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1.
Nota interpretativa in materia di denuncie per danno erariale alle Sezioni regionali della Corte dei conti emanata dalla Corte dei conti centrale
È una nota indirizzata direttamente o tramite altri enti, a tutte le amministrazioni pubbliche, ed a tutti gli enti pubblici, anche economici, ed ai consigli di amministrazione (od organi equi​valenti) delle società per azioni a partecipa​zione pubblica, nonché ai relativi organi di vigilanza .

I competenti assessori regionali sono stati invitati a comunicare l’indirizzo contenuto nella nota interpretativa anche ai Presidenti delle amministrazioni provinciali ed ai sindaci, che, a loro volta, dovranno darne notizia ai dirigenti degli enti locali, ai collegi dei revisori dei conti, ad altri eventuali organi di controllo interno, alle aziende ed istituzioni dipendenti, nonché ai presidenti dei consigli di amministrazione (od organi equivalenti) delle società partecipate dagli enti locali.

Anche se il testo della nota interpretativa, per quanto riguarda la comunicazione che i vari soggetti dovranno farne ad altri soggetti in qualche modo controllati o comunque collegati, usa formulazioni che potrebbero essere semplici raccomandazioni quali “vorranno curare la comunicazione”, “faranno in modo che ne abbiano notizia”, ecc…, di fatto diventa un adempimento che deve tradursi in concreto, diversamente la “non venuta conoscenza” della direttiva potrebbe creare qualche responsabilità.

Richiamando disposizioni normative e pronunce giurisprudenziali specifiche per i vari settori, la nota interpretativa inizialmente ricorda che in base alle pronunce della Corte di Cassazione, la Corte dei conti ha la potestà di cognizione:

· sulla responsabilità di amministratori o dipendenti per danni causati ad enti economici ed a società a partecipazione pubblica;

· in materia di danno ambientale;

· in materia di legge n. 241/1990 e successive modificazioni, in particolare per quan​to attiene alle funzioni del dirigente delle unità organizzative e del responsabile del procedimento amministrativo;

· sugli spazi di potestà di regolamentazione in materia di disciplina dei procedimenti amministrativi e di organizzazione interna, riconosciuti alle regioni ed agli enti locali dal nuovo Titolo V della Costituzione;

· sulla espressa normativa dell’obbligo della denuncia a carico di altri soggetti pubblici e la sopravvenuta modifica di altre norme;

· sull’entrata in vigore di ulteriori sistemi di raccordo fra il Pubblico Ministero presso la stessa Corte dei conti e le autorità giudiziarie ordinarie;

e ricorda gli adempimenti cui devono provvedere gli amministratori e i funzionari per la denuncia di fatti che possono dar luogo a responsabilità per danni cagionati alla finanza pubblica.

Poiché fra le attribuzioni del consiglio comunali vi è anche l’indirizzo e il controllo politico-amministrativo della amministrazione di com​petenza, è utile portare a conoscenza anche dei consiglieri comunali gli adempimenti che deve mettere in atto nei confronti dalla Corte dei conti i vari soggetti quando riscontrano atteggiamenti o comportamenti che diano luogo a danni cagionati direttamente o indirettamente alla finanza pubblica in generale, ma alla finanza del proprio comune.

I punti principali contenuti nella nota interpretativa sono: i soggetti tenuti all’obbligo della denuncia, i presupposti della denuncia, il contenuto delle stesse, i tempi, le modalità procedurali, ecc.

1. Circa i soggetti tenuti all’obbligo della denuncia
Innanzitutto la nota premette che:

· la denuncia di fatti dannosi per il pubblico erario costituisce, come accennato, essenziale presupposto per l’attivazione del sistema giurisdizionale diretto all’accerta​mento di responsabilità amministrative, a garanzia del buon uso delle risorse pubbliche che costituisce un interesse di tutti i cittadini;

· la collaborazione, in tal senso, da parte dei pubblici apparati è, pertanto, necessaria, tenuto anche conto che l’art. 1, comma 3, della legge n. 20/1994 chiama a rispondere del danno erariale coloro che, con l’aver “omesso o ritardato la denuncia”, abbiano determinato la prescrizione del relativo diritto al risarcimento.

Per gli amministratori ed i dipendenti delle regioni ordinarie richiama l’art. 33 del D.Lgs. n. 76/2000, che rinvia alla normativa prevista per i dipendenti statali, secondo la quale sono individuati i soggetti obbligati a tale denuncia non solo nel direttore generale o nel capo servizio, ma anche nel Ministro se il fatto dannoso sia imputabile al primo o al capo di un servizio posto alle sue dirette dipendenze. La stessa norma prevede, poi, un analogo dovere a carico dei funzionari con compiti ispettivi.

Per i revisori, gli amministratori ed i dipendenti degli enti locali richiama gli articoli 239 e 39 del Testo unico sull’ordinamento degli enti locali i quali prevedono quanto segue:

· l’art. 239 prevede che fra le funzioni dei revisori dei conti vi è anche «c) la vigilanza sulle regolarità contabili, finanziarie ed economiche della gestione relativamente all’acquisizione delle entrate, all’effettua​zione delle spese, all’attività contrattuale, all’amministrazione dei beni, alla completezza della documentazione, agli adempimenti fiscali ed alla tenuta della contabilità»;

· l’art. 39 riguarda poi le competenze e gli adempimenti circa le convocazioni e la gestione dei consigli comunali.

Ed ancora richiama l’art. 252 dello stesso Testo unico per quanto riguarda il caso di danni accertati in sede di procedura di risanamento, a seguito di dissesto finanziario degli enti locali, e la denuncia che spetta all’organo straordinario di liquidazione. Tale articolo prevede, infatti, proprio la composizione, la nomina e l’attribuzione dell’organo straordinario di liquidazione che viene nominato quando la situazione deficitaria del comune è tale che ha bisogno di un intervento straordinario di risanamento.

L’ultimo comma di tale articolo prevede esplicitamente che «in ogni caso di accertamento di danni cagionati all’ente locale o all’erario, l’organo straordinario di liquidazione provvede alla denuncia dei fatti alla Procura regionale presso la Corte dei conti ed alla relativa segnalazione al Ministero dell’interno tramite le Prefetture».

Nella nota interpretativa è richiamato anche il comma 5 dell’art. 23 della legge finanziaria 2003 (legge n. 289/2002), il quale stabilisce che i provvedimenti di riconoscimento di debito posti in essere dalle amministrazioni pubbliche, e fra queste anche gli enti locali, devono essere trasmessi agli organi di controllo ed alla competente procura della Corte dei conti.

Circa i dipendenti obbligati, viene ricordato che «la terminologia usata, a volte, in passato dal legislatore va interpretata alla luce dell’evoluzione della legislazione, della contrattazione collettiva e dell’esercizio della autonomia organizzativa, da parte dei vari enti ed amministrazioni, circa le denominazioni delle qualifiche e le funzioni esercitate sia dai vertici generali delle strutture burocratiche (che possono essere, oggi, ad esempio, capi compartimento, dirigenti generali, segretari generali) che dai soggetti preposti ai singoli settori (dirigenti, vice dirigenti o soggetti aventi funzioni di coordinamento).

Gli organi di controllo interno soggetti obbligati sono anche gli organi di controllo interno competenti al riscontro della regolarità amministrativa e contabile dell’azione amministrativa.

Non sono invece soggetti obbligati coloro che effettuano il controllo di gestione, la valutazione dei dirigenti ed il controllo strategico; ciò perché l’eventuale obbligo di denuncia fa capo all’organo di controllo.

2. Circa i presupposti delle denunce
Il presupposto perché sorga l’obbligo di denuncia è il verificarsi di un fatto dannoso per la finanza pubblica.

L’obbligo in questione è legato alla conoscenza o alla possibilità di conoscenza dei presunti fatti dannosi, attraverso l’uso del​l’ordinaria diligenza professionale, che può essere pretesa dal soggetto obbligato, in considerazione della qualifica e delle funzioni concretamente espletate.

La nota interpretativa ricorda che, secondo la giurisprudenza consolidata, il fatto dannoso non è costituito dal solo comportamento illecito, ma è comprensivo dell’evento e co​incide con l’effettivo pregiudizio del patrimonio dell’amministrazione, ovvero, con la lesione del bene immagine di cui è titolare l’amministrazione danneggiata, nel caso di danno non patrimoniale.

Ed ancora la nota in argomento richiama il fatto che, per dar luogo ad un dovere di denuncia, vi è la necessità che il danno deve essere concreto ed attuale, e pertanto è escluso l’obbligo per fatti aventi solo una potenzialità lesiva. Però, in tali ipotesi si richiede una vigile attenzione, da parte delle amministrazioni, in modo da operare le necessarie correzioni idonee ad evitare il danno. Nel caso in cui lo stesso si verificasse, i fatti vanno ovviamente, denunciati tempestivamente al P.M. presso il giudice contabile.

3. Circa il contenuto delle denunce
Precisando che la denuncia deve comprendere “tutti gli elementi raccolti per l’accer​tamento della responsabilità e la determinazione dei danni”, pertanto, essa, con riguardo alla documentazione allegata, deve contenere:

· l’indicazione del fatto dannoso, nel senso di descrizione del comportamento dannoso e/o del procedimento amministrativo seguito. Tale indicazione deve, altresì, evidenziare le illegittimità o le diseconomie gestionali originate da tali comportamenti o procedimenti;

· l’importo del presunto danno subito dall’erario, ove ciò risulti da fatti conosciuti, ovvero, se tale elemento non sia determinabile esattamente nel suo ammontare, i dati in base ai quali emerga l’esi​stenza dello stesso, benché ne sia incerta la quantificazione. A questo fine, vanno indicati, ove esistono, gli elementi che, sulla base dei dati dell’esperienza amministrativa nel settore, possano servire alla quantificazione dello stesso, oppure offrire, se in condizione, parametri per la determinazione in via equitativa del danno medesimo (ex art. 1226, codice civile).

Costituisce invece un elemento facoltativo della denuncia, tranne i casi in cui sia chiara la partecipazione di determinati soggetti ai fatti dannosi (ad esempio nel caso di condanne penali), l’indicazione nominativa di coloro cui possa essere presuntivamente imputato l’evento lesivo. Parimenti facoltativa è la rappresentazione di motivate valutazioni circa la colpevolezza di questi ultimi.

In ogni caso, su richiesta della competente Procura presso il giudice contabile, cui deve essere indirizzata la denuncia, il denunciante o, comunque, l’amministrazione da cui dipendono, provvederà ad indicare le generalità complete e gli attuali domicili dei presunti responsabili del danno.

4. Circa i tempi delle denunce
«La denuncia, una volta verificatosi l’evento lesivo, deve essere immediata e da effettuare sulla base degli atti in possesso dell’am​ministrazione. Rimane assegnata al successivo momento dell’attività giudiziaria istruttoria l’acquisizione di ulteriori elementi.

Va osservato, peraltro, che la necessità di una tempestiva denuncia si desume, indirettamente, dalla suddetta fattispecie di responsabilità, che attiene a casi non soltanto di “omessa”, ma anche di “ritardata” denuncia, cioè pervenuta alla Procura competente quando non è più tecnicamente possibile l’attivazione delle iniziative giudiziali prima della scadenza del termine di prescrizione.

Il fatto che la denuncia debba essere immediata non esclude che essa debba anche avere – in proporzione ai livelli di conoscenza sui fatti che l’amministrazione può conseguire anche attraverso il sollecito esercizio di propri obblighi di accertamento – un grado di completezza tale da consentire alle Procure ragionali, ove ne ricorrano gli estremi, l’avvio delle iniziative di competenza.

Una denuncia priva di completezza, per quanto immediata, dilata comunque i tempi per l’effettiva azionabilità della pretesa risarcitoria.

Sempre a proposito della irrinunciabile coesistenza delle due caratteristiche essenziali – tempestività e completezza – della denuncia, meritano specifica attenzione i casi in cui fatti che possano comportare responsabilità amministrativa vengano a conoscenza dell’amministrazione, a causa di iniziative assunte dall’autorità giudiziaria penale. In questi casi, ferme restando le obiettive, eventuali, diversità tra i profili oggetto dell’indagine penale e quelli amministrativo-patrimoniali, rivestiti dagli stessi fatti, l’am​ministrazione – che, peraltro, indipendentemente dalle iniziative assunte in sede penale, conserva propri autonomi poteri di inchiesta amministrativa – in considerazione del possibile dilatarsi dei tempi dell’indagine penale, è tenuta a denunciare immediatamente alla competente Procura presso il giudice contabile, con comunicazione documentata, gli eventi di cui è venuta a conoscenza.

La denuncia, in tali specifici casi, potrà essere inoltrata alla Procura regionale presso la Corte dei conti “allo stato degli atti” e per quanto consti all’amministrazione, salvo riferire successivamente e in modo più esaustivo sugli sviluppi che la vicenda avrà avuto nella distinta sede penale».

Concludendo la nota interpretativa precisa che «aver adempiuto, con tempestività ed esaustività, all’obbligo di denuncia non spoglia le pubbliche amministrazioni dei poteri ad esse direttamente intestati in relazione ai fatti emersi.

In primo luogo non viene meno la facoltà di “costituire in mora”, mediante intimazione o richiesta scritta, … i responsabili del danno, ai fine di interrompere la decorrenza dei termine di prescrizione.

L’amministrazione ha, poi, il potere – nelle more di decisioni definitive del P.M. presso il giudice contabile – di assumere proprie iniziative nei confronti del dipendente per conseguire, in via amministrativa, la rifusione del danno. Tale, eventuale, circostanza va tempestivamente segnalata al Pubblico Ministero contabile competente.

È il caso di precisare, infine, che l’obbligo di denuncia non si esaurisce con la segnalazione dell’evento, ma importa il dovere di riferire costantemente alla Procura regionale competente – anche in assenza di specifiche sollecitazioni – in merito ai successivi sviluppi della questione, trasmettendo, con chiaro e preciso riferimento alla denuncia iniziale:

· i risultati di ulteriori indagini disposte di propria iniziativa dall’amministrazione;

· i dati concernenti l’instaurazione di giudizi penali, civili, amministrativi o controversie arbitrali;

· le sentenze pronunciate nei vari gradi di giudizio, in copia integrale autenticata, con la precisazione se esse siano passate in giudicato o siano state impugnate».

2.
Cosa fare quando la richiesta di convocazione straordinaria del consiglio non viene indetta

Il comma 2 dell’art. 39 del Testo unico sull’ordinamento degli enti locali (D.Lgs. n. 267/2000) stabilisce che «il Presidente del Consiglio (o il sindaco quando riassume anche le funzioni di presidente dello stesso) è tenuto a riunire il consiglio, in un termine non superiore a 20 giorni, quando lo richiedano un quinto dei consiglieri… inserendo all’ordine del giorno le questioni richieste». Il comma 5 poi dello stesso articolo stabilisce che «in caso di inosservanza degli obblighi di convocazione del consiglio, previa diffida, provvede il Prefetto».

Vanno evidenziate al riguardo tre frasi e precisamente «è tenuto a riunire», «in un termine non superiore ai 20 giorni» e «in caso di inosservanza provvede il Prefetto». Sostanzialmente il legislatore ha fatto obbligo al presidente del consiglio di convocare – nella fattispecie in argomento – il consiglio entro 20 giorni.

Ma un adempimento è previsto anche per i consiglieri comunali che chiedono la convocazione straordinaria. Oltre al numero di un quinto dei componenti è richiesto che vengano indicati gli argomenti che siano trattati; ciò è compreso nella espressione «inserendo all’ordine del giorno le questioni richieste».

È necessario quindi che, se rispettate le predette condizioni, il Presidente del Consiglio si attenga ai 20 giorni per la convocazione richiesta.

Qualora ciò non avvenga il quinto dei consiglieri può rivolgersi al Prefetto perché provveda alla procedura per l’eventuale convocazione surrogatoria.

Vi sono però alcune altre considerazioni da fare al riguardo, tenendo conto di altre prerogative che hanno i consiglieri comunali che, se esercitate, potrebbero condizionare il rispetto dei predetti termini dei 20 giorni.

Infatti, ai sensi dell’art. 43 dello stesso Testo unico sull’ordinamento degli enti locali, i consiglieri hanno diritto di iniziativa, quindi anche di proporre alla discussione all’esame del consiglio argomenti che possono comportare oneri finanziari e quindi impegni di spesa, o semplicemente modifiche di norme regolamentari, ecc., utilizzando anche, e non solo, la richiesta di convocazione straordinaria.
Può avverarsi che sia necessario tener conto di altre norme previste dallo stesso Testo unico, che possono non permettere al Presidente del consiglio di non rispettare i predetti termini.

Infatti all’art. 49 è previsto che «su ogni proposta di deliberazione sottoposta al consiglio, che non sia mero atto di indirizzo, deve essere richiesto il parere in ordine alla sola regolarità tecnica del responsabile del servizio interessato e, qualora comporti impegno di spesa o diminuzione di entrata, dal responsabile di ragioneria in ordine alle regolarità contabile»; ed ancora al comma 4 dell’art. 151 successivo è stabilito che «i provvedimenti dei responsabili dei servizi che comportano impegni di spesa sono trasmessi al responsabile del servizio finanziario e sono esecutivi con l’apposizione del visto di regolarità contabile attestante la copertura finanziaria».

Per gli adempimenti sopraindicati può verificarsi che siano necessari anche più di 20 giorni per cui il Presidente del Consiglio si trova in difficoltà ad ottemperare all’obbligo di convocazione entro il termine stabilito. Qualora dovesse verificarsi tale ipotesi sarà necessario che il Presidente comunichi ai richiedenti la convocazione straordinaria questa sua impossibilità di rispettare i predetti termini specificandone le motivazioni.

Comunque secondo la giurisprudenza costante la “non ammissibilità” degli argomenti richiesti ad iscrivere all’ordine del giorno deve es​

sere motivata o per mancata copertura finanziaria o perché estranea alle competenze del​l’am​ministrazione comunale, ma non semplicemente perché gli uffici non hanno avuto il tempo di esaminare la legittimità di quanto proposto o perché i revisori dei conti non sono stati in grado di valutare gli oneri che ne sarebbero derivati dalla approvazione degli argomenti o degli emendamenti proposti.

Sembra utile ricordare che per la formazione del quorum di “un quinto” dei consiglieri si dovrà tener conto che anche il sindaco fa parte del consiglio in quanto il predetto comma 2 dell’art. 39 usa l’espressione “consiglieri” e non “consiglieri assegnati”, e pertanto, secondo la dottrina, ai fini del “quinto” per la convocazione straordinaria va considerato anche il sindaco.

Comunque il tutto dovrebbe essere inserito nel regolamento del consiglio comunale, come stabilisce il comma 2 dell’art. 38 dello stesso Testo unico, secondo il quale «il funzionamento dei consigli, nel quadro dei principi stabiliti dallo statuto è disciplinato dal regolamento, approvato a maggioranza assoluta, che prevede, in particolare, le modalità di convocazione e per la presentazione e la discussione delle proposte».

Questo perché il legislatore delegato, abbandonando la tradizione precedente di prevedere nella legge tutti i particolari, ha demandato alla autonomia norme statutarie e regolamentali.

3.
Il sindaco può revocare la carica ad un assessore?

L’argomento, su questa rivista, è stato già trattato per il passato, ma dal momento che vengono più volte formulati quesiti sull’argo​mento e registrando che la giustizia amministrativa continua ad occuparsene, significa che vi sono ancora amministratori che al riguardo hanno dubbi. Cosa peraltro comprensibile visto che ogni tornata elettorale porta in campo nuovi amministratori che non possono conoscere tutte le vigenti normative e le vigenti interpretazioni della giustizia amministrativa.

La nomina degli assessori comunali da parte del sindaco è prevista all’art. 46 del TUEL (D.Lgs. n. 267/2000) che non ha subito nel tempo alcuna modifica.

Esso prevede che il sindaco nomina i componenti della giunta e ne da comunicazione al consiglio nella prima seduta successiva alla elezione.

Con l’ultimo comma dell’articolo è stabilito che il sindaco può revocare uno o più assessori, dandone motivata comunicazione al consiglio.

Nell’ordinamento degli enti locali, mentre all’art. 52 è prevista al mozione di sfiducia al sindaco da parte del consiglio comunale, sia pure con una particolare procedura, non vi è alcuna indicazione circa la eventuale possibilità del consiglio di proporre la sfiducia individuale a qualche assessore. D’altra parte va rilevato che sulla nomina degli assessori il Consiglio comunale non ha proceduto ad alcuna convalida, ma ne ha solamente presso atto della comunicazione fatta dal sindaco. Esiste solamente la possibilità di revoca della nomina da parte del sindaco.

Anche su questo punto, però, non esiste alcuna disposizione-condizione perché il sindaco pos​sa adottare provvedimenti di revoca. Su questo si potrebbe solamente rilevare che l’as​ses​sore è solo una persona di fiducia del sindaco, chiamata a collaborare all’attuazione del suo programma.

Nel merito, nel frattempo, si è registrata però una diversificata giurisprudenza e quindi con conclusioni anche contrapposte.

Le ragioni che sono per lo più addotte per la revoca della nomina sono le seguenti:

· la persona scelta non è più in grado di assicurare la coesione e l’unità di indirizzo della giunta e quindi la revoca è necessitata per eliminare le tensioni fra assessori che potrebbero sorgere in seno alla giunta;

· il sindaco non è più in grado di garantire l’effettiva possibilità di proseguire con piena efficienza ed operatività il program​ma politico sulla base del quale ha ottenuto l’investitura popolare.

Il caso tipico al riguardo è quello del passaggio ad altro partito da parte dell’assessore, a volte da un partito, a volte anche della stessa maggioranza o peggio ancora di opposizione. 

È da notare, però, che quando gli assessori vengono scelti all’esterno del consiglio e quindi fra persone che potrebbero anche non aver partecipato alla competizione elettorale, può verificarsi che, pur accettando di collaborare all’at​tuazione del programma del sindaco, questi non abbiano manifestato l’appartenenza ad alcuna forza partitica. Diventa quindi difficile sempre sostenere che l’adesione successiva  ad una forza politica possa portare ad uno squilibrio fra forze politiche che sostengono il sindaco e la giunta comunale. In questo caso si dovrebbe valutare invece se l’assessore che si vorrebbe revocare porta avanti una azione in contrasto con il programma politico del sindaco. 

Altro motivo ricorrente addotto per la revoca della nomina è quello di un dissenso apertamente manifestato da parte dell’assessore sulle scelte operate a maggioranza della giunta comunale.

Al riguardo il problema va valutato nel merito e nella forma, tenendo conto anche di quanto dice il citato art. 46 del TUEL.

Quando il legislatore delegato ha utilizzato al espressione “motivata comunicazione al consiglio comunale” ha inteso indicare che la revoca non può essere effettuata a cuor leggero, ma che deve essere giustificata da ragioni vere, da comportamenti del soggetto che di fatto mettono in discussione la funzionalità della giunta.

Il giudice amministrativo, infatti, ha più volte sostenuto che le valutazioni discordanti di un assessore su un determinato argomento «non possono essere compresse o addirittura annullate da eventuali impegni politici, preventivamente assunti al di fuori dalle sedi istituzionali competenti su alcuni argomenti di carattere am​ministrativo» ed inoltre che «i principi di legalità ed imparzialità e buon andamento prevalgono sul rapporto di fiducia che è alla base della nomina dell’assessore». In conclusione il rapporto fiduciario non può prescindere da ogni forma di dialettica democratica che anche al​l’in​terno della giunta o nell’ambito del consiglio (al quale, anche se esterno, l’assessore ha diritto di partecipare o di prendere la parola) deve « trovare adeguato svolgimento».

Vittorio Italia, professore all’Università di Milano, esperto in normativa sugli enti locali, alla obiezione secondo la quale «nella prassi la nomina dell’assessore è vincolata alla fiducia politica, e se questa viene meno il sindaco procede alla revoca ed alla sostituzione con un altro assessore “più fedele”, risponde che essa non è persuasiva in quanto «questa prassi contrasta con il sistema della norme vigenti e con l’interpretazione che di esse ha dato la giurisprudenza. L’assessore non è un soggetto amministrativo che deve sempre dire di “si” e ha il diritto di dare il proprio contributo anche dialettico alla vita amministrativa del comune. In conseguenza, le opinioni o i comportamenti del​l’assessore che riguardano la legittimità del​l’azione amministrativa del comune, anche se divergono da opinioni e comportamenti del sindaco e della giunta, non possono giustificare la deroga».

Comunque sia all’interessato che al consiglio deve essere data motivata comunicazione. Deve pertanto essere soggetta ad un apposito motivato provvedimento che sospenda gli effetti del precedente provvedimento di nomina. Comunque la motivazione non può essere quella generica secondo la quale è venuto a mancare il rapporto fiduciario del sindaco o perché esigenze politiche lo richiedono, ma devono essere indicati i presupposti di fatto e le ragioni giuridiche che hanno determinato la decisione.

4.
Il reintegro di un dipendente per sentenza del giudice del lavoro non sempre può comportare danno erariale

Ogni amministrazione rinnovata ha in programma la riorganizzazione degli uffici, per cui le scelte possono comportare danno alla posizione organizzativa di qualche dipendente con eventuale perdita di parte del trattamento accessorio, con conseguente ricorso al giudice del lavoro da parte del lavoratore che si sente danneggiato.

Nel caso di accettazione del ricorso del dipendente da parte del giudice del lavoro e quindi con la condanna dell’amministratore a corrispondere allo stesso oltre al trattamento economico non corrisposto per le funzioni non più espletate nella nuova collocazione, anche gli interessi legali, la rivalutazione monetaria e le spese di giudizio, vi è responsabilità per danno erariale per l’amministratore?

Al riguardo un ruolo importante lo ha la Corte dei conti, anche se vi possono essere posizioni differenziate fra le Sezioni regionali e quella Centrale.

Il caso è stato inizialmente affrontato dalla Sezione regionale giurisdizionale della Corte dei conti del Piemonte proprio di fronte ad un episodio ipotizzato in premessa.

Un’amministrazione comunale subito dopo il suo insediamento dopo le elezioni, con provvedimento sindacale, ha provveduto a riorganizzare l’amministrazione comunale secondo criteri di funzionalità ed economicità, eliminando doppioni con l’accorpamento di unità operative similari e riducendo i costi di gestione, sopprimendo strutture di coordinamento, con retribuzioni dirigenziali, sproporzionate alla effettiva organizzazione amministrativa comunale, create dalla precedente amministrazione a ridosso delle elezioni comunali.

La riorganizzazione ha comportato la collocazione di un dipendente in una posizione di lavoro (responsabile dei servizi tecnici e manutentivi) senza il diritto di una determinata indennità.

A seguito del ricorso del lavoratore al giudice del lavoro l’amministrazione ha dovuto reintegrare il lavoratore nella posizione economica acquisita.

La Corte dei conti della Sezione giurisdizionale della Sezione del Piemonte, basandosi sulle argomentazioni del giudice del lavoro, ritenendo che il comportamento degli amministratori del comune fosse stato caratterizzato da dolo diretto, data la loro volontà di causare un ingiusto pregiudizio al dipendente, ha condannato il sindaco e gli assessori del comune al risarcimento del danno, arrecato al loro comune, quantificato in 25.000 euro, oltre agli interessi legali, alla rivalutazione monetaria ed alle spese di giudizio.

La 1° Sezione giurisdizionale centrale di appello della Corte dei conti, alla quale gli amministratori sono ricorsi, ha rovesciato la sentenza cassando la sentenza della Sezione regionale e scagionando gli stessi da qualsiasi responsabilità per danno erariale.

Ma, al di là delle conclusioni della sentenza, sono interessanti le argomentazioni della sentenza (n. 536/2008/A) che si riportano integralmente:

«Nella specie, pertanto, non si riscontra la mera revoca di incarico dirigenziale, nella invarianza dell’organizzazione amministrativa, ma la riorganizzazione con soppressione di strutture di coordinamento ritenute inutili, dall’ammi​ni​stra​tore, in relazione al programma di governo locale (piano di gestione) che intende realizzare; in tal senso, risulta fondata l’eccezione di insindacabilità della scelta organizzativa attuata, non rinvenendosi la sua irrazionalità o estraneità alle funzioni istituzionali dell’ente.

L’unità funzionale, impedendo la parcellizzazione dell’attività fra più strutture operative, rende l’erogazione dei servizi comunali più efficiente ed efficace, con la eliminazione dei costi superflui.

In tal senso risulta che intendeva operare l’amministrazione comunale, attuando la riorganizzazione degli uffici comunali.

La conservazione “delle indennità accessorie” del dipendente non può condizionare l’otti​male organizzazione amministrativa; annosa giurisprudenza amministrativa e specifiche disposizioni normative consentono non solo la revoca di incarichi, ma anche la risoluzione del rapporti di impiego nell’ipotesi della soppressione di uffici.

Nella specie, c’è da chiedersi se la riammissione forzata dell’impiegato nella posizione precedente, impedendo la riorganizzazione degli uffici, non abbia generato, oltre che inefficienza, anche costi superflui.

La logica in cui si muove il Giudice del lavoro, finalizzata alla esclusiva tutela delle situazioni soggettive dei lavoratori, non può essere assunta automaticamente a fondamento del danno erariale, che presuppone che il danneggiante abbia scientemente (con dolo o colpa grave) operato, nella specie, nella riorganizzazione del lavoro e delle strutture operative, in danno dell’amministrazione».

5.
Scomputo oneri di urbanizzazione – eventuali risparmi sul progetto a chi spettano

5.1 Il comma 1, lett. g), dell’art. 32, ed il comma 8 dell’art. 122 del decreto legislativo n. 163 (Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture) impongono l’espletamento di procedure di evidenza pubblica per la scelta delle imprese aggiudicatarie di lavori da eseguirsi da parte di soggetti privati titolari del permesso di costruire che assumono in via diretta l’esecuzione delle opere di urbanizzazione a scomputo totale o parziale del contributo per il rilascio del permesso.

Al riguardo va preliminarmente ricordato che ai sensi del predetto art. 32, comma 1, lett. g), la normativa sugli appalti pubblici va applicata anche per i lavori pubblici da realizzarsi da parte di soggetti privati, titolari di permesso di costruire, che assumono in via diretta l’ese​cu​zione di opere di urbanizzazione a scomputo totale o parziale del contributo.

«L’amministrazione che rilascia il permesso di costruire, può prevedere che, in relazione della realizzazione delle opere di urbanizzazione, l’avente diritto a richiedere il permesso di costruire presenti all’amministrazione stessa, in sede di richiesta del permesso di costruire, un progetto preliminare delle opere da eseguire, con l’indicazione del tempo massimo in cui devono essere completate, allegando lo schema del relativo contratto di appalto. L’ammini​stra​zione, sulla base del progetto preliminare, indice una gara con le modalità previste dall’art. 55 (procedure aperte e ristrette). Oggetto del contratto, previa acquisizione del progetto definitivo in sede di offerta, sono la progettazione esecutiva e la esecuzione di lavori. L’offerta relativa al prezzo indica distintamente il corrispettivo richiesto per la progettazione definitiva ed esecutiva, per l’esecuzione dei lavori e per gli oneri di sicurezza».

5.2 Va inoltre ricordato che, ai sensi del comma 2 dell’art. 16 del D.P.R. n. 80/2001, è stabilito che «la quota di contributo relativa agli oneri di urbanizzazione è corrisposta al comune all’at​to del rilascio del permesso di costruire e, su richiesta dell’interessato, può essere rateizzato. A scomputo totale o parziale della quota dovuta, il titolare del permesso può obbligarsi a realizzare direttamente le opere di urbanizzazione… con le modalità e le garanzie stabilite dal comune, con conseguente acquisizione delle opere realizzate al patrimonio indisponibile del comune».

5.3 Va ricordato ancora che il comma 4 dello stesso art. 16 del D.P.R. n. 380/2001, sopraricordato, stabilisce che «l’incidenza degli oneri di urbanizzazione primaria e secondaria è stabilita con deliberazione del consiglio comunale in base alle tabelle parametriche che la regione stabilisce per le classi di comuni in relazione:

a)
all’ampiezza ed all’andamento demografico del comune; 

b)
alle caratteristiche geografiche dei comuni; 

c)
alle destinazioni di zona previste negli stru​menti urbanistici vigenti; 

d)
ai limiti e rapporti minimi inderogabili fissati in applicazione dall’art. 41.quinquies, penultimo e ultimo comma della legge n. 1150/1942, e successive modifiche ed integrazioni (sono i limiti sulla indensità, di altezza, di distanza tra i fabbricati … contenuti negli strumenti edilizi comunali), nonché delle legge regionali».

5.4 Sempre per comprendere meglio le innovazioni apportate dalla vigente normativa antecedente al nuovo Codice degli appalti, è utile ricordare che:

· l’art. 28, comma 5, della legge n. 1150 del 1942 (vecchia legge urbanistica) prevedeva che l’autorizzazione a lottizzare un’area era subordinata alla stipula con il comune ed il proprietario della predetta area con la quale quest’ultimo si obbligava ad assumersi gli oneri relativi alle opere di urbanizzazione primaria e di una quota parte delle opere di urbanizzazione secondaria relative alla lottizzazione e di quelle opere che fossero necessarie per allacciare la zona ai servizi pubblici. In attesa della opere da realizzare il lottizzante doveva dare garanzia finanziaria per la copertura di detti importi.

In sostanza era il proprietario dell’area che doveva realizzare le opere di urbanizzazione primaria;

· l’art. 2, comma 5, della legge n. 109 del 1994, riguardante i lavori pubblici, stabiliva che «le disposizioni della presente legge non si applicano agli interventi eseguiti direttamente dai privati a scomputo di contributi connessi ad atti abilitanti all’attività edilizia o conseguenti agli obblighi di cui al 5° comma dell’art. 28 della legge n. 1150/1942 (obblighi contenuti nella convenzione stipulata fra comune e lottizzante – vedi allinea precedente) e successive modificazioni, o di quanto agli interventi assimilabile; per le singole opere di importo superiore alla soglia comu​nitaria i soggetti privati sono tenuti ad affidare le stesse nel rispetto delle procedure di gara previste dalla citata direttiva (comunitaria) n. 93/37/CEE».

5.5 Di fronte alla richiamata normativa in materia di attuazione delle opere di urbanizzazione primaria da parte dei titolari di permesso di costruire si possono pervenire ad alcune conclusioni, e cioè:

· gli oneri di urbanizzazione primaria non sono quelli che il destinatario del permesso di costruire spende per la realizza​zione delle opere di urbanizzazione del​l’area da urbanizzare, ma quelli che risultano dalle tabelle parametriche approvate dal consiglio comunale in base a quanto stabilito dalla regione relativamente alle classi dei comuni, come indicato al precedente punto 5.3;

· anche secondo quanto dispongono le norme sopra ricordate, il destinatario del permesso di costruire può realizzare le opere di urbanizzazione tramite una convenzione con il comune, ma questa possibilità è rilasciata dal comune, ma non è un diritto del predetto destinatario;

· qualora l’amministrazione comunale abbia adottato la possibilità che il destinatario del permesso di costruire realizzi direttamente le predette opere di urbanizzazione, deve presentare alla amministrazione, in sede di richiesta del permesso di costruire, un progetto preliminare delle opere da eseguire con l’indicazione del tempo massimo in cui saranno eseguite, allegando lo schema del relativo contratto di appalto;

· i lavori di urbanizzazione approvati dal comune con il rilascio del permesso di costruire non possono essere realizzati direttamente dal titolare del permesso ma devono essere oggetto di un apposito appalto con invito ad almeno 5 soggetti, se sussistono in tale numero aspiranti idonei (art. 122, comma 8, del nuovo codice degli appalti) al quale può partecipare anche il titolare del permesso di costruire.

La gara d’appalto è indetta dalla amministrazione, ma può essere affidata dalla stessa anche ad un soggetto terzo.

L’introduzione dell’obbligatorietà di applicare la procedura dell’evidenza pubblica anche per l’affidamento delle opere di urba​nizzazione realizzate da privati a scom​puto oneri è stata resa necessaria per conformare il nostro ordinamento alla disciplina concorrenziale comunitaria. Infatti, la Corte di Giustizia delle Comunità europee, Sez. VI, con la sentenza del 12 luglio 2001 in causa C-399/98, richiamata dalla Corte Costituzionale nella sent. n. 129/2006, ha chiarito che, qualora il privato titolare del permesso di costruire realizzi direttamente le opere di urbanizzazione primaria e secondaria a scomputo totale o parziale degli oneri da corrispondere alla pubblica amministrazione a titolo di contributo alle spese sostenute dalla collettività per la trasformazione del territorio, diviene a tutti gli effetti organo indiretto della pubblica amministrazione e pertanto deve uniformarsi alle norme in tema di opere pubbliche in ossequio ai principi dell’evi​denza pubblica.

In altri termini, anche in caso di assunzione diretta delle opere di urbanizzazione da parte di soggetti privati, i relativi oneri economici ricadono, sia pur in modo indiretto, sull’amministrazione pubblica, con conseguente riconoscibilità di una stazione appaltante pubblica agli effetti della normativa e dell’interpretazione comunitaria in materia di contratti pubblici, quindi non si può più attuare l’affidamento fiduciario;

· il Codice dei contratti, per l’affidamento dei lavori di urbanizzazione a scomputo oneri, ha applicato la normativa di cui all’art. 55, cioè quella relativa alla procedura aperta o alla procedura ristretta, che secondo l’art. 3 dello stesso Codice:

· si ha procedura “aperta”, quando ogni operatore economico interessato può presentare offerta;

· si ha invece procedura “ristretta”, quan​do ogni operatore economico può chie​dere di partecipare e in cui possono presentare un’offerta soltanto gli opera​tori economici invitati dalle stazioni appaltanti, con le modalità stabilite dal codice.

5.6 Il problema che è stato posto e che è stato oggetto della deliberazione n. 148/2009 adottata dalla Sezione regionale di controllo per il Veneto della Corte dei conti, su richiesta specifica di un comune del Veneto, è se gli eventuali ribassi d’asta conseguiti in sede di gara debbano essere introitati dall’ente oppure spettano al soggetto privato titolare del permesso di costruire.

Altro problema è quello della possibilità o della obbligatorietà di disciplinare tale questione in sede di convenzione urbanistica.

Il primo problema posto trova risposta da quanto evidenziato al n. 5.5, confermato anche dalla predetta risposta della Corte dei conti. Questa infatti afferma «a seguito dello scomputo, pertanto, l’as​sunzione delle opere di urbanizzazione da parte del privato titolare del permesso di costruire, in luogo dell’ammini​stra​zione che sarebbe altrimenti tenuta alla realizzazione di tali opere, si traduce in una corrispondente decurtazione del relativo contributo dovuto dal privato nei confronti dell’amministra​zione medesima e, per tale via, fa si che la realizzazione delle opere di urbanizzazione, anche quando assunte dal privato, avvenga sempre a carico anche delle finanze pubbliche, sia pur in quel modo indiretto risultante dallo scomputo degli oneri di urbanizzazione sostenuti dal privato dal contributo per permesso di costruire dovuto nei confronti del​l’amministrazione. In considerazione di tale meccanismo, l’assun​zione delle opere di urbanizzazione da parte di privati a scomputo del contributo da essi dovuto per il permesso di costruire è stata annoverata, prima nella interpretazione comunitaria e poi nella legislazione nazionale (per l’appunto con i richiamati art. 32, comma 1, lett. g), e 122, comma 8, Codice dei contratti), tra i lavori pubblici, e quindi come tali soggetti agli obblighi di evidenza pubblica.

Quanto premesso conduce alla risposta al quesito principale posto dal comune circa la spettanza, propria o del privato titolare del permesso di costruire, degli eventuali ribassi d’asta che dovessero essere conseguiti nelle procedure di evidenza pubblica.

In proposito, va anzitutto considerato che, alla luce della disciplina richiamata, il contributo per il permesso di costruire costituisce una entrata di integrale spettanza dell’ente e che lo stesso è commisurato, tra l’altro e come detto, all’incidenza degli oneri di urbanizzazione, la cui esecuzione spetta, in primis, al comune».

«Conseguentemente a quanto premesso, non può che concludersi per la spettanza al comune dei ribassi d’asta eventualmente conseguiti in sede di gara rispetto al corrispettivo astrattamente e aprioristicamente posto a base d’asta. Invero, il ribasso d’asta si traduce in una minore entità del corrispettivo che sarà in concreto corrisposto dal privato per la realizzazione delle opere rispetto a quello teorico ipotizzato prima della gara, al quale è stato commisurato lo scomputo iniziale. È dunque evidente che, ove la differenza determinata dal ribasso d’asta non fosse riversata al comune, la misura dello scomputo sarebbe maggiore rispetto a quella degli oneri di urbanizzazione in concreto sostenuti dal privato, determinandosi per tale parte un’ingiustificata decurtazione del contributo per permesso di costruire spettante al comune.

Del resto, ove si seguisse la procedura normale, sarebbe l’ente a sopportare direttamente gli oneri relativi alle opere di urbanizzazione, beneficiando al tempo stesso e altrettanto direttamente degli eventuali ribassi d’asta. Al riguardo, non si può ritenere che con l’istituto dello scomputo il legislatore abbia inteso derogare a tali meccanismi attribuendo al privato possibili guadagni derivanti dai ribassi d’asta».

Sul secondo problema sollevato la risposta viene dalla deliberazione citata dalla Corte dei conti e parte dalla risposta al primo problema posto secondo cui, al di fuori dei casi previsti dalla legge, «il contributo è sempre dovuto e costituisce un’entrata indisponibile, non suscettibile di abdicazione volontaristica da parte del comune», giungendo alla conclusione che «non trattandosi di materia disponibile né quanto alla debenza né quanto alla misura, in sede convenzionale non è consentito apportare deroghe alla disciplina legislativa che, si ribadisce, con specifico riguardo alla questione della spettanza dei ribassi d’asta, implica che gli stessi spettino al comune».

«L’unico contenuto possibile di una convenzione nella materia de qua non potrebbe che essere dunque riproduttivo ed esplicativo della disciplina di legge. Una convenzione di tal contenuto può avere una sua utilità con particolare riguardo agli aspetti che necessitino di interpretazione e che non risultino immediatamente evidenti dal dettato legislativo, caratteristiche che potrebbero riconoscersi alla questione della spettanza dei ribassi d’asta, la quale si è visto non essere oggetto di una esplicita disciplina di legge, pur essendo risolvibile in via interpretativa».

            ATTIVITA’ DELL’ASSOCIAZIONE

Si terrà 
lunedì 11 gennaio 2010

 dalle ore 9.00 alle ore 13.00

a Casale Monferrato presso l’Aula Magna 

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

un incontro di studio sul tema:

" IL BILANCIO DI PREVISIONE 2010"

· Analisi del contenuto del bilancio di previsione 2010 alla luce delle disposizioni     contenute nella nuova legge finanziaria 

Relatore: Dott.ssa Elisabetta Civetta – Funzionario ente comunale, Revisore dei Conti, Dottore Commercialista  

Costo

Quota di partecipazione individuale:

per gli Enti associati 
€ 150,00 

per gli Enti non associati
€ 220,00

Per i Comuni con popolazione fino a 500 abitanti la quota di partecipazione si intende cumulativa (indipendentemente dal numero di partecipanti).

L’incontro è aperto a Sindaci, Segretari e Responsabili Servizio Finanziario.
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