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COPERTINA

(VEDI FOGLIO)

ATTIVITA’ DELL’ASSOCIAZIONE
E’ convocata per
venerdì 11 dicembre 2009 alle ore 19.00 precise

presso la Sala Consigliare del Comune di Casale Monferrato – Via Mameli 10 (g.c.)

una conferenza-dibattito sul tema

“Il Comune e le sue problematiche”

Relatrice: Dott.ssa Amalia Neirotti Presidente dell’ANCI Piemonte, Sindaco di Rivalta di Torino.

Dopo la relazione introduttiva e prima della discussione vi sarà un breve intervallo              con aperitivo.

L’incontro è aperto a tutti gli Amministratori, Assessori e Consiglieri.

***
Il giorno 
lunedì 11 gennaio 2010

 a Casale Monferrato presso l’Aula Magna 

dell’Istituto “A. Sobrero” - Via Candiani d’Olivola 19 

si terrà una giornata di formazione su
" IL BILANCIO DI PREVISIONE 2010"

per dipendenti e Amministratori.
***
Il 21 gennaio 2010 è organizzato un importante incontro sul tema
“Gestioni associative e Unioni dei Comuni”

Saranno relatori Marco Guerra – Coordinatore nazionale dell’ANCI per i piccoli Comuni e le Unioni dei Comuni e Dimitri Tasso – Vice Sindaco di Montiglio Monferrato e Responsabile dell’ANCI Piemonte per le Unioni dei Comuni.
1. Nuovi adempimenti delle regioni, delle province autonome e degli enti locali ai fini del perseguimento degli obiettivi del patto di stabilità e per l’attuazione del federalismo fiscale

Nuovi adempimenti per le regioni, le province autonome di Trento e Bolzano e per gli enti locali sono contenuti nell’art. 19.bis del decreto legge n. 135/2009, come convertito in legge.

Le finalità dei nuovi adempimenti richiesti sono:

· il raggiungimento degli obiettivi di finanza pubblica in relazione al patto di stabilità e crescita;

· il coordinamento informativo, statistico e informatico dei dati dell’amministrazione, di cui all’articolo 117 secondo comma, lettera r) della Costituzione;

· l’istituzione della banca dati dei cui alla legge n. 42/2009. Tale legge infatti dispone l’istituzione di una Commissione tecnica paritetica a composizione mista Governo-Regioni-Enti locali, con il preciso compito di acquisizione e elaborazione di elementi conoscitivi che supportino il lavoro del Governo nella predisposizione dei decreti legislativi attuativi della delega; l’articolo 5 prevede inoltre la creazione di una banca dati in cui dovranno confluire indicatori di costo, di copertura e di qualità dei servizi (articolo 5, comma 1, lett. g).

La Commissione paritetica è stata istituita con decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri 3 luglio 2009 ed ha iniziato i suoi lavori. Opera nell’am-bito della Conferenza unificata ed è composta da rappresentanti tecnici del Governo, delle Regioni, degli Enti locali, del Parlamento e dei Consigli regionali.

Pertanto:

a) (comma 1) Le regioni e le province autonome devono trasmettere alla Commissione tecnica paritetica per l’attuazione del federalismo fiscale i dati risultanti dai propri rendiconti, relativi ad entrate e spese:

· per gli anni 2006, 2007 e 2008, entro 30 giorni dall’entrata in vigore della legge di conversione del decreto legge in argomento;

· per il 2009, 2010 e 2011, entro il 30 giugno dell’anno successivo a quello di riferimento.

I dati devono essere trasmessi secondo i prospetti allegati alla nuova norma. Le entrate distinte in accertamenti e incassi dovranno essere classificate secondo la codifica SIOPE; le spese, distinte in impegni e pagamenti, sono classificate secondo una doppia codifica, quella SIOPE come per le entrate e la codifica funzionale di II grado che comprende 34 settori di intervento;

b) (comma 2) a decorrere dall’esercizio finanziario 2008 e fino a tutto il 2011, le certificazioni relative al rendiconto di bilancio degli enti locali dovranno recare anche le sezioni riguardanti il “ricalcolo delle spese per funzioni” e le “esternalizzazioni dei servizi”, come previsto dal decreto del Ministero dell’interno del 14 agosto 2009, concernente le modalità per le certificazioni di rendiconto al bilancio 2008.

Con il predetto decreto sono stati approvati i modelli in base ai quali gli enti locali sono tenuti a predisporre e a trasmettere, entro il 31 dicembre 2009, i certificati del rendiconto di bilancio 2008, sotto forma cartacea nonché informatica. I modelli sono riferiti, separatamente, alle amministrazioni provinciali, comunali unioni di comuni, e comunità montane e presentano diversi quadri, tra i quali quelli relativi alle entrate, alle spese (divise per spese correnti e spese in conto capitale), all’analisi della spesa per trasferimenti, per funzione e destinatario, al conto del patrimonio e al conto economico. 

Vi è inoltre una sezione concernente dati sperimentali, finalizzata a perfezionare il quadro conoscitivo fornito dal certificato sul rendiconto della gestione ai fini dell’attuazione della legge n. 42 del 2009 sul federalismo fiscale. Nella nota metodologica di presentazione della predetta sezione di dati sperimentali si fa, in particolare, riferimento all’articolo 21 della legge n. 42, che detta norme transitorie per gli enti locali in relazione alla ripartizione funzionale della spesa risultante nell’ultimo certificato di conto consuntivo, alla data di predisposizione dei decreti attuativi delle deleghe contenute nella legge n. 42/2009. 

I dati relativi ai predetti rendiconti devono essere trasmessi dal Ministero dell’interno alla Commissione tecnica paritetica per l’attuazione del federalismo fiscale.

Sono stati prorogati dal 21 maggio 2010 al 30 giugno 2010 anche i termini per la presentazione della relazione concernente il quadro generale di finanziamento degli enti territoriali. Sono concessi quindi ulteriori 40 giorni di tempo per la relazione concernente il quadro generale di finanziamento degli enti territoriali nonché l’ipotesi di definizione su base quantitativa della struttura fondamentale dei rapporti finanziari tra lo Stato, le Regioni a statuto ordinario e a statuto speciale, le province autonome e gli enti locali, con l’indicazione delle possibili distribuzioni delle risorse, che deve essere presentata in allegato allo schema di decreto legislativo che deve essere adottato entro dodici mesi dalla data di entrata in vigore della legge n. 42 (stabilita al 21 maggio 2009), avente ad oggetto i principi fondamentali in materia di armonizzazione dei bilanci pubblici di cui al comma 2, lettera h), della medesima legge.

2. Nuova disciplina in materia di servizi pubblici locali di rilevanza economica

Il nuovo decreto legge n. 135 del 25 settembre 2009 come convertito con rilevanti modificazioni in legge, riguardante l’attuazione di obblighi comunitari e per l’esecuzione di sentenze della Corte di giustizia delle comunità europee, ha apportato modificazioni rilevanti alla legislazione in materia di servizi pubblici locali di rilevanza economica.

Se ne occupa infatti l’art. 15 del predetto decreto che in sede di conversione in legge ha avuto diverse modificazioni e si occupa principalmente dell’art. 23.bis del decreto legge n. 112/2008, convertito nella legge n. 133/2008.

A. Sintesi delle nuove disposizioni

Le nuove disposizioni, che hanno comportato accese discussioni sia in Parlamento che da parte degli enti locali, tanto che il governo ha posto il voto di fiducia sull’argomento, in sintesi riguardano:

· l’esclusione, oltre alla distribuzione del gas come previsto dalla normativa previgente, anche la distribuzione di energia elettrica, il trasporto ferroviario regionale e la gestione delle farmacie comunali dalla disciplina di carattere generale sull’affidamento dei servizi pubblici locali di carattere economico;
· l’aggiunta, alla fattispecie di conferimento in favore di imprenditori e società in qualunque forma costituiti, l’ulteriore fattispecie di affidamento della gestione dei servizi pubblici locali a società “miste”, purché il socio privato venga selezionato attraverso gare cosiddette “a doppio oggetto” (sulla persona e sull’attività), con l’ulteriore condizione che il socio partecipi con non meno del 40 per cento;
· l’introduzione di un silenzio assenso (che scatta decorsi 60 giorni) sul parere che l’Antitrust già oggi è chiamato a dare sulle ipotesi “straordinarie” di affidamento “in house” (vale a dire senza gara);
· il regime transitorio degli affidamenti non conformi, sopprimendo la previgente previsione che lo affidava ad un emanando regolamento governativo. La disciplina transitoria prevede tre diverse scadenze per gli affidamenti “difformi” (gli affidamenti “in house” cessano il 31 dicembre 2011 ovvero alla scadenza del contratto se, a quella data, gli enti affidanti cedono ai privati il 40% della proprietà; gli affidamenti a società quotate cessano alla scadenza del contratto se la quota pubblica scende, anche progressivamente, sotto il 40% entro il 30 giugno 2013  e sotto il 30% entro il 31 dicembre 2015, altrimenti cessano il 30 giugno 2013 o il 31 dicembre 2015; in tutti gli altri casi la scadenza è al 31 dicembre 2010) mentre conserva le scadenze naturali per gli affidamenti già conformi;
· il principio della piena ed esclusiva proprietà pubblica delle risorse idriche.
B. Competenze in merito – riferimento alle leggi ed alla Costituzione

In riferimento ai singoli aspetti va osservato che rimane inalterato il riferimento all’art. 117, secondo comma, lettere e) ed m) della Costituzione secondo il quale rimane competenza esclusiva dello Stato nel legiferare:

· in materia di tutela della concorrenza;

· circa il diritto di tutti gli utenti alla universalità ed accessibilità dei servizi pubblici locali ed al livello essenziale delle prestazioni, assicurando un adeguato livello di tutela degli utenti, secondo i principi di sussidiarietà, proporzionalità e leale cooperazione.

Da notare però che, pur essendo di competenza riguardante la tutela della concorrenza, secondo quanto sentenziato dalla Corte Costituzionale (sentenze n. 272/2004, n. 29/2006 e n. 246/2009) e quindi anche quella riguardante i servizi locali di rilevanza economica, la materia dei servizi locali è stata riferita alla competenza residuale delle regioni.

C. In concreto le modificazioni della legislazione vigente:

a) vengono escluse dalla normativa riguardante l’affidamento dei servizi pubblici locali di carattere economico, in aggiunta a quanto già previsto nelle disposizioni vigenti (comma 1, lett. a)):

· la distribuzione di energia elettrica;

· il trasporto ferroviario regionale;

· la gestione delle farmacie comunali.

Circa la particolare disciplina sulla distribuzione del gas naturale già prevista dalla vigente normativa, era previsto che con decreto del Ministro per lo sviluppo economico, di concerto con il Ministro dei rapporti con le regioni e previo parere della Conferenza unificata e dell’Autorità per l’energia elettrica e il gas, dovevano essere individuati gli ambiti territoriali minimi per lo svolgimento delle gare per l’affidamento del servizio di distribuzione, viene ora fissato il termine del 31.12.2012 per la relativa emanazione;

b) con la sostituzione di ben 3 commi (2, 3 e 4) dell’art. 23.bis del sopracitato decreto, con il comma 2 dell’art. 15, comma 1, lett. b):

· è stata aggiunta (nuovo comma 2) una seconda modalità “ordinaria” per il conferimento della gestione dei servizi pubblici locali, oltre a quella della gara tra più imprenditori e società. 

Si tratta  della possibilità di affidare a società 

“miste” (vale a dire a partecipazione pubblica e privata), purché :

· la selezione del socio privato avvenga mediante gara, agli stessi principi già invocati per le gare tra società non miste; tali gare devono essere “a doppio oggetto”, vale a dire comprendenti:

· la qualità di socio;

· l'attribuzione di specifici compiti operativi connessi alla gestione del servizio; 

· al socio sia attribuita una partecipazione non inferiore al 40 per cento;

· è stata modificata la normativa concernente il conferimento in house con le seguenti innovazioni (comma 3):

· previsione che l’affidamento “in house” sia possibile per le situazioni particolarmente caratterizzate, tra l’altro, dall’es-sere situazioni “eccezionali” (sociali, economiche, ambientali e geomorfologiche del contesto territoriale di riferimento);

· previsione che l’affidamento “in house”sia  possibile solo a favore di società totalmente partecipate dall'ente locale;

· previsione che dette società debbano avere i requisiti richiesti dall'ordinamento comunitario per la gestione “in house”;

· previsione che siano comunque rispettati i principi della disciplina comunitaria in materia di controllo analogo sulla società e di prevalenza dell'attività svolta dalla stessa con l'ente o gli enti pubblici che la controllano.

Circa il controllo analogo è necessario che, secondo la Corte di giustizia CE (sentenza 10.902009, n. C.573/07), «l’ente locale che costituisce l’ammi-nistrazione aggiudicatrice eserciti sul-l’ente aggiudicatario un controllo analogo a quello che esso esercita sui propri servizi e detto ente realizzi la parte più importante della sua attività con l’autorità o le autorità che lo controllano»;

· è introdotto (comma 4), per l’affidamento in house, l’istituto del silenzio-assenso (che scatta in sessanta giorni) in relazione al parere che l’Autorità garante della concorrenza e del mercato era già chiamata a dare sulle ipotesi “straordinarie” di affidamento “in house”.

Inoltre, è eliminato il parere delle Autorità di regolazione del settore (ove costituite), previsto dall’art. 23.bis nella sua formulazione originaria, in aggiunta a quello dell’Antitrust;

c) con l’aggiunta di un comma 4.bis all’art. 23.bis soprarichiamato è prevista la definizione delle soglie oltre le quali gli affidamenti di servizi pubblici locali assumono rilevanza ai fini dell'espressione del parere che l’Autorità deve esprimere per l’affidamento “in house” (di cui al comma 4).

La definizione di tali soglie, è demandata ai regolamenti governativi previsti dal comma 10 dell’art. 23.bis, mentre il testo originario del decreto-legge ne aveva affidato il compito al-l’Antritrust, che dovrebbero essere emanati entro il 31.12.2009.

Il predetto comma 10 prevede diversi adempimenti che riguardano:

· l’assoggettamento dei soggetti affidatari dei servizi pubblici al patto di stabilità interno;

· l’osservanza alle procedure ad evidenza pubblica per l’acquisto di beni e servizi e per l’assunzione di personale;

· che i comuni con limitato numero di residenti possano svolgere le funzioni relative alla gestione dei servizi pubblici locali in forma associata;

· che venga prevista una netta distinzione di funzioni di gestione dei servizi pubblici locali, anche attraverso la revisione della disciplina sulle incompatibilità;

· che venga armonizzata la disciplina dei diversi servizi pubblici locali;

· che venga applicato il principio di reciprocità ai fini dell’ammissione alle gare di imprese estere;

· che vengano limitati i casi di gestione in regime di esclusiva dei servizi pubblici;

· che venga previsto nella disciplina degli investimenti una durata degli affidamenti strettamente proporzionale e mai superiore ai tempi di recupero degli investimenti;

· che venga disciplinata la cessione dei beni di proprietà del precedente gestore, in caso di subentro, necessari per la prosecuzione del servizio;

· che vengano individuati adeguati strumenti di tutela non giurisdizionale anche con riguardo agli utenti dei servizi.

Va rilevato che con questo provvedimento è stata soppressa la norma (contenuta alla lett. e) di detto comma 10 che demandava al sopra ricordato regolamento la disciplina della fase transitoria. Il criterio che veniva indicato al Governo prevedeva il fine del progressivo allineamento delle gestioni in essere alle disposizioni contestualmente dettate, prevedendo tempi differenziati e che gli affidamenti diretti in essere debbano cessare alla scadenza, con esclusione di ogni proroga o rinnovo; cioè esclusi i settori diversi da quello idrico, fermo restando il limite massimo stabilito dall’ordinamento di ciascun settore per la cessazione degli affidamenti effettuati con procedure diverse dall’evidenza pubbli-

ca o da quella in house;

d) anche i commi 8 e 9 dell’art. 23.bis vengono riformulati prevedendo nuove disposizioni:

· con il comma 8 riformulato è ridisciplinato il regime transitorio degli affidamenti “non conformi”. La nuova disciplina transitoria riguardante le concessioni dei servizi, comprendente anche il servizio idrico, è la seguente:

· le gestioni “in house” conformi ai principi comunitari, esistenti al 22 agosto 2008, cessano automaticamente ed improrogabilmente il 31 dicembre 2011, a meno che, le amministrazioni, entro tale data, non acquisiscano con gara pubblica un socio privato con una quota almeno pari al 40%; in questo caso le gestioni cessano alla scadenza indicata nel contratto;

· le gestioni affidate senza gara a società miste, qualora vi sia stata gara per la selezione del socio nel rispetto dei principi stabiliti dalla disciplina ordinaria, ma che non abbiano avuto il “doppio oggetto” (qualità di socio e l'attribuzione dei compiti operativi connessi alla gestione del servizio) cessano anch’esse automaticamente ed improrogabilmente al 31 dicembre 2011;

· le gestioni rientranti nella fattispecie precedente, affidate però con gare a  “doppio oggetto” (qualità di socio e l'attribuzione dei compiti operativi connessi alla gestione del servizio) non decadono, ma cessano alla scadenza prevista;

· gli affidamenti diretti assentiti alla data del 1° ottobre 2003 a società a partecipazione pubblica già quotate in borsa a tale data e a quelle da esse controllate ai sensi dell'articolo 2359 del codice civile, sono sottoposti a due diversi regimi:

· cessano alla scadenza prevista gli affidamenti per i quali la partecipazione pubblica si riduca anche progressivamente, con gare o con forme di collocamento privato presso investitori qualificati e operatori industriali, ad una quota non superiore al 40% entro il 30 giugno 2013, e non superiore al 30% entro il 31 dicembre 2015;

· negli altri casi, gli affidamenti cessano improrogabilmente ed automaticamente e quindi senza necessità di apposita deliberazione dell’ente affidante al 30 giugno 2013 (per le società in cui il socio pubblico non ha ridotto entro questa data la sua quota nemmeno del 40%) o al 31 dicembre 2015 (per le società in cui il socio pubblico non ha ridotto entro questa data la sua quota almeno del 30%);

· tutte le altre gestioni (che non rientrano nei casi precedenti) cessano automaticamente entro e non oltre la data il 31 dicembre 2010;

· con il comma 9 riformulato sono ridisciplinati i divieti posti in capo ai titolari di servizi pubblici locali affidati senza gara, divieti che escludono la possibilità di acquisire la gestione di servizi ulteriori ovvero in ambiti territoriali diversi, e di svolgere servizi o attività per altri enti pubblici o privati, né direttamente, né tramite loro controllanti o altre società che siano da essi controllate o partecipate, né partecipando a gare.

I soggetti che cadono sotto queste nuove disposizioni sono:

· le società, le loro controllate, controllanti e controllate da una medesima controllante, anche non appartenenti a Stati membri dell'Unione europea, che, in Italia o all'estero, gestiscono di fatto o per disposizioni di legge, di atto amministrativo o per contratto servizi pubblici locali in virtù di affidamento diretto, o di una procedura non ad evidenza pubblica ovvero “in house”;

· le società miste, affidatarie ai sensi del comma 2, lettera b) (vedi prima fattispecie indicata alla precedente lett. b). 

Il divieto – specifica ora la nuova disposizione, a differenza di quella previgente – opera per tutta la durata della gestione. Inoltre, come era già nel testo previgente, non si applica alle società quotate in mercati regolamentati e al socio privato selezionato con gara pubblica.

E’ disposta, infine, la soppressione della norma previgente, secondo cui, per l’affi-damento dei servizi entro la data del 31 dicembre 2010, si sarebbe proceduto in ogni caso mediante procedura competitiva ad evidenza pubblica.

In dettaglio le modalità di partecipazione alle gare degli affidatari diretti prevedono che:

· possono concorrere in tutto il territorio nazionale;

· la prima gara utile per la loro partecipazione è quella successiva alla cessazione del servizio;

· possono partecipare a gare avente ad oggetto i servizi da essa forniti;

e) con la modifica al comma 10, sempre dell’art. 23.bis, viene spostato al 31 dicembre 2009 il termine entro cui il Governo, su proposta del Ministro per i rapporti con le regioni e sentita la Conferenza unificata, nonché le competenti Com missioni parlamentari, entro il quale deve adottare uno o più regolamenti, ai sensi del-l’articolo 17, comma 2, della legge 23 agosto 1988, n. 400, per completare la disciplina dei servizi pubblici locali. Il testo previgente fissava il termine, ormai scaduto, a 180 giorni dalla entrata in vigore della legge di conversione del decreto-legge 112 (cioè entro il 17.2.2009);

f) con l’introduzione di un comma 1.ter al-l’articolo 23.bis in argomento è stabilito il principio della autonomia gestionale del soggetto gestore del servizio idrico integrato e della piena ed esclusiva proprietà pubblica delle risorse idriche, il cui governo spetta esclusivamente alle istituzioni pubbliche, in particolare in ordine alla qualità e prezzo del servizio, in conformità a quanto previsto dal D.Lgs. n. 152/2006 (Codice dell’ambiente), che lo devono esercitare garantendo il diritto alla universalità ed accessibilità del servizio.

In base alla legislazione vigente

In merito alla tutela e uso delle risorse idriche, va ricordato innanzitutto che l’art. 144 del D.Lgs. 152/2006 stabilisce che tutte le acque superficiali e sotterranee, ancorché non estratte dal sottosuolo, appartengono al demanio dello Stato. Le acque costituiscono una risorsa che va tutelata ed utilizzata secondo criteri di solidarietà; qualsiasi loro uso è effettuato salvaguardando le aspettative ed i diritti delle generazioni future a fruire di un integro patrimonio ambientale.

Quanto alla proprietà delle infrastrutture idriche, ai sensi dell’art. 143 del D.Lgs. 152/2006, gli acquedotti, le fognature, gli impianti di depurazione e le altre infrastrutture idriche di proprietà pubblica, fino al punto di consegna e/o misurazione, fanno parte del demanio ai sensi degli articoli 822 e seguenti del codice civile e sono inalienabili se non nei modi e nei limiti stabiliti dalla legge. La tutela di tali beni spetta anche all'autorità d'ambito.

Va ricordato inoltre che l’art. 150 del D.Lgs. 152/2006 disciplina la scelta della forma di gestione del servizio idrico integrato. In particolare, l’autorità d’ambito, sulla base di quanto previsto all'articolo 113, comma 5, del D.Lgs. 267/2000 (TUEL) in materia di servizi pubblici locali (ora sostituito dall’art. 23.bis del D.L. 112/2008), come modificato dalle norme sopraindicate, aggiudica la gestione del servizio mediante gara ovvero a società partecipate esclusivamente e direttamente da comuni o altri enti locali compresi nell'ambito territoriale ottimale, qualora ricorrano obiettive ragioni tecniche od economiche.

Ai sensi dell’art. 151 poi, sempre del D.Lgs. 152/2006, i rapporti fra autorità d'ambito e gestori del servizio idrico integrato sono regolati da convenzioni predisposte dall'autorità d'ambito. A tal fine, le regioni e le province autonome adottano convenzioni tipo, con relativi disciplinari, che devono prevedere in particolare:

· il regime giuridico prescelto per la gestione del servizio:

· la durata dell'affidamento, non superiore comunque a 30 anni;

· l'obbligo del raggiungimento dell'equilibrio economico-finanziario della gestione;

· il livello di efficienza e di affidabilità del servizio da assicurare all'utenza, anche con riferimento alla manutenzione degli impianti;

· i criteri e le modalità di applicazione delle tariffe determinate dall'autorità d'ambito e del loro aggiornamento annuale, anche con riferimento alle diverse categorie di utenze;

· l'obbligo di adottare la carta di servizio sulla base degli atti d'indirizzo vigenti;

· l'obbligo di provvedere alla realizzazione del Programma degli interventi;

· le modalità di controllo del corretto esercizio del servizio e l'obbligo di predisporre un sistema tecnico adeguato a tal fine;

· il dovere di prestare ogni collaborazione per l'organizzazione e l'attivazione dei sistemi di controllo integrativi che l'autorità d'ambito ha facoltà di disporre durante tutto il periodo di affidamento;

· l'obbligo di dare tempestiva comunicazione all'autorità d'ambito del verificarsi di eventi che comportino o che facciano prevedere irregolarità nell'erogazione del servizio, nonché l'obbligo di assumere ogni iniziativa per l'eliminazione delle irregolarità, in conformità con le prescrizioni dell'autorità medesima;

· l'obbligo di restituzione, alla scadenza dell'affidamento, delle opere, degli impianti e delle canalizzazioni del servizio idrico integrato in condizioni di efficienza ed in buono stato di conservazione;

· l'obbligo di prestare idonee garanzie finanziarie e assicurative;

· le penali, le sanzioni in caso di inadempimento e le condizioni di risoluzione secondo i principi del codice civile;

· le modalità di rendicontazione delle attività del gestore.

Ai sensi poi del successivo articolo 153, le infrastrutture idriche di proprietà degli enti locali sono affidate in concessione d'uso gratuita, per tutta la durata della gestione, al gestore del servizio idrico integrato, il quale ne assume i relativi oneri nei termini previsti dalla convenzione e dal relativo disciplinare.

La tariffa infine del servizio idrico integrato (articolo 154) costituisce il corrispettivo del servizio idrico integrato ed è determinata tenendo conto della qualità della risorsa idrica e del servizio fornito, delle opere e degli adeguamenti necessari, dell'entità dei costi di gestione delle opere, dell'adeguatezza della remunerazione del capitale investito e dei costi di gestione delle aree di 

salvaguardia, nonché di una quota parte dei costi di funzionamento dell'autorità d'ambito, in modo che sia assicurata la copertura integrale dei costi di investimento e di esercizio secondo il principio del recupero dei costi e secondo il principio "chi inquina paga". Tutte le quote della tariffa del servizio idrico integrato hanno natura di corrispettivo. Nella modulazione della tariffa sono assicurate agevolazioni per servizi domestici essenziali, nonché per i consumi di determinate categorie, secondo prefissati scaglioni di reddito;

g) con il comma 2 poi dell’articolo 15 del decreto n. 135/2009, come convertito in legge, viene eliminata – mediante la soppressione del quarto periodo dell’articolo 9-bis, comma 6, del D.L. 39/2009 -  la competenza della Commissione nazionale per la vigilanza sulle risorse idriche sul parere preventivo per la concessioni di affidamenti “in house”;

h) è stata prorogata (comma 2.bis, art. 15)  di ulteriori sei mesi (e quindi fino alla metà di febbraio 2010) l’applicazione della tariffazione ai rifiuti assimilati per le quantità conferite al servizio di gestione dei rifiuti urbani. Il termine finora previsto dal decreto legislativo 152/2006 (art. 195, comma 2, lett. e)) era di 18 mesi.

Tale scadenza era già stata prorogata dal-l’articolo 5, comma 2, del D.L. 208/2008, che aveva previsto il differimento dall’originale scadenza da 12 mesi a 18 mesi, fino alla metà di agosto 2009.

Va ricordato che la lett. e) del comma 2 dell’art. 195 del D.Lgs. n. 152 del 2006 (cd. Codice dell’ambiente) è disposto che spetta allo Stato la determinazione dei criteri qualitativi e quali-quantitativi per l'assimilazione, ai fini della raccolta e dello smaltimento, dei rifiuti speciali ai rifiuti urbani. Le modifiche introdotte dal D.Lgs. n. 4/2008 hanno quindi previsto che ai rifiuti assimilati, entro un anno (termine prima differito a diciotto mesi e ora prorogato di ulteriori sei mesi) venga applicata esclusivamente una tariffazione per le quantità conferite al servizio di gestione dei rifiuti urbani. 

 Oltre a nuove specifiche disposizioni in materia di tariffa, nella nuova formulazione è venuto meno il limite dimensionale (relativo alla superficie dell’impresa) in forza del quale la determinazione dei criteri di assimilabilità riguardava i rifiuti speciali ”derivanti da enti e imprese esercitate su aree con superficie non superiore ai 150 metri quadri nei Comuni con popolazione residente inferiore a 10.000 abitanti, o superficie non superiore a 250 metri quadri nei Comuni con popolazione residente superiore a 10.000 abitanti”. Il nuovo testo stabilisce inoltre quali siano i rifiuti non assimilabili agli urbani, aggiungendo alla fattispecie già prevista nel testo originario del codice e relativa ai “rifiuti che si formano nelle aree produttive, compresi i magazzini di materie prime e di prodotti finiti, salvo i rifiuti prodotti negli uffici, nelle mense, negli spacci, nei bar e nei locali al servizio dei lavoratori o comunque aperti al pubblico” anche i rifiuti che si formano nelle strutture di vendita con superficie due volte superiore ai limiti di cui all'art. 4, comma 1, lettera d), del D.Lgs. n. 114/1998.

Il nuovo testo prevede, infine, la definizione con decreto ministeriale (del Ministro dell'ambiente, d'intesa con il Ministro dello sviluppo economico), entro novanta giorni, dei criteri per l'assimilabilità ai rifiuti urbani. Si ricorda che fino all’emanazione di tale decreto continueranno a valere i criteri dettati dalla delibera 27 luglio 1984, come stabilito dall’art. 1, comma 184, lettera b), della legge finanziaria 2007 (n. 296 del 2006), “nelle more della completa attuazione delle disposizioni recate dal decreto legislativo 3 aprile 2006, n. 152”;

i)  è stato prorogato (comma 2.ter, art. 15) il termine dal 31 dicembre 2009 al 31 dicembre 2010, il termine entro il quale non sono ammessi in discarica i rifiuti con PCI (Potere calorifico inferiore) superiore a 13.000 kj/kg (il cd. fluff di frantumazione degli autoveicoli), previsto dal-l’art. 6, comma 1, lett. p) del decreto legislativo n. 36 del 2003.

Va ricordato che l’ultima proroga al 31 dicembre 2009 era stata disposta dall’art. 6, comma 1, del D.L. 208/2008. Il divieto non era previsto dalla direttiva comunitaria recepita n. 31/999/CE, ma era stato inserito nel decreto legislativo n. 36/2006 con la finalità di potenziare il recupero energetico dei rifiuti attraverso processi di termovalorizzazione. 

Tale decreto ha provveduto a dettare disposizioni attuative della direttiva 31/1999/CE per quel che riguarda i tipi di discarica e i rifiuti da ammettere in discarica. Ai sensi del relativo art. 4, le discariche sono state classificate sulla base della tipologia dei rifiuti conferiti, in discarica per rifiuti inerti; discarica per rifiuti non pericolosi e discarica per rifiuti pericolosi. Tale distinzione, che riproduce la classificazione comunitaria, ha voluto semplificare, razionalizzare ed uniformare i sistemi di classificazione delle discariche introdotti con la deliberazione 27 luglio 1984. L’art. 6 ha quindi indicato i rifiuti che non potranno essere ammessi in discarica, tra i quali rientrano appunto, anche i rifiuti con PCI > 13.000 kJ/kg oggetto della attuale proroga che dovranno, invece, essere smaltiti in impianti di termovalorizzazione, ai fini di potenziare il recupero energetico.

Appare utile sottolineare che detta norma riguarda soprattutto il cd. fluff, residuo del processo di frantumazione di veicoli a fine vita. Tale processo separa il materiale ferroso destinato al riciclo, da quello (il fluff) che ha un elevato potere calorifico e potrebbe essere quindi trattato in maniera specifica, ma che attualmente viene conferito in discarica in mancanza di impianti che ne consentano il recupero energetico in Italia;

l) infine, è stato differito (comma quater, art. 15) il termine (fissato in 120 giorni dall’art. 8-sexies del D.L. 208/2008, cioè entro l’8 gennaio 2010) entro il quale deve essere fissato l’importo della quota di tariffa non dovuta riferita all'esercizio del servizio di depurazione da restituire da parte dei gestori del servizio idrico integrato. Tale termine è ora spostato a 210 giorni (cioè entro il 28 febbraio 2010).

E’ utile ricordare che con la sentenza n. 335 dell’8 ottobre 2008 la Corte Costituzionale ha dichiarato:

· l’illegittimità costituzionale dell’art. 14, comma 1, della legge 5 gennaio 1994, n. 36, nella parte in cui prevedeva che la quota di tariffa riferita al servizio di depurazione fosse dovuta dagli utenti “anche nel caso in cui la fognatura fosse  sprovvista di impianti centralizzati di depurazione o questi fossero temporaneamente inattivi”;

· l’illegittimità costituzionale, dell’art. 155, comma 1, primo periodo, del decreto legislativo 3 aprile 2006, n. 152 (Codice dell’am-biente), nella parte in cui prevede che la quota di tariffa riferita al servizio di depurazione è dovuta dagli utenti “anche nel caso in cui manchino impianti di depurazione o questi siano temporaneamente inattivi”.

In base alla normativa vigente

In conseguenza di ciò, l’articolo art. 8-sexies del D.L. 208/2008 ha ridisciplinato il rapporto con l’utenza da parte dei gestori dei servizi di depurazione e dettato le necessarie norme per l’at-tuazione della citata sentenza n. 335 del 2008.

In particolare, stabilisce che gli oneri relativi alle attività di progettazione e di realizzazione o completamento degli impianti di depurazione, nonché quelli relativi ai connessi investimenti, come espressamente individuati e programmati dai piani d'ambito, costituiscono una componente vincolata della tariffa del servizio idrico integrato che concorre alla determinazione del corrispettivo dovuto dall'utente. Detta componente è pertanto dovuta al gestore dall'utenza, nei casi in  cui  manchino  gli  impianti  di  depurazione  o 

questi siano temporaneamente inattivi, solo a seguito dell'avvio delle procedure di affidamento delle prestazioni di progettazione o di completamento delle opere necessarie all’attivazione del servizio di depurazione, a condizione che alle stesse si proceda nel rispetto dei tempi programmati.

Il comma 2 dell’articolo sopraccitato disciplina quindi la restituzione, a decorrere dal 1º ottobre 2009, della quota di tariffa non dovuta riferita all'esercizio del servizio di depurazione.

E’ infatti previsto che i gestori del servizio idrico integrato vi provvedano, anche in forma rateizzata, entro il termine massimo di 5 anni e che dall'importo da restituire vadano dedotti gli oneri derivati dalle attività di progettazione, di realizzazione o di completamento avviate qualora manchino gli impianti di depurazione o questi siano temporaneamente inattivi. L’individuazione dell’importo da restituire è demandata alle rispettive autorità d'ambito, che vi dovranno provvedere, come detto sopra, entro 120 giorni (ora 210) dall’entrata in vigore della legge di conversione del decreto-legge in argomento.

Il successivo comma 3, sempre dell’articolo 8. sexies, estende l’applicazione delle norme illustrate anche agli enti locali gestori in via diretta dei servizi di acquedotto, fognatura e depurazione, prevedendo altresì che, in tali casi, all'individuazione dell'importo da restituire provvedano i medesimi enti locali.

Il comma 4 poi prevede l’emanazione, entro il 1 dicembre 2009, di decreti del Ministro dell'ambiente - su proposta del Comitato per la vigilanza sull'uso delle risorse idriche – volti a stabilire i criteri e parametri per l'attuazione di quanto sopra previsto. Un decreto attuativo è stato emanato in data 30 settembre 2009. 
Infine il comma 5, nell'ambito delle informazioni fornite all'utenza, devono rientrare anche quelle inerenti il consuntivo delle spese già sostenute ed il preventivo delle spese che il gestore deve ancora sostenere, nonché l'osservanza dei tempi di realizzazione previsti. Il comma 6 affida quindi al Comitato per la vigilanza sull’uso delle risorse idriche il controllo e il monitoraggio periodico del corretto adempimento degli obblighi informativi da parte del gestore. Lo stesso comma prevede poi, nell'ipotesi di inadempienze da parte del gestore, l'intervento tempestivo del-l’autorità d'ambito.

3. Nuove modifiche al codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture

Non si contano più oramai le modifiche al Codice dei contratti (D.Lgs. n. 12.4.2006, n. 163). Un’altra serie di modifiche è contenuta all’art. 3 del D.Lgs. n. 135 del 25.9.2009, come convertito in legge.

La   modifica   prende   spunto  dalla  sentenza 

19.5.2009, causa C-538/7, della Corte di giustizia europea con la quale ha rilevato innanzitutto come le cause di esclusione indicate dall’art. 29 della direttiva 92/50 (che all’epoca della gara oggetto di controversia disciplinava le cause di esclusione negli appalti di servizi) riguardavano tutte elementi relativi alle qualità professionali del concorrente.

La predetta Corte è stata investita del problema dal TAR della Lombardia che l’aveva chiamata a pronunciarsi su un appalto di servizi oggetto di affidamento da parte della Camera di commercio, industria e artigianato di Milano che aveva indetto una gara per l’aggiudicazione del servizio di corriere per il ritiro e la consegna della corrispondenza. A tale gara avevano partecipato tre concorrenti, di cui due appartenenti allo stesso gruppo imprenditoriale. A fronte di tale situazione, il terzo concorrente aveva chiesto all’ente committente di procedere alla esclusione dei due concorrenti legati tra loro dalla citata situazione di controllo. L’ente appaltante, tuttavia, aveva ritenuto di non accogliere tale richiesta sulla base di un duplice ordine di motivazioni. La prima consisteva nel fatto che il D.Lgs. 157/1995 – recante la normativa per l’affidamento degli appalti di servizi vigente nel momento dello svolgimento della gara – non recava una norma specifica sull’esclusione dei concorrenti che si trovavano tra loro in una situazione di controllo (come invece disponeva l’art. 10, comma 1-bis, della legge 109/1994 sugli appalti di lavori). In secondo luogo, in mancanza di una norma esplicita, l’esclusione poteva essere disposta solo qualora dalla verifica effettuata in concreto fossero emersi indizi gravi e concordanti che facessero ritenere sussistente un collegamento effettivo tra le due offerte. Sulla base di tali considerazioni l’aggiu-dicazione era stata disposta a favore di uno dei due concorrenti appartenente al medesimo gruppo che aveva formulato l’offerta più conveniente.

La predetta richiesta è motivata dal fatto che l’art. 34, comma 2, del Codice degli appalti (ora abrogato) prevedeva che «non possono partecipare alla medesima gara concorrenti che si trovino fra loro in una delle situazioni di controllo di cui all’art. 2359 del Codice civile. Le stazioni appaltanti escludono altresì dalla gara i concorrenti per i quali accertano che le relative offerte sono imputabili ad un unico centro decisionale, sulla base di univoci elementi».

Al riguardo la Corte di Giustizia europea, con la sentenza sopraccitata ritiene che il meccanismo dell’esclusione automatica è contrario al principio di proporzionalità, e sottolinea come l’obbligo per le stazioni appaltanti di escludere a priori le imprese che si trovano tra loro in una situazione di controllo introduce una presunzione di carattere assoluto e astratto che prescinde dall’esame delle circostanze del caso concreto. In sostanza, la norma esaminata presuppone, senza alcuna possibilità di prova contraria, che le offerte provenienti da soggetti legati tra loro da un vincolo di controllo siano di per sé influenzate reciprocamente. In tal modo, infatti, non si consente ai concorrenti di provare che relativamente alla singola gara essi, pur appartenendo allo stesso gruppo imprenditoriale, hanno comunque presentato offerte che non sono in alcun modo collegate tra loro e che, di conseguenza, non presentano alcun rischio di falsare la libera concorrenza.

In pratica, l’effetto della sentenza della Corte di giustizia è quello di far venire meno il richiamato divieto e il conseguente obbligo di esclusione automatica, lasciando quindi, come unica condizione che può legittimare l’esclusione dalla gara, il riscontro da parte dell’ente appaltante di quegli “elementi di collegamento” tra offerte che inducono a ritenere che le stesse, provenendo da un unico centro decisionale, siano prive dei necessari caratteri dell’indipendenza e della segretezza. Pertanto la disciplina nazionale va letta nel senso che la situazione di controllo formale o sostanziale è causa di esclusione se la stazione appaltante accerti che il rapporto di controllo abbia influenzato la formulazione delle offerte e sia pertanto idoneo a determinare una turbativa della gara. A contrario, deve ritenersi consentita la partecipazione alla medesima gara di appalto di imprese in situazione di controllo, laddove il rapporto di controllo sia ininfluente in ordine alla formulazione delle offerte e non determini turbativa della gara.

Per adeguarsi a tale interpretazione il Parlamento, con l’articolo 3 del decreto legge n. 135/2009, come convertito in legge, introducendo un comma m.quater al comma 1 dell’articolo 38 del Codice dei contratti pubblici, limita l'esclusione dalla partecipazione alle gare dei soggetti che si trovino, rispetto ad un altro partecipante alla medesima procedura di affidamento, in una situazione di controllo di cui all'articolo 2359 del codice civile o in una qualsiasi relazione, anche di fatto, se la situazione di controllo o la relazione comporti che le offerte sono imputabili ad un unico centro decisionale.

Al fine di provare l’esistenza di tali condizioni (comma 2), con una modifica al vigente comma 2 dell’art. 38, prevede che i concorrenti debbano allegare alternativamente:

a) la dichiarazione di non essere in una situazione di controllo di cui all'art. 2359 del Codice civile con nessun partecipante alla medesima procedura;

b) la dichiarazione di essere in una situazione di controllo di cui all'art. 2359 del Codice civile e di aver formulato autonomamente l'offerta, con indicazione del concorrente con cui sussiste tale situazione; tale dichiarazione è corredata dai documenti utili a dimostrare che la situazione di controllo non ha influito sulla formulazione dell'offerta, inseriti in separata busta chiusa. La stazione appaltante esclude i concorrenti per i quali accerta che le relative offerte sono imputabili ad un unico centro decisionale, sulla base di univoci elementi. La verifica e l'eventuale esclusione sono disposte dopo l'apertura delle buste contenenti l'offerta economica.

Va ricordato che il Consiglio di Stato (sezione IV, 1° ottobre 2004, n. 6367; sezione IV, 7 settembre 2004, n. 5972), ai fini dell’individuazione di tali elementi univoci, ha precisato che gli elementi che costituiscono indici rivelatori dell’esistenza del collegamento delle offerte non sono immediatamente tipizzabili, nel senso che non possono farsi rientrare in una casistica predeterminata. Sarà, pertanto, la stazione appaltante che, in relazione alle particolarità del caso concreto, dovrà valutare se emergano elementi di questo tipo e se essi siano sufficientemente univoci e concordanti nel far ritenere che le offerte, seppure provenienti da soggetti giuridici formalmente distinti, siano comunque riconducibili, nella sostanza, a un unico centro decisionale. 

4. Il comune non può rinunciare agli oneri  di urbanizzazione

L’articolo 16 del decreto del Presidente della Repubblica n. 380/2001 (testo unico sull’edilizia) stabilisce che (si riporta il testo intero dell’articolo in quanto sembra sufficientemente chiaro):

«1. Salvo quanto disposto dall'articolo 17, comma 3, il rilascio del permesso di costruire comporta la corresponsione di un contributo commisurato all'incidenza degli oneri di urbanizzazione nonché al costo di costruzione, secondo le modalità indicate nel presente articolo. 

2. La quota di contributo relativa agli oneri di urbanizzazione è corrisposta al comune all'atto del rilascio del permesso di costruire e, su richiesta dell'interessato, può essere rateizzata. A scomputo totale o parziale della quota dovuta, il titolare del permesso può obbligarsi a realizzare direttamente le opere di urbanizzazione, nel rispetto dell'articolo 2, comma 5, della legge 11 febbraio 1994, n. 109, e successive modificazioni (legge sui lavori pubblici), con le modalità e le garanzie stabilite dal comune, con conseguente acquisizione delle opere realizzate al patrimonio indisponibile del comune. 

3. La quota di contributo relativa al costo di costruzione, determinata all'atto del rilascio, è corrisposta in corso d'opera, con le modalità e le garanzie stabilite dal comune, non oltre sessanta giorni dalla ultimazione della costruzione. 

4. L'incidenza degli oneri di urbanizzazione primaria e secondaria è stabilita con deliberazione del consiglio comunale in base alle tabelle parametriche che la regione definisce per classi di comuni in relazione: 

a) all'ampiezza ed all'andamento demografico dei comuni; 

b) alle caratteristiche geografiche dei comuni;

c) alle destinazioni di zona previste negli strumenti urbanistici vigenti;

d) ai limiti e rapporti minimi inderogabili fissati in applicazione dall'articolo 41.quinquies, penultimo e ultimo comma, della legge 17 agosto 1942, n. 1150, e successive modifiche e integrazioni, nonché delle leggi regionali. 

5. Nel caso di mancata definizione delle tabelle parametriche da parte della regione e fino alla definizione delle tabelle stesse, i comuni provvedono, in via provvisoria, con deliberazione del consiglio comunale. 

6. Ogni cinque anni i comuni provvedono ad aggiornare gli oneri di urbanizzazione primaria e secondaria, in conformità alle relative disposizioni regionali, in relazione ai riscontri e prevedibili costi delle opere di urbanizzazione primaria, secondaria e generale. 

7. Gli oneri di urbanizzazione primaria sono relativi ai seguenti interventi: strade residenziali, spazi di sosta o di parcheggio, fognature, rete idrica, rete di distribuzione dell'energia elettrica e del gas, pubblica illuminazione, spazi di verde attrezzato. 

7-bis. Tra gli interventi di urbanizzazione primaria di cui al comma 7 rientrano i cavedi multiservizi e i cavidotti per il passaggio di reti di telecomunicazioni, salvo nelle aree individuate dai comuni sulla base dei criteri definiti dalle regioni. 

8. Gli oneri di urbanizzazione secondaria sono relativi ai seguenti interventi: asili nido e scuole materne, scuole dell'obbligo nonché strutture e complessi per l'istruzione superiore all'obbligo, mercati di quartiere, delegazioni comunali, chiese e altri edifici religiosi, impianti sportivi di quartiere, aree verdi di quartiere, centri sociali e attrezzature culturali e sanitarie. Nelle attrezzature sanitarie sono ricomprese le opere, le costruzioni e gli impianti destinati allo smaltimento, al riciclaggio o alla distruzione dei rifiuti urbani, speciali, pericolosi, solidi e liquidi, alla bonifica di aree inquinate. 

9. Il costo di costruzione per i nuovi edifici è determinato periodicamente dalle regioni con riferimento ai costi massimi ammissibili per l'edilizia agevolata, definiti dalle stesse regioni a norma della lettera g) del primo comma dell’art. 4 della legge 5 agosto 1978, n. 457. Con lo stesso provvedimento le regioni identificano classi di edifici con caratteristiche superiori a quelle considerate nelle vigenti disposizioni di legge per l'edilizia agevolata, per le quali sono determinate maggiorazioni del detto costo di costruzione in misura non superiore al 50 per cento. Nei periodi intercorrenti tra le determinazioni regionali, ovvero in eventuale assenza di tali determinazioni, il costo di costruzione è adeguato annualmente, ed autonomamente, in ragione dell'intervenuta variazione dei costi di costruzione accertata dall'Istituto nazionale di statistica (ISTAT). Il contributo afferente al permesso di costruire comprende una quota di detto costo, variabile dal 5 per cento al 20 per cento, che viene determinata dalle regioni in funzione delle 

caratteristiche e delle tipologie delle costruzioni e della loro destinazione ed ubicazione. 

10. Nel caso di interventi su edifici esistenti il costo di costruzione è determinato in relazione al costo degli interventi stessi, così come individuati dal comune in base ai progetti presentati per ottenere il permesso di costruire. Al fine di incentivare il recupero del patrimonio edilizio esistente, per gli interventi di ristrutturazione edilizia di cui all'articolo 3, comma 1, lettera d), i comuni hanno comunque la facoltà di deliberare che i costi di costruzione ad essi relativi non superino i valori determinati per le nuove costruzioni ai sensi del comma 6».

Vi sono poi delle opere sulle quali non grava il contributo di costruzione. Infatti il comma 3 dell’articolo 17 del predetto Testo unico elenca le opere esenti dal pagamento di tale contributo:
«a) per gli interventi da realizzare nelle zone agricole, ivi comprese le residenze, in funzione della conduzione del fondo e delle esigenze dell'imprenditore agricolo a titolo principale, ai sensi dell’art. 12 della legge 9 maggio 1975, n. 153; 

b) per gli interventi di ristrutturazione e di ampliamento, in misura non superiore al 20%, di edifici unifamiliari; 

c) per gli impianti, le attrezzature, le opere pubbliche o di interesse generale realizzate dagli enti istituzionalmente competenti nonché per le opere di urbanizzazione, eseguite anche da privati, in attuazione di strumenti urbanistici; 

d) per gli interventi da realizzare in attuazione di norme o di provvedimenti emanati a seguito di pubbliche calamità; 

e) per i nuovi impianti, lavori, opere, modifiche, installazioni, relativi alle fonti rinnovabili di energia, alla conservazione, al risparmio e all'uso razionale dell'energia, nel rispetto delle norme urbanistiche, di tutela artistico-storica e ambientale». 

Per la incidenza degli oneri di urbanizzazione primaria e secondaria il consiglio comunale, oltre ai limiti sopraindicati dal comma 4 del citato articolo 16 del Testo unico, dovrà tener conto anche di quanto indicato dal penultimo e ultimo comma dell’articolo 41.quinquies della legge n. 1150/1942 come successivamente modificato, e cioè: 
«In tutti i Comuni, ai fini della formazione di nuo-

vi strumenti urbanistici o della revisione di quelli esistenti, debbono essere osservati limiti inderogabili di densità edilizia, di altezza, di distanza tra i fabbricati, nonché rapporti massimi tra spazi destinati agli insediamenti residenziali e produttivi e spazi pubblici o riservati alle attività collettive, a verde pubblico o a parcheggi. 

I limiti e i rapporti previsti dal precedente comma sono definiti per zone territoriali omogenee, con decreto del Ministro per i lavori pubblici di concerto con quello per l'interno, sentito il Consiglio superiore dei lavori pubblici. In sede di prima applicazione della presente legge, tale decreto viene emanato entro sei mesi dall'entrata in vigore della medesima». 

Infatti, è evidente che il peso economico-finan-ziario di un’operazione di trasformazione edilizia non può essere a carico della collettività, qualora si stabilisca di non far pagare il permesso di costruzione, ma deve ricadere sul soggetto che la richiede, perché è da questa operazione che egli ne trae evidenti benefici.

Non è possibile esonerare dal pagamento degli oneri cannelli alla edificazione nemmeno allo scopo della “promozione del territorio”.

La Sezione della predetta Corte dei conti – per evitare contestazioni circa la competenza in materia edilizia – precisa che «la disciplina urbanistica ed edilizia, in quanto riconducibile alla materia definita “governo del territorio”, è soggetta a legislazione statale e regionale concorrente (Corte Costituzionale – sentenza n. 362 del 19 dicembre 2003). Lo stesso art. 2, comma 1, del Testo Unico precisa che “le regioni esercitano la potestà legislativa concorrente in materia edilizia nel rispetto dei principi fondamentali della legislazione statale desumibili dalle disposizioni contenute nel testo unico” e che queste ultime, anche di dettaglio, sono attuative dei principi di riordino contenuti nel medesimo Testo Unico T.U., costituendo regole fondamentali, che operano direttamente nei riguardi delle normative delle regioni a statuto ordinario, fino a quando esse non si adeguano ai principi medesimi (art. 2, comma 3 del Testo Unico). All’interno di una disciplina così delineata devono essere esercitate dai comuni le funzioni regolamentari ed organizzatorie in materia edilizia (art. 2, comma 4, art. 4 e art. 5 del Testo Unico)». 

5. Il rimborso spese forfetario agli amministratori locali non soggetto all’IRPEF

Spesso viene sollevato il problema della assoggettabilità all’IRPEF dei rimborsi forfetari per trasferte per incombenze fuori sede da parte di amministratori locali. La domanda concreta è: tali rimborsi concorrono a formare il reddito tassabile dell’am-ministratore? 

Per avere un chiarimento preciso in materia ed autorevole, viste le diversificate interpretazioni date, è necessario ricorrere all’Agenzia delle entrate.

La risposta è avvenuta con la risoluzione n. 224/E del 13 agosto 2009 data ad un comune. Con tale risposta, oltre a rispondere che «sulla base delle finalità e dei criteri applicativi previsti dalla disciplina richiamata, si deve ritenere che i rimborsi forfetari erogati ai sensi dell’art. 84 del TUEL non concorrono alla determinazione del reddito degli amministratori locali potendo essere ricondotti nell’ambito applicativo  dell’art.  52 del  TUIR », l’Agenzia delle entrate fa 

anche una analisi ampia della normativa in merito alle indennità-rimborsi spese spettanti agli amministratori locali attualmente in vigore.

Si ritiene utile fare accenno alle disposizioni richiamate dalla stessa Agenzia.

Il diritto al rimborso spese sostenute per l’attività fuori sede del territorio del comune, sostenute dagli amministratori locali e al rimborso delle sole spese di viaggio a quelli che risiedono fuori il territorio del capoluogo del rispettivo comune, per la partecipazione alle sedute dei rispettivi organi assembleari ed esecutivi, è sancito dall’articolo 84 del D.Lgs. n. 267/2000, come modificato dall’articolo 2 della legge n. 244/2007.

Infatti tale articolo recita:

 «1. Agli amministratori che, in ragione del loro mandato, si rechino fuori del capoluogo del comune ove ha sede il rispettivo ente, previa autorizzazione del capo dell’amministrazione, nel caso di componenti degli organi esecutivi, ovvero del presidente del consiglio, nel caso di consiglieri, sono dovuti esclusivamente il rimborso delle spese di viaggio effettivamente sostenute, nonché un rimborso forfetario onnicomprensivo per le altre spese, nella misura fissata con decreto del Ministro dell’interno e del Ministro dell’economia e delle finanze, d’intesa con la Conferenza Stato-città ed autonomie locali.

2. La liquidazione del rimborso delle spese è effettuata dal dirigente competente, su richiesta dell’in-teressato, corredata della documentazione delle spese di viaggio e soggiorno effettivamente sostenute e di una dichiarazione sulla durata e sulle finalità della missione.

3. Agli amministratori che risiedono fuori del capoluogo del comune ove ha sede il rispettivo ente spetta il rimborso per le sole spese di viaggio effettivamente sostenute per la partecipazione ad ognuna delle sedute dei rispettivi organi assembleari ed esecutivi».

Il citato decreto del Ministro dell’Interno, di concerto con quello dell’economia e delle finanze, d’intesa con la Conferenza Stato-città ed autonomie locali, è stato emanato il 12 febbraio 2009.

Le nuove misure dei rimborsi spettanti agli «amministratori locali che in ragione del proprio mandato si rechino fuori del capoluogo del comune ove ha sede l’ente presso cui svolgono le funzioni pubbliche, differenziandole in ragione della durata della missione all’estero o in territorio nazionale» sono forfetarie, uguali per tutti gli amministratori a prescindere dalla grandezza del comune e sono in aggiunta alle spese di viaggio effettivamente sostenute, e sono le seguenti: 

a) se le missioni sono effettuate nel territorio nazionale

· euro 230,00 per giorno di missione fuori sede con pernottamento;

· euro 200,00 per missioni fuori sede che non superino 18 ore e che prevedano un pernottamento;

· euro 65,00 per missioni fuori sede di durata non inferiore a 6 ore;

· euro 35,00 per missioni di durata inferiore a 6 ore, in luoghi distanti almeno 60 km dalla sede dell'ente di appartenenza.
La durata della missione comprende i tempi occorrenti per il viaggio.

b) Se le missioni sono effettuate fuori del territorio nazionale le misure del rimborso previste dall'art. 2 possono essere incrementate, con atto deliberativo dell'ente locale, fino ad un importo del 15%. Tale incremento, anche se già deliberato, non si applica agli enti che non abbiano rispettato il patto di stabilità interno, agli enti dissestati e agli enti in condizione deficitaria strutturale di cui all'art. 242 del decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267.
Ferme restando le tipologie di missioni sopra previste alla lettera a), gli enti locali possono, nell'esercizio della propria autonomia finanziaria, rideterminare in riduzione le misure dei rimborsi.
Gli stessi però, se sono dissestati o in condizioni deficitarie strutturali devono applicare alle predette misure una riduzione non inferiore al 5%.

In merito al rimborso delle spese di viaggio, effettivamente sostenute dagli amministratori che risiedono in frazioni distinte dal capoluogo ove ha sede il municipio per riunioni di organi esecutivi ed assembleari, l’Agenzia delle entrate ha fatto proprie le considerazioni contenute nel parere della Corte dei conti della Sezione regionale di controllo della Sardegna, e cioè «E’ chiara la volontà di riservare il diritto al rimborso spese di viaggio agli amministratori che “risiedono” fuori dal capoluogo (ammettendosi, quindi, l’ipotesi della residenza nella “frazione”, avuto riguardo alle eventuali perimetrazioni amministrative) ogniqualvolta che da tale residenza si spostino per assolvere agli impegni istituzionali, restando esclusa ogni altra ipotesi di rimborso delle spese di viaggio, come quella eventualmente necessaria a raggiungere la sede municipale partendo dal diverso luogo in cui si svolga l’attività lavorativa».

Premesso quanto fin qui esposto, va ricordato che per quanto riguarda l’assoggettamento all’IR-PEF dei predetti rimborsi l’art. 52 del Testo unico n. 917/1986, come successivamente modificato, alla lett. b) del comma 1, come modificato dall’art. 2, comma 3, del D.Lgs. n. 344/2003, prevede che non concorrono, altresì, a formare il reddito le somme erogate ai titolari di cariche elettive pubbliche, nonché a coloro che esercitano le funzioni di cui agli articoli 114 e 135 della Costituzione, a titolo di rimborso di spese, purché l'erogazione di tali somme e i relativi criteri siano disposti dagli organi competenti a determinare i trattamenti dei soggetti stessi.

Ora l’erogazione di tali rimborsi ed i relativi criteri sono determinati dal decreto interministeriale sopraindicato d’intesa con la Conferenza Stato-Città e autonomie locali e, quindi, ha tutti i requisiti indicati alla citata lett. b) del comma 1 dell’articolo 52 del TUEL e, pertanto, essi non concorrono a formare il reddito ai fini IRPEF.  

6. Nulle le assicurazioni stipulate dagli enti pubblici per i propri amministratori

L’articolo 3, comma 59, della legge n. 244/2007 (legge finanziaria 2008) stabilisce che è nullo il contratto di assicurazione con il quale un ente pubblico assicura i propri amministratori per i rischi derivanti dall’espletamento dei compiti istituzionali connessi con la carica e riguardanti la responsabilità per danni cagionati allo Stato o ad enti pubblici e la responsabilità contabile. I contratti di assicurazione in corso alla data di entrata in vigore della predetta legge dovevano cessare di avere efficacia alla data del 30 giugno 2008. In caso di violazione di detta disposizione, l’amministratore che pone in essere o che proroga il contratto di assicurazione e il beneficiario della copertura assicurativa sono tenuti al rimborso, a titolo di danno erariale, di una somma pari a dieci volte l’ammontare dei premi complessivamente stabiliti nel contratto medesimo.

La domanda che si sono posti gli amministratori, specie quelli maggiormente esposti a responsabilità,  quali i sindaci e gli assessori o dipendenti pubblici, per eventuali danni che potrebbero derivare da azioni od omissioni colpose compiute nella svolgimento delle proprie funzioni o mansioni di natura amministrativa, è sul da farsi per salvaguardarsi dal pericolo di dover rimborsare all’amministrazione somme, a volte ingenti.  

Il problema è diventato ancora più assillante in questi ultimi anni con l’aumento della responsabilizzazione di amministratori e di responsabili dei servizi, sia dal punto di vista tecnico che da quello amministrativo contabile, a fronte di disposizioni legislative capestro da una parte di carattere contabile e dall’altra di carattere tecnico, e sempre più confuse ed in continuo cambiamento.

Va innanzitutto osservato che quando si legifera in questo modo forse non si ha ben presente quali siano veramente i rischi ai quali gli amministratori pubblici, impiegati in prima fila, vanno costantemente incontro e quanto siano incoerenti le disposizioni che vengono approvate. Da una parte si continua a definire nuove responsabilità e dall’altra si tende a limitare le indennità od i compensi da corrispondere, senza tener conto ai rischi anche di carattere patrimoniale ai quali possono andare incontro. Di questo non si rendono conto nemmeno i funzionari ministeriali che assistono i lavori dei loro ministri o sottosegretari nella predisposizione delle predette norme. Ciò dimostra quanto lontani siano gli apparati ministeriali dalla realtà in cui vivono gli amministratori ed i dirigenti o responsabili degli enti locali.

Le soluzioni che sono state adottate al riguardo sono le più disparate, a volte anche discutibili; comunque è stata una buona occasione per le compagnie assicurative che si sono lanciate a capofitto.

Forse è necessaria un’azione collettiva fra amministratori e fra dipendenti per una contrattazione circa le condizioni sia sui costi sia sui livelli assicurativi in modo da non lasciare il tutto alla libera singola contrattazione che diventa sempre più debole, e lasciata in mano completamente alle compagnie assicurative. Il confronto fra più compagnie fatta con un pacchetto di soggetti aumenta senz’altro la capacità contrattuale di questi.

7. Impianti pubblicitari installati su aree pubbliche: quale imposta o canone va applicato

Innanzitutto è utile precisare che l’imposta di pubblicità è una imposta che il comune può applicare limitatamente sulle pubblicità a carattere commerciale. Quindi il presupposto per l’applicazione della stessa è «la diffusione di messaggi pubblicitari effettuata attraverso forme di comunicazione visive o acustiche, diverse da quelle assoggettate al diritto di pubbliche affissioni, in luoghi pubblici o aperti al pubblico» e «ai fini dell’imposizione si considerano rilevanti i messaggi diffusi nell’esercizio di una attività economica alla scopo di promuovere la domanda di beni o servizi, ovvero finalizzati a migliorare l’immagine del soggetto pubblicizzato».

La tassa per l’occupazione di spazi ed aree pubbliche (TOSAP), ora canone per l’occupazione di spazi ed aree pubbliche (COSAP) è una tassa o canone che si applica alle «occupazioni di qualsiasi  natura, effettuate, anche senza titolo, nelle strade, nei corsi, nelle piazze e, comunque, suo beni appartenenti al demanio o al patrimonio indisponibile dei comuni e delle province». A questa tassa o canone sono soggette sia «le occupazioni di spazi soprastanti il suolo pubblico… sia le occupazioni sottostanti il suolo medesimo, comprese quelle poste in essere con condutture ed impianti di servizi pubblici gestiti in regime di concessione amministrativa».

Sono quindi due fattispecie diverse: una legata alla diffusione di messaggi a fine di lucro e può avvenire sia su suolo pubblico sia su suolo privato con istallazione di impianti pubblicitari o con l’affissione su strutture pubbliche (es. manifesti) o su strutture private (locali di pubblici esercizi, tralicci privati, ecc.). Per l’altra invece il presupposto è invece l’occupazione del suolo pubblico o comunque a disposizione del pubblico, e prescinde che essa contenga o meno messaggi pubblicitari.

Per l’occupazione del suolo privato con impianti pubblicitari, oltre all’imposta o canone sulla pubblicità, all’installatore dell’impianto può esserle richiesto dal proprietario del suolo un canone di locazione. Per l’occupazione di suolo pubblico o ad uso pubblico con i predetti impianti è in discussione l’ap-plicabilità dell’imposta di pubbicità unitamente alla tassa di occupazione spazi ed aree pubbliche, anche se il comma 7 dell’articolo 9 del decreto legislativo n. 507/1993 prevede che «7. Qualora la pubblicità sia effettuata su impianti installati su beni appartenenti o dati in godimento al comune, l'applicazione dell'imposta sulla pubblicità non esclude quella della tassa per l'occupazione di spazi ed aree pubbliche, nonché il pagamento di canoni di locazione o di concessione commisurati, questi ultimi, alla effettiva occupazione del suolo pubblico del mezzo pubblicitario».

Sull’applicabilità anche della TOSAP o COSAP e la imposta sulla pubblicità si è espresso a suo tempo anche il Ministero delle finanze con al circolare n. 10/E del 17 marzo 1994, contenente istruzioni applicative del decreto legislativo n. 507/1993, richiamandosi sull’argomento a quanto conteneva, precedentemente all’introduzione del comma 7 del decreto dell’articolo 9 del citato decreto legislativo, l’articolo 18 del D.P.R. n. 639/1972 riguardante ugualmente la tassa occupazione spazi ed aree pubbliche. Con la citata circolare il Ministero precisava che «per la pubblicità su aree appartenenti al demanio comunale la corresponsione dell’imposta sulla pubblicità non esclude il pagamento di canoni né l’applicazione della tassa per l’occupazione di spazi ed aree pubbliche. Per cui è agevole giungere alla conclusione che il pagamento delle tasse per l’occupazione di spazi od aree pubbliche non esclude il pagamento dell’imposta comunale sulla pubblicità».

Andrebbe evidenziato che la circostanza sopraindicata riguardante quanto stabilito dal comma 7  dell’articolo 9 prevede una fattispecie più ampia di soggetti cui la doppia o tripla imposizione si applica. Infatti, mentre l’articolo 18 del DPR. n. 639/1972 recitava su «su aree appartenenti al demanio comunale», ora il comma 7 sopraccitato usa la terminologia «su beni appartenenti o dati in godimento al comune». I «beni appartenenti o dati in godimento al comune» non sono solo «i beni del demanio comunale», ma possono essere anche altri. Quindi una platea di soggetti più amplia.

Nel merito è intervenuta anche la Corte di Cassazione – Sezione tributaria – con tre pronunciamenti emessi dopo l’entrata in vigore del D. lgs. n. 507/1993 (sentenze n. 17614/2004, n. 1305/2007, n. 1306/2007, e l’ordinanza n. 18442 del 19 agosto 2009), pronunciandosi nel senso che gli impianti pubblicitari sono soggetti all’imposta comunale sulla pubblicità e non alla tassa per l’occupazione di spazi ed aree pubbliche, poiché gli impianti pubblicitari o per pubbliche affissioni occupano necessariamente una parte del suolo pubblico, e puntualizzando ulteriormente che l’applicazione di questo principio non è impedita dal mancato regolare versamento  della imposta sulla pubblicità. Anche in tal caso, infatti, la tassa per l’occupazione di spazi ed aree pubbliche è destinata a essere presa e assorbita nell’imposta sulla pubblicità, mediante la riscossione con le procedure coattive  (e non con l’applicazione delle relative sanzioni).

La risposta n. 4.01015 del 25.7.2009 del Dipartimento delle finanze ad una interpellanza parlamentare, pur ammettendo «che sono diversi gli aspetti della normativa in questione che meriterebbero un’attenta rivisitazione», riferisce quale è stata la tesi della Corte di Cassazione e precisa che «è evidente, quindi, come detta impostazione modifichi radicalmente l’assetto della disciplina del tributo, in quanto il presupposto impositivo non è più riconducibile alla diffusione del messaggio pubblicitario, ma alla disponibilità dell’impianto, vale a dire al rilascio del prescritto provvedimento autorizzatorio che, in quanto fatto amministrativo, esula dalla sfera tributaria. Tale interpretazione trascura del tutto il chiaro dato normativo e giustifica, quindi, il pagamento del tributo anche in assenza di un messaggio pubblicitario, quando invece, gli adempimenti posti a carico del contribuente, dall’articolo 8 del decreto legislativo n. 507/1993, prevedono espressamente che la dichiarazione debba essere presentata prima di iniziare la pubblicità».

Il pronunciamento della Corte di Cassazione merita alcune considerazioni in quanto le ragioni per cui è arrivata ad escludere l’applicazione della tassa di occupazione spazi ed aree pubbliche quando per la pubblicità si occupi di un’area pubblica in quanto vi è già l’imposta sulla pubblicità, non convincono.

Infatti, che “gli impianti pubblicitari occupino necessariamente una parte di suolo pubblico” non risponde sempre a verità in quanto impianti pubblicitari possono essere installati anche in suolo privato (Immaginiamo un grande cartello pubblicitario installato in una gru su un cantiere di lavoro). In questo caso si applica solo l’imposta di pubblicità e nessuno si è sognato di applicare anche la tassa per l’oc-cupazione del suolo pubblico, però l’installatore deve aggiungere anche la locazione che deve pagare al proprietario della gru. Se invece avesse installato tale impianto pubblicitario in un suolo “appartenente o dato in godimento al comune” dovrebbe pagare solamente l’imposta di pubblicità pur avendo sottratto suolo alla collettività.

Discutibile anche l’interpretazione data dalla stessa Corte all’articolo 5 del D.Lgs. n. 507/1993, e cioè «nonostante la formula adottata dall’articolo 5 suddetto, oggetto del tributo sia il mezzo disponibile e non il mezzo disponibile effettivamente utilizzato per la diffusione di messaggi pubblicati e tanto meno, perciò, che oggetto del tributo sia l’attività di diffusione di tali messaggi». Se fosse così non avrebbe senso quanto previsto dal secondo comma dello stesso articolo 5 quando stabilisce che «ai fini dell’imposizione si considerano rilevanti i messaggi diffusi nell’esercizio di una attività economica alla scopo di promuovere la domanda di beni o servizi, ovvero finalizzati a migliorare l’immagine del soggetto pubblicizzato».

Avrebbe avuto più senso se il giudizio della Corte si fosse soffermato su quanto contenuto al comma 7 dell’articolo 9 dello stesso decreto legislativo quando prevede che, oltre alla imposta per la pubblicità, può essere applicata sia la tassa di occupazione di spazi ed aree pubbliche sia il pagamento di un canone di locazione o di cessione. Sarebbe la tassa occupazione di un suolo appartenente o dato in godimento al Comune che non ha senso qualora per la stessa occupazione venisse applicato un canone di locazione o di cessione. Una dovrebbe escludere l’altro o viceversa. Solo così vi sarebbe un analogo trattamento fra colui che installa su luogo di proprietà di un comune e colui che installa in un terreno privato. Anche perché non necessariamente un bene appartenente o in godimento al comune è destinato all’uso pubblico (es. un terreno di proprietà del comune, adibito ad uso agricolo, adiacente ad una  strada di grande comunicazione ove viene installato una grande impianto pubblicitario).

Sarebbe stato più equo che anche il legislatore avesse distinto tra occupazione di area demaniale, quindi area sottratta alla collettività, per la quale andrebbe applicata la tassa occupazione spari ed aree pubbliche, ed area di proprietà del comune e non demaniale per la quale applicare un canone di locazione o di cessione.

8. Ove si producono rifiuti speciali non si applica la TARSU o la TIA

Un problema che può creare contenzioso per applicare la TARSU, nei casi in cui non sia ancora applicata la TIA, oppure anche in quest’ultimo caso quando nella determinazione della parte fissa si tiene conto anche delle superfici ove si producono rifiuti speciali che vengono smaltiti con conferimento non al servizio pubblico offerto dai comuni o dalle loro forme associate.

Come sempre, o quando la norma non è chiara o quando ci sono interpretazioni diversificate, l’ultima parola è riservata alla giurisprudenza.

Va innanzitutto ricordato che la materia della tassazione per il servizio dello smaltimento dei rifiuti solidi urbani è regolamentata dal D.Lgs. n. 507/1993 e successive modificazioni.

I presupposti della tassa e delle esclusioni sono stabiliti dall’art. 62 del predetto decreto legislativo. In particolare, sulle eventuali esenzioni sono i commi 2 e 3 che possono interessare la problematica in argomento.

Detti commi prevedono che:

1) non sono soggetti alla tassa i locali e le aree che non possono produrre rifiuti o per la loro natura o per il particolare uso cui sono stabilmente destinati o perché risultino in obiettive condizioni di non utilizzabilità nel corso dell’anno, qualora tali circostanze siano indicate nella denuncia originaria o di variazione e debitamente riscontrate in base ad elementi obiettivi direttamente rilevabili o ad idonea documentazione (comma 2);

2) nella determinazione della superficie tassabile non si tiene conto di quella parte di essa ove per specifiche caratteristiche strutturali e per destinazione si formano, di regola, rifiuti speciali, tossici o nocivi, allo smaltimento dei quali sono tenuti a provvedere a proprie spese i produttori stessi in base alle norme vigenti. Ai fini della determinazione della predetta superficie non tassabile il comune può individuare nel regolamento categorie di attività produttive di rifiuti speciali tossici o nocivi alle quali applicare una percentuale di riduzione rispetto alla intera superficie su cui l’attività viene svolta (comma 3).

Ma quali sono le parti della superficie che in qualche modo possono essere considerate produttrici esclusive di rifiuti speciali e non anche di rifiuti solidi urbani, è un problema che non ha trovato sempre interpretazioni univoche, per cui è sorto anche di recente un contenzioso arrivato fino in Cassazione.

Ciò sia per l’applicazione dell’ultimo periodo del sopraindicato comma 3, sia per quanto indicato alla lett. g) dell’art. 21 del D.Lgs. n. 22/2007 (Decreto Ronchi).

Nel primo caso è previsto che i comuni (o loro forme associate) possono individuare nel loro regolamento le categorie di attività produttive di rifiuti speciali alle quali applicare una riduzione percentuale rispetto all’intera superficie su cui l’attività viene svolta, e quindi potrebbe essere interpretato che spetterà all’ente locale o suo associato l’ultima parola, almeno nella quantità da esonerare.

Nel secondo caso, il legislatore delegato nazionale, ha previsto che saranno i comuni (o loro associazioni) che nel regolamentare la disciplina della gestione dei rifiuti urbani e dei rifiuti assimilati, nel rispetto dei principi di efficienza, efficacia ed economicità, stabiliranno l’assimilazione per qualità e quantità dei rifiuti speciali non pericolosi ai rifiuti urbani ai fini della raccolta e dello smaltimento sulla base dei criteri fissati da disposizioni statali ai sensi dell’art. 18, comma 2, del citato decreto Ronchi.

Andrebbe considerato anche che gli enti locali sopraindicati, nel regolamentare quanto sopra, non possono tenere conto di quanto prevede l’art. 7, comma  2,  dello  stesso  D. Lgs. n. 22/2007 circa la- 

classificazione dei rifiuti speciali.

È necessario però che il soggetto passivo, che ritiene di poter usufruire della esenzione del computo della superficie produttiva di rifiuti speciali debba dimostrare il tipo di rifiuti speciali che produce non assimilabili agli urbani e che lo smaltimento dei quali provvede a proprie spese in base alle norme vigenti.

Di fronte a questa problematica che può interessare o gli enti che applicano la tradizionale TARSU o gli altri che, pur applicando la tariffa di cui all’art. 49 del più volte citato D.Lgs. n. 22/2007, nella parte fissa considerano anche la superficie dell’immobile potenzialmente produttore di rifiuti.

Nel merito, nel 2009, è intervenuta la Corte di Cassazione con ben 3 pronunciamenti e specificatamente del 3.3.2009 con sent. n. 7581, del 26 mag-gio 2009 con sent. n. 12161 del 1 giugno 2009 e con ordinanza n. 12773 del 1 giugno 2009.

Una prima argomentazione della Cassazione riguarda l’applicazione dell’ultimo periodo del comma 3 dell’art. 62 del D.Lgs. n. 504/1993 sopraricordato secondo cui i comuni possono esercitare la loro potestà regolamentare nella «superficie tassabile», disponendo che, a tal fine, una superficie – ancorché «di regola» produttiva («per specifiche caratteristiche strutturali e per destinazione») di «rifiuti speciali, tossici o nocivi» (cioè di quei «rifiuti…allo smaltimento dei quali sono tenuti a provvedere a proprie spese i produttori stessi in base alle norme vigenti») – può essere ridotta in «percentuale» allorché utilizzata per lo svolgimento di una delle «categorie di attività» (pur «produttive di rifiuti speciali tossici o nocivi»), individuate nel regolamento comunale siccome, razionalmente e tecnicamente, in quelle attività la produzione di «rifiuti speciali, tossico nocivi» non può ritenersi esclusa ed unica per l’intera superficie.

La percentuale di riduzione però della predetta intera superficie di regola produttiva è consentita solamente nella misura, come detto sopra, delle attività che, pur produttive di rifiuti speciali tossici e nocivi, sono state individuate nel regolamento comunale «razionalmente e tecnicamente, come normalmente produttrici di rifiuti ordinari».

La restante percentuale di area deve essere esentata dalla TARSU o dalla quota parte della TIA.

Una seconda argomentazione riguarda l’obbligo del contribuente di dichiarare la condizione del-l’utilizzo e dell’area che produce esclusivamente rifiuti speciali.

La Corte ritiene che è «fondata l’assunta violazione dell’art. 62. Costituisce giurisprudenza consolidata di questa Corte che incombe all’impresa contribuente l’onere di fornire all’amministrazione comunale i dati relativi all’esistenza ed alla delimitazione delle aree che non concorrono alla quantificazione della complessiva superficie imponibile. Infatti, pur operando anche nella materia in esame – per quanto riguarda il presupposto della occupazione di aree nel territorio comunale – il principio secondo cui l’onere della prova dei fatti costituenti fonte dell’ob-bligazione tributaria spetta all’ammini​stra​zione, per quanto attiene alla quantificazione della tassa è posto a carico dell’interessato (oltre all’ob​bligo della denuncia, ex art. 70 del citato D.Lgs. n. 504/1993) un onere di informazione, al fine di ottenere l’e-sclusione di alcune aree della superficie tassabile, ponendosi tale esclusione come eccezione alla regola generale secondo cui al pagamento del tributo sono astrattamente tenuti tutti coloro che occupano o detengono immobili nel territorio comunale» (Sez. 5, sent. n. 4766 del 9.3.2004; Sez. 5, sent. n. 12084 del 1.7.2004; sent. n. 15083 del 5.8.2004) (ordinanza n. 12773 del 1 giugno 2009).

9. È proprio necessaria la comunicazione da parte del Comune al proprietario di un terreno agricolo trasformato in area edificabile?

Il comma 20 dell’articolo 31 della legge 27.12.2002, n. 289 (legge finanziaria 2003) stabilisce che «i comuni quando attribuiscono ad un terreno la natura di area fabbricabile, ne danno comunicazione al proprietario a mezzo del servizio postale con modalità idonee a garantirne l'effettiva conoscenza da parte del contribuente». La ragione principale di questa norma è perché a decorrere dal 1 gennaio 2003, essendo avvenuta una destinazione urbanistica nuova, sono sorti a carico del proprietario del terreno nuovi oneri tributari e, pertanto, è necessario che lo stesso ne venga a conoscenza anche per non incorrere in sanzioni per non aver corrisposto i tributi inerenti ed entro i tempi dovuti.

Per la verità, in pratica, è difficile che un proprietario di un terreno agricolo non venga a conoscenza, anche senza detta comunicazione, che il suo terreno è stato trasformato in area edificabile. Ordinariamente si verifica che tale trasformazione avviene su richiesta o su pressione degli stessi proprietari. Inoltre, ogni variante urbanistica esige la pubblicazione, e per un certo periodo, per lasciar spazio alle osservazioni da parte dei cittadini.

La domanda che ci si pone è: cosa comporta per il proprietario del terreno la mancata comunicazione da parte del comune della avvenuta modifica urbanistica di tale terreno, e se vi sono sanzioni per il comune inadempiente. 

A parte il fatto che la predetta disposizione circa la comunicazione non prevede alcuna sanzione per il comune inadempiente, potrebbe comportare però qualche responsabilità per il responsabile del servizio in quanto – vista la distinzione dei ruoli fra organi politici ed organi amministrativi – la inadempienza circa il versamento degli oneri tributari da parte del proprietario per la mancata comunicazione potrebbe trasformarsi in responsabilità per danno erariale.

Va però notato che una disposizione simile può configurarsi come adempimento impossibile. Si tratterebbe infatti di verificare in catasto la proprietà di tutti i mappali interessati dalla variazione urbanistica, posto anche che il Catasto sia aggiornato in tempo reale (l’esperienza ovunque riscontrata evidenzia che ciò non lo è e che spesso, nel frattempo, si sono verificati anche più passaggi di proprietà!).  Alcune norme dovrebbero essere pensate un po’ di più e approvate solo se contemporaneamente si danno strumenti idonei allo scopo a coloro che devono attuarle.

Ma la domanda vera che ci si pone è quella relativa alle conseguenze che potrebbero derivare per il proprietario di un terreno agricolo trasformato in area edificabile nel caso di mancata comunicazione comunale.

Per dare una risposta a questo quesito e prima di ricorrere alla giurisprudenza tributaria al riguardo è preliminarmente necessario ricordare due norme che già esistono, cioè: 

· ai sensi del secondo periodo della lettera b) del comma 1 dell’articolo 2 del D.Lgs. n. 504/1992 (riguardante le aree fabbricabili) «Sono considerati, tuttavia, non fabbricabili i terreni posseduti e condotti dai soggetti indicati nel comma 1 dell'articolo 9 (trattasi di terreni agricoli posseduti da coltivatori diretti o da imprenditori agricoli che esplicano la loro attività a titolo principale = come sarà precisato più avanti), sui quali persiste l'utilizzazione agro-silvo-pastorale mediante l'esercizio di attività dirette alla coltivazione del fondo, alla silvicoltura, alla funghicoltura ed all'allevamento di animali»;

· ai sensi del primo comma dell’articolo 9 dello stesso D.Lgs. n. 504/1992 «i terreni agricoli posseduti da coltivatori diretti o da imprenditori agricoli che esplicano la loro attività a titolo principale, purché dai medesimi condotti, sono soggetti all'imposta limitatamente alla parte di valore eccedente i 25.822,84 euro e con una serie di riduzioni dell’imposta per scaglioni di reddito superiori a detto importo».

Da questo nascono ancora alcuni altri problemi che vengono sollevati circa la decorrenza dell’ap-plicazione della eventuale imposta, la misura della stessa da applicare o da esentare e gli effetti della non avvenuta comunicazione da parte del comune ai proprietari della variazione urbanistica effettuata.

· Circa il primo problema va ricordato che il legislatore, con il comma 16 dell’articolo 11.quater-decies del decreto legge n. 203/2005, ha dato una interpretazione autentica al citato comma 1, lettera b), dell’articolo 9 del D.Lgs. n. 504/1992 nel senso che "ai fini dell'applicazione del decreto legislativo 30 dicembre 1992, n. 504, la disposizione prevista dall'articolo 2, comma 1, lettera b), dello stesso decreto si interpreta nel senso che un'area è da considerare comunque fabbricabile se è utilizzabile a scopo edificatorio in base allo strumento urbanistico generale, indipendentemente dall'adozione di strumenti attuativi del medesimo».

Ed ancora, lo stesso legislatore ha confermato tale interpretazione anche per l’appli​cazione del-l’imposta di registro e dell’imposta sui redditi con il comma 2 dell’articolo 2 del decreto legge n. 223/2006 nel senso che «ai fini dell'applicazione del decreto del Presidente della Repubblica 26 ottobre 1972, n. 633, del testo unico delle disposizioni concernenti l'imposta di registro, di cui al decreto del Presidente della Repubblica 26 aprile 1986, n. 131, del testo unico delle imposte sui redditi, di cui al decreto del Presidente della Repubblica 22 dicembre 1986, n. 917, e del decreto legislativo 30 dicembre 1992, n. 504, un'area è da considerare fabbricabile se utilizzabile a scopo edificatorio in base allo strumento urbanistico generale adottato dal comune, indipendentemente dall'approvazione della regione e dall'adozione di strumenti attuativi del medesimo».

· Sul secondo problema relativo alla misura del​l’imposta da applicare si deve ancora fare riferimento al comma 2 dell’articolo 9 dello stesso D.Lgs. n. 504/1992 il quale stabilisce che «si assume il valore complessivo dei terreni condotti dal soggetto passivo, anche se ubicati sul territorio di più comuni». Quindi la somma di tutti i valori e su tale somma va applicata la riduzione e l’appli​cazione delle varie aliquote di riduzione e l’appli​cazione delle varie aliquote a base ICI. Ovviamente, come sopraindicato, il valore dell’area edificabile ex agricola, nel caso in argomento, sarà quello agricolo.

· Sul terzo problema riguardante gli effetti della non avvenuta comunicazione da parte del comune ai proprietari della avvenuta variazione urbanista del terreno, è intervenuta la Sezione tributaria della Corte di Cassazione con la sentenza n. 15558 emessa il 25 maggio 2009 e depositata il 2 luglio successivo. Con essa la Corte si è espressa, non accogliendo le doglianze di un cittadino non imprenditore agricolo a titolo principale, che a seguito di un accertamento effettuato dal suo comune, eccepiva che non gli era stata comunicata la variazione urbanistica del suo terreno, nel senso che «la disposizione della legge n. 289/2002, art. 31, comma 29 (sopra riportato), che impone al comuni di dare comunicazione ai proprietari dell’attribuzione ad un terreno agricolo della natura di aree edificabile, non è specificatamente sanzionata, e la sua inosservanza non ha in alcun modo pregiudicato la difesa del contribuente in questa controversia».

10. Nuove disposizioni sui passaporti

Nuove disposizioni sui passaporti, modificative degli articoli 14 e 17 della legge n. 1185/1967, al fine di adeguarli al regolamento CE/444/2009.

Il regolamento (CE) 444/2009 del Parlamento europeo e del Consiglio, a sua volta modifica il regolamento (CE) 2252/2004, relativo alle norme sulle caratteristiche di sicurezza e sugli elementi biometrici dei passaporti e dei documenti di viaggio rilasciati dagli Stati membri, intende rendere più sicuri i passaporti e i documenti di viaggio, stabilendo un legame più stretto tra il titolare e il relativo passaporto o documento di viaggio.

In particolare il regolamento (CE) 2252/2004 prevede l’obbligo generale di rilevare le impronte digitali e di conservarle nel supporto di memorizzazione del documento di viaggio che contiene altresì un’im-magine del volto del titolare. 

Il regolamento (CE) 444/2009 poi dispone che entro il 26 giugno 2012 gli Stati membri dovranno applicare il principio dei controlli “uno a uno”, ovvero un passaporto per ogni persona. Tale procedura viene infatti riconosciuta la più idonea per accrescere la sicurezza dei bambini, poiché in tal modo i dati biometrici saranno riconducibili esclusivamente al titolare del passaporto. Attualmente, i bambini possono figurare sul passaporto dei genitori senza che i loro dati siano presenti sul supporto di memorizzazione e ciò rende difficile effettuare controlli affidabili sulla loro identità.

Questo regolamento, partendo dal presupposto che gli Stati membri saranno tenuti a rilasciare passaporti individuali ai minori, intende pertanto fornire un’impostazione comune riguardo alle norme sulla protezione dei bambini che attraversano le frontiere esterne degli Stati membri. La Commissione viene pertanto incaricata di presentare, entro il 26 giugno 2012, una relazione che esamini l’affidabilità e la fattibilità tecnica dell’utilizzazione, ai fini dell’iden​tifi-cazione, delle impronte digitali dei bambini.

Ora il Parlamento con l’articolo 24.ter del decreto legge n. 135/2009, come convertito in legge, modifica:

· l’articolo 14 della legge n. 1185/1967 nel senso che, con l’abolizione del limite  dei 10 anni per ottenere il passaporto individuale, dispone indirettamente che il passaporto individuale spetterà ad ogni cittadino italiano, indipendentemente dall’età.

Sono introdotte anche ulteriori forme di garanzia, prevedendo che per tutti i minori, di età inferiore ai quattordici anni, l’uso del passaporto sia subordinato alla condizione che viag​gino accompagnati o con l’indicazione dell’affidamento. Contestualmente, in conformità del principio “una persona – un passaporto” viene eliminata la possibilità dell’iscri​zione del minore sul passaporto del genitore.

Va ricordato che le norme al riguardo finora in vigore  prevedevano che  potevano  ottenere il pas-

  saporto individuale tutti i cittadini che avessero compiuto il decimo anno di età. Tuttavia, il passaporto individuale poteva essere rilasciato anche ai minori di dieci anni purché utilizzato esclusivamente nei casi in cui il minore fosse accompagnato da uno dei genitori o da chi ne faceva le veci. Diversamente, doveva essere riportato il nome della persona o dell'ente, cui il minore veniva affidato, sullo stesso passaporto o in una dichiarazione di accompagno, sottoscritta da chi esercitava sul minore la potestà e vistata dagli organi competenti al rilascio del passaporto.

L'iscrizione dei minori sul passaporto di uno dei genitori poteva essere richiesta fino all'età di sedici anni;

· l’articolo 17 della stessa legge n. 1185/1967 nel senso che, pur venendo confermata la validità generale dei 10 anni del passaporto con le riduzioni previste a norma di legge, vengono introdotti i seguenti limiti di validità:

· per i minori di età inferiore ai tre anni, la validità del passaporto è di tre anni;

· per i minori di età compresa tra i tre e i diciotto anni la validità del passaporto è di cinque anni.

Ed inoltre, la modifica dell’articolo dispone che i titolari dei documenti di viaggio sono esentati dall’obbligo di rilevamento delle impronte digitali in caso di impossibilità temporanea o per particolari esigenze, disponendo che in questi casi possa essere emesso un passaporto di validità pari o inferiore a dodici mesi.

Va ricordato al riguardo che anche il regolamento (CE) 444/2009 indica le eccezioni all’obbligo generale di rilevamento delle impronte digitali, riconoscendole per:

· i bambini al di sotto dei dodici anni. Durante i progetti pilota condotti in alcuni Stati membri, è emerso che le impronte digitali dei bambini al di sotto dei sei anni non sono qualitativamente sufficienti per i controlli d’identità "uno a uno", subendo cambiamenti significativi che le rendono difficili da controllare durante l’intero periodo di validità del passaporto o documento di viaggio. Pertanto, il regolamento esclude dall'obbligo di rilevamento delle impronte digitali i bambini di età inferiore ai 12 anni. Tale limite è provvisorio e suscettibile di modifica, fermo restando che gli Stati membri che nella propria legislazione nazionale, adottata prima del 26 giugno 2009, abbiano previsto una soglia di età inferiore (comunque non al di sotto dei sei anni) possono continuare ad applicarla in via transitoria per altri quattro anni al massimo; 

· i soggetti per i quali il rilevamento delle impronte è fisicamente impossibile, o in via per-manente oppure temporaneamente. In tale ipotesi, è consentito il rilevamento delle impronte delle altre dita. Se non è possibile raccogliere nessuna impronta, deve essere rilasciato un passaporto temporaneo di durata massima pari a 12 mesi. 

11. Competenza del Giudice amministrativo per risarcimenti per danni arrecati a cittadini o soggetti privati da parte della pubblica amministrazione

La domanda che viene posta è a chi compete l’esame della eventuale controversia per il risarcimento derivante da un danno causato a singoli cittadini o a soggetti privati in genere da parte di pubbliche amministrazioni: al giudice ordinario o al giudice amministrativo (TAR in primo grado)?

Il Consiglio di Stato, con sent. n. 3602/08, si è espresso in merito ad una controversia sulla richiesta di risarcimento per danno arrecato ad una società privata da parte di un provvedimento del Ministero delle politiche agricole alimentari e forestali e del Ministero dell’economia e delle finanze ancora nel 2007.

Con tale sentenza il giudice del Consiglio di Stato in sede giurisdizionale ha sostenuto quanto segue: «il risarcimento del danno è stato disposto dal TAR quale forma equivalente di tutela patrimoniale avverso un illecito della pubblica amministrazione posto in essere nell’esercizio di poteri autoritativi, i cui effetti, cioè, sono riconducibili alla sequenza logica norma-potere-effetto».

«In ipotesi siffatte l’originaria posizione del destinatario dell’atto è di interesse legittimo, sicché le controversie in materia spettano alla giurisdizione di legittimità del giudice amministrativo, al quale compete altresì, ai sensi dell’art. 7, comma 3, legge n. 1034/1971 (“il tribunale amministrativo regionale, nell’ambito della sua giurisdizione, conosce anche di tutte le questioni relative all’eventuale risarcimento del danno, anche attraverso la reintegrazione in forma specifica, e agli altri diritti patrimoniali consequenziali”), disporre, ove necessario, la condanna al risarcimento dei danni».

«La giurisdizione si radica sulla situazione soggettiva vantata dall’interessato nel momento in cui l’amministrazione agisce, restando irrilevante l’even-tuale riqualificazione che detta posizione possa ricevere a seguito dell’intervenuto annullamento giurisdizionale, ovvero la circostanza che l’azione di risarcimento danni abbia natura di diritto soggettivo, come da tempo ha chiarito la giurisprudenza amministrativa, anche sulla scia delle pronunce della Corte Costituzionale (n. 13656/06). I due ordini sono oggi concordi nel ritenere che anche l’azione autonoma di risarcimento del danno spetti al giudice amministrativo».

«Nel caso in esame le appellate non hanno agito per l’adempimenti di un loro diritto all’erogazione del contributo finanziario, ma per l’annullamento dell’atto amministrativo che disciplinava il contributo. Dunque la controversia non attiene affatto all’ese​cuzione di un’obbligazione pubblica, sebbene ai pre-supposti della medesima rimessi dalla legge al potere amministrativo, e l’azione risarcitoria rappresenta qui una tutela complementare all’annul​la​mento».

12. È necessario che anche le Corti dei conti adottino comportamenti omogenei

Non è raro che nel giudicare la responsabilità per danno erariale degli amministratori pubblici e dei dipendenti pubblici le diverse Sezioni della Corte dei conti adottino comportamenti non omogenei. Nessuno mette in dubbio che il giudice contabile non debba avere autonomia di giudizio, ma un denominatore comune vi dovrà pur essere. Nei vari casi vi potranno essere anche circostanze diverse che potrebbero comportare giudizi diversificati, ma le disposizioni di legge di riferimento sono le stesse per cui un comportamento omogeneo dovrà pur esservi.

Due fatti si possono riscontrare: uno esaminato dalla Corte dei conti della Regione della Calabria il 24 aprile 2009, la cui sentenza è stata emessa l’11 giugno successivo; il secondo della I° Sezione centrale di appello della Corte dei conti, esaminato il 23 giugno 2009, la cui sentenza è stata depositata il 20.7.2009; quindi a poca distanza una dall’altra.

Con la prima i giudici contabili della Calabria hanno considerato colpa grave di un responsabile dell’ufficio personale di un ente locale che ha liquidato l’equo indennizzo ad un collega dipendente dello stesso comune basandosi solamente sulle conclusioni della Commissione medica ospedaliera della competente Unità Sanitaria Locale, senza attendere il pronunciamento del Comitato di verifica per causa di servizio di cui all’art. 18 del D.P.R. n. 461/2001, che successivamente ha negato l’esi​stenza dell’inabilità da causa di servizio, nonostante la stessa avesse già intrapreso nei confronti del collega l’azione di recupero della somma non dovuta, tramite una trattenuta mensile sul normale trattamento economico.

Con la seconda i giudici di appello della Corte dei conti centrale non hanno riscontrato l’elemento soggettivo della colpa grave per macroscopica e copiosa trascuratezza nello svolgimento della gestione dell’ente nei confronti di due amministratori comunali (sindaco ed assessore all’urbanistica) che erano stati condannati al pagamento al loro comune di una somma rispettivamente di 26.530,74 euro e di 53.061,48 euro per aver adottato il provvedimento di esproprio oltre il quinquennio dall’avvenuta destinazione alla costruzione di alloggi popolari e ad opere di urbanizzazione, per cui la transazione con la società che era subentrata nella proprietà dell’area, ha comportato per il comune un consistente maggiore onere (nella sentenza non è indicato l’ammontare del maggiore onere).

I fatti:

· circa il primo: a seguito di visita medica collegiale presso la Commissione medica ospedaliera, un dipendente comunale veniva riconosciuto affetto da un complesso di patologie ascrivibili alla 5° categoria della tabella A ai fini dell’equo indennizzo.

A seguito di detto riconoscimento medico il dirigente del servizio personale del suo comune con proprio provvedimento liquidava l’equo indennizzo nella misura di 11.103, 11 euro.

Successivamente l’impiegato comunale veniva sottoposto a visita presso il Comitato di verifica, con il risultato che veniva esclusa qualsiasi dipendenza casuale tra le patologie accertate dalla Commissione Medica Ospedaliera ed il servizio prestato.

Conseguentemente (13 giorni dopo il verbale del Comitato di vigilanza) il dirigente responsabile del servizio personale del comune, che aveva liquidato l’equo indennizzo, ha comunicato all’in​teressato detto parere nega​tivo e che avrebbe provveduto al recupero di quanto precedentemente liquidato.

Il dipendente comunale ricorreva però al giudice del lavoro presso il rispettivo Tribunale, vedendosi però respinta la propria istanza con sentenza emessa dopo 2 anni e mezzo.

Un mese dopo quest’ultima sentenza il dirigente del servizio personale predetto avviava il recupero mediante trattenute mensili sullo stipendio in godimento del dipendente.

Durante questo periodo di recupero è intervenuta nel merito la Procura regionale della Corte dei conti (dal contesto della sentenza non emerge su richiesta di chi sia intervenuta) ritenendo di agire nei confronti del dirigente del personale predetto, ritenendolo responsabile di danno erariale per aver liquidato l’equo indennizzo sulla scorta del solo verbale della Commissione medica Ospedaliera e senza attendere il parere del Comitato di vigilanza «mostrando così grave ed inscusabile negligenza nell’applicazione delle norme disciplinanti la materia del riconoscimento delle cause di servizio nei confronti dei pubblici dipendenti, norme che appunto attribuiscono esclusivamente ai Comitati di verifica la competenza ad accertare l’eventuale nesso di causalità tra le patologie ed il servizio».

Le ragioni del dirigente interessato prodotte circa la trattenuta mensile da tempo (da oltre due anni), su sua iniziativa sullo stipendio in godimento del dipendente che aveva già consentito di recuperare circa un quinto di quanto era l’ammontare dell’importo dell’equo indennizzo liquidato, non sono state considerate idonee a far cambiare la decisione della Procura che ha confermato la sua decisione.

La motivazione della sua decisione deriva – secondo la stessa – dal fatto che «più che la colpa grave… l’elemento soggettivo che sembra emergere… è quello del dolo o si osservi che il richiedente convenuto ha agito con l’intenzione di violare le norme e con la colpevolezza degli effetti che ne sarebbero derivati»; ed, inoltre, che «non tanto di una erronea interpretazione ma si sia trattato piuttosto di una ben più grave, distorta applicazione delle norme di settore».

Il dirigente, pertanto, è stato condannato a risarcire il danno subito dal comune liquidato in 8.942,57 euro (parte non ancora recuperata al momento della sentenza) oltre alle spese quantificate in 267,21 euro;

· circa il secondo: si deve risalire ad un fatto del 1982, conclusosi solamente nell’anno 2009.

Nel novembre 1980 il consiglio comunale deliberava inserendo un’area in un piano di edilizia economico-popolare.

In data 2 marzo 1982 con deliberazione di giunta è stato deciso di procedere alla occupazione d’urgenza dell’area, con esecuzione del 24 maggio 1982, che si è protratta per oltre 5 anni senza che il comune procedesse alla corresponsione della indennità di esproprio.

Come era ovvio, il proprietario dell’area, che nel frattempo era un altro, ha invocato la decadenza del provvedimento essendo trascorsi i cinque anni dalla data di esecuzione d’urgenza.

Di fronte a questo l’amministrazione subentrante è venuta ad una transazione con il nuovo proprietario del terreno, che ha convenuto in giudizio il comune, concordando una nuova indennità di esproprio, calcolandola in base alla pronuncia della Corte Costituzionale in materia.

La Corte dei conti regionale in sede giurisdizionale in data 12.3.2007 condannava gli amministratori precedenti che avevano fatto trascorrere il quinquennio senza indennizzarlo per danno erariale nei confronti del comune amministrato, quantificato rispettivamente ad € 26.530,74 per il sindaco ed a € 53.061,48 per l’assessore all’ur-banistica e politiche del territorio.

Ovviamente gli interessati sono ricorsi in appello alla Corte dei conti in sede centrale, la quale ha rovesciato la sentenza del primo giudice scagionando gli amministratori dalla responsabilità di danno erariale.

La motivazione della Corte di appello per cui ha emesso una simile sentenza di assoluzione consiste nel fatto che dalla documentazione in atto, risulta che il provvedimento regionale del 1982 concessivo dell’indennità di esproprio non è potuto essere eseguito per l’irreperibilità, all’atto della sua notifica, del proprietario del​l’area. Successivamente, esperite le ricerche del caso, si è evidenziato, che subito dopo la trattativa con il comune e la regione, costui ha venduto il terreno in causa ad altri, che ha iniziato nuove trattative con gli enti (regione e comune) interessati, complicate dal sopravvenire, nel tempo, delle tre sentenze della Corte Costituzionale circa la determinazione dell’indennità di esproprio. «Queste circostanze sono state determinanti al fine del decorso del quinquennio dall’occu​pazione di urgenza del suolo».

«Ciò stante, il collegio non rileva, nella specie, l’elemento soggettivo della colpa grave, come qualificata dalla costante e copiosa giurisprudenza di questa Corte, sostanziandosi, in sintesi, nella macroscopica e grossolana trascuratezza nello svolgimento della gestione dell’ente (come invece aveva valutato il giudice contabile di primo grado)».

13. Compatibilità tra le attività di distribuzione all’ingrosso di medicinali e la gestione di farmacie 


L’argomento può interessare anche le farmacie comunali.

Va ricordato che l’articolo 100, al comma 1.bis, prevede che i farmacisti e le società di farmacisti, titolari di farmacia ai sensi dell'articolo 7 della legge 8 novembre 1991, n. 362, nonché le società che gestiscono farmacie comunali possono svolgere attività di distribuzione all'ingrosso dei medicinali, nel rispetto delle disposizioni stabilite dal decreto legislativo, e che le società che svolgono attività di distribuzione all'ingrosso di medicinali possono svolgere attività di vendita al pubblico di medicinali attraverso la gestione di farmacie comunali.

Viene introdotto il divieto, per il produttore e il distributore all'ingrosso di praticare, senza giustificazione, nei confronti dei dettaglianti condizioni diverse da quelle preventivamente indicate nelle condizioni generali di contratto.

Ora, con l’art. 20 del decreto legge n. 135/2009, come convertito in legge, è stata introdotta una norma (comma 4.bis aggiunto all’art. 10 o della citata legge n. 212/2006) con la quale è sancita l’efficacia retroattiva del nuovo regime, specificando che sono fatti salvi – benché le fattispecie fossero sorte durante la previgente disciplina di divieto – gli effetti: 

· degli affidamenti della gestione delle farmacie comunali a società che svolgano attività di distribuzione all'ingrosso di medicinali; 

· dell'acquisizione, da parte di tali società, di partecipazioni in società affidatarie della gestione di farmacie comunali.

14. Una regolamentazione sulle telefonate degli operatori di telemarketing

Il Parlamento italiano con l’art. 20.bis, introdotto in sede di conversione del decreto legge n. 135/209, tenta di regolamentare, adeguandola alla direttiva comunitaria (2002/58/CE), la disciplina in materia di utilizzo di dati personali contenuti in elenchi telefonici pubblici oprevista dal comma 1-bis dell’art. 44 dell’ultimo decreto proroga-termini (DL n. 207/2008, convertito dalla legge n. 14/2009).

Si tratta, in sostanza, della disciplina relativa al fenomeno delle sempre più frequenti chiamate telefoniche degli operatori di telemarketing che, utilizzando dati degli utenti, offrono al pubblico prodotti e servizi.

È utile ricordare alcune disposizioni importanti utili a comprendere le nuove disposizioni introdotte con il citato art. 20.bis:

1. il citato art. 44, comma 1-bis del DL 207/2008 ha autorizzato, coloro che prima del 1° agosto 2005 avevano costituito banche dati sulla base di elenchi telefonici pubblici, ad utilizzare per fini promozionali i dati personali contenuti in tali elenchi (dati utilizzabili per dette finalità esclusivamente dagli stessi titolari che hanno a suo tempo costituito le banche) fino al termine del 31 dicembre 2009. Sino a tale data, quindi, l’attività promozionale può essere svolta in deroga alle disposizioni del cosiddetto Codice della privacy (D.Lgs 196/2003) relative all’infor​mazione e al consenso degli interessati (artt. 13 e 23) nonché in deroga alla citata direttiva 2002/58/CE. 

Il 7 aprile 2009, la Commissione europea, rispondendo ad un'interrogazione, ha rilevato il contrasto tra la norma italiana di deroga e il dettato comunitario, preannunciando misure appropriate per il suo rispetto;

2. il garante sulla privacy, con provvedimento 12 marzo 2009, ha dettato specifiche prescrizioni ai titolari di banche dati costituite sulla base di elenchi telefonici formati prima del 1° agosto 2005 a seguito della deroga introdotta. Detto provvedimento è stato emanato in forza dell’articolo 129 del Codice, rubricato “Elenchi di abbonati”, che attribuisce al Garante il compito di individuare, in cooperazione con l'Autorità per le garanzie nelle comunicazioni, le modalità di inserimento e di successivo utilizzo dei dati personali relativi agli abbonati negli elenchi cartacei o elettronici a disposizione del pubblico, anche in riferimento ai dati già raccolti prima dell’entrata in vigore del Codice. 

In tale provvedimento il Garante avrebbe dovuto individuare idonee modalità attraverso le quali l’abbonato può verificare, rettificare o cancellare i propri dati, nonché le modalità mediante le quali egli può:

· manifestare il consenso alla semplice inclusione negli elenchi (in base al principio della massima semplificazione delle modalità di inclusione negli elenchi a fini di mera ricerca dell'abbonato per comunicazioni interpersonali);

· manifestare il consenso all’utilizzo dei dati da parti di terzi a fini di invio di materiale pubblicitario o di vendita diretta o per il compimento di ricerche di mercato;

· manifestare il consenso per il trattamento dei dati a fini diversi.

Il Garante ha provveduto in tal senso con provvedimento del 15 luglio 2004, rubricato “Nuovi elenchi telefonici”, nell’ambito del quale ha tra l’altro disposto che a partire dal 1° agosto 2005 le scelte operate dagli abbonati telefonici (relativamente alla loro volontà che i dati siano utilizzati per finalità diverse dalla semplice ricerca del numero dell’abbonato per comunicazioni interpersonali) devono essere evidenziate negli elenchi attraverso appositi simboli grafici.

Ora l’art. 20.bis predetto proroga la citata disciplina in materia di utilizzo di dati personali contenuti in elenchi telefonici pubblici sino al termine di sei mesi dalla data di entrata in vigore della legge di conversione del decreto-legge in argomento (comma 3).

Con il comma 1, però, l’articolo interviene sull’art. 130 del codice sulla privacy introducendo 3 commi (3.bis, 3.ter e 3.quater) con i quali è previsto che :

· in deroga a quanto stabilito dal sopra richiamato art. 129 del Codice, vi è la possibilità di iscrizione del proprio numero telefonico in un istituendo registro pubblico delle opposizioni, iscrizione cui consegue l’opposizione al trattamento dei propri dati mediante l’uso del telefono per finalità pubblicitarie; le telefonate per tali finalità, quindi, sono consentite nei confronti degli abbonati che non abbiano esercitato l’opposizione mediante la iscrizione al registro;

· la vigilanza sul registro (controllo, e organizzazione) da parte del Garante della privacy;

· l’istituzione del registro con decreto del Presidente della Repubblica su cui è previsto il parere del Consiglio di Stato e delle competenti Commissioni parlamentari nonché, per quanto di competenza, dell’Autorità per le garanzie nelle comunicazioni. I principi generali relativi al registro sono i seguenti:

· sua istituzione e gestione da parte di ente o autorità pubblica titolare di competenze in materia ovvero affidamento della realizzazione e gestione ad un privato mediante contratto di servizio (lett. a e b);

· il pagamento di una tariffa (stabilita dal Ministro dello sviluppo economico) per i soggetti che si avvalgono del registro per effettuare le comunicazioni (lett. b);

· modalità tecniche di funzionamento ed accesso al registro che consentano comunicazioni semplificate per l’iscrizione della propria numerazione nel registro (anche telefonicamente o per via telematica), possibilità di interrogazioni selettive (con impossibilità di trasferire dati contenuti nel registro) e tracciamento degli accessi (lett. d);

· individuazione della tempistica e modalità d’iscrizione al registro, durata indefinita e revocabilità gratuita e in ogni tempo dell’iscrizione stessa (lett. e);

· obbligo dei soggetti che contattano telefonicamente un utente a fini di vendita, pubblicità e comunicazione commerciale di consentire, da un lato, l’identificazione della linea chiamante, dall’altro, di informare l’abbonato della suo possibilità, per il futuro, di opporsi alle chiamate indesiderate mediante l’iscrizione nel registro (lett. f);

· previsione che, nonostante l’iscrizione al registro, siano consentiti i trattamenti lecitamente acquisiti e trattati ai sensi dei citati artt. 23 e 24 del Codice che riguardano quando è consentito il consenso e quando può essere effettuato il trattamento dei dati personali (lett.g).

In definitiva, l’intervento ribalta il principio espresso dall’articolo 129 del Codice della necessità del consenso esplicito per l’utilizzo dei dati per finalità commerciali, sostituendo ad esso l’opposta regola della necessaria manifestazione di un dissenso, in mancanza della quale sono legittime le telefonate per finalità commerciali. 

Rimangono in vigore però tutte le altre norme del citato art. 130 del codice che riguardano le comunicazioni indesiderate. Esso:

· stabilisce la necessità del consenso dell’inte​ressato per l'invio di materiale pubblicitario o di vendita diretta o per il compimento di ricerche di mercato o di comunicazione mediante uso di sistemi automatizzati di chiamata senza l'intervento di un operatore (comma 1); analogo consenso è necessario, per le stesse finalità, per comunicazioni mediante posta elettronica, telefax, messaggi Mms (Multimedia Messaging Service), Sms (Short Message Service) o di altro tipo (comma 2);

· stabilisce che, sempre per gli scopi pubblicitari, ecc. sopraindicati, altri tipi di comunicazione sono consentiti per i quali è necessario il consenso e nei casi può essere effettuato il trattamento senza consenso indicati rispettivamente agli articoli 23 e 24 del Codice (comma 3);

· pone alcuni limiti all’utilizzo delle coordinate di poste elettronica da parte del titolare del trattamento che, utilizza tali coordinate, a fini di vendita diretta di propri prodotti o servizi, per la vendita di servizi analoghi e prevede l’informazione all’interessato della possibilità di opporsi in ogni momento al trattamento, in maniera agevole e gratuitamente (comma 4);

· vieta in ogni caso l'invio di comunicazioni per le finalità di cui al primo allinea o, comunque, a scopo promozionale, effettuato camuffando o celando l'identità del mittente o senza fornire un idoneo recapito presso il quale l'interessato possa esercitare i diritti di cui all'articolo 7, cioè i diritti di accesso ai dati personali (comma 5);

· in caso di reiterata violazione delle disposizioni dell’art. 130 il Garante, a fronte di reclami, può altresì prescrivere a fornitori di servizi di comunicazione elettronica di adottare procedure di filtraggio o altre misure praticabili relativamente alle coordinate di posta elettronica da cui sono state inviate le comunicazioni (comma 6).

Il predetto registro delle opposizioni deve essere istituito entro sei mesi dalla data di entrata in vigore della legge di conversione del decreto-legge in argomento. Va precisato inoltre - nella fase transitoria - la vigenza dei provvedimenti adottati dal Garante della privacy (comma 2 dell’art. 20.bis ora introdotto dal Parlamento).

Inoltre è prevista l’applicazione di una sanzione amministrativa pecuniaria, da 10.000 a 120.000 euro nelle seguenti ipotesi:
· trattamento di dati personali effettuato senza il rispetto delle misure minime di sicurezza volte ad assicurare un livello minimo di protezione (ai sensi dell'art. 33 del Codice). In questo caso è escluso il pagamento in misura ridotta;

· trattamento illecito di dati personali con modalità che integrano gli estremi di una fattispecie di reato ai sensi dell’art. 167 del Codice. 

La disposizione, da un lato, dimezza l’attuale limite edittale minimo della sanzione amministrativa pecuniaria portandolo a 10.000 euro; ma dall’altro estende l’applicazione delle citate sanzioni amministrative alle ipotesi di violazione del diritto di opposizione (ovvero in caso di telefonate a persone che abbiano iscritto la propria numerazione nel registro) ed al relativo regolamento (comma 1, lett. c), art. 20.bis).

È richiesto il consenso preventivo del consumatore per l’'impiego da parte di un professionista del telefono, della posta elettronica, di sistemi automatizzati di chiamata senza l'intervento di un operatore o di fax. La nuova norma, in particolare, è volta a far salva la disciplina del sopra illustrato articolo 130, comma 3.bis del Codice della privacy (comma 4).

Va segnalato che il Consiglio “affari generali” europeo del 26 ottobre 2009 ha approvato in seconda lettura gli emendamenti del Parlamento europeo alla posizione comune relativa alla proposta di direttiva concernente il servizio universale, la tutela della vita privata ed il rispetto dei consumatori (COM​ (2009)421). 

La proposta è volta a modificare il quadro normativo per le comunicazioni elettroniche e la direttiva 2002/58/CE relativa alla vita privata e alle comunicazioni elettroniche, a rafforzare i diritti dei consumatori e degli utenti e a garantire che le comunicazioni elettroniche siano sicure ed affidabili, garantendo la massima protezione della riservatezza e dei dati personali degli individui.

Gli emendamenti approvati dal Parlamento europeo alla posizione comune del Consiglio, negoziati con il Consiglio stesso, riguardano, tra l’altro:

· l’introduzione dell’obbligo, per i fornitori di servizi di comunicazione elettronica, di comunicare alle autorità (e, in alcuni casi, agli abbonati o agli individui interessati) le violazioni della sicurezza che riguardano dati personali; 

· la fornitura agli utenti di informazioni in merito alle modalità più comuni di utilizzo dei servizi di comunicazione elettronica per attività illecite o per diffondere contenuto dannoso.


NB	Per la stesura degli argomenti che riguardano disposizioni di legge di recente approvazione sono stati utilizzati in parte documenti degli uffici studi del Parlamento reperibili in internet.
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