'esercizio
dell'attivita sanitaria, con la legge regionale n.
24 del 18.7.2008, recante “Norme in materia di
autorizzazione, accreditamento, accordi con-
trattuali e controlli delle strutture sanitarie e
sociosanitarie pubbliche e private”, ha quindi
dettato disposizioni per le autorizzazioni neces-
sarie all'esercizio (in generale) delle diverse
attivita sanitarie (comprese le diverse specia-
lizzazioni dell’Area chirurgica) ed ha previsto
'assoggettamento ad autorizzazione anche per
le attivita dei centri estetici dove si praticano
attivita sanitarie (art. 3, co. 2, lett. p). Nel suc-
cessivo Regolamento n. 13 del 2009, applicati-
vo della legge regionale n. 24 del 2008, la Re-
gione Calabria ha poi dettato i requisiti minimi
organizzativi che devono essere posseduti dalle
attivita ospedaliere e dalle case di cura ai fini
dell’esercizio delle attivita sanitarie nelle di-
verse specializzazioni. In tale Regolamento la
Regione, come la stessa ha sostenuto in appel-
lo, ha richiesto specifici requisiti per i soggetti
che intendono esercitare l'attivita di chirurgia
plastica. In particolare, la Regione ha inserito
la Chirurgia plastica nell’Area chirurgica, te-
nendola nettamente distinta dalle altre specia-
lizzazioni della stessa Area. Infatti ad essa e
stato assegnato un proprio codice (12) diverso
da quello assegnato alla Chirurgia generale
(09) e diverso da quello assegnato alle altre
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specializzazioni incluse nell’Area chirurgica
(come ad es. la cardiochirurgia, con codice 07,
la chirurgia d’urgenza con codice 09, la neuro
chirurgia con codice 30, I'oculistica con codicg
34, l'urologia con codice 43). La Regione ha
poi stabilito i requisiti minimi necessari per po-
ter ottenere l'autorizzazione all’esercizio delle
diverse attivita specialistiche (fra le quali, co-
me si é detto, anche la chirurgia plastica). P¢g
le ragioni esposte, non risulta pertanto condivi
sibile la tesi secondo cui l'autorizzazione
all'esercizio della chirurgia generale, gia rila-
sciata alla Casa di Cura "Villa Elisa”, inclu-

desse anche quella all’esercizio della chirurgia
plastica. Del resto, la concreta differenziaziong
fra le attivita di chirurgia generale e di chirur-

=

gia plastica ed estetica & provata, come soste-

nuto dalla Regione, anche da diversi atti nor
mativi generali, come il DM del 15 ottobre
2010 che prevede per le due specializzazidn
due diversi codici di branca (03 Chirurgia ge
nerale e 04 Chirurgia plastica). Come sostend
to dall'appellante Regione, I'attivita di chirur-

gia plastica ed estetica € poi considerata in
modo specifico (e diverso dalla chirurgia geng-
rale) nel sistema internazionale di classificat
zione delle attivitd mediche ICD9CM, e diversg
(ovviamente) sono le prestazioni rese in concrg
to, come si evince anche dalle indicazioni con-
tenute nei nomenclatori tariffari. 8.- Cio chiari-
to, correttamente la Regione ha ritenuto che
I'attivita di chirurgia plastica non poteva esse
re esercitata dalla Casa di Cura “Villa Elisa”

sulla base della precedente autorizzaziorje
all'esercizio della chirurgia generale, trattan-
dosi di una attivita diversa che deve essele
svolta in strutture specialistiche che devono e

|72}

sere provviste di adeguato personale ed ade-

guate attrezzature.

Consiglio di Stato Sez. Ill 14.3.2014, n. 1277
Differenze retributive per lo svolgimento del-
le mansioni superiori nel settore sanitario: il
consolidato e maggioritario orientamento
giurisprudenziale.

L’Adunanza plenaria, con la nota decisiong
24.3.2006 n. 3, ha ribadito che, primg
dell’'entrata in vigore del d.Igs. n. 387 del 1998
e salva diversa disposizione di legge specific
nel settore del pubblico impiego le mansiorn
superiori, rispetto a quelle proprie della quali-

fica ricoperta formalmente, erano del tutto i-
ninfluenti sul piano giuridico e su quello eco-
nomico e non consentivano, pertanto, il paga-
mento delle differenze retributive, eventualmen-
te pretese dal pubblico dipendente per le fun-
zioni effettivamente espletate. Di recente, in li-
nea con le statuizioni dell’appena citata Adu-
nanza plenaria, questo Collegio (cfr., ex multis,
CdS, Il 31.8.2011, n. 4890) ha ribadito che la
retribuibilita di tali mansioni ha assunto carat-
tere di generalita solo con I'entrata in vigore
dell'art. 15 del d.lgs. n. 387 del 1998, per un
duplice ordine di ragioni. In primo luogo, la
stessa norma, non potendo considerarsi inter-
pretativa del combinato disposto dei pregressi
artt. 56 e 57 del d.Igs. n. 19 del 1993, dato che
la scelta con essa assunta non rientra in nessu-
na delle varianti di senso compatibili con il te-
nore letterale delle medesime disposizioni, non
puo che disporre per il futuro; in secondo luo-
go, il riconoscimento generalizzato del diritto
dei pubblici dipendenti alle differenze retributi-
ve per lo svolgimento delle mansioni superiori,
solo a decorrere dall’entrata in vigore del
d.lgs. n. 387 del 1998, trova la sua ratio
nell'introduzione da parte dell’art. 25 del d.Igs.
n. 80 del 1998 (che ha sostituito l'art. 56 ed a-
brogato il successivo art. 57) di un’organica
disciplina delle mansioni, rispettosa dei princi-
pi costituzionali ricavabili dagli artt. 51, 97 e
98 Cost.. Va, quindi, ribadito che prima
dell’entrata in vigore del predetto d.lgs. n.
387/1998, nel settore del pubblico impiego, sal-
va diversa disposizione di legge, le mansioni
svolte da un pubblico dipendente erano del tut-
to irrilevanti. Nel settore sanitario, che qui ri-
leva, la diversa e specifica disposizione di legge
suaccennata si rinviene nell’art. 29, co. 2, del
d.P.R. 20.12.1979 n. 761, recante “stato giuri-
dico del personale delle unita sanitarie locali”
e, pertanto, costituente, in relazione al settore
di attivita del dipendente, il riferimento norma-
tivo in materia, per il rispettivo periodo di vi-
genza. Tale disposizione -  secondo
l'interpretazione che ne é stata data da giuri-
sprudenza piu che consolidata - subordina la
possibilita di riconoscere le differenze retribu-
tive per I'espletamento di mansioni superiori al
ricorrere delle seguenti tre condizioni, giuridi-
che e di fatto, operanti in modo concomitante:
(a) l'effettivo espletamento delle suddette man-
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sioni per un periodo eccedente i sessanta gioni
nell’anno solare; (b) le mansioni devono essere
svolte su un posto di ruolo, esistente nella pian-
ta organica, vacante e disponibile; (c) la previe
attribuzione dell'incarico, ad opera del compe
tente organo gestorio, con formale deliberazig-
ne, dalla quale deve emergere l'avvenuta veri-
fica dei presupposti richiesti, nonché
I'assunzione di tutte le relative responsabilita,
anche in ordine ai connessi profili di coperturg
finanziaria (cfr., da ultimo, CdS, I,
14.11.2012 n. 5734). In mancanza dei riferiti
presupposti, deve ritenersi, pertanto, non invd
cabile l'art. 36 Cost., il quale esprime un prin-
cipio che non trova applicazione diretta ne
pubblico impiego, concorrendo in quest’ambitg
altri e diversi principi di pari rilevanza (artt. 98
e, soprattutto, 97 cost.) riguardanti
I'organizzazione degli uffici pubblici. Non puo;

=

A

essere invocato, neanche, 'art. 2126 c.c., che

non concerne il diritto al compenso per lo svol
gimento di mansioni superiori in via di fatto ne
pubblico impiego, ma sancisce il principio del;
la retribuibilita del lavoro prestato sulla base
di un contratto nullo o annullabile (cfr., ex mul-
tis, CdS, I, 8.5.2012 n. 2631 e sez. V,
19.11.2012 n. 5852). Ne deriva, quindi, che, per
qguel che concerne il personale del sistema sani
tario, gli indirizzi elaborati dalla giurispruden-
za a partire dall'art. 29 del d.P.R. 761/1979
vanno applicati con rigore, come deroghe a
una generale diversa disciplina. Orbene, alla
stregua della giurisprudenza sopra richiamata,
la censura non merita accoglimento. Nella fa
tispecie in trattazione, infatti, non rileva il fatto
che, dal giorno del trasferimento dell’allora
coordinatore dell’equipe il ricorrente abbia, di
fatto, svolto le funzioni di aiuto responsabile
non rileva il fatto che nel corso del giudizio d
primo grado il ricorrente abbia fornito la prova
di tutte le circostanze richieste dai giudici am}
ministrativi per il conseguimento delle retribu-
zioni superiori e non rileva, infine, il fatto che,
in alcuna parte del ricorso, il ricorrente abbia
affermato “di aver svolto le mansioni, di fatto,
in assenza del primario...”, quanto, piuttosto
I'assenza di una deliberazione formale di corj
ferimento dell'incarico gestorio, dalla quale
emerga l'avvenuta verifica dei presupposti ri
chiesti, nonché l'assunzione di tutte le relative
responsabilita, anche in ordine ai connessi prqg

=N

fili di copertura finanziaria. Ferma restando la
vacanza del posto in organico di livello corri-
spondente alle mansioni da espletare, | effettivo
esercizio per un periodo di tempo apprezzabile
delle mansioni della qualifica superiore pre-
suppone, infatti, sempre I"avvenuto conferimen-
to delle stesse attraverso un incarico formale di
preposizione da parte dell’lorgano che,
all’'epoca dello svolgimento delle mansioni su-
periori, era da ritenersi competente a disporre
la copertura del posto (CdS, V, 3.12.2001, n.
6011; 24.8.2007, n. 4492; 23.1.2008, n. 134).
Come correttamente osservato dal giudice di
prime cure, dunque, traslando nella presente
controversia i principi sostenuti dalla giuri-
sprudenza, ad oggi maggioritaria va escluso il
diritto del ricorrente riconoscimento delle ri-
chieste maggiorazioni retributive. E’, proprio,
nell’assenza dei presupposti normativi richiesti
per derogare al principio generale, in materia
di pubblico impiego, che, in sostanza, debba
ravvisarsi la ratio della irrilevanza dello svol-
gimento, di fatto, delle mansioni superiori e,
pertanto, I'infondatezza del ricorso.

Consiglio di Stato Sez.lll, 3.3.2014, n. 953

E" legittima la fissazione di tetti di spesa alle
strutture private accreditate a titolo provvi-
sorio.

Il Consiglio di Stato si & espresso piu volte in
materia di fissazione di tetti di spesa a strutture
private accreditate a titolo provvisorio, affer-
mando la legittimita di quei tetti, date le insop-
primibili esigenze di equilibrio finanziario e di
razionalizzazione della spesa pubblica, con le
quali deve rapportarsi lo stesso diritto alla sa-
lute di cui all’'art. 32 Cost., nonché la natura
autoritativa e vincolante delle determinazioni
regionali in tema di limiti alle spese sanitarie.
Va altresi soggiunto che I'erogazione delle pre-
stazioni per il Servizio Sanitario Nazionale e
frutto di una scelta delle strutture private e sot-
tostanno in ogni caso ai programmi e piani re-
gionali e quindi ai conseguenti provvedimenti
attuativi da parte delle AA.SS.LL..

Consiglio di Stato Sez. lll, 3.3.2014, n. 952
Mansioni superiori: il riconoscimento del di-
ritto dei dipendenti delle unita sanitarie loca-
li alle differenze retributive sussiste se ap-
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partengano a qualifica funzionale immedia-
tamente piu elevata di quella rivestita.

La possibilita di conferire al dipendente, in vig
temporanea, mansioni superiori con Cconse
guente spettanza del relativo trattamento ec
nomico e stata disciplinata in termini general
solo con l'art. 57, d.lgs. n. 29/1993, previsions
la cui entrata in vigore e stata differita fino al
1.1.1999, e, in prosieguo, con l'art. 56, d.Igs. 1.
29/1993, introdotto dall’art. 25, d.lgs. n.
80/1998, il cui ultimo comma e stato modificat
dall'art. 15, d.Igs. n. 387/1998 mentre in prece
denza, la regola generale recata dall’ordi-
namento del pubblico impiego era quella dsg
divieto di adibire il dipendente a mansioni suf
periori. In deroga a tale regola generale, per i
personale appartenente al comparto sanit
l'art. 29, d.P.R. n. 761/1979, aveva gia previst

D

)
D

2130; sez. V, 28.1.1998 n. 112). E’ stato inoltre
sottolineato che il riconoscimento del diritto dei
dipendenti delle unita sanitarie locali alle diffe-
renze retributive, in seguito allo svolgimento di
mansioni superiori, sussiste solo ove queste ul-
time appartengano a qualifica funzionale im-
mediatamente piu elevata di quella dagli stessi
rivestita, e non anche in caso di svolgimento
per saltum di mansioni superiori, atteso che |l
diritto del pubblico dipendente ad una equa re-
tribuzione va contemperato con altri principi
costituzionali ed in specie con quello del buon
andamento dei pubblici uffici, sancito dall art.
97 cost. (ex plurimis CdS, 11l 29.3.2012 n.
1872).

Consiglio di Stato Sez. Ill, 10.1.2014, n. 59
Sanita: il principio di equiordinazione tra

che in caso di esigenze di servizio il dipendente strutture pubbliche e private non opera con

potesse eccezionalmente essere adibito a m

hn-riferimento alle fonti di finanziamento com-

sioni superiori ma che tuttavia |"assegnazionge plessivo delle strutture del settore sanitario.

temporanea, che non poteva comunque ecce

le-In merito al principio di equiordinazione tra

re i sessanta giorni nell’anno solare, non dav
diritto a variazioni del trattamento economico
La giurisprudenza ne ha tratto la duplice cont
clusione che, ai sensi di tale disposizione qu
lora I"assegnazione alle medesime mansioni
protragga oltre il termine di sessanta giorni
nell’anno solare, spetta al prestatore di lavorg
il trattamento economico corrispondentd
all’attivita concretamente svolta, né rilevandg
quindi i motivi e le circostanze che hanno de
terminato |'espletamento delle mansioni sups
riori (CdS, V, 9.3.1995 n. 328). In ogni casq
I"esistenza in organico di un posto vacante
disponibile e il presupposto indispensabile pe
ché I"esercizio delle funzioni superiori da parts
del dipendente U.S.L., dia diritto (dopo 6(
giorni) al corrispondente trattamento economit
co (CdS, V, 9.4.1994 n. 267). Peraltro, la pi
recente giurisprudenza ha affermato che anch
in base all'art. 29 d.P.R. n. 761/1979 non ¢
possibile configurare l'esercizio di mansion
superiori retribuibili qualora sia inesistente
una determinazione formale, sia pure illegitti
mamente assunta, con la quale il funzionari
sia stato incaricato a ricoprire quel determina-
to posto e qualora l'interessato non abbia ricof
perto un posto vacante di livello superiore
(Cds, V, 7.4.2009 n. 2150; sez. V, 14.1.2009
100; sez. V, 17.9.2008 n. 4431, V, 8.5.2007

-

e

D

[@]

n
n.

strutture pubbliche e private, la Terza Sezione
del Consiglio di Stato ha ribadito nella senten-
za in esame siffatto principio “opera non con
riferimento alle fonti di finanziamento comples-
sivo delle strutture del settore sanitario ma solo
in relazione ai criteri e modalita di remunera-
zione a tariffa delle prestazioni rese sulla base
di appositi accordi contrattuali; per cui non
coinvolge il finanziamento delle aziende pub-
bliche costituenti presidi ospedalieri a diretta
gestione dell’ASL di appartenenza (cfr. CdS, V,
12.9.2009 n. 3789, nonché Corte cost.,, n.
111/2005, ivi cit.).

Consiglio di Stato Sez. V, 27.12.2013, n. 6264
Allevamento di animali: il Sindaco é titolare

di un"ampia potesta di valutazione della tol-
lerabilita delle lavorazioni provenienti dalle
industrie cd "insalubri* e pud adottare in
via cautelare interventi per impedire la con-
tinuazione di attivita potenzialmente perico-
lose.

Come ha gia chiarito la giurisprudenza del
Consiglio di Stato, ribadita nella sentenza in
esame, in base agli artt. 216-217 t.u. sanitario
(r.d. 27 luglio 1934, n. 1265), non modificati
ma ribaditi dall’art. 32 d.P.R. 24 luglio 1977,

.n. 616 e dall’art. 32, comma 3, |. 28 dicembre

1978, n. 833, spetta al Sindaco, all"'uopo ausi-
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liato dalla struttura sanitaria competente, il cui
parere tecnico ha funzione consultiva ed end
procedimentale, la valutazione della tollerabili-
ta, o meno, delle lavorazioni provenienti dalle
industrie cosiddette “insalubri”, I'esercizio del
la cui potesta potendo avvenire in ogni tempo|e
potendo esplicarsi mediante |"adozione, in vig
cautelare, di interventi finalizzati ad impedire
la continuazione o I'evolversi di attivita avent
carattere di pericolosita (per esempio, esala
zioni, scoli, rifiuti, ecc., specie se riguardant
I"allevamento di animali). Rientra, quindi, nei
poteri del Sindaco, ex art. 216 t.u. sanitario r.d.
27 luglio 1934, n. 1265 ingiungere ad
un‘impresa, che esercita un’industria cosidde|
ta "insalubre"”, di presentare un progetto pre
ordinato ad eliminare un temuto pericolo allg
sanitd pubblica e di mettere in funziong
I"impianto entro un dato termine, anche sulla
scorta del parere all"'uopo reso dalla strutturg
sanitaria competente, senza che cio implichi
per sé alcun difetto di motivazione o d"ecces
di potere. Inoltre, in base agli art. 216 e 217
t.u. |. sanitaria, il Sindaco é titolare di
un“ampia potesta di valutazione della tollerabi
lita 0 meno delle lavorazioni provenienti dallg
industrie, classificate "insalubri" e puo estrin-
secarsi con I"adozione in via cautelare di inter
venti finalizzati ad impedire la continuazione ¢
I"evolversi di attivita che presentano i caratter
di possibile pericolosita, per effetto di esalaziog
ni, scoli e rifiuti, specialmente riguardanti gli
allevamenti, cio per contemperare le esigenze
di pubblico interesse con quelle pur rispettabili
dell"attivita produttiva. Peraltro, come ha gia
sancito il Consiglio (Consiglio di Stato, sez. \,
19 aprile 2005, n. 1794), gli art. 216 e 217 r.d.
27 luglio 1934, n. 1265, conferiscono al Comd
ne ampi poteri in materia di industrie insalubri,
anche prescindendo da situazioni di emergen
e dall’autorizzazione a suo tempo rilasciata,
condizione pero che siano dimostrati, da corn
grua e seria istruttoria, gli inconvenienti igie-
nici e che si sia vanamente tentato di eliminaf
li; nel caso di specie, in riferimento allampia
ed articolata relazione dell’ASL, sussistono |
condizioni individuate dalla giurisprudenzal
predetta per I'esercizio del potere cautelativp
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qui in contestazione. La tesi dell’appellante se-
condo la quale I'allevamento di animali de qua,
per le deiezioni e I'impatto ambientale che pro-
duce, puo essere oggetto di catalogazione come
industria insalubre soltanto ove abbia caratte-
ristiche, appunto, industriali per la quantita dei
capi e per il ciclo produttivo a cui essi sono sot-
toposti, € smentita dal fatto che, in generale,
I"allevamento di animali e considerato dalle
norme del testo unico delle leggi sanitarie in-
dustria insalubre di prima classe e, pertanto, ai
sensi dellart. 216 t.u. 27.7.1934, n. 1265,
I"allevamento deve comunque essere isolato
nelle campagne e tenuto lontano da abitazioni
(cfr., anche, CdS, V, 17.4.2002, n. 2008). Per-
tanto, non e sostenibile, sulla scorta
dell’orientamento giurisprudenziale surriferito,
la tesi secondo cui la nozione di allevamento di
animali sarebbe stata utilizzata per i grandi al-
levamenti che forniscono all’industria alimen-
tare la materia prima per le lavorazioni di pro-
dotti alimentari. Peraltro, proprio perché si
in presenza di una stalla di bovini con meno di
venti capi, ovvero una tipica stalla rurale, con-
dotta dal coltivatore diretto unitamente alla
propria personale piccola azienda rurale, € sta-
to consentita la prosecuzione dell’attivita, con
il solo onere di rispettare una serie di prescri-
zioni concrete, emanate dalla competente auto-
ritd tecnica sanitaria, per consentire una conci-
liazione fra le esigenze igienico-sanitarie e le
esigenze socio-economiche, anch’esse di in-
dubbia valenza e natura pubblica, prescrizioni
da ritenersi ragionevoli e compatibile con il po-
tere di ordinanza come sopra descritto. Tali
prescrizioni, che sono state il frutto di
un’attivitd amministrativa posteriore agli atti
oggetto del presente giudizio, non possono rite-
nersi inficianti di questi ultimi, poiché logica-
mente e ragionevolmente il Comune ha in pri-
mis disposto in via cautelare la chiusura della
stalla per bovini a tutela della salute e sulla ba-
se di un’idonea istruttoria (parere della compe-
tente struttura sanitaria); in seconda battuta,
esaurita I'impellenza cautelativa, ha emanato
una serie di atti successivi per consentire co-
munque il mantenimento dell’attivita agricola,
in modo soddisfacente per le parti.
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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 dei referees anonimi in doppio cie-
o), e agli autori puo venire richiesta una dichiarazione in merito.

Chiuso in redazione il 25 marzo 2014
Finito di stampare nel marzo 2014
presso la Tipografia Spedim — Montecompatri (Rm)
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